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PESSOA. Fernando. Poesias. Porto Alegre: L&PM, 2016.p.44.

ISTO

[.]

Dorme, que a vida é nada!
Dorme, que tudo é vao!

Se alguém achou a estrada,
Achou-a confuséo,

Com a alma enganada.

N&o ha lugar nem dia
Para quem quer achair,
Nem paz, nem alegria
Para quem, por amor,
Em quem ama confia.

Melhor entre onde os ramos
Tecem dosséis sem ser
Ficar como ficamos,

Sem pensar nem querer,
Dando o que nunca damos.

(Fernando Pessoa)’



RESUMO

No ano de 2016 houve o segundo processo de impeachment sob os auspicios da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ora vigente. Novamente,
esse processo, que aflora paixdes e divide o pais em facgdes, causa polémica ao
tencionar a relagcao entre o poder politico e a normatividade da Constituicdo. Essa
questdo toma vias mais complicadas pois o julgamento ocorre em um Tribunal
politico que, muitas vezes, decide por argumentos de politica sem cumprir a
imputagcdo dos critérios juridicos necessarios a configuracdo do crime de
responsabilidade. Diante desse contexto, pergunta-se se é possivel a Jurisdigao
Constitucional limitar a atuagdo do poder politico nos casos de impeachment?
Busca-se, assim, reconstruir a fungdo do instituto do impeachment dentro do
paradigma novo do Constitucionalismo Contemporéneo, no qual o epicentro da
conducgao da democracia ocorre por meio da Constituigdo, que vincula a atuagao de
todos os atores estatais. Para realizar a pesquisa, utilizou-se como referencial
tedrico Habermas-Streck, na linha da constru¢ao da Critica Hermenéutica do Direito,
fazendo uso da metodologia fenomenoldgico-hermenéutica. Os marcos tedricos
empregados possuem “o chdo” comum a critica aos perigos da juristocracia e nao
coadunam com uma atuacdo inerte diante de violagdes do procedimento
democratico, instituindo espacgos blindados a atuacgao juridica. Desse modo, como
resultado final constata-se que cabe ao Poder Judiciario a intervencdo em processos
de impeachment quando houver violagdes de indole constitucional, como a auséncia
do requisito juridico, ao devido processo legal, a ampla defesa, cumprindo a fungéo
principal do documento normativo maior, que € a limitagdo dos abusos do poder.

Palavras-chave: Impeachment; Presidencialismo; Jurisdicdo Constitucional; Poder
Politico;



ABSTRACT

In 2016 there was the second process of impeachment under the auspices of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, in effect. Again, this
process, which blossoms passions and divides the country into factions, causes
controversy when it intends the relation between the political power and a normativity
of the Constitution. This issue becomes more complicated because the judgment
occurs in a political court that will often decide by policy arguments without following
to an imputation of the legal criteria for the configuration of the crime of responsibility.
Given this context, it is asked whether it is possible for the Constitutional Jurisdiction
to limit the performance of political power in the processes of impeachment? It seeks,
therefore, to reconstruct a function of the impeachment institute within the new
paradigm of contemporary constitutionalism, where the epicenter of the conduction of
democracy occurs through the Constitution, which links the performance of all state
actors. In order to carry out a research, Habermas-Streck was used as theoretical
reference, in the construction of the Critique of Hermeneutics of Law, making use of
the phenomenological-hermeneutic methodology. The theoretical frameworks used
have the common ground to evaluate the dangers of the jurisdiction and do not
correspond with an inert action of violations of the democratic procedure, establishing
armored spaces to the legal action. Thus, as a final result, it is noted that the
Judiciary is responsible for intervention in the process of impeachment when there
are violations of a constitutional nature, such as the absence of the legal
requirement, a broad defense, fulfilling a major function of the larger normative
document, which is a limitation of abuses of power.

Keywords: Impeachment; Presidencialism; Constitutional Jurisdiction; Political
power
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1 INTRODUGAO

O ano de 2016 marca o julgamento do Impeachment da Presidente da
Republica Dilma Rousseff apdés duas décadas do primeiro processo de
Impeachment da Constituicido de 1988. Este instituto previsto na Constituicdo?
congrega os elementos politicos e juridicos e esta “inserido no regime democratico e
em uma relagdo de tens&o construtiva com a Constituicdo”.® A Constituicdo* ao
mesmo tempo em que disciplina a questao da responsabilizacdo politica do chefe do
governo presidencialista por meio do instituto do impeachment, pretende restringir
até mesmo o poder politico.®

Diante desse cenario de crescente instabilidade politica e governamental faz-
se necessario que o Judiciario tenha um papel condizente com a Constituicdo
Republicana. Nesse contexto insere-se o0 presente trabalho, tendo como problema
central a ser examinado na dissertacdo o questionamento acerca da relagao entre o
direito e a politica usando como paradigma o instituto do impeachment. Assim,
pergunta-se: qual € a fungcdo da Jurisdicdo Constitucional na sua relacdo com a
politica, ou seja, no Parlamento, visto este ser apontado até hoje como o centro de
discussoes politicas? Poderia o Supremo Tribunal Federal intervir na pratica politica,
in casu, quando se tratar de impeachment e do principio democratico?

A elaboragao da presente dissertagcdo possui aderéncia a linha de pesquisa

“‘Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos” do Programa de Poés-

2

Cf. Art. 85, da CFRB/88, que disciplina a questdo dos crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica.
3 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes, BACHA E SILVA, Diogo e CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Impeachment e o Supremo. Florianépolis: Empério do Direito, 2015.
p.19.
4 O Estado constitucional €, assim, e em, primeiro lugar, o Estado com uma constituicdo
limitadora do poder através do império do direito. As ideias do “governo de leis € ndo de homens”, de
“Estado submetido ao direito”, de “constituicdo como vinculagdo juridica do poder”’, foram, como
vimos, tendencialmente realizada por institutos como os de rule of law, due processo of law,
Rechtsstaat, principe de la légalité”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 98.
5 “Se de um lado, as discussbes sobre o instituto envolvem a legitimidade democratica
representada pelos votos dados ao Presidente da Republica — e aos compromissos que este assume
ao assumir o cargo, € dizer, que seus poderes significam, ao mesmo tempo, deveres e
responsabilidades -, por outro, a Constituicdo, como fonte de criacdo e estabilizacdo dos Poderes
constituidos, precisa ser respeitada, ainda que contra a vontade de uma certa maioria eventual que
possa pretender apoiar a retirada de um Presidente devido a razdes outras que nao previstas na
Constituicdo.” BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes, BACHA E SILVA, Diogo e
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Impeachment e o Supremo. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2015. p.13.
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Graduagao em Direito da UNISINOS. Isso porque as reflexdes aqui produzidas
foram instigadas pelos estudos realizados junto ao grupo “Dasein — Nucleo de
Estudos Hermenéuticos”, coordenado pelo Prof. Dr. Lenio Streck, nesta instituicao
de ensino. Por este motivo, mais especificamente, o conteudo desta proposta de
mestrado foi construido sob a influéncia do que ficou conhecido como Critica
Hermenéutica do Direito.

Assim sendo, o desenvolvimento da pesquisa sera guiado sob a perspectiva
da proposta de Lenio Streck,®. Além disso, Habermas, democrata radical” também
sera utilizado, sendo utilizados “no chao” comum que apresentam, defendem cada
um ao seu modo a legitimidade da democracia, impondo freios a pratica politica e
séo contrarios a discricionariedade judicial.®

Desta forma, considerando todos estes elementos como matriz tedrica que se
pretende estudar os desafios que envolvem a relacdo entre a Jurisdigdo
Constitucional e Politica a partir de um processo cada vez mais expressivo de
protagonismo das forgas judiciais e politicas. Assim, sera analisado na dissertacao
os processos de impeachments ocorridos recentemente na histéria constitucional
brasileiro, sendo estes casos paradigmaticos do embate entre os aspectos politicos,
ou seja, o Parlamento e sua acdo, e o fator juridico, representado pelos limites
constitucionais.

Em outras palavras, € com o objetivo de enfrentar a questao da relagao entre
o juridico e o politico presente no Estado constitucional, sob o viés das posturas
substancialistas e procedimentalistas da Jurisdicao Constitucional, que se discute a
conciliagdo entre a democracia e o constitucionalismo, com a possibilidade da
intervengao judicial no julgamento do impeachment.

Diante desse contexto, a dissertacao inicialmente descrevera a formulacao do
contratualismo politico em trés autores, Hobbes, Rousseau e Locke, a fim de

verificar a tematica da construgdo da sociedade politica, da soberania e de que

6 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Uma teoria da decisdo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.
7 “Nas proprias democracias estabelecidas, as instituicdes existentes da liberdade ndo sao mais

inatacaveis, mesmo que a democracia aparentemente continue sendo o ideal das populagdes.
Suponho, todavia, que a inquietagdo possui uma razao mais profunda: ela deriva do pressentimento
de que, numa época de politica inteiramente secularizada, ndo se pode ter nem manter um Estado de
direito sem democracia radical”. HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, vol |, p. 13.

8 Ressalta-se que ndo se desconhece as profundas criticas reciprocas dos marcos tedricos
apresentados, contudo, sera apresentado somente as visbes compartilhadas entre as teorias e que
sdo essenciais a compressao entre direito e politica.
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forma o individuo se relaciona dentro deste, e, finalmente, examinar a possibilidade
de limitacdo do soberano na construcdo teorica desses autores. Além disso, sera
pesquisado o0 nascedouro do constitucionalismo como conjugacdo de elementos
politicos e juridicos e sua fungéo primordial inicial de limitagdo do poder politico. Por
fim, sera observado o nascimento do controle de constitucionalidade nos EUA e o
embate no seio do Estado de Direito entre a democracia e o constitucionalismo.

Em um segundo momento, sera avaliada a atuagdo da Jurisdicdo
Constitucional pds-segunda guerra mundial a partir da Critica Hermenéutica do
Direito e da Teoria do Discurso Habermasiana, visto que as duas vertentes tedricas
investigam a questdo da relagdo entre a pratica judicial e representagao politica,
principalmente por meio dos Cortes Constitucionais. Em adigéo a isso, levando em
conta essa Teoria de Base, sera criticado a juristocracia e os perigos do “governo de
juizes”. Neste sentido, sera trazido para debate o tema do papel ativo e passivo do
Supremo Tribunal Federal e de como as duas posicdes podem representar o risco
da fragilizacdo da democracia.

Como “parte final”, sera efetuada uma descricdo do instituto do impeachment
desde seu nascimento até a incorporagcao dos impeachments ocorridos no Brasil
apdés advento da Constituicdo de 1988, relatando o modo da tramitacdo do
julgamento dos presidentes Collor e Dilma. Ainda, debater-se-a o instituto do
impeachment e o sistema de governo e sua compatibilidade democratica. E, por
ultimo, examinar-se-a a necessidade do controle do poder politico por parte da
Jurisdigado Constitucional como fundamento democratico.

O método de abordagem, deve ser entendido a partir da ontologia
fundamental, como interpretagdo ou hermenéutica universal, isto €, como revisao
critica dos temas centrais transmitidos pela tradicéo juridico-filosofica através da
linguagem, numa imediata aproximagdo com a praxis humana e social, como
existéncia e facticidade, onde a linguagem ¢é analisada no plano da historicidade. A
partir deste “método”, o que se busca é revolver do “chdo linguistico” que sustenta a
tradicdo, possibilitando a desconstrugao e reconstrucao da “historia institucional” dos
institutos, como por exemplo, o impeachment, o presidencialisimo, o papel da
Jurisdicao Constitucional nessa questao e a democracia nesse contexto de embate
do juridico e da politica.

O meétodo de procedimento de pesquisa sera eminentemente bibliografico,

combinando elementos de pesquisa comparativa, histografica e monografia. Quanto
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as técnicas de pesquisa, o trabalho sera desenvolvido com base em livros, artigos,
documentos legislativos e processuais do impeachment e sendo consultadas
principalmente as obras da Teoria de Base do trabalho, ou seja, de Jurgen
Habermas e Lenio Luiz Streck.

Necessario estabelecer aqui, antes que haja alguma objec&o, que o trabalho
se centrara nas questdes do papel da Jurisdicdo Constitucional no Estado
Democratico do Direito, o procedimentalismo, a relagdo que o direito desempenha
na democracia e com a politica na obra de Habermas, levando em conta os
comentadores brasileiros habermasianos, como por exemplo, Marcelo Cattoni, que

dialoga com a questéo da jurisdicdo constitucional e da politica na obra do mestre
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2 AFORMAGAO DO ESTADO, O PODER E O NASCIMENTO DO DIREITO

Na aurora da modernidade iniciava-se o pensamento no qual o poder politico
seria gerado e gestado pelas préprias pessoas e estas poderiam ser formadoras da
sociedade politica. O poder nédo seria mais fruto de algo divino, sendo que a
sacralidade dos rituais € deixada de lado e a gestdo entre governantes e
governados, soberano e sudito evolui para uma relagao secular.

Até nessa época imagina-se homogeneamente que as pessoas se relacionam
entre si como um corpo social pelo instinto intrinseco ao individuo. Em Aristételes
era estabelecido que o ser humano em sua natureza € um “homem social”’, sendo
que a sociedade era inapta ao homem.

Contudo, cada vez mais era teorizada a forma de como soberania poderia ser
construida, gerando assim outra vertente da formacao do poder, o Contratualismo
Politico.®* Sao os autores que buscam a formacéao tedrica da sociedade politica e do
Estado ndo em algo metafisico ou natural, mas fruto de uma elaboragdo humana.
Essa vertente, parte da constatacédo que as pessoas se unem nessa construgao
artificial para a formacado de instituicbes politicas, estas as quais sao seus
limitadores.

Os trés principais tedricos do contrato social sdo Hobbes, Rousseau e Locke.
Cada um da sua maneira formula o0 modo que o contrato social € arquitetado. Desse
modo sera observada a formulagdo do contratualismo politico nesses trés autores a
fim de verificar a tematica da construcdo da sociedade politica, de que forma o
soberano surge e como este se relaciona com os homens, ou seja, como € o regime

de governo do Estado.

2.1 O surgimento do Contratualismo Politico: as contribuigées de Hobbes,

Locke e Rousseau para a limitagao do Poder no Estado

Hobbes € um dos primeiros intelectuais modernos a expor como se deu a
formagao da soberania presente no nascedouro do Estado, elencando o porqué que

as pessoas se unem e constroem determinado corpo politico. E “[...] desde Jean

9 “Contratualismo politico” constitui-se na teoria da legitimagao politica e da obrigagéo; este tipo
de contratualismo propugna por haver condi¢gdes sob as quais as instituicdes politicas encontram-se
moralmente legitimadas e os individuos estdo politicamente obrigados”. TEIXEIRA, Anderson
Vichinkeski. Estado de nac¢bes: Hobbes e as relagdes internacionais no século XXI. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 88.
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Bodin com Les Six Livres de la Republique (1576) e Thomas Hobbes com o seu
Leviathan (1651), que ocorre o recorte do Estado, a sua soberania e o seu poder
como categorias centrais da modernidade politica”.®

E a partir dos termos de Hobbes, que os demais contratualistas irdo centrar
sua construgdo em dialogo ou oposigdao com sua teoria. Deve-se atentar que o
contrato social trata-se de algo artificial como contraponto a ideia de sociedade
como algo natural entrelagando essa concepgédo com o poder advindo da metafisica
divina que geria o corpo politico. Portanto, € uma antitese de Aristoteles que

observava uma sociabilidade intrinseca ao individuo.

z

Estamos acostumados a acreditar em nossa natureza sociavel. E
justamente por termos esta ilusdo, alids, que nos tornamos
incapazes de gerar um minimo de sociedade: Hobbes lida com esse
paradoxo, que mais tarde sera retomado por Freud, segundo o qual,
se queremos ter sociedade, devemos estar atentos ao que é anti-
social em nossas pulsbes (Freud) ou em nossas posturas e
estratégias; se queremos ter amor, devemos ter nogdo do 6dio. Ndo
se constroi a sociedade com base numa sociabilidade que nao
existe. Para ela ser erigida, é preciso funda-la no que efetivamente
existe, ou seja, nem uma natureza sociavel, nem uma natureza
antissocial, mas uma desconfianga radicalizada e racional."’

O Estado de Natureza é lugar anterior hipotético no qual os homens estdo em
igualdade natural entre si. Isso impactara no modo de como individuo se comporta
nesse estagio primitivo, no qual a principal caracteristica € de total inseguranga que
esse tem em de ter seu direito a vida solapada. Essa igualdade permite que fagam
tudo o que por bem entenderem, inclusive para a satisfagdo do seu desejo, de modo
que “[...] no estado de natureza, para todos € legal ter tudo e tudo cometer”.2

A natureza deu a cada um direito a tudo; isso quer dizer que, num
estado puramente natural, ou seja, antes que os homens se
comprometessem por meio de convengdes ou obrigacoes, era licito
cada um fazer o que quisesse, e contra quem julgasse cabivel, e

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 89.

1 RIBEIRO, Renato Janine. Thomas Hobbes, ou: a paz contra o clero. En publicacion: Filosofia
politicamoderna. De Hobbes a Marx Boron, Atilio A. CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciencias Politicas, Faculdade de Filosofia Letras e Ciencias
Humanas, USP, Universidade de Sao Paulo. 2006. p. 5.

12 HOBBES, Thomas. Do Cidadéo. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 34-33.
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portanto possuir, usar e desfrutar tudo o que quisesse ou pudesse
obter.3

Contudo, essa liberdade de realizar tudo o que o individuo quiser torna o
estado de natureza em um estado de eterna inseguranga, pois 0 homem & um ser
dotado de egoismo, impureza e maldade. Desta forma, a protecdo da vida do
homem esta em risco, sendo que, por causa das suas caracteristicas humanas

negativas, ha uma constante guerra de todos contra todos.

[...] ndo havera como negar que o estado de natural dos homens,
antes de ingressarem na vida social, ndo passava de guerra, e esta
nao ser uma guerra qualquer, mas uma guerra de todos contra
todos."®

O individuo é a propria ameaca do seu semelhante, tendo o autor cunhado a
expressao que o homem é o lobo do proprio homem. Diante desse contexto de
incertezas, faz-se necessario o estabelecimento do contrato social para que a sua

conservagao seja assegurada.’®

Mas os homens ndo podem esperar uma conservacédo duradoura se
continuarem no estado de natureza, ou seja, de guerra, e isso devido
a igualdade de poder que eles ha, e a outras faculdades com que
estdo dotados, Por conseguinte o ditado da reta razado é, a lei de
natureza — é que procuraremos a paz, quando houver qualquer
esperanca de obté-la, e, se nao houver nenhuma, que nos
preparemos para a guerra.'’

Os homens nao podendo viver com tranquilidade a sua vida, estando em

risco, se unem em busca da paz, entregando sua liberdade de viver conforme seu

& HOBBES, Thomas. Do Cidadéo. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 34.

14 “Hobbes caracteriza a condigdo natural da humanidade como sendo um constante estado de
guerra de todos contra todos. Estando as pessoas em estado de natureza, ndo existe outra
alternativa a elas a ndo ser convencionar, ou acordar, para que seja iniciado um processo de
estruturagdo institucional da sociedade , uma vez que a paz s6 podera ser estabelecida casa haja
entre os individuos cooperacéo, [...].TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de nag¢bes: Hobbes e
as relagbes internacionais no século XXI. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 90.

15 HOBBES, Thomas. Do Cidad&o. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 33.

16 “Explicou que, justamente por sermos iguais, sempre desejamos mais uns que os outros. Da
igualdade decorre uma concorréncia, que na falta de um poder estatal se converte em guerra. Assim,
diz, “os homens n&o tiram prazer algum da companhia uns dos outros (e sim, pelo contrario, um
enorme desprazer), quando ndo existe um poder capaz de manter a todos em respeito.” RIBEIRO,
Renato Janine. Thomas Hobbes, ou: a paz contra o clero. En publicacion: Filosofia politicamoderna.
De Hobbes a Marx Boron, Atilio A. CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales; DCP-
FFLCH, Departamento de Ciencias Politicas, Faculdade de Filosofia Letras e Ciencias Humanas,
USP, Universidade de Sao Paulo. 2006. p. 5.

17 HOBBES, Thomas. Do Cidadéo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 36.
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querer, para que um terceiro os governe sem limites, sendo que este deve garantir
os direitos aos individuos, principalmente a manutenc¢ao da vida.'®

A transferéncia dos direitos ao Soberano reveste a todos com status de
igualdade material, mas restringidos no modo de agéo por este, pois estdo todos
abaixo do Soberano, sendo que “a cesséao e transferéncia, ao Soberano, do direito
que cada homem possui de governar-se é absoluta e genérica, estando
condicionada a correspondéncia que os outros contratantes devem ter, uma vez que
a autorizacao € uniforme para todos aqueles que contratara”."®

Manter a ordem é essencial nesse contexto de soberania absoluta, sendo que
o soberano deve controlar esses disturbios, pois caso este seja tolerante o préoprio
contrato social encontra-se em risco. Assim sendo, o temor deve ser usado para a

conservagao deste.

[...] o Soberano valer-se a de instrumentos e expedientes capazes de
controlar disturbios internos. O temor surge, entdo, como elemento
essencial para a estabilidade para a estabilidade social; e somente
havendo um Soberano é que podera existir coercibilidade.?

Hobbes afirma que o principal obstaculo a manutengcdo da soberania do
monarca € o clero, ou seja, a religiao. Usa como exemplo para tal afirmagéo, o que
ocorreu na Revolugdo Inglesa. Para ele, o clero exigiria que sua visdo de mundo

fosse levada em observagdo e que provocava tumulto social desestabilizando a

soberania.
Seu problema € eliminar a grande ameaca ao poder estatal. Ora, s6
uma leitura superficial leva a crer que o Estado esteja ameacado
pelos rebeldes. Quem realmente o submete a enorme estresse é o
clero. Nao ha rebeldia sem manejo das consciéncias. Pensar a
18 “O objetivo de autorizar o Soberano de forma ilimitada decorre da necessidade de encontrar

uma forma capaz de permitir que todos os homens possam atingir uma patamar objetivo de igualdade
material; esta decorreria do fato de que a todo individuo seria defeso resguardar-se — quando da
autorizagcdo - este ou aquele direito, de modo que pudesse vir a levar vantagem pessoal quando em
comparacao (ou conflito) com outra pessoa. Assim, a autorizagao ilimitada e irrestrita transforma-se
na unica forma de permitir que todos os homens sejam colocados num mesmo nivel: abaixo do
Soberano e ao lado dos seus semelhantes”. TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de nagbes:
Hobbes e as relagbes internacionais no século XXI. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007,
p. 114-115.

19 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de nagbes: Hobbes e as relagdes internacionais no
século XXI. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 114.

20 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de nagbes: Hobbes e as relagdes internacionais no
século XXI. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 90.
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revolta somente pelo uso das armas € um equivoco que nada, em
Hobbes, permite.?!

O Estado hobbesiano propunha a secularizagdo de suas relacdes. Janine
Ribeiro enaltece que Hobbes poderia ser considerado no quesito religioso como um
homem a esquerda em sua época, mesmo que falar em esquerda e direita antes da
Revolugdo Francesa pode parecer anacrbnico, pois ele buscava superar o
conservadorismo religioso que estava impregnado na Inglaterra.2

Desse modo, o soberano age de forma absoluta e ilimitada e assim o deve
ser para que os direitos dos suditos sejam garantidos. O terceiro reina absoluto e
nao deve ter oposi¢cao de qualquer ordem ou legalidade, sendo que “o Soberano nao
se encontra vinculado a qualquer espécie de lei ou comando anterior a ele, pois ele
proprio é a origem de tudo que tera validade no Estado”.2

Dessa afirmacao podemos verificar que para Hobbes, o Estado deve ser
regido por um poder absoluto, preferencialmente este deve estar na mao de um
monarca, pois este saberia melhor ter o controle social e manter a paz. Ainda, refuta
a concepcgao aristotélica de que o melhor regime seria 0 democratico, em virtude da
dificuldade do individuo que entrega seu poder de ser o gestor deste, sendo que a
democracia nédo seria regida pela lei e sim, pelos individuos que n&o seriam
passiveis de cobrangas, gerando a ruina do Estado.

Assim, Hobbes é defensor da monarquia e devido ao contexto histérico que
almejava a libertagcao dos Estados Absolutistas, teve poucos adeptos praticos na sua
teoria. Diferente sdo Rousseau e Locke, que almejavam a democracia e que serao
os fundamentos das Revolugdes Liberais do séc. XVIII.

Rousseau vé o individuo na sua concepc¢ao inicial com caracteristicas opostas
as apontadas por Hobbes e isso, afetara o0 modo como o contrato social € formado e

gerido. Nessa concepgao contratualista é elencado que o ser humano no seu

21 RIBEIRO, Renato Janine. Thomas Hobbes, ou: a paz contra o clero. En publicacion: Filosofia
politica moderna. De Hobbes a Marx Boron, Atilio A. CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciencias Politicas, Faculdade de Filosofia Letras e Ciencias
Humanas, USP, Universidade de Sao Paulo. 2006. p. 8.

22 “Falar em direita, centro e esquerda antes da Revolugdo Francesa — quando esses termos
passaram a ter aplicagao politica, a partir da distribuicdo dos deputados no recinto da Assembléia
Constituinte— soa anacrénico”. RIBEIRO, Renato Janine. Thomas Hobbes, ou: a paz contra o clero.
En publicacion: Filosofia politica moderna. De Hobbes a Marx Boron, Atilio A. CLACSO, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales; DCP-FFLCH, Departamento de Ciencias Politicas, Faculdade
de Filosofia Letras e Ciencias Humanas, USP, Universidade de Sao Paulo. 2006. p. 3.

28 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Estado de nagbes: Hobbes e as relagdes internacionais no
século XXI. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p. 116.
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estagio primitivo possuia atributos de bondade, gentiliza e altruismo para com o
préximo, estando em uma posicdo de igualdade natural inicial entre todos. Esse
homem em seu estado natural ndo possui razbes de entrar em disputa com o
semelhante, pois suas poucas necessidades eram satisfeitas, sendo que ausentes
os desejos, as disputas evolutivas ndo ocorrem, gerando assim, uma aparente
tranquilidade.

No entanto, como as caracteristicas naturais de cada ser humano sao
diferenciadas, gerando a situagdo que um individuo se sobreponha ao outro e essa
desigualdade natural € que ira impor o inicio da desigualdade entre estes, sendo
este o comego do caminho evolutivo da organizagao social.

A busca da satisfacdo de mais necessidades ira causar o aumento da
desigualdade, sendo que agora esta ndao € algo natural, mas gerara uma
desigualdade social na forma de como os bens sdo acumulados. E nesse contexto
que ocorre o surgimento da propriedade privada.2# E é a esta o fundamento para o
nascedouro da sociedade civil.

Contudo, aqui reside o problema central da evolugcdo humana, diante da
busca incessante da satisfagdo dos seus desejos pessoais, o individuo limita o
exercicio da liberdade do outro, sendo que a liberdade dos individuos usufruirem
seus direitos é ameacgada. Diante desse perigo, faz-se necessario a elaboragao do

Contrato Social.

Eu imagino os homens chegados ao ponto que os obstaculos
prejudiciais a sua conservacao no estado natural, os arrastam, por
sua resisténcia, sobre as forgas que podem ser empregadas por
cada individuo a fim de se manter em tal estado. Entdo esse estado
primitivo ndo mais tem condigdes de subsistir, € 0 género humano
pereceria se ndo mudasse sua maneira de ser.25

E na construgdo do Contrato Social que o individuo, agora integrante da
sociedade, tem sua protecdo, pois € por meio dele que é possivel usufruir a

liberdade que antes estava em risco. No Contrato Social o individuo entrega sua

24 Rousseau relata o surgimento da propriedade com a histéria no qual o primeiro individuo que
ao ver uma extensao de terras sem ninguém habitar, diz: ‘essas terras sdo minhas’ e ndo sofre
oposicao dos seus semelhantes, se torna proprietario. Assim, forma-se a propriedade privada. Essa
questao é analisada no seu livro Discurso sobre a origem da desigualdade entre os homens.

25 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Ed. Ridendo Castigat Mores. Edigéo eletronica.
p. 23. Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf
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liberdade para que seja formado um Estado no qual a liberdade de todos seja

garantida.

A passagem do estado natural ao estado civil produziu no homem
uma mudanca consideravel, substituindo em sua conduta a justica ao
instinto, e imprimindo as suas agcdes a moralidade que anteriormente
Ihes faltava. Foi somente entdo que a voz do dever, sucedendo ao
impulso fisico e o direito ao apetite, fizeram com que o homem, que
até esse momento so6 tinha olhado para si mesmo, se viesse forcado
a agir por outros principios e consultar a razdo antes de ouvir seus
pendores.%

O Estado é fruto da soma da entrega da liberdade individual de cada pessoa
e deve buscar o bem comum. O individuo deve participar das deliberagdes do que é
esse “‘bem comum” e ndo apenas aceitar a vontade de um terceiro soberano. Assim,
ao aceitar que a gestdo do Estado seja atribuida as pessoas comuns, Rousseau
coloca como o regime politico a ser efetivado o modelo democratico participativo
condizente a uma Republica. Portanto, é extremante contrario ao poder monarquico
ou qualquer poder originado de uma s6 pessoa.

O homem aliena sua liberdade a coletividade, ou seja, para a Vontade Geral,
para que tenha mais forca como corpo politico na conservagcdao da liberdade
convencional, sendo que “[...] ndo existe um associado sobre quem nio se adquira o
mesmo direito que lhe foi cedido, se ganha o equivalente de tudo o que se perde e
maior forga para conservar o que se tem”.27 O poder do corpo politico é que dara
efetividade de direitos. Por isso, ndo é direito de nenhum individuo ir contra esse
corpo politico e é dever do Estado puni-lo.28

Rousseau dara muita énfase ao aspecto politico da coletividade que devera
tomar a decisao ouvindo a todos e buscando o bem comum. Ocorre que esse bem

comum nao € algo objetivo e deve ser atribuido pela coletividade.

26 Continua ainda: “Embora se prive, nesse estado, de diversas vantagens recebidas da
Natureza, ganha outras tdo grandes, suas faculdades se exercitam e desenvolvem, suas ideias se
estendem, seus sentimentos se enobrecem, toda sua alma se eleva a tal ponto, que, se os abusos
desta nova condi¢do, ndo o degradasse com frequéncia a uma condi¢ao inferior aquela de que saiu,
deveria abengoar incessantemente o ditoso momento em que foi dali desarraigado para sempre, o
qual transformou um anima estupido e limitado num ser inteligente, num homem”. ROUSSEAU, Jean-
Jacques. O contrato social. Ed. Ridendo Castigat Mores. Edigao eletrénica. p. 30. Disponivel em:
http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Ed. Ridendo Castigat Mores. Edigao eletronica.
p. 25. Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/contratosocial.pdf

28 Alguns autores apontam que nesse afirmacdo, Rousseau trouxe o nascedouro do Direito
Penal do Inimigo. Contudo, isso néo é algo pacifico entre os estudiosos.
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O bem comum pode ser facilmente desvirtuado, pois a decisdo mesmo que
todos tenham que ser ouvidos, é tomada pela maioria e que mesmo buscando o
bem de todos dificilmente o conseguira. Estamos diante da ameaga de ditadura de
uma maioria que ira impor sua ideia de bem comum e podera mitigar a liberdade da
minoria (ou minorias, pois ndo ha somente uma minoria homogénea). Contudo,
nesse aspecto Rousseau nao apresenta nenhuma solugao, pois para ele isso nem
caracteriza um problema.

Portanto, ndo ha um pensamento de defesa das minorias, pois fim ao cabo
estas também fazem parte do corpo politico e estariam sendo abarcadas pelo bem
comum. No entanto, sabemos pelo legado que a humanidade nos deixou, que essa
ideia ndo se efetiva desse modo. As maiorias além de ndo pensarem no bem
coletivo, muitas vezes enxergam como inimigo as minorias, sendo que estas devem
ser destruidas. Exemplo disso sao os regimes totalitarios registrados no século XX,
no qual a busca do espirito do povo ou partido foi motivo para a eliminagdo do
individuo que fosse ou pensasse diferente, ficando de fora do Estado sem nenhum
direito.?®

Nao ha nessa construcdo nenhuma mencao a possibilidade de limitacdo do
corpo politico pelo Direito, ou quaisquer elemento externo a politica. A elaboracao de
Rousseau formula uma democracia direta de alta participagédo,*® mas que nao
observa a possibilidade de ditadura das maiorias no local que néo ha uma instituicao
com papel contramajoritario.

Esse modelo de democracia consolidou-se na Franca, no qual a politica por
meio do Poder Legislativo foi tomado como o principal Poder Republicano e no qual
o Poder Judiciario foi relegado, visto os juizes terem contribuido a manutencéo do
Velho Regime absolutista. Exemplo disso, € que desde a 12 Constituicdo Francesa
de 1791 até o ano de 2008 n&o havia o controle de constitucionalidade posterior

judicial das leis emanadas do Parlamento.?'

29 Essa questao é bem analisada por Hanan Arendt sobre os aspectos formadores dos regimes
totalitarios e de como exercem seu poder. Cf. ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. 2. ed.
Companhia das letras, 1989. Ainda Claude Lefort reforga a questao de como o totalirismo incorpora a
individualidade do individuo ao corpo coletivo fazendo que haja a perda da nogao de um
pertencimento individual ao Estado. Cf. LEFORT, Claude. A Invencao Democratica - Os Limites da
Dominagéao Totalitaria - Col. Invengdes Democraticas. 3. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2011.

80 Nao sendo possivel a democracia direta, o autor enfatiza que podera ser a democracia
representativa.
81 “Nesse sentido, apdés a entrada em vigor do texto normativo, nenhum juiz ou tribunal, nem

mesmo o Conselho Constitucional, tampouco os cidadaos, podiam discutir a constitucionalidade da
lei.151 Esse era o entendimento que imperava na Franca até a Reforma Constitucional aprovada em
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Ja o terceiro contratualista que tera influéncia sobremaneira na revolugao
norte-americana € John Locke (1632-1704) considerado o pai do liberalismo politico,
no qual a liberdade deveria permear as relagdes entre os individuos.32 Assim como
para Hobbes, Locke considera o estado de natureza como algo hipotético, sendo
que nesse estagio os homens estdo em uma posicao de relativa paz. O estado de
natureza nao € para, como Hobbes, uma guerra de todos contra todos. E sim, um
estado que pode gerar inseguranga e riscos, mas nao necessariamente que isSso
ocorra.

Nesse estado, o homem ja era guiado pela razao, ou seja, pela lei natural, e
revestido de um status de liberdade, independéncia e igualdade ao semelhante,
sendo possuidor de propriedades, incluindo nesse conceito os bens materiais, a vida
e liberdade.

O ser humano poderia viver nesse estado se todos obedecessem a lei
natural. Contudo, sempre ha o perigo de pessoas nao deixarem se guiar pela razao
e por em perigo a propriedade. E nesse estagio que surge o estado de guerra, no
qual ndo o gozo da propriedade ndo € mais assegurado. Diante da conversao do
estado de natureza em um estado de guerra, a paz que regia as relagdes até entao,
transforma-se em um contexto de insegurancga e perigo.

E nesse contexto que é imprescindivel para Locke a formagdo do contrato
social, ou seja, a unidao livre das pessoas em uma sociedade civil para a
manutencao da propriedade, direito que somente era assegurado pela razao passa
a ter a guarida legal. Além disso, a conquista da sociedade civil podera gerar mais
direitos que em estado primitivo o homem n&o teria a possibilidade de obter.

Dessa unido das pessoas no consentimento da formacgao do contrato politico
€ que surge o pacto politico da gestado da sociedade civil. E essa gestdao competira
primordialmente ao Poder Legislativo, que “é o poder supremo em toda comunidade

civil, quer seja ele confiado a uma ou mais pessoas, quer seja permanente ou

23 de julho de 2008,152 que incluiu o art. 61-1 na Constitui¢éo, atribuindo novas fun¢des de controle
de constitucionalidade ao Conselho Constitucional”. STRECK, Lenio. Jurisdicdo Constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 406.

32 “O termo liberalismo engloba o liberalismo politico, ao qual estao associados as doutrinas dos
direitos humanos e de divisdo dos poderes, € o liberalismo econémico, centrado sobre uma economia
de mercado livre (capitalista). Se a sociedade burguesa fornecia o substrato sociolégico ao Estado
constitucional, este, por sua vez, criava condi¢des politicas favoraveis ao desenvolvimento do
liberalismo econémico”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 109.
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intermitente”.33 Ele € o poder mais importante e este € regido pela vontade da
maioria.

Ademais, o Parlamento deve retratar a ideia dos individuos formadores da
sociedade politica, sendo que estes deve expressar seu consentimento
individualmente ou por meio de representantes. Locke citando o caso de aumento de
impostos dispde sobre a questdo da vontade popular por meio da democracia

representativa, sendo um defensor desta.

O poder legislativo nao deve impor impostos sobre a propriedade do
povo sem que este expresse seu consentimento, individualmente ou
através de seus representantes. E isso diz respeito, estritamente
falando, s6 aqueles governos em que o legislativo é permanente, ou
pelo menos em que o povo ndo tenha reservado uma parte do
legislativo a representantes que eles mesmos elegem
periodicamente.3

Ainda, o autor faz o necessario alerta que mesmo regido pelo elemento da
vontade das maiorias no legislativo, este ndo tem o poder absoluto e deve ser
limitado, pois se um poder tiver o arbitrio de realizar tudo o que quiser estara em
risco a protegcdo da propriedade do individuo e estardo ausentes os motivos

justificadores para a formacgao do contrato social.

Primeiro: ele ndo é exercido e é impossivel que seja exercido de
maneira absolutamente arbitraria sobre as vidas e sobre as fortunas
das pessoas. Sendo ele apenas a fusdo dos poderes que cada
membro da sociedade delega a pessoa ou a assembléia que tem a
funcdo do legislador, permanece forgosamente circunscrito dentro
dos mesmos limites que o poder que estas pessoas detinham no
estado de natureza antes de se associarem em sociedade e a ele
renunciaram em prol da comunidade social. [...] Segundo: O
legislativo, ou autoridade suprema, ndo pode arrogar para si um
poder de governar por decretos arbitrarios improvisados, mas se
limitar a dispensar a justica e decidir os direitos do sudito através de
leis permanentes ja promulgadas e juizes autorizados e
conhecidos.%

E exatamente em Locke que surge a possibilidade de limitagdo do poder,

sendo que “[...] (3) o poder supremo é conferido a sociedade ou comunidade e nao

33 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Petropodlis: Vozes, [s.n]., p. 72. Livro Digital
disponivel em: http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_tratado_Sobre_O_Governo.pdf
34 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Petropdlis: Vozes, [s.n]., p. 74. Livro Digital
disponivel em: http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_tratado_Sobre_O_Governo.pdf
35 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Petropdlis: Vozes, [s.n]., p. 72. Livro Digital
disponivel em: http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_tratado_Sobre_O_Governo.pdf
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a qualquer soberano; (4) o contrato social através do qual o povo “consente” o poder
supremo do legislador ndo confere a este um poder geral, mas um poder limitado e
especifico e, sobretudo, nao arbitrario;”3

E nesse pensador que ocorre o fundamento da limitagdo do poder de alguma
forma. A partir da “doutrina do contrato social tornou-se um importante componente
tedrico para os revolucionarios de entdo. A reivindicagdo de uma Constituicdo
embasava-se exatamente na tese de que o contrato social encontra sua explicitacao
na Constituicdo”.?” Portanto, observa-se a necessidade de construir algum
instrumento que pudesse conter o arbitrio de qualquer poder, com intuito de manter
a sociedade politica coesa e garantir direitos. Surge entdo o constitucionalismo,

instrumento dessa limitagao.

2.2 A fungao da Constituicdao no Estado de Direito como controle do Poder

Soberano

Nesse contexto de efervescéncia tedrica e mudangas sociais e culturais do
inicio da modernidade € que ocorrem as Revolugdes Liberais do século XVIII, no
qual pretendia que poder do monarca, ou seja, o poder estatal fosse limitado. Essa
restricdo do poder absolutista ocorreu por meio da instituicdo da Constituicdo,ss
sendo que o constitucionalismo moderno que traz a tona a Constituicdo como
entendida hodiernamente® surge com os franceses e americanos, através da
Revolugdo Francesa de 1789 e a Constituicdo Americana de 1787,

respectivamente.4

36 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 73.

87 STRECK, Lenio. Jurisdi¢cdo Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 401.

38 “Na virada do século XVIII, entretanto, essa mesma classe ndo mé&os se contentava em ter o
poder econdmico; queria, sim, agora, tomar para si o poder politico, até entdo privilégio da
aristocracia, legitimando-a como poder legal-racional, sustentando em uma estrutura normativa a
partir de uma “Constituicao” — no sentido moderno do termo — como expressao juridica do acordo
politico fundante do Estado”. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica &
Teoria do Estado. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 51.

39 “Trata-se de um “conceito ideal” de constituicdo, em sentido juridico, imposto desde o advento
do constitucionalismo moderno, que reconhece como elementos materiais de um texto constitucional:
sistema de garantias (liberdades publicas); principio da divisdo de poderes (no sentido de garantia
organica contra os abusos dos poderes estatais) e a constituicdo deve ser escrita”. SOARES, Mario
Ldcio Quintdo; BARROS, Renata Furtado de. Limites Constitucionais do Ativismo Judicial. In:
MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BARROS, Flaviane de Magalhaes (Coords). Novo Constitucionalismo
Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 158.

40 “Se a nocdo de que certas leis se distinguem das demais pelo seu objeto especial — a
organizagao do préprio poder — pode retroagir a pensadores e praticas da Antiguidade, a ideia de
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O sentimento constitucional remonta, pois a visao liberal-burguesa do
século XVIII, que, além da luta contra o arbitrio, reivindicava direitos
fundamentais impregnados em declaracées de Direito, acopladas
aos textos constitucionais, em busca de uma ordenacgao racional e
permanente, pautada em convivéncia politica.*!

A Revolugdo Francesa de 1789 e a Constituichio Americana de 1787,
inauguram uma nova fase do Estado, o Estado Liberal que reconfigura a nogéo
anterior do Estado Absolutista.#2 E com a implementacdo do constitucionalismo
liberal que esse novo modelo de estatalidade é gestado e é implementado seu

principal objetivo, que era o controle do poder.

O estado de direito (o estado de direito liberal) foi a bandeira da
burguesia na luta contra o estado aristocratico-absolutista, foi um
instrumento de que, em dado momento histérico, a burguesia
revolucionaria se serviu para conseguir o controlo do poder politico,
afastando da esfera do poder as velhas classes dominantes do
feudalismo.43

Veja que desde Locke e mais tarde Montesquieu, havia um pensamento de
limitar-se a potestas do Estado, ou seja, o Soberano. Os autores ja elencavam os
perigos da concentracdo em uma so pessoa do mando no Estado, sendo que para o
Locke o poder arbitrario absolutista emanado de qualquer ordem, n&o é compativel
com a finalidade com que as pessoas se uniram para a construcdo do contrato

social, ou seja, a preservar suas vidas, liberdade e bens.

O poder absoluto arbitrario, ou governo sem leis estabelecidas e
permanentes, é absolutamente incompativel com as finalidades da
sociedade e do governo, aos quais os homens nao se submeteriam a
custa da liberdade do estado de natureza, senao para preservar suas

Constituigdo, como veremos hoje, tem origem mais proxima no tempo e é tributaria de postulados
liberais que inspiraram as Revolugbes Francesas e Americana do século XVIII". Ver: MENDES;
BRANCO (2014, p. 39).

41 SOARES, Mério Lucio Quintdo; BARROS, Renata Furtado de. Limites Constitucionais do
Ativismo Judicial. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BARROS, Flaviane de Magalhdes (Coords).
Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 162.

42 “[...] a expressdo do Estado Moderno, vamos observar que a estratégia de construgcao da
norma forma estatal, alicergada na ideia de soberania, vai levar a concentracdo de todos os poderes
nas maos dos monarcas, 0 que vai originar as chamadas monarquias absolutistas [...]". STRECK,
Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado. 8 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014, p. 45.

43 Nunes, Anténio José Avelas. As Voltas que o Mundo da. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
20.
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vidas, liberdades e bens; e gragas a regras que definissem
expressamente o direito e a propriedade.*

Portanto, contrario ao arbitrio da Coroa Inglesa ou do Monarca despético, que
ocorrem as revolugdes americanas e francesas, respectivamente. A primeira
buscava essencialmente a liberdade de sua Coroa que intervinha demasiadamente
em assuntos americanos. A segunda tinha a finalidade a igualdade, um tratamento
equanime entre os individuos.

Na Francga é estabelecida a queda da monarquia absolutista, na qual o poder
era emanado de sO, 0 monarca, com sua legitimagdo advinda de uma autoridade
divina e o qual criava a lei, mas ndo era submetida a esta. Fruto das ideias
iluministas a revolugao trouxe o ideal de governo do povo que nao necessite ficar
submetido ao poder de um rei.

O objetivo era a implementacdo da Republica,* no qual a administracao do
Estado seja efetivada “pelo povo para o povo”, garantindo a lei a regéncia desse
modelo estatal. A partir dessa lei ha uma pretensao da limitagdo do poder estatal,
em prol da garantia de liberdade do cidadao. Nesse sentido, ocorreu a construcéo
da Constituicdo Francesa de 1791. Buscava-se entdo, um Estado que se abstivesse
de intervir na vida privada do individuo.

A nota central desse Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma
limitacao juridico-legal negativa, ou seja, como garantia dos individuos-cidadaos
frente a eventual atuagdo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua atuagao

quotidiana.

44 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Petropdlis: Vozes, [s.n]., p. 72. Livro Digital
disponivel em: http://www.xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_tratado_Sobre_O_Governo.pdf

45 “Os institutos componentes da Republica sdo aqueles que propiciam a maior liberdade em
circunstancias igualitarias. A democracia direta, indireta e participativa, respeitando os Direitos
Fundamentais da minoria, sdo componentes imprescindiveis na efetivagcdo da res publica. A
soberania popular marca a legitimidade do detentor do poder em instaurar e modificar a ordem
constitucional do Estado em todos os seus aspectos. No entanto, ao poder soberano nédo é permitido
violar os Direitos Fundamentais consolidados por lutas e reivindica¢des histéricas. Assim, os Direitos
Fundamentais/Humanos compdem os limites juridicos dos direitos e dos deveres constantes na res
publica”. MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagdo do principio republicano a partir da
solidariedade, Brasil. 2011. 376 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagao em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sdo Leopoldo, 2011, p. 17. A
Constituicdo surge, com o Estado de Direito, como elemento garantidor das condi¢cdes basicas dos
direitos e garantias dos individuos. E o documento normativo fundamental que contém o nicleo das
liberdades e da igualdade na polis. Todas essas instituicdes sédo revisitadas apenas para delimitar
sua fungado em relacdo a res publica, ou seja, ndo serdo invocados outras questdes polémicas ou ndo
passiveis de criticas.” MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagéo do principio republicano a partir
da solidariedade, Brasil. 2011. 376 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sdo Leopoldo, 2011, p. 17.
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Ademais, as mudancgas ocorridas no Estado e na forma de relagdo das
pessoas com este, de suditos a cidadaos, é fruto do paradigma racional iluminista.
Deve-se ter em conta que a partir do século XVIIl o homem comecga a se dar conta
que pode ser sujeito de direitos e nesse paradigma séo criados os primeiros pactos
politicos, qual seja, as constituicbes do século XVIII e XIV .46

Assim sendo, as constituicdes sao pactos politicos sobre o modo que o
Estado deve ser gerido e qual o caminho a ser trilhado, mas também é um
instrumento juridico de limitacdo de poder no qual até mesmo o soberano deve se
vincular e as proprias garantias de direitos (naquele momento, direitos de cunho

negativo) que devem ser garantidos.+

2.3 O constitucionalismo como o aglutinamento dos aspectos politicos e

juridicos: os exemplos privilegiados do caso norte-americano e francés

Na Constituigdo ha a imbricagcdo do sentido politico e o sentido juridico, sendo
um de lado uma questao politico de promessas de futuro de nacéo, de organizagao
do Estado e da relagao entre ele e seus cidadaos. Por outro lado, o aspecto juridico
apresenta-se pela limitacdo do poder arbitrario de qualquer ordem e carater de
imposicao das escolhas politicas que estao escritas na constituicao.

O nascimento do sentido juridico da Constituicdo se da na Inglaterra a partir
da Magna Carta, no qual o Rei Jodo Sem Terra teve que abdicar do seu poder
absoluto em favor dos barbes de terras. No entanto, essa abdicacdo do poder nao

era fruto de uma formacdo de pensamento, mas gerado por uma situagao

pragmatica.
A Constituicdo em sentido juridico comecga a aparecer na Inglaterra,
na segunda metade da ldade Média, quando, na ocorréncia de
46 Entretanto, mesmo o cidaddo obtendo ganhos com esse modelo de Estado, principalmente no

aspecto dos direitos liberais, ainda carece de obtencao de beneficios sociais que poderiam gerar
melhoria na qualidade de vida. Assim, algo novo surge no Estado a partir do séc. XIX e sobremaneira
do séc XX, o carater social e prestacional do Estado

47 “A Constituicdo surge, com o Estado de Direito, como elemento garantidor das condi¢des
basicas dos direitos e garantias dos individuos. E o documento normativo fundamental que contém o
nucleo das liberdades e da igualdade na polis.” MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagdo do
principio republicano a partir da solidariedade, Brasil. 2011. 376 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pdés-Graduacgao em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao
Leopoldo, 2011, p. 17.
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conflitos entre poderosos, se alega que os costumes antigos
deveriam ter forga de lei, impedindo decisdes em sentido contrario.*®

A Inglaterra pode ser considerada o prototipo do constitucionalismo. Contudo,
ainda Ihe faltam certas caracteristicas que somente foram implementadas no século
XVIII, como por exemplo, a regulagao da relagao entre governantes e governados de
forma organizada e o modo de como seria gestado poder.4

Esse modelo normativo de constituigdo fica evidente na Revolugdo Americana
e em toda edificacdo de supremacia constitucional construida posteriormente, no
qual a Constituicdo como quest&o juridica € apresentada. Havia a necessidade de
um instrumento escrito pelo qual os direitos, principalmente a liberdade seria
garantida. Eram os objetivos politicos da revolugao postos na Carta Constitucional
de 1786.

Quando os criadores dos Estados Unidos da América decidiram, em
1787, adotar uma Constituicao escrita, que foi a primeiro do mundo a
ser posta em pratica, visavam dois objetivos politicos fundamentais:
a consolidacdo formal da independéncia e a implementagcao do
regime republicando, mas com um componente juridico igualmente: a
afirmacédo de um Direito proprio, que seria a base da soberania do
Estado e a expressdao de um novo tipo de organizagdo social.

48 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo na vida dos povos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.
Ainda refere: “ Um ponto extremamente importante, que decorre dessas observagdes sobre a origem
histérica da Constituicdo em sentido juridico, € a constatagdo de que ela teve por base a realidade
social e ndo uma doutrina politica ou proposta de algum teérico. Evidentemente, fazem parte dessa
realidade as crengas, o apego a determinados valores e os ideais, bem como as consideragdes
racionais do povo e dos governantes, fatores que levaram a consolidagdo de certos costumes e a
adocao reiterada de determinadas orientagcbes na decisdo dos conflitos. Assim, portanto, a
Constituicdo auténtica em sentido juridico ndo foi em sua origem nem deve ser em qualquer
circunstancia o produto exclusivo de decisbes racionais, nem de comportamentos sociais
espontaneos, materialmente determinados, nem apenas de opg¢des de carater moral, nem ainda de
decretos governamentais arbitrarios. Todos esses elementos, componentes da realidade exerceram e
podem exercer certa influéncia, que sera maior ou menor em casa circunstancia”. DALLARI, Dalmo
de Abreu. A constituigdo na vida dos povos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.

49 Ressalta-se ainda que “E comum assinalar, na Idade Média, antecedente da moderna
Constituigdo nas chamadas Leis Fundamentais. A essas leis fundamentais competia indicar o
soberano e dispor sobre a sucessao do trono, além de assentar a religiao do reino, regular temas
relativos a moeda e a alienagdo de bens da Coroa. Eram leis que o rei ndo poderia alterar nem
revogar, dai, na Franga, no século VI, distinguirem-se as leis do reino (as leis fundamentais) das leis
do rei. Eram também leis fundamentais, estranhas ao dominio da vontade do soberano, as leis de
natureza contratual, firmadas entre o rei e os estamentos, envolvendo limites ao exercicio do poder
(como a Magna Carta de 1215, que os barbes impuseram ao rei Jodo sem Terra). Tinham, pois,
aspecto assemelhado aos da Constituicdo moderna, ja que diziam que as estruturas do poder e eram
reconhecidas como a ostentar uma forga superior. Essas leis, porém, ao contrario do que preconizou
o constitucionalismo compreendido nos quadros revolucionarios do século XVIII, nem sempre eram
escritas € ndo buscavam uma regulagéo extensiva e minucioso do poder. Tampouco, e até por isso,
disciplinavam com pormenores as relagdes do governante com os governados”. MENDES, Gilmar.
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.
39.
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Influenciados, ao mesmo tempo, pelo desejo de independéncia
politica e pela crenga na existéncia de direitos que, nascendo com o
homem, sao indispensaveis para a preservacao da dignidade
humana, os criadores da Constituicdo estadunidense tiveram
consciéncia da necessidade e da possibilidade de consagrar num
instrumento juridico — a Constituigdo — os objetivos politicos.°

Ja o aspecto politico foi bem enfatizado na Constituicdo Francesa de 1791,
diferenciando se do modelo americano, pois havia o objetivo de promover a
mudanga de regime politico e a luta era fundamentalmente de organizagdo do
Estado e uma gestao estatal de forma mais igualitaria.

A Revolucao Francesa foi ruptural, pois representou a queda da Monarquia e
advento da democracia. O povo chegou ao poder e desde logo projetou mudangas.
Contudo, o aspecto politico se sobrepds ao aspecto juridico. Assim, o poder do
povo, que ha pouco havia iniciado, foi destruido por ele préprio. A Constituicdo
Francesa de 1791 ndo conseguiu proteger-se da vontade geral que a criara e em
consequéncia manter a supremacia. Desse modo, na histéria constitucional francesa
o pais teve diversas Constituicbes e diversas Republicas. Nao houve uma
continuidade e sim uma guerra entre diferentes classes sociais, sendo o aspecto
juridico deixado de lado para que interesses de determinados grupos fossem
implementados.

No entanto, o que em um primeiro momento poderia parecer certa
superioridade de determinado grupo, era na verdade a destruicdo do ideal da
democracia. O regime democratico n&o conseguia efetivar suas condi¢gdes para um
funcionamento eficiente. O que era eleito como prioridade/objetivo constitucional
apoés um curto periodo era modificado, como se a constituicdo fosse mera vontade
supérflua e pontual da nacgao.

Isso se deu devido a desconfianga para com o Poder Judiciario apés a
Revolugdo que ha pouco se instalara. Os juizes pertenciam ao Velho Regime, néo
era possivel dar-lhes poder e nem havia confianca para tanto. O direito ndo serviria

para a constru¢ao de um novo regime, pois manteria o status quo. E essa ideia de

50 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo na vida dos povos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 23.
Refere ainda: “[...] Mas, embora persistissem essas graves restricdes a direitos, houve consenso
quanto a necessidade e a conveniéncia de um instrumento juridico, a Constituigdo, que , definindo um
novo sistema politico, fosse reconhecida e respeitada como lei superior. Isso foi muito importante
para que, dai por diante, as divergéncias politicas e os conflitos de direitos jamais fossem aceitos
como justificativa para o abandono dos padrdes juridicos constitucionais”. DALLARI, Dalmo de Abreu.
A constituigao na vida dos povos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.
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mitigagéo do Judiciario e do Direito perdurou até recentemente, fazendo com que a

Franca tivesse passado por diversas rupturas.

Atuando em circunstancias politicas diferentes, pretendendo também
a mudanca de regime politico e a implementacdo de uma nova
organizagdo social, mas sem a necessaria determinagdo, ou,
possivelmente, sem que a relacédo de forgcas na Assembleia Nacional
permitisse a completa substituicdo da ordem antiga, do chamado
Antigo Regime, os franceses adotaram, em 1791, uma Constituigdo
escrita, mas dando a ela o sentido predominante de manifesto
politico. [...] O fator politico teve um peso muito forte nas decisées da
Assembleia Nacional, e os que propunham a implementagdo de um
regime democratico, fundado no Direito, tiveram de fazer sérias
concessodes, a tal ponto que a Constituicao, inspirada em principios
republicanos, manteve a monarquia hereditaria, embora monarquia
constitucional vale dizer, sujeita a regras.®"

Contudo, logo ap6s a primeira Constituicdo francesa ja ocorreu o embate
entre o sentido juridico e o sentido politico da constituicdo. E desse conflito, a
vontade politica restou vencedora e tendo como consequéncia a mitigacdo de

direitos.

O que se pode concluir € que a orientacdo adotada pelos franceses
levou a definicdo de uma concepgao politica de Constituicdo, embora
a forma seja de uma lei. Segundo essa concepgdo, que reflete a
influéncia do liberalismo com as adaptagbes decorrentes da
ascensao politica da burguesia, as esferas publica e privada nao se
misturam, e uma nova Constituicdo deve afetar somente a
organizacao politica, mantendo-se as regras do setor privado. Para
os defensores dessa concepgao, a simples existéncia de uma
Constituicado ja configura um padrédo democratico, pela existéncia de
regras de organizagao politica e por permitir a clara identificagéo dos
valores e objetivos que deverao ser predominantes. Os direitos
fundamentais reconhecidos devem ser proclamados na Constituigéo,
como sinal de bons propdsitos, mas tal proclamagado nao tem forga
de obrigacao juridica para os governantes nem é suficiente como
base para a reivindicagdo desses direitos por via judicial. A
consequéncia é que a efetivagdo dos direitos fundamentais fica
subordinada a aprovagao de leis definindo direitos e obrigagdes, o
que sO ocorrera quando a maioria governante considerar que é
conveniente e oportuno, ficando tal decisdo subordinada a critérios
de conveniéncia politica.??

O confronto desses dois aspectos tem ocorrido por diversos momentos desde

o constitucionalismo moderno, sendo que deste debate foi afirmada a forga

51 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo na vida dos povos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.
52 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo na vida dos povos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 24.
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normativa da constituicdo. Entretanto, a énfase de uma constituicao dirigente e
normativa aceita praticamente por todos os Estados (modernos)® ocorreu somente
no decorrer do séc. XX, passados mais quase dois séculos do nascedouro do
constitucionalismo.

O conflito entre direito e politica é pratica recorrente na atualidade, sendo que
por vezes a nogao de supremacia constitucional resta esvaziada, visto o aspecto
politico se sobrepor ao aspecto juridico e em consequéncia ha sempre o risco da

mitigacéo de direitos.

2.4 O Direito como regulador politico: o nascimento incipiente e conturbado da

Jurisdigao Constitucional até o seu l6cus privilegiado na democracia

O constitucionalismo nascido no século XVIII teve como papel principal, no
seu primeiro momento, a limitagédo do poder do estado absolutista. Em seu primeiro
momento, a limitagdo do poder ocorreu no liame do absolutismo que ainda vigorava,
com o nascedouro da democracia moderna que era gestada.

Contudo, do controle do monarca absolutista passou-se a necessidade de
limitar a propria soberania que havia derrubado esse poder. O Constitucionalismo é
assim, a tensao entre com a democracia, sendo que aquele em tese seria o limitador
do poder popular. Ali, a democracia nascida entra em choque com seu elemento
principal, a de que democracia representava a vontade da maioria e assim, poderia
tomar as diregdes da nagdo como bem quisesse.

Nao haveria freios para essa democracia. As maiorias (pois, poderia haver a
jungado de pequenas maiorias num todo maior) impunham suas vontades na nagao.
Ocorre que, as vontades gerais sdo movidas por emogdes e precisam de amarras.

Esse poder democratico decorrente do povo precisa auto proteger-se da sua prépria

destruicao.
Durante boa parte do século XX, a teoria constitucional discutiu se as
amarras constitucionais ao exercicio do poder politico, ou, mais
especificamente, se 0 controle de constitucionalidade de leis
compatibiliza- se com o ideal de democracia.**

53 A expressao “moderno” é entendida aqui como um Estado Secular, no qual a lei que rege o

Estado.

54 SILVA, Virgilio Afonso; MENDES, Conrado Hibner. Habermas e a Jurisdicdo Constitucional,
In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org). Direito e Democracia. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
201.



33

Devemos retornar historicamente ao inicio da jurisdicdo constitucional, pois
nos Estados Unidos a supremacia constitucional surge desde logo sua Constituigao.
Ja no ano de 1803, ocorreu o primeiro caso de controle de constitucionalidade de
ato inferior a Constituicdo.%® Portanto, desde o principio houve um embate entre
democracia e constitucionalismo. A propria nogdo de controle judicial, ou seja, do
direito sobre os aspectos politicos soava com necessario. Ademais, nas terras norte-
americanas ndo houve nenhuma ruptura consideravel, visto que as treze col6nias
apenas queriam sua independéncia, mas sem nenhuma mudanca social interna.

A diferenga entre os dois (primeiros) modelos de constitucionalismo,
americano e francés tera influencia diretamente na forma de atuagao Jurisdicao
Constitucional em nivel maximo. Nos EUA, a Suprema Constitucional teve papel
decisivo na conducao de varias politicas nacionais de importantes temas nesses
mais de 200 anos, como por exemplo, a questdo de minorias (escravidao, aborto,
casamento gay).

Essa questdo historica € consequéncia do debate e possivel conflito entre
constitucionalismo e democracia, sendo que a possibilidade de conciliagdo no
Estado de Direito entre constitucionalismo e democracia demonstra perplexidades.
Por exemplo, desde a construgdo da Constituicdo Americana em 1787 ocorre essa

discussao, naquela época entre federalistas e democratas.

Assim, por exemplo, nos quadrantes culturais norte-americanos é
conhecido o “cisma” entre os “constitucionalistas” (“constitutionalists”)
e os democratas (“democrats”) para significar a opgao preferencial a
favor do Estado juridicamente constituido, limitado e regido por leis
(“constitucionalistas”), ou o Estado constitucional dinamizado pela
maioria democratica (“democratas”).5

A partir desse embate, abordaremos exemplificamente o papel
desempenhado pela Jurisdigdo Constitucional, em casos de repercussao de
minorias (negros e homossexuais) que ingressaram no poder Judiciario

estadunidense e a discussdo do constitucionalismo vs. democracia. Deve ser

55 “A primeira decisdo no qual é explicitada a supremacia constitucional € a caso Marbury v.
Madlison, ocorrido em 1803, “quando o Juiz John Marshall declarou a supremacia da Constituicao,
que nao poderia ser afrontada por um mero ato legislativo de cunho ordinario”. TASSINARI, Clarissa.
Ativismo Judicial, Brasil. 2011. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pods-
Graduagéo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2012, p.
13.

56 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 98.
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mencionado que obviamente durante esses mais de duzentos anos de atividade
judicial a Suprema Corte Americana teve diversas fases, com seus momentos
progressistas ou conservadores e nessas decisdes sofreu fortes criticas do lado
adversario.

Ressalta-se que alternancia entre um Judiciario progressista ou conservador
se dava por mudancga, por vezes, de apenas um juiz. Se a presidéncia da nagao
mudava de partido politico e surgindo alguma vaga na Suprema Corte que seria
indicada pelo presidente, isto possibilitaria a alterndncia de um grupo de
pensamento sobre outro que outrora fora majoritaria. Portanto, haveria uma
mudanca de jurisprudéncia da Corte.

A mesma Corte que recentemente foi tida como progressista ao autorizar o
casamento homossexual em 2015, em uma votacao de cinco votos favoraveis contra
quatro votos em todos os cinquenta estados americanos, € a mesma que autorizou a
permanéncia da escravidao nos EUA no século XVIIl. O caso DRED SCOTT VS.
SANDFORD (1857) retrata bem a questdo de uma visdo do Judiciario de viés
conservadora para aquela época e que permitiu a violagdo dos direitos da minoria
negra, mesmo havendo lei nacional aprovada pelo Congresso Nacional proibindo a
escravidao.

O caso evidenciava a luta de um escravo em ter sua liberdade. Dred Scott era
escravo, cujo dono o transportou de um Estado onde a escravidao era permitida
para outro no qual era proibida (de Missouri para lllinois). Anos apés, Scott retorna
ao Missouri com seu dono. Depois da morte de seu proprietario, o escravo
processou a viuva requerendo sua liberdade.

Scott acreditava por ter vivido em um Estado livre, ndo deveria ser mais
mantido como escravo. O processo foi ganho numa corte de Missouri em 1850, mas
em 1852 a suprema corte estadual revogou a decisdo. Ademais, a viuva casou
novamente e Scott tornou-se propriedade legal do irm&o dela, John Sandford.

Assim, Scott requereu novamente sua liberdade em 1854, processando agora
Sanford num tribunal federal. Contudo, n&o obteve sucesso. Desse modo, o caso
chegou a Suprema Corte. Os juizes entenderam que a mudanca de Estado n&o o
faria ser livre. Ademais, entenderam que Scott ndo era cidadao, pois era negro e nao

era cidadao,® pois “como fazia parte de uma ‘classe de seres subordinados e

57 A decisao foi muito criticada e contribuiu para a eleicdo de Abraham Lincoln, que se opunha a
escraviddo, como presidente em 1860, apressando o inicio da Guerra Civil de 1861. Dred Scott vs.
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inferiores’, incapazes de se associarem com a raga branca, ‘seja em relagdes sociais
ou politicas’, ndo poderia buscar direitos em juizo”.%®

Além disso, a Suprema Corte declarou inconstitucional o ato do Congresso
Nacional que proibia a escravidao no territério cedido pela Franga. Para a Corte, a
Constituicao nao autorizaria o Parlamento a restringir a escravidao violando o direito
de propriedade dos escravagistas.%® Assim, a escraviddo estava constitucionalmente
permitida em solo americano na visdo do Judiciario.

Esse caso ficou marcado como uma mancha negra na historia constitucional
americana.?® Somente algumas décadas mais tarde a Suprema Corte considerou
essa decisdo como incorreta e que sua decisdo permitiu a discriminagao e afronta a
dignidade dos negros.

Entre essa inovagao da jurisprudéncia para um ambiente mais progressista
ocorreu devido tdo somente a mudanca da interpretacdo dessa mesma constituigao.
Contudo, ha de se ressaltar que os avangos provocados pelo Judiciario futuramente
podem sofrer revés, pois a mesma Corte progressista podera rever direitos e mitigar
o que ja foi alcangado.

Ja no modelo constitucional francés, a discussao entre diversas forgas se
dava, em regra até recentemente, no Parlamento. Era Ia o local no qual as forgas
contrarias se enfrentavam. Obviamente que essa concepcdo democratica obteve
ganhos, como o aumento de argumentos trazidos a esfera publica e 0 aumento da
legitimidade da decisédo proferida. Contudo, a possivel inércia em impor limites ao
jogo politico apresenta um risco, que € o de deixar a mercé das minorias que nao
possuem forga politica ou apoio popular.

Essa questdo polémica da limitagdo da democracia, todavia, ndo possuiu uma

evolucdo histérica e doutrinaria sem sobressaltos, principalmente no continente

Sandford foi derrubado pela 13* Emenda da Constituicdo, que aboliu a escravatura em 1865, e pela
142 Emenda, que garantiu a cidadania aos antigos escravos, em 1868. DECISOES MARCANTES DA
SUPREMA CORTE. Disponivel em: http://www.embaixada-americana.org.br/government/ch6.htm.

58 Streck, Lenio. Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 490.
59 Idem, ibidem.
60 “Quando, em 1857, profere a Corte o famigerado aresto no caso Dred Scott, declarando a

incapacidade ad processum do negro, por lhe falecer, de acordo com a Constituigao, a cidadania, a
imprensa antiescravista do Norte recebe tal pronunciamento com escarnio. Foi tdo grande a perda de
prestigio da Corte, que ela custaria a recuperar a confianga popular depois dessa decisdo. No ano
seguinte, eram apresentados ao Congresso, por deputados nortistas, malogrados projetos visando a
enfraquecer a autoridade da Corte, pela revogacao da 252 Sec¢édo da lei Judiciaria e a abolicdo de sua
jurisdicao nos writs of error, de Tribunais Estaduais. Dez anos depois, a 142 Emenda Constitucional,
definindo os cidaddos dos Estados Unidos, neles abrangeria os negros”. NEQUETE, Lenine. O
escravo na jurisprudéncia — Magistratura e ideologia no Segundo Reinado. Porto Alegre: Tribunal de
Justica, 1988. p. 123.
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europeu. A tematica sobre o controle de constitucionalidade das leis por parte de um
Tribunal Constitucional ndo ocorreu de forma. Exemplificamente, podemos citar o
célebre debate ocorrido na primeira metade do século XX e buscava esclarecer
sobre quem deveria ser o guardido da constituicdo, que teve como protagonistas
Hans Kelsen e Carl Schmitt.

O embate ocorrido em nivel tedrico ndo se estendeu somente a este plano,
mas representava o contexto historico pré-segunda guerra mundial, entre o modelo
de Tribunal Constitucional austriaco influenciado por Kelsen e o modelo proposto na
Alemanha por Schmitt.

Schmitt escreveu no contexto da Alemanha destruida apds a primeira guerra
mundial e o crescimento da ideologia nazista. O autor, em sua obra La defensa de
La Constitucion®" elenca que se esta diante de um Estado plural e nesse cenario
somente um poder neutro poderia realizar a adequagéao da legislacéo ordinaria com
a constituicdo. Desse modo, utiliza-se da doutrina do poder neutral de Benjamin
Constant para tecer seu argumento, sendo que € a partir dessa teoria que Schmitt
afirma que cabe ao presidente do Reich a guarda da constituicao, ¢2 pois este estaria
acima dos conflitos entre os poderes e manteria a imparcialidade, mantendo a

neutralidade.%?

Schmitt ainda realiza a defesa de um Estado forte centralizado na
figura do presidente, que desempenha a figura de lideranga e centro
da autoridade popular, contrapde-se a qualquer representagao plural
da sociedade e compreende a politica a partir da nogcao de
adversariedade prépria da relagdo amigo-inimigo.4

61 SCHMITT, Carl. La defensa de La Constitucion. Madrid. Editora Tecnos, 1983.

62 “[...] a doutrina do pouvoir neutre do chefe do Estado! Essa formula de Constant torna-se, nas
maos de Schmitt, um instrumento capital para sua interpretagdo da Constituicdo de Weimar.
Somente com esse auxilio ele consegue estabelecer que o guardido da Constituicdo nao seja,
digamos — como se deveria supor a partir do art. 19 -, o Tribunal Federal ou outro tribunal, mas sim
apenas o presidente do Reich, e isso ja com base na prépria Constituigdo em vigor, e nio, por
exemplo, depois de uma reforma constitucional”. KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 245.

63 “Schmitt defende o presidente do Reich como verdadeiro guardido da Constituicdo, tecendo
uma série de criticas ao tribunal constitucional desde a natureza de sua composicao até a
repercussdo de suas decisdes. ALVES, Adamo Dias, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Carl
Schmitt: um tedrico da excegao sobo estado de excegado. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, n. 105, jul./dez. 2012. p. 247

64 ALVES, Adamo Dias, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Carl Schmitt: um tedrico da
excecgao sobo estado de excegdo. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 105,
jul./dez. 2012. p. 252.
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Ao judiciario nao caberia a protecao da Carta Magna, devido ao déficit politico
que possui e mesmo em contexto de um Poder Judiciario politizado, essa politizagao
do juridico seria prejudicial ao Tribunal. Ademais, o Tribunal ao controlar a
constitucionalidade nao resolveria a questdo da pluralidade, ndo lograria éxito em
manter a unidade e identidade®® do povo alem3o.

Desse modo, prega um controle de constitucionalidade centralizado, que
esteja acima dos conflitos cotidianos presentes no Estado, sendo que postula uma
decisao politica.

Se inicialmente sua teoria busca fortalecer o presidente do Reich e a
manutencdo da Constituicio de Weimar, serdao suas ideias incorporadas pelo
Regime Nacional-Socialista, no qual o aspecto politico subjaz o aspecto juridico. O
fiihrer sera o guardido da constituicdo, sendo toda autoridade centralizada nele. E,
portanto, um Estado centralizado e autoritario.

Kelsen rejeita as ideias de Schmitt, considerando até mesmo estranho um
intelectual do porte dele acreditar valida a tese do poder neutral, visto este ndo ser
capaz de ser qualificado com um poder sem nenhum tipo de interesse.s Acreditar
que o presidente do Reich estaria imune da influéncia politica e das disputas
internas € confiar demasiadamente nele. Como indaga Kelsen, “‘como poderia o
monarca, detentor de grande parcela ou mesmo de todo o poder do Estado, ser
instancia neutra em relagdo ao exercicio de tal poder, e a unica com vocagao para o
controle de constitucionalidade?”.6”

Ainda, é fung¢do de um tribunal ndo vinculado ao Parlamento e nem ao

governo a tarefa de verificar a compatibilidade da legislagdo ordinaria com a

65 “Para Schmitt, a palavra identidade €&, pois, utilizavel na definicdo de democracia porque
designa uma identidade ampla, compreende governantes e governados, o povo caracterizado pela
igualdade e a homogeneidade”. ALVES, Adamo Dias, CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Carl Schmitt: um tedrico da excegéo sobo estado de excegéo. Revista Brasileira de Estudos Politicos.
Belo Horizonte, n. 105, jul./dez. 2012. p. 242-243.

66 “O que me admira, porém, € que o mesmo escrito, que pretende restaurar a doutrina de um
dos mais antigos e experimentos ideoldgicos da monarquia constitucional — a doutrina do pouvoir
neutre do monarca, de Benjamin Constant — e aplica-la sem qualquer restricdo ao chefe de Estado
republicano, tenha como autor o professor de direito publico na Berliner Handelshochschule, Carl
Schmitt, cuja ambicdo é mostrar-nos “o quanto mais formas e conceitos tradicionais estao
estreitamente ligados a situagdes passadas, ndo sendo hoje mais nem sequer ‘vinho velho para
odres novos’, mas sim apenas rotulos falsos e antiquados”, e que ndo se cansa de lembrar “que a
situagdo da monarquia constitucional do século XIX, com sua separagao entre Estado e sociedade,
politica e e economia, encontra-se superada”. KELSEN, Hans. Jurisdicao constitucional. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 243.

67 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 242.
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Constituicao, pois nao seria possivel o proprio local no qual é exercido o poder se

autocontrolar.

[...] o fato de que, caso se deva mesmo criar uma instituicdo através
da qual seja controlada a conformidade a Constituicao de certos atos
do Estado — particularmente do Parlamento e do governo -, tal
controle ndo deve ser confiado a uma dos orgaos cujos atos devem
ser controlados. [...] Se algo é indubitavel € que nenhuma instancia é
tdo pouco idénea para tal fungao quanto justamente aquela 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.s®

Assim sendo, a incorporagao da tese da guarida constitucional por parte do
presidente, € uma importagao indevida da ideia que surgiu com o fim de ser utilizada
numa monarquia constitucional para uma republica democratica, local o qual a
legalidade deve ser o regente do Estado, limitando a atuagdo do governo e do
Parlamento.®® Pensar de modo diverso seria ameacgar a propria republica,

compreendida esta em um local no qual as vontades sdo baseadas na Constituicao.

A busca politico-juridica por garantias da Constituicdo, ou seja, por
instituicdes através das quais seja controlada a constitucionalidade
do comportamento de certos 6rgaos de Estado que lhe séao
diretamente subordinadas, como o parlamento ou o governo,
corresponde ao principio, especifico do Estado de direito, isto €, ao
principio da mais legalidade da fungao estatal.”

O ponto essencial que deve ser indagado € se os tribunais possuem a
confianga de garantir a constituicdo ou deve ser retirado esse direito de controle, e
isso seria “inutil procurar em Schmiitt uma solugdo clara desse problema”.”" Em
suma, a tese schmittiana alarga a competéncia do presidente do Reich e pbe em

risco a democracia.

[...] tal que este ndo escapa de tornar-se senhor soberano do Estado,
alcangcando uma posicao de poder que ndo diminui pelo fato de

68 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240.

69 “A tentativa de aplicar a ideologia de Constant ao chefe de Estado de uma republica
democratica torna-se particularmente discutivel se estiver relacionada coma tendéncia de estender a
competéncia deste ultimo para ainda mais adiante do ambito normal de atribuicbes de um monarca
constitucional”. KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 245-
246.

70 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 239.

4 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 250.
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Schmitt recusar-se a designa-la como “ditadura” e que, [...] ndo é
compativel com a fungao de um garante da Constituicao.”

E essa experiéncia de um poder centralizado foi levada ao nivel pratico,
sendo que foi potencializada com o advento ao poder de Hitler, sendo efetivada a
teoria construida no sentido que o Fiihr seria o interprete da Constituicdo. Assim, a
vontade politica se sobrepde a Constituicdo, ou seja, a politica que da os rumos ao

juridico.

No presente volume, pode-se ver como o0 hacional-socialismo
recusou com extremo radicalismo as restricdes (a certeza, portanto)
do direito positivo, para substitui-las pela flexibilidade, levada até o
extremo arbitrio, através da remissao a vontade do Fiihr, encarnacao
e intérprete do espirito do povo (Volk) alemao. Aquele espirito
“‘popular” possuia uma conotagao racista, que a acepgao nacional-
socialista daquele termo — vélkisch — hoje deixou de ser usava na
lingua alema, salvo nos discursos de historia politica.”

O regime destitui de normatividade a Constituicido de Weimar, servindo de
trampolim para autoritarismos. Ainda, houve a inércia do Judiciario que naquele
momento negligenciou-se em combater o regime nacional-socialista, pois boa parte
dos juizes admirava na época o sistema que estava se instaurando.

O modelo de Estado Social de Weimar durante toda sua existéncia n&o teve a
forca almejada. Podemos constatar que na Alemanha mesmo com a constituicao
progressista, o regime autoritario conseguiu se instalar e realizar a barbarie, pois

houve um esvaziamento da legalidade instituida.

A polémica se instaurou na dogmatica alemao, que analisava as
mudancas ocorridas na natureza e fins tradicionais do Estado de
direito e a metodologia adequada para compreendé-la.

Schimitt, ao interpretar a Constituicdo de Weimar, procurou delinear
uma separagado entre a constituicdo, enquanto forma juridica do
Estado e o funcionalismo politico de poder, esvaziando o conteudo
da pretensa dimensao social do Sozialer Rechtsstaat. Seu discipulo
Forsthoff desenvolveu essa tese, a luz de perspectiva técnico-
juridica, inadmitindo a nocdo de Estado social de direito, que
implicava a conciliacdo de duas ideias antitéticas: o elemento
definidor de Estado de direito surge vinculado a constituicdo, ao

2 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 246.
73 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, v. 2, p.
XXV.
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passo que a funcdo social se atrela as tarefas proprias da
Administragdo.’™

Isso se deve as classes conservadoras, incluindo os juizes, ndo possuiam
gosto pelo Estado Social de Direito, pois advinham de classes abastadas da
populacdo. Assim, somado a ideologia contra o modelo de Estado vigente,
juntamente com a elaboragdo doutrinaria do exaurimento da Constituicdo de
Weimar, instalou-se o Estado Nacional-Socialista.”®

Houve toda uma construcdo realizada pelo regime para que a lei fosse
relativizada e desse margem a atuagédo do juiz no caso concreto. Os juizes como
nao possuiam admiragao pela Republica de Weimar relativizam a aplicagao da lei e,

assim, o regime poderia implementar seu programa.

Assim, para Carl Schmitt, o jurista nUmero um do nazismo, “a ficgcao
da vinculagdo normativista do juiz a uma lei se tornou retérica e
praticamente insustentavel em campos essenciais da vida pratica do
Direito. A lei ndo pode proporcionar a calcubalidade e seguranca
que, segundo o pensamento juridico-estatal, pertence a definicao da
lei”. Nesta dtica, & preciso, para o nazismo, abandonar o formalismo
e assegurar um Direito concreto. Pois é necessario, segundo Hitler,
“‘que o Direito seja valorado novamente, ndo seguindo o critério do
pensamento liberal, mas de acordo com as pautas da natureza”. Ou
seja, a vontade politica é superior a lei para Hitler (cf. Garzon Valdes,
Derecho y Filosofia, pp. 12-13).78

74 SOARES, Mario Lucio Quintdo; BARROS, Renata Furtado de. Limites Constitucionais do
Ativismo Judicial. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BARROS, Flaviane de Magalhdes (Coords).
Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 165.

75 “Ao final da guerra, Radlbruch atribuiu ao positivismo juridico a macica defecg¢édo dos juristas:
esse positivismo teria habituado os juizes a obedecer as leis sem se interrogaram sobre o valor da
justica. Tal justificativa revelou-se equivocada. Na verdade, os juizes nomeados na época imperial
nunca haviam aceitado o socialismo da republica de Weimer e, portanto, logo se alinharam ao partido
nacional-socialista, que garantia o retorno & ordem e a tradicao”. LOSANO, Mario G. Sistema e
Estrutura no Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, v. 2, p.186.

76 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 22 ed. Sdo Leopoldo: Ed.
Unisinos, 2003, p. 89. “Como todo movimento revolucionario, o movimento nacional-socialista
encontrou no direito preexistente um obstaculo a tomada do poder. Procurou, portanto, esvazia-lo dos
conteldos nao desejados, a espera de poder substitui-lo com normas fundamentais em sua prépria
ideologia. A diferenca, porém, de outros movimentos revolucionarios, o nacional-socialismo nzo
substituiu um ordenamento juridico velho por um novo, mas destruiu o direito herdado do império
alemao e da republica de Weimar, esvaziando as velhas normas e impelindo os juizes a preencher
esse vazio juridico com as diretivas do partido-Estado, que podia, assim, agir com vinculos. Do ponto
de vista da teoria do direito, o nacional-socialismo foi, portanto, um movimento antipositivista e anti-
sistematico: o direito vigente devia ser mudado, e as partes mudadas ndo deviam ser influenciadas
por aquelas remanescentes a revolugao”. LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Séao
Paulo: Martins Fontes, 2011, v. 2, p. 187.
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Mario Losano afirma, corroborando com a colocagcdo anterior, que para o
regime n&o era importante novas leis e sim, que 0s juizes aplicassem a ideologia do

partido.

Ao nacional-socialismo n&o servia, portanto, uma total renovagao
legislativa; bastava-lhe uma classe de juizes condescendentes, que
interpretassem de modo novo as normas preexistentes. O problema
da aplicacao do direito e da interpretacao da norma esteve, por isso,
no centro de um debate juridico que na realidade era a expressao
setorial de um violento confronto politico geral.

Com o direito nacional-socialista, nao apenas se vai além do debate
sobre a sistematicidade do direito, mas se ultrapassam também os
extremos limites tracados pelo jusliberalismo: o espago de
movimento é o de ndo-norma politicamente cogentes, ou de normas
nao necessariamente vinculantes para o juiz. Atingira-se, assim, néo
0 objetivo do jusliberalismo mais exacerbado, mas seu contrario: o
juiz era desvinculado da lei unicamente para poder ser
absolutamente subjugado a ideologia do partido no poder.””

O intérprete auténtico da nacéo € o Fihr e ele é o fundamento estatal. Assim,
ha uma destruigdo do Estado de Direito.”® E os juizes que poderiam ter evitado essa
questao pouco fizeram e aceitaram que as normas emanadas pelo regime deveriam
ser aplicadas rigorosamente, mas quando necessario a decisado politica deveria ser

utilizada para que as normas fossem relativizadas.

Os juizes se viram, assim, na situagcao de atuar com dois tipos de
normas. As emanadas pelo regime nacional-socialista deviam ser
rigorosamente aplicadas, quase retornando ao tdo criticado
positivismo juridico. Mas era apenas uma aparéncia, uma vez que
também delas se devia desviar assim que a razao politica o exigisse.
As normas anteriores ao nazismo, ao invés, deviam ser aplicadas de
modo frequentemente contrario a sua propria letra, corrigindo-as com
0 recurso ao “pensamento por ordenamentos concretos”, ao “bem
comum”, a “boa-fé”, ao “sdo sentimento popular” e a vontade do
Fiihrer. O direito perdia entdo qualquer certeza. Nao obstante essas
possibilidades de ‘interpretacao ilimitada” a favor da ideologia

m LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, v. 2, p.
188.

78 “Todavia, com base nessa tradicdo autoritaria, o ordenamento nacional-socialista levou as
extremas consequéncias a aceitacdo da desigualdade humana. Embaixo, os ndo-homens, que nao
tém nem mesmo o direito de viver; no vértice, o Flihrer, que tudo pode. O Fiihrer torna-se, por isso, 0
fundamento do Estado. O Estado é regido ndo mais pelo respeito do direito, mas pela vontade do
Fihrer. Mais adiante sera visto como essa concepgao destruiu o Estado de Direito e como os juristas
alemées passaram do positivismo juridico ao Fihrespositivismus. Inicialmente, deve todavia ser
reconhecido que essa concepgao esta em contraste com a teoria — ainda que nacional-socialista — da
comunidade popular (Volksgemeinschaft), entendida como fonte do ordenamento juridico nacional-
socialista. Na realidade, a comunidade é o fundamento de tudo, mas nada decide. Seu auténtico
intérprete é o Fiihr, o Duce, cujas decisbes ndo podem estar erradas LOSANO, Mario G. Sistema e
Estrutura no Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, v. 2, p. 202.
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nacional-socialista, no decorrer dos anos espacos cada vez mais
amplos foram subtraidos a essa ja claudicante tutela e confiados
diretamente ao arbitrio de varias policias e do proprio partido
nacional-socialista. Ao lado do Estado formal ia-se desenhando
assim uma organizagao paralela, inteiramente submetido ao partido:
era o “duplo Estado” (Doppelstaat) da qual ja em 1941, do exilio, o
jurista democratico Ernst Fraenkel (1898-1975) havia tracado um
dramatico quadro, realista e ao mesmo tempo profético.”®

E facilmente percebivel que o interesse politico se sobrepds ao carater
juridico. Diante desse cenario, a vontade popular conduzida por um lider que seria o
“auténtico intérprete” da nagao destitui direitos, gerando as atrocidades humanas.
Seja na Alemanha nazista ou na Franga pés-revolugao liberal, a mitigacédo de
direitos causada pela auséncia de normatividade juridica, € a geradora da constante
tentativa de vilipendiar a democracia, pois os direitos ndo tém preferéncia,

estabelecendo um constante risco.

Sejam quais forem as justificativas, o fato é que “sacrificio do Direito”
em favor do politico foi incorporado ao novo sistema e deu a
Constituicao o papel de instrumento de expressado da vontade e dos
interesses da corrente politica predominante. Embora declarando
direitos e fixando normas juridicas, a Constituicdo passou a ser
utilizada como uma espécie de manifesto politico, que se substitui e
se modifica segundo as conveniéncias de quem detiver o poder
superior. Na substituicdo da Constituicdo e na introducao de
emendas para atender aos interesses dos governantes muitos
direitos serdo sacrificados, mas quando predomina a concepgao
politica da Constituicdo isso é normal, pois o respeito aos direitos
nao é prioridade.®

O exemplo histérico aleméao e as nefastas consequéncias decorrentes disso,
serviu para a impor a Constituicdo o carater juridico e vinculante a todas as esferas
e a todas as normas. Além disso, conferiu a vitéria do debate a Hans Kelsen,
consolidando o entendimento que a tarefa de guarda da Constituigdo € atributo dos
tribunais, posto que seu papel primordial € o controle dos atos voluntaristas que
estejam em confronto com a Constituicdo, sendo esta uma fungao imprescindivel
para a manutenc¢ao da democracia.

Assim, a ideia aceita majoritariamente (pelo menos no ocidente), é a de que a

propria constituicido democratica € que ira impor os freios a propria democracia. No

79 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, v. 2, p.
205-206.
80 DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicdo na vida dos povos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.
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entanto, como trabalhado acima, essa nogao incialmente fora demasiadamente fraca
e permitira atrocidades e quedas de regimes democraticas até durante o transcurso
do século XX. Somente apds o segundo pos-guerra € que a nogao de
constitucionalismo é petrificada e obtém forca vinculante da atuacao dos Estados e
do proprio poder politico, ndo podendo estes ter livre disposi¢cdo dos seus atos.?’ A
vinculagao ocorre pela propria vontade geral que é formadora da Constituigao.

E nesse contexto que surge um novo papel da Jurisdicdo Constitucional no
paradigma de uma Constituicdo normativa, dirigente e vinculante que refunda os
Estados apos os periodos de totalitarismos e ditaduras. E diante dessa conjuntura,
que se torna necessario teorizar o modo de como ocorre a atuagao, principalmente
dos tribunais constitucionais, visto que assumem o papel de controle do poder dos
demais poderes, mas que também devem agir com autocontrole e ndo invadindo de

forma predatéria a seara alheia.

81 “Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa uma modelo de supremacia do Poder
Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concepc¢ao francesa da lei
como expressdo da vontade da lei. A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional
trouxe ndo apenas novas constituicbes, mas também um novo modelo, inspirado na experiéncia
americana: o da supremacia da Constituicdo. A férmula envolvia a constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, que ficavam imunizados em relacdo ao processo politico majoritario: sua protecao
passava a caber ao Judiciario. InUmeros paises europeus vieram a adotar um modelo proprio de
constitucionalidade, associado a criacao de tribunais constitucionais”. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In:. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria
Lacia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Orgs). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 56.
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3 ANOVA FUNGAO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO POS SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E SUA
RELAGAO COM A POLITICA

O papel do Poder Judiciario passou por diversas fases, mas principalmente
apo6s a 22 Guerra Mundial, assume sua mais relevante atribuicdo: a de controlar os
atos predatorias a Constituicdo e a propria democracia, pois estas estao ligadas
umbilicalmente, vinculando normativamente todos os Poderes Republicanos.
Todavia, € necessario esclarecer como ocorrera essa atuacgao, visto que sempre é
corrente o risco de guardido constitucional se sobrepor as suas amarras e se tornar
senhor soberano da Republica.

Como ja alertava Hamilton, ainda no século XVIII, sobre a ameaga do papel da
jurisdicao constitucional quando os tribunais por sua vontade enfraquecem a

deliberacao ocorrida no espaco publico.

Nao sera demais temer que as cortes, sob o pretexto de nao
gostarem de determinada lei, decidam, a seu bel-prazer modificar as
intencdes do legislador. Isto poderia acontecer tanto no caso de leis
conflitantes como em cada aplicacdo de uma lei. As cortes devem
esclarecer o sentido do disposto legal e, se tentarem substituir
“‘julgamento” por “vontade”, as consequéncias serao as mesmas da
predominancia de seus desejos sobre os dos julgadores. Se tal
procedimento fosse valido, ndo seria necessario que 0s juizes
deixassem de pertencer ao Poder Legislativo. 8

Assim, é imprescindivel esclarecer a relagao do direito com a politica, ou seja,
da jurisdicdo com a democracia, expondo a tese procedimentalista e substancialista,
paradigmas opostos, mas que convergem na necessidade da manutencdo da

politica como epicentro democratico e pregam uma pratica judicial limitada.

3.1 O Direito como procedimento imprescindivel na mediagao dos aspectos

politicos na Teoria do Discurso Habermasiana

Diante do debate frequente na teoria do direito da fungcao que é reservada ao

direito numa democracia constitucional, aliada a um numero cada vez maior de

82 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Editora
Universidade Brasilia, 1984, p. 579.
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casos de ampla repercussao que foram decididos pelo Judiciario, no qual o debate
por vezes € baseado em valores e na moralidade pessoal do julgador, faz-se
necessario repensar o modelo democratico. E assim o faz Habermas, debatendo os
modelos normativos de democracia e propondo outro modelo para que as decisoes,
por exemplo, desses temas supracitados, sejam racionalizados na esfera publica,
local legitimo dos debates republicanos.

Ha trés modelos normativos de democracia destacados por Habermas.8 O
autor utiliza como exemplo os Estados Unidos, local onde os dois modelos, liberal e
republicano estdo bem delineados. Ainda por ultimo, Habermas propde o modelo
deliberativo. Essas trés vertentes de modelos democraticos sao maneiras
diferenciadas de como a concepg¢ao politica interage com a sociedade e vice-
versa.8

No modelo liberal a participagao politica ocorre de uma maneira limitada,
sendo que a relagdo entre os individuos e o Estado € regida pelo mercado. O
individuo ndo possui tempo e nem disposi¢cao para assumir um papel de destaque
na discussao politica das decisdes da nagao. Assim, ndao ha um cidadao virtuoso,
mas somente um cidaddo com sua vida rotineira. Ja na esfera publica a discussao
sera regida com forte contribuigdo do mercado. E este que ditara os objetivos que
serao definidos pelas suas préprias leis financeiras, ditando o que os representantes
devem buscar na sociedade, pois ausentes valores intrinsecos de regéncia
comunitaria, sendo que a politica sera regida pela economia.

Diante desse contexto, a participacdo do cidadao se limita na votacdo em
determinada periodicidade em representantes eleitos para que estes deliberem
politicamente os aspectos relevantes da populagdo. Desse modo, € entregue uma
autorizacdo aos legisladores em tratar das questdes. Toda a questdo politica é
trabalhada em wuma relagdo de representantes e representados. N&o
necessariamente o cidadao nao participara de maneira alguma das discussoes
publicas, no entanto, n&o sera essa sua prioridade. Sua vida girara em realizar os
objetivos da sua vida privada. Assim, o Estado deve abster-se de intervir na esfera
pessoal do sujeito e deve-se organizar funcionalmente para que nao o faga. Além

disso, as decisbes coletivas ndo devem se basear em nocbdes de vida boa,

83 HABERMAS, Jurguen. A inclusdo do outro. Sao Paulo: Loyola, 2002. Em especial o capitulo 9.
84 A diferenca decisiva reside na compreensao do papel que cabe ao processo
democratico”. HABERMAS, Jurguen. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 269.
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defendendo a prioridade da ideia do justo sobre o bem.

Ja no modelo republicano, a compreensdo da democracia assume carater
oposto, sendo que o cidadao delibera sobre as questdes comunitarias de modo a
atuar exaustivamente na arena publica. Sdo as préprias pessoas que se
autodeterminam e deliberam suas proprias questdes. Nessa concepgéo, a liberdade
esta ligada ao exercicio da cidadania ativa na pratica politica. O modelo de
cidadania ndo esta baseado nas liberdades negativas, mas nas liberdades positivas
a fim de que participem da pratica comum, sendo responsaveis politicamente por
suas deliberagdes. Ha uma radicalizagao da soberania popular, sendo que nao pode
ser delegada. Nao ha necessidade de representantes, visto que o cidadao por si
debatera o que é melhor para a comunidade. Este, através de suas virtudes,
alcancara o bem comum para a comunidade. “O ponto central da tese republicana é
a recusa a uma concepg¢ao atomista de sociedade e a exigéncia de que seus
membros estabelecam lacos de identidade e comunidade entre si”.85 Nesse modelo,
o Estado promovera politicas para que o cidadao seja incorporado na esfera publica.

Desse modo, trata-se de um exemplo virtuoso no qual o individuo participa de
modo proativo e que se sente responsavel pelos rumos da nagdo. O cidaddo nao
participa somente por meio de eleicdes, afastando-se para sua vida particular entre
os sufragios, mas sua vida particular confunde-se com as atividades politicas.

Esses modelos classicos de democracia sdo extremamente opostos, mas que
podem ser visualizados no modelo norte-americano. Assim, por representarem lados
extremamente estanques, Habermas dialogando com os modelos citados, apresenta
um terceiro modelo, o paradigma discursivo de democracia.

O modelo procedimental parte da Teoria do Discurso, que une caracteristicas
dos dois modelos, sendo construido com as contribuicdes benéficas desses
exemplos com o fim de criar um modelo ideal de democracia. A teoria discursiva é
um modelo procedimental de democracia. A relagado entre os individuos ocorre por
meio do procedimento que a todos € imposto para a participacdo na arena politica.
Almeja-se a reconstru¢ao do ponto de vista imparcial no qual é possivel fundamentar
racionalmente as decisoes coletivas. Dessa forma, “sdo consideradas validas as

normas de agao os quais os concernidos podem dar o assentimento na qualidade de

85 VITALE, Denise; MELO, Rdurion Soares. Politica deliberativa e o modelo procedimental de
democracia. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org). Direito e Democracia. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 238.
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participantes de discursos racionais”.?® Baseia-se no procedimento de como

racionalizar de forma igualitaria a comunicagdo entre os falantes.®”

A teoria do discurso, que obriga ao processo democratico com
conotagdes mais fortemente normativas do que o modelo liberal, mas
menos fortemente normativas do que o modelo republicano, assume
por sua vez elementos de ambas as partes e os combina de uma
maneira nova. Em consonancia com o republicanismo, ele reserva
uma posicao central para o processo politico de formagao da opiniao
e da vontade, sem no entanto entender a constituig&o juridico-estatal
como algo secundario; mais que isso, a teoria do discurso concebe
os direitos fundamentais e principios do Estado de direito como uma
resposta consequente a pergunta sobre como institucionalizar as
exigentes condigbes de comunicacdo do procedimento democratico.
A teoria do discurso nao torna a efetivacdo de uma politica
deliberativa de- pendente de um conjunto de cidadaos coletivamente
capazes de agir,
mas sim da institucionalizacdo dos procedimentos que |Ihe digam
respeito. Ela ndo opera por muito tempo com o conceito de um todo
social centrado no Estado e que se imagina em linhas gerais como
um sujeito acional orientado por seu objetivo. Tampouco situa o todo
em um sistema de normas constitucionais que inconscientemente
regram o equilibrio do poder e de interesses diversos de acordo com
o modelo de funcionamento do mercado.s8

Nesse contexto de deliberacdo politica procedimental, o direito assume um
carater essencialmente de intermediacdo, ndao possuindo a pretensdo de avaliar

qualitativamente as politicas impostas pelo legislador.

Ao contrario do que pensa o neoliberalismo, as limita¢cdes impostas a
politica pela forma do direito sdo de tipo estrutural, ndo de tipo
quantitativo. A qualidade de programas politicos pode, inclusive,
sobrecarregar o médium do direito, quando o processo politico fere
as condicbes procedimentais de normatizagbes legitimas,
diferenciadas nos principios do Estado de direito, em dultima
instancia, quando atinge o processo democratico da estruturacao
politica autbnoma do sistema de direitos.®®

86 VITALE, Denise; Melo, RURION Soares. Politica deliberativa e o modelo procedimental de
democracia. In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org). Direito e Democracia. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 235.

87 “Nao obstante, em Direito e Democracia, Habermas rompe com a tradigao liberal e ndo mais
afirma a neutralidade ética do Estado Constitucional, mas destaca que questdes ético-politicas
passam a permear os processos de deliberacdo discursiva”. BUNCHAFT, Maria Eugenia. Direitos
fundamentais e democracia:Um dialogo entre habermas e Nino. Direitos fundamentais & justica -ano
5, n°17, p.244-270, out./dez. 2011, p. 252.

88 HABERMAS, Jurguen. A inclusdo do outro. Sao Paulo: Loyola, 2002, p. 280.

89 HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
I, p. 171.
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De tal modo, é essencial a mediagao do poder politico pelo direito na Teoria
Discursiva, com o intuito de propiciar seguranga ao embate politico, ou seja, garantir
a institucionalizagdo do procedimento entre todos os envolvidos, efetivando a

racionalidade da comunicacao entre estes.

De um lado, a teoria do direito, fundada no discurso, entende o
Estado democratico de direito como a institucionalizacido de
processos e pressupostos comunicacionais necessarios para uma
formacéao discursiva da opinido e da vontade, a qual possibilita, por
seu turno, o exercicio da autonomia politica e a criacdo politica do
direito.*®

Desse modo, o papel da Jurisdicdo procedimental ndo sera o de concretizar
direitos ou de valorar as praticas politicas,®’ mas de assegurar as regras do jogo
democratico, sendo que na ocorréncia de um caso de uma violagdo da deliberacao
equanime e racional das partes, poderia o Judiciario intervir para que fosse

alcangado um procedimento correto, no qual nenhuma parte fosse subjugada.®?

Sua preocupacao volta-se ao procedimento de deliberacdo e de
tomada de decisbes: as regras do discurso e das formas de
argumentacdo — e nao mais direitos fundamentais universais ou a
vida ética concreta de uma determinada comunidade — serdo o
contexto privilegiado para o exercicio da raz&o pratica.”?

Deste modo, a teoria discursiva habermasiana enfatiza a maneira como os
direitos sdo implementados na democracia, enfrentando diretamente o modo da
ocorréncia do debate que devem ser fruto somente de uma deliberagao que ocorre
numa arena de debate politico. Ademais, € contrario a tese que os direitos

fundamentais sédo efetivados por uma jurisdicdo constitucional substancial, a qual

90 HABERMAS, Jiirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
I, p. 181.

91 “De todo modo, releva registrar, desde ja, que, embora autores como Habermas sustentem o
carater nao corretivo da moral e apostem em um elevado grau de autonomia do direito, o caminho
para a concretizagdo de direitos ndo passa pelo Poder Judiciario ou pela justica constitucional, ao
menos nos moldes como apregoam as posturas substancialistas”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigéo
Constitucional e Decisao Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 151.

92 “A jurisprudéncia constitucional exigida por Habermas € aquela que impde uma forma
deliberativa de formacao da vontade politica. Assume, nos termos de Habermas, um papel de "tutor"
do processo politico, assegurando canais processuais adequados a decisao politica racional, ndo de
"regente”, que avoca para si uma responsabilidade paternalista de promover as condi¢des éticas de
convivéncia da comunidade”. SILVA, Virgilio Afonso; MENDES, Conrado Hiibner. Habermas e a
Jurisdicao Constitucional, In: NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org). Direito e Democracia. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 209.

93 ROCHA, Jean Paul C. Veiga da. Separagdo dos Poderes e Democracia Deliberativa. In:
NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo (org). Direito e Democracia. Sado Paulo: Malheiros, 2008, p. 180.
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decidiria valorativamente qual direito deveria ser concretizado em determinada

comunidade social.

3.2 A Critica Hermenéutica do Direito e a compreensao de uma Jurisdigao

substancial e adequada a constituigcao

A vertente oposta ao procedimentalismo, que foi exposta pela contribuicao
habermasiana, € uma compreensao substancial da jurisdicéo, tendo como epicentro
da interpretagcdo a Constituicdo e € a partir dela que devem ser concretizados os
direitos fundamentas. Além disso, € inserido a filosofia no direito, no qual o
paradigma € intersubijetivista, ndo aceitando mais posturas decisionistas por parte do
julgador.

A Critica Hermenéutica do Direito,** fundada por Lenio Streck, esta centrada
na realizacdo de uma reflexdo de carater abrangente, considerada inovadora por
diversos motivos. Primeiro, por consistir numa ruptura com o dogmatismo, através
da afirmacdo de uma hermenéutica critica na interpretagao/aplicacado do direito (na
superagao do que ficou conhecido por “senso [ou sentido] comum tedrico dos
juristas”®). Segundo, por fomentar a existéncia de uma filosofia no direito, a partir da
incorporagdo dos aportes da filosofia hermenéutica (de Martin Heidegger) e da
hermenéutica filoséfica (de Hans-Georg Gadamer). Terceiro, por agregar a tudo isso
a construgcdo de uma Teoria da Decisdo Judicial, elaborada com fundamento na

proposta do jurista norte-americano Ronald Dworkin.%

E nesse contexto que se coloca a Critica Hermenéutica do Direito,
que é uma espécie de cadeira assentada entre o paradigma
objetivista classico e da filosofia da consciéncia. Fundamentalmente,
a Critica Hermenéutica do Direito move-se nas aguas da
fenomenologia hermenéutica, pela qual o horizonte do sentido é

94 Consolidada no inicio do século XXI, a Critica Hermenéutica do Direito introduz, no
pensamento dogmatico que interpreta a Constituicdo, um movimento em que essa ja € condigao
existencial de qualquer ato interpretativo. Desse modo, dissolve-se a falsa ideia de autonomia que a
dogmatica juridica atribui ao Direito. Ao incorporar a fenomenologia hermenéutica para a
interpretacdo dos problemas juridicos, a Critica Hermenéutica do Direito acaba por compreender a
interpretacao juridica como um ato de atribuicdo de sentido, encontrando limites na tradicdo ou na
histéria institucional. Os juristas encontram-se mergulhados na intersubjetividade no qual os sentidos
se ddo. Diante desta base tedrica, € possivel pensar um direito para além da discricionariedade
judicial.

95 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito Il: a epistemologia juridica da modernidade.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
96 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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dado pela compreensdao (Heidegger) e ser que pode ser
compreendido € linguagem (Gadamer), onde a linguagem néao é
simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado e a
interpretagédo faz surgir o sentido.®’

A principal finalidade desse marco tedrico € a pretensdo que as respostas do
poder judiciario sejam adequadas a constituicdo, ou seja, decisbes de principios.
Nao se coaduna com interpretacdes de total liberdade do julgador de atribuir sentido
de forma arbitraria ao mundo, mais especificamente ao empreendimento juridico.
Busca-se concretizar uma teoria da decisdo que respeite a democracia e que efetive
a responsabilidade politica dos julgadores — accountability, de prestagdo de contas

destes a sociedade politica.

A Critica Hermenéutica do Direito introduz, no pensamento
dogmatico que interpreta a Constituicdo, um movimento em que essa
ja é condigdo existencial de qualquer ato interpretativo.
Desaparecem, assim, no horizonte novo que Streck extrai da
fenomenologia hermenéutica, primeiro a falsa autonomia que a
dogmatica juridica atribui ao direito constitucional.%

A CHD trabalha a partir do método fenomenoldgico-hermenéutico. Ha de se
ressaltar que este método ndo € aquele da modernidade, sempre acabado e
definitivo, mas sim, o que aponta para a fenomenologia, compreendido, assim, como
um modo de filosofar (“método”).

O “método” (fenomenoldgico), que possui como nucleo a afirmacao de
Heidegger de que “por encima de la realidad esta la posibilidad”®°, ¢ desdobrado por
este filésofo em trés elementos: a) reducdo; b) destruicdo; c) construgdo. Na
verdade, estes trés “momentos” representam estratégias da fenomenologia
hermenéutica, pelas quais € problematizado o sentido do ser de algo.

Baseado nesses trés momentos, o método busca revolver o “chao linguistico”
que sustenta a tradigdo, possibilitando a desconstrugcado e reconstrugéo da “histéria
institucional” dos institutos a fim de livrar o fenbmeno se mostre livre de impurezas,

visto que impurezas semanticas sempre estarao presentes.

97 STRECK, Lenio Luiz. Licées de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 12.
%8 STEIN, Ernildo. Novos caminhos de uma filosofia da constitucionalidade. In: STRECK, Lenio

Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
16.

99 HEIDEGGER, Martin. Ser y Tiempo. Tradugéo de Jorge Eduardo Rivera. Madrid: Trotta, 2003.
p. 61.
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A hermenéutica € uma teoria da interpretacédo. No entanto, ndo € somente
uma teoria, pois sempre se refletiu acerca das possibilidades, regras e meios de
interpretacao para promover a praxis, ou seja, a aplicagao.'®

A interpretagao € algo que esta sempre a caminho. Finitude do ser humano e
do conhecimento. As experiéncias da interpretagdao afastam-se das pretensdes de
teorias das artes ou do espirito. Nao se pode falar em texto totalmente elucidavel. A
hermenéutica esta mais interessada nas perguntas do que nas respostas. Interpreta-
se, assim, os enunciados como respostas a perguntas que tem que compreender,
mas sempre ressaltando que nao é possivel interpretagcdes solipsistas eivada de
voluntarismos.

Para Dworkin uma interpretagdo € melhor que outra quando ocorre o
ajuste adequado aos paradigmas que s&o compartilhados sobre esse mesmo
conceito e consegue descrever essa pratica de maneira mais coerente. Portanto,
adequagao social e coeréncia interpretativa sdo pecgas chave. Além disso, uma
determinada interpretacdo ndo € melhor que outra porque € aceita por mais pessoas
ou é fruto de uma convengao dominante, mas sim porque € apoiada por uma melhor
justificagdo.o Entretanto, até mesmo o conceito de melhor justificacdo é
interpretativo. Note-se, contudo, que o préprio critério do que faz uma justificagéo
melhor do que a outra é, ele mesmo, interpretativo, razdo pelo qual jamais saimos
completamente do “jogo da interpretagéo”.®!

A questao interpretativa é relevante para a compreenséo da caraterizagao da
norma juridica, sendo que esta sera sempre objeto da interpretacdo do texto dado,
questao essa que trabalhado por Friedrich Miller.'? Este langa um novo paradigma
tedrico e operacional do direito. Sua teoria consiste na aplicacao do texto da norma
ao caso concreto e 0 que isso resulta na norma.

Mas essa atribuicdo de sentido ndo ocorre de modo arbitrario, ndo estando a
livre disposicao ao interprete, como ocorre no paradigma do positivismo juridico. A
norma juridica, diferente do que diziam os positivistas, ndo deve ser entendida como

uma ordem abstrata daquilo que deve ser, nem como um juizo hipotético ou um ato

100 GADAMER, Hans-Georg. A razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro: Tempo Universitario,
1983. p. 57 e ss.

101 MACEDO JR, Ronaldo Porto. Como levar Ronald Dworkin a sério ou como fotografar um
porco-espinho em movimento. In: Guest, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.
8-9.

102 MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do direito: introdug&o & teoria e metddica estruturantes
do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.
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de vontade carente de inteiro fundo material. O axioma, segundo o qual as decisdes
juridicas podem ser deduzidas, em sua totalidade, do texto da norma. Isto é, de
estruturas linguisticas, aplicando a logica formal, introduz de improviso hipoteses
que, em seu carater de fontes de erro incontrolaveis, precisamente porque nao
admitidas, péem em duvida ndo somente a almejada auto-suficiéncia formalista do
ideal positivista da aplicagado juridica, mas também a racionalidade e claridade
metodoldgica da ciéncia do direito.193

Assim, as posturas decisionistas ndo sao concebidas nessa relagdo
intersubjetiva. Essa é a contribuicao da filosofia no direito e da exsurgimento da
constituicdo no epicentro interpretativo. E a partir dela que sdo instituidos os
principios que trazem a moralidade para dentro do direito e que efetivam a
possibilidade de respostas adequadas a constituicéo.

Os principios trazem a moralidade para dentro do Direito, mas a moralidade
publica, de certa comunidade politica, busca “extrair o melhor sentido moral das
praticas juridicas”.'% Os principios possuem certo DNA histérico e reportam a uma
construcao subjetivamente compartilhada, com pretensao de um dever ser. Nao séo
meramente conselhos ou mandados de otimizagdo. Funcionam no cddigo licito-

ilicito. E caso assim ndo o fosse, seriam apenas um argumento retoérico.

Um “principio” [é] um padrdo que deve ser observado, ndo porque
ele promovera ou assegura uma situacdo econdémica, politica ou
social julgada desejavel, mas porque é uma exigéncia da justica, da
imparcialidade ou de alguma outra dimensdo da moralidade. 1%

Diante dessa questao, a Jurisdicao Constitucional € chamada a atuar de forma
mais ampla por varios fatores. O primeiro, que é a causa desse contexto, € a

atribuicdo da constituicdo como norma a partir do segundo pés-guerra, e assim, com

103 “Essa analise demonstra que a norma juridica, diferente do que diziam os positivistas, nao
deve ser entendida como uma ordem abstrata daquilo que deve ser, nem como um juizo hipotético ou
um ato de vontade carente de inteiro fundo material. O axioma segundo o qual as decisdes juridicas
podem ser deduzidas, em sua totalidade, do texto da norma, isto é, de estruturas linguisticas,
aplicando a légica formal, introduz de improviso hipoteses que, em seu carater de fontes de erro
incontrolaveis, precisamente porque nao admitidas, pdem em duivida ndo somente a almejada auto-
suficiéncia formalista do ideal positivista da aplicagdo juridica, sendo também a racionalidade e
claridade metodoldgica da ciéncia do direito”. MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do direito:
introdugédo a teoria e metddica estruturantes do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007. p. 20).

104 MACEDO JR, Ronaldo Porto. Como levar Ronald Dworkin a sério ou como fotografar um
porco-espinho em movimento. In: Guest, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.
2.

105 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 22.
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esse carater normativo, vincula todo o Estado e impde programas efetivos de futuro.
Desse modo, o que esta descrito na constituicdo obriga o Estado e ao cidadao,
sendo obrigatério o seu cumprimento. Diante disso, os direitos descritos na Carta

Magna assumem uma prescrigao.

A nocao de Constituicdo do Estado Democratico de Direito e da
funcado da justiga constitucional como garantidora da forga normativa
substancial do texto constitucional esta umbilicalmente ligada a nog¢ao
de contrato social. Dai ser necessario advertir para o fato de que a
Constituicao, entendida como explicitagdo do contrato, ndo pode ser
entendida (meramente) como um “contrato” que se estabelece como
uma terceira coisa entre o Estado, o Poder, o Governo, com os
destinatarios; antes disso, a linguagem constituinte passa a ser condi¢do
de possibilidade do novo, na medida em que, na tradicdo do Estado
Democratico de Direito, o constitucionalismo ndo €& mais o do
paradigma liberal, mas, sim, passa por uma revolugdo copernicana
(Jorge Miranda) mediante o constituir da Sociedade.!*

Lenio Streck, mesmo sendo critico da atuacdo do Poder Judiciario em
inimeras decisbes que incorrem no ativismo judicial,’®’ vé como necessaria a
jurisdicdo constitucional e sua intervengdo em algumas questdes. Para ele, a
questdao n&o é limitar institucionalmente o Tribunal ou acabar com a jurisdigao
constitucional, como na proposta de Waldron, e sim discutir como os juizes decidem.
Desse modo, uma Teoria da Decisao judicial é fator imprescindivel a manutencao da
democracia.

Ademais, a teoria de Habermas em paises com alto déficit de
representatividade merece criticas. No caso brasileiro, no qual direitos foram, por
muito tempo, violados e que agora a estdo contemplados na Constituicdo Federal,
cabe ao Judiciario prestar sua Jurisdicao Constitucional.

O enfrentamento por parte da hermenéutica do Poder Judiciario € voltado
contra o ativismo judicial por meio de seus decisionismos e nao contra o papel do
Poder Judiciario na resolucdo dos conflitos decorrentes da ampliagdao do rol de
direitos previstos na Constituicdo Federal ou dos conflitos de cidadania que sao

institucionalizados.

106 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 169.

107 “Alias, a tese que sustento acerca da jurisdigcdo constitucional e de seu papel — que faz uma
aproximacao de Dworkin e a hermenéutica filoséfica — é avessa a qualquer postura que lembre
discriconariedades, decisionismos, enfim, qualquer forma de ligagcdo com o esquema sujeito-objeto”.
.STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 162-163.
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Diante desse contexto, a relacdo entre direito e politica passa uma
ressignificagdo, dificultando o estabelecimento das funcbes proprias de cada

sistema.

3.3 Os perigos da Juristocracia diante do principio democratico e a fungao

reservada a politica na democracia atual

A pratica politica assume principal relevancia em um ambiente de democracia
constitucional, sendo que esta remonta ao seu papel primordial, que € debater na
esfera publica’® a definicdo dos rumos da Republica, as concepgdes a serem
almejadas e qual o caminho a ser trilhado para essa efetivagdo. Quanto maior a
pratica politica melhor sera a pratica democratica. A Democracia é fundada pelo
debate politico das mais variadas correntes e ideologias.

Os marcos tedricos convergem na necessidade que o embate ocorra na
arena publica. Habermas pode ser considerado democrata radical,'®® pois desconfia
de sobremaneira do Poder Judiciario. Contudo, as teorias apresentadas defendem,
cada uma de sua forma, a legitimidade da democracia e sao contrarias a
discricionariedade do intérprete, analisando os perigos decorrentes da juristocracia.

A busca do ideal democratico € intrinseco ao modelo estatal moldado
principalmente no ocidente. A democracia é almejada de forma quase unéanime e os
debates discorrem sobre como ela deve ser elaborada ou sobre 0 momento de sua

implementacédo, mas ambos tém por objetivo final a democracia

108 “A esfera publica ndo pode ser entendida como uma instituicdo, nem como uma organizagéao,
pois, ela ndao constitui uma estrutura normativa capaz de diferenciar entre competéncias e papéis,
nem regula o modelo de pertenca a uma organizagdo, etc. Tampouco constitui um sistema, pois,
mesmo que seja possivel delinear seus limtes internos, exteriormente ela se caracteriza através de
horizontes abertos, permeaveis e deslocaveis. A esfera publica pode ser descrita como uma rede
adequada para a comunicagcdo de conteudo, tomadas de posicdo e opinides; nela os fluxos
comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas
enfeixadas em temas especificos. Do mesmo modo que o mundo da vida tomado globalmente, a
esfera publica se reproduz através do agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma
linguagem natural; ela estd em sintonia com a compreensibilidade geral da pratica comunicativa
cotidiana.” HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003, vol Il, p. 90.

109 “Nas proprias democracias estabelecidas, as instituicdes existentes da liberdade ndo sdo mais
inatacaveis, mesmo que a democracia aparentemente continue sendo o ideal das populagdes.
Suponho, todavia, que a inquietagcdo possui uma razao mais profunda: ela deriva do pressentimento
de que, numa época de politica inteiramente secularizada, nao se pode ter nem manter um Estado de
direito sem democracia radical”. HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, vol |, p. 13.
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A democracia surge na Grécia antiga e significa governo do povo. Esse poder
do povo contrapbe a aristocracia e monarquia. Conforme Renato Janine Ribeiro,

democracia significa:

Democracia, significa, literalmente, poder do povo. Isso ndo quer
dizer governo pelo povo. O poder sempre se fiz em ultima analise:
nao se confunde com a administragcdo dos assuntos correntes, nem
mesmo com o governo atribuido a uma pessoa ou grupo. O que se
distingue, entre os gregos, a democracia das outras formas de poder
por eles concebidas — aristocracia e monarquia — € que nestas duas
a decisao em utima instancia cabe a um grupo dos melhores (aristoi,
que tém a arete, isto € a exceléncia de carater) ou a um so, o rei. Na
democracia, decide o demos, povo, mas isso nao quer dizer que toda
e qualquer medida de governo seja sua.'"®

A caracteristica da democracia, como mostra Marilena Chaui, seria a “forma
politica na qual, ao contrario de todas as outras, o conflito € considerado legitimo e
necessario”’’" O embate entre varias correntes de ideias é imprescindivel na

democracia.’?

A democracia ndo é o regime do consenso, mas do trabalho do e
sobre os conflitos. Donde outra dificuldade nas sociedades de
classes: como operar com os conflitos quando estes possuem a
forma de contradi¢ao, e ndo da mera oposi¢cao? A oposicao significa
que o conflito se resolve sem modificagcao da estrutura da sociedade,
mas uma contradicao s6 se resolve com uma mudanca estrutural da
sociedade.'™

Contudo, ha uma descrenga na democracia, sendo reflexo da crise das
instituigdes formais. Podemos compreender que, num primeiro momento, ha uma

tentativa de tratar um debate publico sobre as questdes relevantes. No entanto,

110 RIBEIRO, Renato Janine. Democracia. In: BARRETTO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo
(Coords.). Dicionario de filosofia politica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2010, p. 132.

i CHAUI, Marilena. Entrevista a Juarez Guimar&es. In: Juarez Guimaraes: Leituras da Crise —
Didlogos sobre o PT, a democracia brasileira e o socialismo. Marilena Chaui, Leonardo Boff, Jodo
Pedro Stedile, Wanderley Guilherme dos Santos entrevistados por Juarez Guimaraes. 12 edigdo. Sao
Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2006, p. 61.

12 “Na politica, porém, ndo ha pericia, competéncia ou expertise. Toda pessoa — ou pelo menos
todo cidadao tem direito de se expressar sua opinido, porque esta emitindo um juizo de valor e néo
de conhecimento. Esse ponto € o fio condutor da democracia. Vivemos hoje num mundo em que a
competéncia e a pericia se tornaram absolutamente necessarias. Mas o que faz a democracia &,
justamente, o espago em que competéncia e pericia pouco tém a nos dizer: o campo dos valores”.
RIBEIRO, Renato Janine. Democracia. In: BARRETTO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo
(Coords.). Dicionario de filosofia politica. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2010, p. 132.

13 CHAUI, Marilena. Entrevista a Juarez Guimaraes. In: Juarez Guimaraes: Leituras da Crise —
Dialogos sobre o PT, a democracia brasileira e o socialismo. Marilena Chaui, Leonardo Boff, Jodo
Pedro Stedile, Wanderley Guilherme dos Santos entrevistados por Juarez Guimaréaes. 12 edigdo. Sdo
Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2006, p. 61.
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diante de sociedade cada vez mais plural e individuos com pretensdes individuais, a

democracia entra em crise. 114

E & transformagdo da propria democracia que se deve atribuir a
transformacéao do papel do juiz. Logo, é as razdes de deslegitimacao
do Estado que devemos remontar para explicar aquilo que se
apresenta como inflagdo do Judiciario. Deslegitimagao, que deve ser
relacionada com o foco do imaginario democratico, na intimidade da
consciéncia cidada na qual é reconhecida a autoridade da instituicao
politica.®

Ha uma auséncia do debate publico por inimeros motivos.'® O principal
deles € a indiferenga politica, diante da deslegitimagcdo do papel do politico. A
confianca na expectativa que o debate publico possa resolver os problemas de
cidadania, fragilizando assim, a prépria concepg¢ao de democracia como um regime

politico e também pensada como democratizagao das relagdes sociais.

Este, um problema talvez crucial para a democracia nos tempos que
vém: por um lado, ela se expandiu, enquanto liberdade de
expressao, de organizagdo e de voto numa escala nunca vista.
Continua fecunda, pois “democratico” € um adjetivo de conotacao
bem positiva. Por outro, porém, ela esta ainda demasiado confinada
a esfera publica. Somos iguais s6 nas elei¢coes e, mas elas terminam,
um surdo terceiro turno faz que decisdes tomadas pelo demos sejam
revertidas basicamente, mas nao s6, o capital. As relagbes de
trabalho nao foram democratizadas. As relagdes afetivas — amizade
e amor — tampouco, mas parecem estar mais perto de sé-lo. E em
meio a tudo isso a maior parte da discussdo sobre a democracia
continua a tratar dela enquanto regime politico, quando sua riqueza

114 Em poucas palavras: as cidades se transforaram em depésitos de problemas causados pela
globalizagédo. Os cidadaos e aqueles que foram eleitos como seus representantes estdo diante de
uma tarefa ndo podem nem sonhar em resolver: a tarefa de encontrar solugbes locais para
contradi¢cbes globais. BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahr
Editora, 2009, p. 32.

115 RICOEUR, Paul. O Justo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. v. 2, p. 176. “Este movimento é,
posteriormente, paradoxal: ao mesmo tempo que se enaltecem os méritos da desregulamentacéo,
proliferan1 regulamentos de toda a espécie. Por fim, esta vigorosa ascenséo da justica esconde dois
fendmenos aparentemente bastante diferentes-e até mesmo contraditérios-cujos efeitos convergem e
se reforcam: o enfraquecimento do Estado sob a pressdo do mercado, por um lado, o
desn1oronamento simbodlico do homem e da sociedade democraticos, por outro”. GARAPON,
Antoine. O Guardador de Promessas. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 22

116 Por esse motivo, os espagos publicos sao locais em que atracado e rejeigcdo se desafiam (suas
propor¢des sao variaveis, sujeitas a mudangas rapidas, incessantes). Trata-se, portanto, de locais
vulneraveis, expostos a ataques maniaco-depressivos ou esquizofrénicos, mas sdo também os
unicos lugares em que a atragédo tem alguma possibilidade de superar ou neutralizar a rejei¢ao. Trata-
se, em outras palavras, de locais onde se descobrem, se aprendem e sobretudo se praticam os
costumes e as maneiras de uma vida urbana satisfatéria. Os locais publicos sdo os pontos cruciais
nos quais o futuro da vida urbana é decidido neste exato momento. Uma vez que a maioria da
populacdo planetaria é formada de cidades, ela € também o futuro da coabitagdo planetaria.
BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahr Editora, 2009, p. 70.
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atual consiste justamente em seu poder de ir além da politica, para
os afetos e as relagdes sociais em geral. Esta é a possibilidade que
podemos testar: a democracia para além da politica.'"”

Diante da auséncia do Parlamento, ou seja, da democracia representativa,
que a principio, € a “Casa do Povo” onde se discutem os rumos da nagdao em um
debate politico e publico e de ndo dar socorro aos clamores dos cidaddos as
questdes s3o judicializadas. Ha uma busca por seguranga''® e o Poder Judiciario é o

ultimo reduto para a afligdo humana.

No caso de ele querer decidir, quais serias as consequéncias
para uma elaboracao legitima de seus programas de leis? Em
casos simples, a transferéncia incontrolada de competéncias
legislativas para tribunais e administragdes € fomentado pelo
oportunismo de um legislador que nédo esgota suas competéncias
e renuncia a regular matérias que requerem tratamento legal.
Noutros casos, coloca-se uma questdo bem mais dificil: sera que
o legislador parlamentar pode, através de uma descentralizacéo
de competéncias legislativas especificadas funcionalmente,
desobrigar-se de decisdes que ele mesmo ndo poderia tomar com
suficiente determinagao?”®

Ainda, devido a crise das instituicdes, como o Estado, a Igreja, os Partidos
Politicos, entre outros, o individuo carece de representacao’? e ndo busca o debate
publico. 2! O sujeito busca, assim, diretamente seus direitos ao Judiciario devido a

ineficacia de concesséao de politicas publicas ou de direitos as minorias.

"7 RIBEIRO, Renato Janine. Democracia. In: BARRETTO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo
(Coords.). Dicionario de filosofia politica. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2010, p. 135.

"8 [...]1 A seguranca, por outro lado, significa protecdo contra trés tipos de sofrimento que
ameacam os seres humanos: os que vém “do nosso préprio corpo”, os “do mundo externo” e os “de
nossas relagdes com os outros homens”. A seguranca s6 pode ser oferecida se a vazao caprichosa,
clamorosa e erratica (com frequéncia explosiva) dos desejos for substituida pela ordem - “uma
espécie de compulsdo por repetir que, quando um regulamento foi estabelecido de uma vez por
todas, ele decide quando, onde e como algo deve ser feito; dessa forma, em toda circunstancia
similar somos poupados da hesitagdo e da indecisdo”. BAUMAN, Zygmunt. A sociedade
individualizada: vidas contadas e histérias vividas. Rio de Janeiro: Jorge Zahr Editora, 2008, p. 57.

119 HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
I, p. 183.

120 “A democracia ndo pode existir sem ser representativa, portanto sem que a escolha entre
varios governantes corresponda a defesa de interesses e de opinides diferentes. Para que a
cidadania seja representativa, certamente € preciso que a eleicdo dos governantes seja livre, mas é
preciso também que os interesses sociais sejam representaveis, que eles tenham uma certa
prioridade com relagdo as escolhas politicas”. TOURAINE, Alain. Critica da Modernidade. 9 ed.
Petrépolis: Vozes, 2009, p. 349.

121 “[...]1 A emergéncia do Judiciario corresponderia, portanto, a um contexto em que o social, na
auséncia do Estado, das ideologias, da religido, e diante de estruturas familiares e associativas
continuamente desorganizadas, se identifica com a bandeira do direito, com seus procedimentos e
instituicoes, pra pleitear as promessas democraticas ainda nao realizadas na modernidade. VIANNA,
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Deve-se ter em conta que com a atual constituicdo brasileira ocorreu uma
elevacao na importancia do Poder Judiciario, para responder inumeras questdes que
batem a sua porta. Esse fendmeno pode ser chamado de judicializagdo, sendo que
€ um fendbmeno contingencial, ndo constituindo um mal em si. Ocorre na maioria das
democracias e é decorrente do aumento dos direitos.

Devido ao exposto anteriormente, ocorre um aumento da judicializagao das
relagdes sociais nos quais os debates publicos s&do deslocados para o Judiciario. 22
Assim, 0 que antes era resolvido por meio do costume ou da eticidade social agora é
judicializada. Desse modo, cabe o juiz decidir a vida do cidadao.

Além dos conflitos nas relacbes sociais, sdo criados novos direitos, por
exemplo, a questdo ambiental e do biodireito ou sédo trazidos novos problemas (ou
velhos problemas que ndo eram debrugados pela sociedade), como a questédo da

mulheres vitimas de violéncia, em que cabe algum tipo de resposta.’?3

Ademais ndo podemos nos olvidar que a judicializagdo da politica,
como fendémeno tipico dos Estados sociais em funcdo da profunda
redefinicdo paradigmatica do principio da separagdo dos poderes,
tem impacto sobre o controle judicial de politicas publicas no sentido
da garantia dos direitos sociais, econémicos e culturais, bem como
sobre o controle judicial de constitucionalidade no pos-guerra.'?

Desse modo, os conflitos de cidadania s&o institucionalizados e levados ao

Poder Judiciario. Como nao é possivel abster-se do fendmeno da judicializacdo da

Luiz Werneck, et al. A judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro,
Renavan, 1999, p. 149.

122 De uma outra perspectiva, a judicializagcao das relagdes sociais, processo também universal e
com ampla fixagdo nas democracias consolidadas, chegou a nés pelos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, de recente e ainda progressiva institucionalizagcéo, responsaveis pela exposi¢cao do Poder
Judiciario, sem qualquer tipo de mediagao social ou politica, as expectativas por direito e cidadania
de setores socialmente emergentes. De fato, sdo esses os segmentos sociais que estdo presentes na
explosdo da demanda por jurisdicdo, que passou dos 350 mil processos novos, em 1988, para cerca
de 8,5 milhdes, em 1998. A democratizacdo do acesso a Justica, cuja trajetéria guardou alguma
semelhanga com o processo de institucionalizagdo da comunidade de interpretes — uma inovagéao
devida a intelligentsia juridica e os aliados politicos na Constituinte -, tem também, entre uma de suas
origens, a agédo do vértice dos Tribunais estaduais e, muito especialmente, as inciativas do
associativismo dos juizes, destacadamente a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB).
VIANNA, Luiz Werneck, et al. A judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro, Renavan, 1999, p. 11.

123 VIANNA, Luiz Werneck, et al. A judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio
de Janeiro, Renavan, 1999, p. 149.

124 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; NUNES, Dierle.
Controle de constitucionalidade ¢é judicial, ndo politico. Consultor Juridico. 30.04.2013. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-abr-30/sistema-controle-constitucionalidade-judicial-nao-politico.
Acesso em: 9 de ago. 2015.
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politica ou das relagdes sociais,'®® devemos estabelecer limites a forma que o
julgador decide, enfraquecendo os limites constitucionais, sob fundamento de estar

aplicando os valores da Constituigéo.

O ativismo ocorre quando o juiz extrapola os limites republicanos,
fazendo prevalecer sua opinido, sendo um problema de
comportamento, em que o juiz substitui os juizos politicos e morais
pelos seus, a partir de sua subjetividade (chamo a isso de decisdes
solipsistas). O problema é o ativismo, que, para mim, é a vulgata da
judicializacdo. Enquanto a judicializacdo ¢é um problema de
(in)competéncia para pratica de determinado ato (politicas publicas,
por exemplo).'2®

Ainda, com a alegacao de que concretizagao de direitos fundamentais, sob o
paradigma do neoconstitucionalismo,’?” os juizes acabam criando direito, pois a
interpretacdo juridica tradicional ndo seria suficiente para atender os anseios da

cidadania.

Nesse contexto de déficit normativo, surge a tentagdo do ativismo
judicial, envolta no viés neoconstitucionalista, com o discurso de que
o supremo Tribunal Federal deve suprir as lacunas da legislacao,
para que prevaleca o espirito do texto constitucional, em busca da
harmonia e equilibrio federativo e da concretizacdo dos direitos
fundamentais.'?®

Diante disso, ha o aumento do protagonismo judicial tendo como causa o

abandono do individuo pelas instituicbes e pela propria sociedade, ou seja, seus

125 “E, enfim, a esse crescente invasdo do direito na organizacdo da vida social que se
convencionou chamar de judicializacdo das relagbes sociais”. VIANNA, Luiz Werneck, et al. A
judicializag&o da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro, Renavan, 1999, p. 149.

126 STRECK, Lenio. O que ¢é isto, o ativismo judicial, em numeros? Consultor Juridico.
26.10.2013. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-
ativismo-judicial-numeros. Acesso em: 11 de ago. 2016.

127 “[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgado aqui desenvolvida,
identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em
meio as quais podem ser assinalados: (i) como marco histérico, a formagao do Estado constitucional
de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosofico, o pds-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre
Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a for¢a normativa da
Constituigdo, a expansao da jurisdicao constitucional e o desenvolvimento de uma dogmatica da
interpretacado constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e o
profundo de constitucionalizacdo do Direito”. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Orgs). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
61.

128 SOARES, Mario Lucio Quintdo; BARROS, Renata Furtado de. Limites Constitucionais do
Ativismo Judicial. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BARROS, Flaviane de Magalhdes (Coords).
Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 157.
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iguais.’® E o magistrado é a sua ultima esperanga, sendo o guardador das

promessas da democracia.

Sabe-se, desde Tocqueville, que a democracia é tanto uma
organizagao politica quanto uma sociedade que coloca a igualdade
de condigdes no seu cerne. Nao traduzira a judicializagcdo um duplo
sofrimento, nos dois sentidos de dor e de abandono, tanto das
instituicdes como da sociedade democratica que partiilham uma
mesma fragilidade? A justica € ou nao invocada para as proteger?
Quanto mais a democracia se emancipar, na sua forma -dupla de
organizacao politica e de sociedade, mais ela procurara na justica
uma espécie de proteccao: eis a unidade profunda do fenédmeno da
vigorosa ascensao da justica. A protecgado -a informatica lembra-o
esta relacionada com a fragilidade e com a memaria. o destino das
sociedades é o de esquecer a sua tradicao, rejeitar a sua heranca
para reinventar o seu destino, mas sera possivel viver sem memoéria?
O juiz torna-se o ultimo guardido das promessas, tanto para o
individuo como para a comunidade politica. Nao tendo guardado a
memoria viva dos valores que os fundamentam, estes ultimos
pediram a justica que zelasse pelos seus juramentos.'

Essa busca pela Justica € paradoxal. O cidadao busca o direito, mas este
também é volatil. Contudo, mesmo diante dessa constatacéo, visualizamos que
“gquanto menos seguro o direito, mais a sociedade é obrigada a tornar-se juridica”.’®
E o “chamamento” pelo Poder Judiciario € complexo, pois este também esta carente
de legitimagcdo e na tentativa de evitar a desintegracdo social podera ajudar o
colapso social.'®? “A posigdo da justica é paradoxal: ela reage a uma ameacga de

desintegragdo para cuja promogéo, porém, ela contribui”.’33

129 “Na verdade, € como se a crise democratica e a inflagdo juridica sé se provocassem
mutuamente por procederem de uma terceira fonte, a saber, as novas formas de fragilidade. E o
debate entre justica e politica cede lugar a uma preocupante relagdo triangular: “despolitizacéo,
juridicizagéo, fragilidade”. RICOEUR, Paul. O Justo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. v. 2, p. 179.

130 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 23-24.

131 RICOEUR, Paul. O Justo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. v. 2, p. 178.

132 " [...] O exercicio da palavra publica e o exercicio do poder estdo ambos carentes de
legitimacdo. A partir dai, a substituicdo da politica pela justica como ultimo recurso, como ultimo
instituinte, acaso podera constituir algo mais que um efeito de engodo relativamente a essa caréncia
que afeta tanto o substituto quanto o paradigma politico?. RICOEUR, Paul. O Justo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2008. v. 2, p. 182. Tal facto ndo impede que o entusiasmo actual pela justica possa
conduzir a um impasse. A canalizagao irreflectida de todas as frustragbes modernas para a justiga, o
entusiasmo ingénuo na sua omnipoténcia podem ser prejudiciais a propria: € o que tentaremos
demonstrar na primeira parte deste livro. A invocagdo, sem mais nem menos, do direito e dos direitos
tem como consequéncia a submissdo ao controlo do juiz dos diversos sectores da vida privada,
outrora fora da algada publica. Pior ainda, esta «judicializagdo» acaba por impor uma versao penal a
qualquer relagéo, -politica, administrativa, comercial, social, familiar e até amorosa - doravante
descodificada na perspectiva binaria e redutora da relagédo vitima/ /agressor. Esta linguagem juridica
simplista, enraizando-se numa légica sacrificial que se julgava definitivamente dominada, tem corno
consequéncia o aumento do numero de detidos em proporgdes preocupantes, fendmeno este que
nenhuma democracia consegue verdadeiramente travar. Os media, com o pretexto de assegurarem a
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Assim, a mantenca da democracia passa pela necessidade de avancar e
construir uma liberdade ativa'®* dos atores sociais que se sintam responsaveis pela
manuteng¢do da democracia, incluindo a liberdade e os direitos humanos. “De fato,
na compreensao habermasiana, é fundamental que os individuos saiam da posicao
de agentes privados e insiram-se em uma perspectiva mais ampla que pressupde a
concessao intersubjetiva de direitos”.'35

Os individuos devem sair da sua esfera privada e integrar plenamente a
esfera publica.’®® O sentimento de sentir se cidadao ativo,’’ causador do seu
proprio destino e que respeita os direitos dos outros e procura criar uma legislagéo

favoravel a essas conquistas.3®

maxima transparéncia, arriscam-se a privar os cidadaos de garantias minimas - como a presungao de
inocéncia - mantendo a ilusdo de uma democracia directa. No que aos juizes diz respeito, sera que
nao nos iremos submeter a um novo clericalismo tdo detestavel como a antiga burocracia? Sera que
os advogados nao acabardo por impor um custo juridico suplementar a qualquer transicdo social,
multiplicando as barreiras imaginarias? Os juristas tém a tendéncia para abusar desta posigdo
dominante - inédita no nosso pais - para resgatar a democracia e até esgotar as suas riquezas”.
GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 24.

133 RICOEUR, Paul. O Justo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. v. 2, p. 183.

134 “A administracdo republicana realiza-se na liberdade de admitir um discurso em torno da
admissao da verdade e da corregdo baseada na pluralidade de opinides, de sentimentos e de
conhecimentos”. MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagdo do principio republicano a partir da
solidariedade, Brasil. 2011. 376 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em
Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Sao Leopoldo, 2011, p. 107.

135 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Direitos fundamentais e democracia: Um dialogo entre Habermas
e Nino. Direitos fundamentais &justica -ano 5, n°17, p.244-270, out./dez. 2011, p.249.

136 “Dentro da perspectiva de res publica, torna-se fundamental estabelecer a distingdo entre
publico e privado, pelo menos, em ambito geral, a fim de situar a esfera em que incide os preceitos
publicos, pois a esfera privada sera, de certa forma, a negagéo da publica. Estabelecendo os limites
ter-se-a a nogao na qual o individuo podera agir de forma individualista, comunitarista e republicana.
Isso baliza o agir adequado nas esferas e com os valores a serem empregados e a legitimarem as
respectivas agdes em publico ou em privado. Além disso, a distingdo estabelece uma perspectiva do
bem comum que deve permanecer na esfera publica. No entanto, destaca-se que atualmente ocorre
a elevacao da sociedade no sentido de substituigdo tanto do publico quanto do privado, o que em
termos republicanos se encaixa numa crise sociopolitica. Trata-se de massificagdo de condutas, o
que acarreta, também, a inversdo de privado em publico e de publico em privado, ou seja, na
confusdo das duas esferas sociais”. MASSAU, Guilherme Camargo. A reorientagdo do principio
republicano a partir da solidariedade, Brasil. 2011. 376 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
Pés-Graduacao em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), Séo Leopoldo, 2011,
p. 18.

137 “Nenhuma comunidade politica pode substituir sem que a sociedade recubra o respeito por si
mesma e a atengéo vigilante pelos poderes instituidos, sem subserviéncia e com sentido critico
construtivo, Unica forma de a cidadania activa e responsavel poder corresponder uma autoridade das
instituicdes, ndo simplesmente fundada no coercibilidade, mas na legitimidade de exercicio do poder.
Por isso, sdo preocupantes alguns sinais de debilidade dos poderes publicos e de crescente
incumprimento do Direito, como sucede em paises muitos diferentes, em diversos continentes”.
CUNHA, Paulo Ferreira da. Constituicdo, Crise e Cidadania. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 21.

138 “Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda a pessoa seja
reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; o reconhecimento reciproco dos direitos
de cada um por todos os outros deve apoiar-se, além disso, em leis legitimas que garantam a cada
um liberdades iguais, de modo que “a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se junto com a
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Desse modo, por meio da pratica politica e da ocupacao da esfera publica, se
estara combatendo os decisionismos, consequéncia de posturas ativistas.'3 “Trata-
se de evitar ativismos, necessariamente ligados a praticas discricionarias e/ou
arbitrarias”.’% Os decisionismos ndo sdo compativeis com o Estado Democratico de

Direito.

3.4 O Supremo Tribunal Federal entre o “sim” ativo e “nao” passivo e de como

representam faces da fragilizagao politica

O nascimento da Constituicdo e a consequente forca normativa, além do seu
carater prestacional ocorreu ha pouco tempo em terras nacionais.’! Isso é
verificado na Constituicdo de 1988, que impde o carater vinculante e os direitos
sociais de forma ampla como nunca houvera acontecido. Isso revolucionara o modo
como ¢ interpretado a relagao entre direito e politica.

Ocorre que a prestacao jurisdicional no Brasil ocorreu de forma insuficiente
nos primeiros anos da Constituicdo de 1988, esta que foi tida como paradigmatica,
pois almejava desde logo ser o epicentro da esfera juridica e impunha um rol de
direitos nunca antes alcancados na historia brasileira e até mesmo, sendo um
exemplo a diversos paises, visto buscar a reducéo das desigualdades e ampliar o rol
de direitos.

O Supremo Tribunal Federal continuou como guardido da Constituigéo,
mantendo a estrutura ja implementada anteriormente. Havia um novo paradigma, no

qual a jurisdicdo constitucional tinha papel central reservado na arena democratica

liberdade de todos”. As leis morais preenchem esta condi¢do per se; no caso das regras do direito
positivo, no entanto, essa condigdo precisa ser preenchida pelo legislador politico. No sistema
juridico, o processo da legislacdo constitui pois, o lugar propriamente dito da integragdo social’.
HABERMAS, Jurguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol I, p.
52.

139 “Por fim, como pressuposto para a limitagdo constitucional do ativismo judicial, deve-se evitar,
nos embates cotidianos, a judicializagdo da politica. Quem deve fazer politica € o cidaddo comum que
questiona, critica e delibera, através de procedimentos de legitimagdo, sobre os problemas
suscitados. Aos juizes compete assegurar a estabilidade do Estado de Direito e da ordem
democratica, mediante provimentos jurisdicionais bem fundamentados e eficazes, em prazo razoavel.
Novo Constitucionalismo”. SOARES, Mario Lucio Quintdao; BARROS, Renata Furtado de. Limites
Constitucionais do Ativismo Judicial. In: MORAIS, Jose Luis Bolzan de; BARROS, Flaviane de
Magalhdes (Coords). Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2014, p. 157.

140 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 589.

141 Estado social ja ocorreu antes da 2GM, mas de forma menos atuante. Depois ocorre a época
de ouro. Somente nas ultimas do séc. XX que o Estado Social avanca pela América Latina.
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que estava renascendo apés um periodo de Estado de Excecgao ditatorial. Contudo,
a democracia constitucional ndo se faz somente com um novo texto legal. Era
necessario reconfigurar a atuagdo dos atores juridicos, principalmente a maxima
instancia judiciaria de interpretagdo constitucional, para nova interpretagdo do
paradigma que se implementara.

Esperava-se um exercicio jurisdicional que incorporaria as vestes
constitucionais. Entretanto, ocorreu inicialmente o oposto. O STF que teve um papel
reduzido na ditadura continuou adormecido. Até o final da década de 90, os
ministros possuem grande receio em intervir na atuagdo dos demais poderes da
Republica ou na efetivagao de alguns direitos. O Supremo deveria prestar reveréncia
a administracdo publica e a politica.

Exemplo disso € a compreens&o do instituto do mandado de injungéo. Esse
poderoso instrumento de efetivacdo de direitos que foram contemplados pelo
constituinte e que depois haviam sido esquecidos de serem concretizados pelo
legislador ordinario, foi interpretado de forma restritiva. Pensava-se que o Judiciario
nao poderia interferir solidamente na politica. O direito que havia sido negligenciado
pelo legislador apenas era sinalizado como uma missao parlamentar, mas sem

nenhuma materializagcédo substancial por parte da jurisdigdo substancial.

O instituto mais caracteristico que deixa claro esse deslocamento da
esfera de tensao, a toda evidéncia, € o mandado de injuncdo, o que
se depreende de seu proprio texto, pelo qual o writ deve ser
concedido (observe-se que a CF é imperativa: dar-se-a mandado de
injuncdo...) na falta de norma regulamentadora que torne inviaveis os
direitos e garantias fundamentais. Foi o instituto juridico mais
pranteado até hoje pelos juristas, inclusive por aqueles de formagao
mais procedimentalista.42

Essa doutrina praticada pelo STF nos primeiros anos da Constituicdo atual
pode ser definida como self-restraint, ou autocontencado. Buscava prestar reveréncia
aos demais atores estatais e ndo se intrometer na politica ou na execugao de
politicas publicas. Diante disso, os direitos ndo possuem de nenhum lado alguma

instituicao que pudessem contemplar sua efetividade.

142 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 44.
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N&o surpreende, pois, que institutos juridicos importantes, como a
arguigcao de descumprimento de preceito fundamental, 0 mandado de
injuncdo, a inconstitucionalidade por omissao e tantos outros
dispositivos previstos na nova Constituicdo, continuem ineficazes ou
tenham levado tantos anos para serem “regulamentados” (o que,
alias, ja é uma confissdo de crise paradigmatica, uma vez que nao
aplicar a Constituicdo diretamente — como no caso da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental —[...]'*3

Posteriormente, principalmente nos ultimos 10 anos, o STF tem assumido um
papel de protagonismo na gestdo nacional, tomando para si a compreensdo dos
valores republicanos e incorrendo em ativismos judiciais.

Ha uma interpretacdo na teoria do direito que atribui o ativismo somente a
postura ativa do julgador ou tribunal. Contudo, n&do € somente uma agdo com vetor
positivo (+) que podera ser considerado ativismo e sim uma ag¢ao negativa (-), uma
omissao que desrespeita a tradigao juridica.

O ativismo judicial é uma atitude proativa do julgador a margem da lei ou da
tradicdo juridica aceita pela comunidade. Ha sempre presente o espirito de criagcéao
livre do Direito. Segundo Lenio Streck, o fendmeno ocorre quando a normatividade

do direito sdo substituidos por argumentos de,

[...] politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas
convicgbes pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de
magistrados); ja a judicializacdo € um fendmeno que exsurge a partir
da relacdo entre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no
deslocamento do polo de tensdo dos Poderes Executivo e Legislativo
em diregdo da justiga constitucional [...]."*

Portanto, um fazer ou néo fazer podem ser consideramos ativistas quando
desrespeitarem a Constituicdo, as leis ou a compreenséao juridica da comunidade
politica. O Tribunal ao adotar um comportamento passivo diante de uma obrigacao
de agir, amparada constitucionalmente e nao fizer, infringira a forca normativa da
constituicdo e caira numa postura ativista.

A politica é elencada como local imprescindivel ao debate republicano da
comunidade social e deve ter suas praticas respeitadas. No entanto, essa
compreensao € deixada de lado por inumeras vezes quando o0 Supremo

simplesmente torna-se o promovedor de politicas publicas ou de controle social.

143 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 41.

144 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 589.
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O pivo da atual critica ao direito, num Estado sobrecarregado com
tarefas qualitativamente novas e quantitativamente maiores, resume-
se a dois pontos: a lei parlamentar perde cada vez mais seu efeito
impositivo e o principio da separagéo dos poderes corre perigo. '4°

No ultimo espacgo curto de tempo, o STF tem cada vez mais sido protagonista
na tentativa de resolugdo de problemas nacionais. Isso coloca em xeque o
comportamento da Corte em suas diferentes decisées devido sua contradigdo na
sua atuagdo. Exemplo disso, s&o os julgamentos da situagdo dos presidios e do
momento que € possivel a prisdo, quando verifica-se a interferéncia na politica
criminal.

No primeiro caso, o Supremo foi chamado a se pronunciar sobre a situagao
precaria dos presidios e sua (in)constitucionalidade. O Psol ingressou com Agéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (n°® 378) para que fosse considerada a
tese, gestada na Colbmbia, do Estado de Coisas Inconstitucionais, no qual
determinada questéao fatica, no caso o sistema prisional, que afronta a constituicao é
declarada uma “coisa inconstitucional’. Assim, diante do caos do sistema
penitenciario e flagrante violacdo dos direitos fundamentais dos apenados e sem
nenhuma perspectiva de melhoria da situacdo, diante da auséncia de politicas
publicas efetivas de enfrentamento do problema.

Nesse contexto, o pleito é distribuido ao Supremo na tentativa que este
promova mudangas no problema, realizando uma fungdo de integrador entre
diversas instituicbes. E esse papel € aceito pelo STF ao julgar parcialmente
procedente a demanda, declarando o Estado de Coisas Inconstitucionais na
situagdo carceraria. Diante disso, o Judiciario alega que a questao fatica prisional
atenta contra a constituicdo e deve ser resolvida pelos demais poderes. Ainda, além
da imposicao de melhorias, o0 Supremo descreve objetivamente as agcées que devem
ser realizadas na solugao.

A acédo bem-intencionada do STF busca resolver uma questdo grave de
violacdo de direitos fundamentais. Entretanto, sera que é seu papel impor
objetivamente a forma de realizagdo de politicas publicas? Ademais, sera possivel
uma situacado fatica ser caracterizada como inconstitucional, e por isso fora do
Direito, por um tribunal que possui sua autoridade amparada por essa mesma

legalidade?.

145 HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
I, p. 173.
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Por fim, desde o proferimento da decisdo do sistema prisional ndo tenha
obtido melhorias. Assim, indaga-se como o STF efetivara o julgamento diante de um
cenario de escassez de recursos € nao ha sancao determinada ao administrador.

Esse caso retrata a intromissdo do Judiciario que é indevida, pois possui
fundamentos juridicos incompativeis com a constituicdo, adentra na seara das
politicas publicas, decidindo objetivamente sua realizagao, mas que ao fim e cabo é
destituida de efetividade.

Outra polémica decisdo do Supremo €& a discussao da presuncado da
inocéncia e possibilidade de prisdo em 2° instancia. No julgamento do Habeas
Corpus 126292, o STF conclui que o principio da presung¢ao da inocéncia nao veda
a execugao da pena quando concluido o 2° grau de jurisdicdo. Contudo, ha pelo
menos 6 anos a Corte possuia entendimento consolidado que a prisdo somente
poderia ocorrer quando do transito em julgado do processo, cumprindo o regramento
esculpido no art. 5°, LVII da CF/88.

Para a mudanca jurisprudencial, prevaleceu a compreensao que a demasiada
demora na resolugcdo dos processos, 0 que acarretaria no aumento da impunidade
diante da prescrigdo dos crimes. Desse modo, fazia mister que os condenados
cumprissem suas penas sem esperar o fim do julgamento dos recursos para que a
sociedade observasse a efetividade da justica penal e isso retratasse um
desestimulo ao cometimento de crimes.

No entanto, esses argumentos sao pragmaticos e torna esvaziado o aspecto
juridico que deve permear esse julgamento. Ademais, carecem de prognose a
solugdo apontada, realizando uma verdadeira politica criminal, mas n&do amparada
por argumentos de principio.

As duas situagdes demonstram a possibilidade de negar para o bem ou para
o mal da separacado dos poderes, que seria o limite da sua atuagao por vezes, em
outras ndo é respeitada, ndo mantendo sua atuagao coerente.

A politica é enfraquecida nesse contexto, pois suas praticas sao destituidas
de efetividade, possuindo a compreensao que a eficacia das decisdes dependera da
anuéncia do Poder Judiciario, sendo que este assume o papel de tutor.

Por outro lado, o Judiciario por vezes permanece entre uma postura inerte
diante da atividade politica, sob alegagédo de auto-controle e separagao dos poderes.

Desse modo, alega que ndo seria democratico a corte que teria papel
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contramaijoritario intervir em questdes que devem ser decididas no Parlamento ou
que em ritos internos do Poder Legislativo.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo em tempos de normatividade
constitucional e inumeras doutrinas sobre direito constitucional, possui jurisprudéncia
dominante que afirma os regimentos do parlamento (nos niveis federais, estaduais e
municipais) como sendo atos administrativos classificados como interna corporis.
Diante dessa posigéo, o tribunal ndo poderia analisar a (in)compatibilidade desses
regimentos com a Constitui¢ao.

Essa posicdo advém de um contexto anterior a Constituicdo de 1988 e esta
estampada em diversos julgados. A titulo exemplificativo, cita-se o Mandado de

Seguranga n°® 20.247, de relatoria do ministro Moreira Alves no ano de 1980.

Mandado de seguranca contra ato do presidente do senado, que, na
presidéncia da sessao do congresso nacional, indeferiu requerimento
de anexacao de projeto de emenda constitucional por entender
inexistir, no caso, analogia ou conexidade. -trata-se de questdo
"interna corporis" que se resolve, exclusivamente, no ambito do
poder legislativo, sendo vedada sua apreciagdo pelo judiciario.
Mandado de seguranca indeferido.

Em julgado semelhante ja no advento da Constituicdo de 1988, no Agravo
Regimental no Mandado de Seguranca 21.754, que tratava da interpretacédo do

regimento interno da Camara dos Deputados.

AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR:
(IN)DEFERIMENTO. PRELIMINAR: OBJETO DO PEDIDO.
DECISAO DO CONGRESSO NACIONAL. INTERPRETACAO DO
REGIMENTO INTERNO. MATERIA INTERNA CORPORIS.
HIPOTESE DE NAO-CONHECIMENTO. |- O tema da
cognoscibilidade do pedido precede o da apreciacdo do agravo
regimental contra despacho concessivo de liminar, e de seu
cabimento a vista da jurisprudéncia do Supremo. II- A natureza
interna corporis da deliberagdo congressional - interpretacdo de
normas do Regimento Interno do Congresso - desautoriza a via
utilizada. Cuida-se de tema imune a analise judiciaria. Precedentes
do STF. Inocorréncia de afronta a direito subjetivo. Agravo regimental
parcialmente conhecido e provido, levando ao ndo-conhecimento do
mandado de seguranga. 146

146 MS 21754 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. FRANCISCO
REZEK, Tribunal Pleno, julgado em 07/10/1993, DJ 21-02-1997 PP-02829 EMENT VOL-01858-02
PP-00280
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O relator Ministro Marco Aurélio considerou ser sindicavel a questao interna
corporis. “Portanto, havendo a inobservancia com repercussao no processo
legislativo de reforma da Constituigdo, como na espécie dos autos — e esta € minha
primeira optica — cabe o acesso ao Judiciario.”

Ja em posicao contraria e seguida pelos demais ministros, o Min. Francisco

Rezek ressaltou:

“Sou sensivel ao fato de que, ndo bastasse um juiz desta casa haver
abonado liminarmente os argumentos da impetracéo, ndo bastasse
ter sido esta lavrada por ilustres e respeitados membros do
Congresso Nacional, em nossa sociedade civil vozes diversas,
embora nao majoritarias, formularam a pergunta que, hoje, um ilustre
jornalista de Sao Paulo langava em sua crénica: se diante de uma
afronta a uma norma regimental, ocorrida dentro do Congresso, néo
se pode recorrer a Justica, a quem se ha de recorrer? Ha entretanto
um dominio reservado a instituicdo parlamentar, onde, ainda
que se produza incidente capaz de convencer determinados
congressistas de que alguma prerrogativa sua foi arranhada, de
que as normas regentes do funcionamento da casa nao foram
fielmente obedecidas, a solugdo ha de encontrar-se dentro do
proprio Congresso. Nao seria coerente com o sistema de
governo que praticamos desde a fundacao da Republica — e que
importa basicamente a independéncia e harmonia dos trés
poderes — que algo confinado no dmbito do funcionamento da
casa legislativa, a luz de suas regras regimentais, pudesse
merecer, no caso de descompasso entre opinides
parlamentares, um arbitramento judiciario”. (grifamos)

Observa-se que a decisdo do STF se baseia na separagao dos Poderes e na
independéncia dos Poderes. Assim, o ministro alega que tratando um embate
politico “normas regentes do funcionamento da casa nao foram fielmente
obedecidas” a questdo deve ser resolvida na prépria arena politica, ou seja, o
Parlamento.

Ha de se ressaltar que esse entendimento segue até a posterioridade,’’ com

alguma possibilidade de relativizagdo. O Supremo em 2007, no Mandado de

147 Veja no ano de 2009, o Mandado de Seguranga n° 25588. “Mandado de seguranca. Questao
interna corporis. Atos do Poder Legislativo. Controle judicial. Precedente da Suprema Corte. 1. A
sistematica interna dos procedimentos da Presidéncia da Camara dos Deputados para processar os
recursos dirigidos ao Plenario daquela Casa nao é passivel de questionamento perante o Poder
Judiciario, inexistente qualquer violagdo da disciplina constitucional. 2. Agravo regimental
desprovido”. MS 25588 AgR, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em
02/04/2009, DJe-084 DIVULG 07-05-2009 PUBLIC 08-05-2009 EMENT VOL-02359-02 PP-00350
RTJ VOL-00210-01 PP-00241 RT v. 98, n. 886, 2009, p. 135-139.
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Seguranga n° 26900,'*8 por maioria dos votos entendeu ser possivel a sindicancia
dos atos interna corporis. A questao versava sobre a possiblidade dos deputados
assistirem a sessdo do Senado Federal que deliberaria sobre a cassagao do
mandato do presidente do Congresso Nacional, o Senador Renan Calheiros, visto
que havia o impedimento do comparecimento dos deputados.

O Tribunal entendeu que ocorrera violagdo de indole constitucional e
(somente) nesses casos, o Poder Judiciario poderia intervir. Como assevera Streck:
“No fundo, para o STF, o ato € apenas sindicavel em caso de “violagdo de direito
subjetivo ou prerrogativa institucional de raiz ou de indole constitucional”, conforme
asseverado no proprio julgamento do MS 26.900, especificamente no voto entido
Min. Cezar Peluso”.'#?

Contudo, mesmo havendo a hipétese que a matéria interna corporis é
passivel de ser controlada, os ministros poucas vezes incluem os fatos demandados
nessas hipdéteses. Ademais, o tramite das propostas legislativas ndo sdo meras
exigéncias procedimentais e sdo sim, a materializagcdo da constituicdo, que nao

pode ser mitigada por interpretagdes voluntaristas de quem qualquer que seja.

Na verdade, esse modo de compreender o controle sobre os atos
administrativos enseja duas reflexdes: primeiro, se ¢é
constitucionalmente adequado dar “carta branca” ao administrador
(seja ele legitimado pelo voto popular ou n&o) para fazer o que bem
entender, desde que seus atos estejam formalmente
(procedimentalmente) legitimados; segundo, sobre a impossibilidade
filosdfica de cindir uma analise de requisitos formais de uma “outra”
que trate apenas dos requisitos materiais, uma vez que os proéprios
requisitos formais ja consubstanciam exigéncias materiais, como
ocorre com a fixagcdo de quorum para a aprovacgao de determinado

148 “MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. SESSAO
DELIBERATIVA EXTRAORDINARIA DO SENADO FEDERAL. PROJETO DE RESOLUCAO 53/2007.
PARECER 739/2007 DO CONSELHO DE ETICA E DECORO PARLAMENTAR SOBRE A
REPRESENTACAO 1/2007 QUE RECOMENDA A PERDA DO MANDATO DO PRESIDENTE DO
CONGRESSO NACIONAL. ACESSO AOS DEPUTADOS FEDERAIS IMPETRANTES.
POSSIBILIDADE. LIMINAR DEFERIDA E REFERENDADA. | - A Sessao Deliberativa Extraordinaria
do Senado Federal que decide sobre a perda de mandato do Presidente do Congresso Nacional, faz
com que todos os parlamentares, sejam eles membros da Camara ou do Senado Federal, tenham
legitimo interesse no desfecho da Sesséo, visto que, somados, compéem o Poder Legislativo, que é
exercido pelo Congresso Nacional (art. 44 da CF). Il - Liminar deferida e referendada. “MS 26900 MC,
Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 12/09/2007, DJe-060 DIVULG 03-04-2008
PUBLIC 04-04-2008 EMENT VOL-02313-03 PP-00492.

149 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 710. O Mandado de Seguranga versava sobre a criagdo de CPIl e sua
frustracdo pelo Plenario da Camara dos Deputados. Alegou-se em sintese que as maiorias
parlamentares ndo podem frustrar o direito das minorias de proporem investigagdes.
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ato pelo Poder Legislativo, o que claramente representa uma regra
que traduz o principio democratico.'°

O devido processo legislativo ndo € mero direito das minorias, mas é
exigéncia da republica baseada no principio democratico e na materializagdo da
Constituicdo. Sendo assim, o direito a um tramite legislativo conforme a Constituicao
nao deve ser somente um direito subjetivo do parlamentar como se fosse uma
questao privada e sim uma questao publica, pois o parlamentar esta exercendo uma

fungao publica.

Esses requisitos formais s&o, de uma perspectiva normativa,
condigbes processuais que devem garantir um processo legislativo
democratico, ou seja, a institucionalizacdo juridica de formas
discursivas e negociais que, sob condigcbes de complexidade da
sociedade atual, devem garantir o exercicio da autonomia juridica —
publica e privada — dos cidadaos. O que esta em questao é a proépria
cidadania em geral e ndo o direito de minorias parlamentares ou as
devidas condigBes para a atividade legislativa de um parlamentar X
ou Y. Nao se deve, inclusive, tratar o exercicio de um mandato
representativo como questdo privada, ainda que sob o rétulo de
‘direito  publico subjetivo  do parlamentar individualmente
considerado, ja que os parlamentares, na verdade, exercem funcao
publica e representacdo politica; e & precisamente o exercicio
necessariamente publico, no minimo coletivo ou partidario, dessa
funcdo que se encontra em risco. Trata-se da defesa da garantia do
pluralismo no processo de producéao legislativa, na defesa da propria
democracia enquanto respeito as regras do jogo.'’

Nao podemos considerar que em pleno auge do constitucionalismo dirigente e
normativo, que hajam espacos blindados ao controle de constitucionalidade. No
qual, a leitura feita do regimento da as balizas a interpretagdo constituicdo e ndo o
contrario e correto, no qual a Constituicado Federal daria o norte para a interpretagao
das normais inferiores, incluindo os regimentos internos.

Nao esta apoiando posturas ativistas, mas é dever do Poder Judiciario
realizar a jurisdicdo constitucional, sendo esta sua principal fungdo. Nao podemos

considerar que a critica da atuagéo do Judiciario e sua superexposi¢cédo dé margem a

150 “Cindir exigéncias formais de materiais € o mesmo que cindir estruturalmente principios e
regras, o0 que ja demonstrei ser impossivel no paradigma filosofico hodierno, além de completamente
incompativel com o Estado Democratico de Direito, por fazer com que a Constituicado acabe por ver
mitigada sua supremacia, raciocinio que justificaria a ndo incidéncia de varias de suas previsdes em
razdo de uma pretensa hegemonia do principio da independéncia dos Poderes”. STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdigao Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
709.

151 OLIVEIRA, Marcelo A. Cattoni de. Processo Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
198.



71

interpretacdo que este deva ser inerte e n&o realizar seu papel constitucionalmente

atribuido.

Numa ultima palavra, registre-se que em momento algum a posi¢cao
externada deve confundir-se com qualquer defesa de uma hipertrofia
do Judiciario ou sua elevagdo a patamar superior aos demais
Poderes da Republica. Contudo, o controle dessa pretensa “ditadura
do Judiciario” nao pode ser feito em desrespeito a Constituicao e a
inafastabilidade da prestagdo jurisdicional, de modo que,
hermeneuticamente, €& possivel e necessario estabelecer essa
fronteira entre judicializacéo da politica e ativismo, em que a primeira
se apresenta de forma contingencial e inexoravel ao paradigma
vigente e o segundo como inadequado e danoso.'?

Até mesmo uma postura procedimental da jurisdicdo ha necessidade de

intervencdo na esfera politica quando a constituicdo e suas imposicbes de

deliberacao estiverem sendo ameacadas. Ressalta-se ainda, que esse procedimento

nao € um formalismo sem substancia. O modelo habermasiano possui conteudo

substancial e que busca efetivar o procedimento democratico de forma eficiente,

com objetivo de racionalizar as opinides democraticas.

Tal perspectiva ndo podera reduzir-se a uma leitura meramente
instrumental do processo legislativo, como sugerem os enfoques
liberais da politica, pois ha que se levar explicitamente em conta o
carater normativo dos principios constitucionais que justificam a
legitimidade desse processo.%3

A questao de balizar o procedimento politico € sempre uma tarefa ardua, pois

a relagao entre a politica e o direito € permeada por confrontos. E nada melhor para

compreender esse embate do que o instituto do impeachment, no qual

potencializadas as disputas entre os aspectos politicos e juridicos.

152

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisao Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2013, p. 711.

153
213.

OLIVEIRA, Marcelo A. Cattoni de. Processo Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
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4 O EMBATE ENTRE JURIDICO E O POLITICO: O PRESIDENCIALISMO E OS
IMPEACHMENTS RECENTES DA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

4.1 Do Estado somente politico a implementacao da responsabilidade dos

governantes

O impeachment tem suas raizes historicas na Inglaterra e sempre seu
pioneirismo na limitagdo do poder real. Esse controle do poder emerge com a Carta
Magna de 1215, assinada por Jodao sem Terra fruto da imposigdo dos bardes
ingleses, que € o primeiro instrumento normativo a estabelecer direitos e liberdade
civis instituindo garantias contra arbitrariedades do monarca.

Naquele momento surge a concepgao que o exercicio do poder tem que ser
exercido dentro de limites, no qual o proprio povo empunharia ao soberano. Nao
havia como aceitar a ideia de que o monarca fosse a reencarnacgao divina e por isso,
insuscetivel de cometer erros e falhas.

Contudo, essa compreensao somente obtém corpo com lutas nas revolugdes
liberais tinham como escopo a limitagdo do poder do absolutismo que vigorava. Nao
se aceitava mais a nogao que a soberania era decorrente da pessoa do rei. O
Estado ndo poderia ser o monarca, pois se assim o fosse, este ndo cometeria falhas,

tdo pouco poderia ser responsabilizado por alguma atitude.

Mas é exatamente o absolutismo que, dialeticamente, vai engendrar
as condigbes para o surgimento de formas de controle do poder,
através da exigéncia de mecanismos para conter o poder do
principe. Assim ocorre com a Inglaterra no decorrer do século XVII,
com a Franga revolucionaria em fins do século XVIII e com a
Declaracéo de Independéncia das coldnias americanas, que culmina
com a Constituicdo de 1787.%*

A atribuicado de responsabilidades ao chefe do Estado/governo & possivel
quando a nocdo soberania passa da pessoa a instituicdo do Estado. E o Estado que
€ o legitimo soberano e o seu representante deve agir conforme a vontade popular
compartilhada pelo homem ao soberano (em contraposi¢ao a transferéncia ilimitada

da vontade geral ao soberano, que ndo comete erros, sendo esta ideia ventilada por

154 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 349.
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Hobbes e apresentada no item 2.1), pois este podera ser responsabilizado por
malfeitos.

O principio da responsabilidade do chefe do governo e dos seus auxiliares é
préprio do regime democratico, no qual é incompativel espacos blindados de
responsabilidade e de prestacdo de contas dos gestores com o povo. Os
representantes do povo sao escolhidos por meio de eleigbes periddicas, mas a
democracia nao termina na eleicdo, pois os gestores tém o dever de prestagédo de
contas (accountability) com a sociedade, devendo serem responsabilizados no caso
da ocorréncia de desvios éticos, que em alguns casos ha necessidade de constituir-
se obrigatoriamente como crimes. Aceitar a nao responsabilizacdo desses agentes é
transformar a democracia em um modelo aristocratico, ainda que temporario, mas
mesmo assim aristocratico.

Brossard em seu livro classico “O Impeachment’ reconstréi o instituto do
impeachment, como uma figura que tem como o objetivo a limitar a atuagéo politica.
Esse instituto ndo é criado pela Republica, mas sim na monarquia. Contudo, ha
diferengas substanciais entre esse instituto nessas duas formas de governo, ou seja,
monarquia e republicano. Essa distingdo pode ser refletida na construgao inglesa e
norte-americano do impeachment. Todavia, ha semelhancgas que foram mantidas.

Nos dois casos iniciam com a acusacdo da Camara Baixa (Popular) e é
condigao sine qua non para que o julgamento ocorra pela Camara Alta. Ademais, as
regras, mesmo que nao precisem ser respeitadas de modo absoluto, referentes ao
processo judicial e as provas s&o validas e os componentes da Cémara julgadora
prestam um juramento especial. Por fim, outra semelhanga é que o enceramento da
legislatura/sessao nao arquiva o processo.

As semelhangas se encerram nessas questdes. Na Inglaterra, a Camara dos
Lordes n&o possui limites na imposi¢cao de penas que poderiam variar, por exemplo,
de uma deposicdo da funcdo publica que exercia, a prisdo, a desonra ou a pena
capital. Essas san¢des recaem sobre a pessoa, tornando esse processo com
natureza criminal. Os Lordes “julgam de fato e de direito, fazem o crime e a pena”'®.

Ja na importacdo do instituto as terras norte-americanas este tomou outra
forma, sendo que o aspecto principal de distingdo nesses dois locais € que nos

Estados Unidos o impeachment se torna politico. O Senado funciona com jurisdigao

155 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 23.
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limitada, ndao podendo aplicar qualquer sorte de penas ao individuo. A penalidade
nao se daria mais de modo irrestrito sobre a pessoa, mas sim, sobre o cargo que
vinha exercendo. A principal sangao seria a destituicdo do servidor publico dessa
funcdo com possibilidade de inabilitar para outro cargo, tornando a sangao politica.
Almeja-se que a autoridade seja afastada do poder, por traicdo e outros crimes
graves que podem prejudicar o pais, ou por faltas que ndo necessariamente sejam

crimes.

“[...] na Inglaterra o impeachment atinge a um tempo a autoridade e
castiga o homem, enquanto, nos Estados Unidos, fere apenas a
autoridade , despojando-a do cargo, e deixa imune o homem, sujeito,
como qualquer, e quando for o caso, a acao da justiga”%®.

Outra diferenciacdo é que nos Estados Unidos somente autoridades
investidas de cargo publico podem sofrer processo de impeachment (excetuados os
congressistas e os militares) e cessa quando houver desligamento definitivo do
cargo. No caso inglés, qualquer sudito, altas autoridades ou simples cidadaos,
militares ou civis, em cargos oficiais ou ndo, podem ser sujeitos de impeachment. O
unico espaco blindado é a Corte.

Por fim, cabe mencionar que o rei ndo pode paralisar o processo, mas pode
indultar o condenado para paralisar a execu¢ao da pena, enquanto 0 processo no
modelo republicano norte-americano o0 presidente nado pode obstar o
prosseguimento do impeachment por meio do perdao.

Assim, mesmo que o impeachment republicando advenha do monarquico e
conserve semelhancas, sdo nitidas as diferencas, pois o fim dos processos sao
distintos. Ademais, o impeachment inglés ndo pode “ser tomado por um processo
definido, inteiramente estruturado, quando, da génese ao acaso, ele se desdobra do
crepusculo do século XllI, ou XIV, @ madrugada do século XIX"'% visto ter sofrido
mutacdes em diversos periodos, sendo que incialmente o processo como na terra-
mae exigia com completo processo no qual o réu poderia formular sua defesa.

O impeachment no sistema americano seria o modo de retirar o governante
do comando em contraposicdo ao voto de desconfianca presente no sistema de
governo parlamentarista, que se apresenta como um método de resolugao rapida

diante dos problemas governamentais.

156 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.22.
157 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p.26.
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4.2 Os impeachments no presidencialismo contemporéaneo brasileiro

A limitagdo do poder em terras brasileiras possui uma longa trajetéria.
Incialmente, o Brasil durante mais de trezentos anos foi colénia de Portugal. Nao
havia nenhum tipo de independéncia e tdo pouco alguma iniciativa por parte da
Coroa central de desenvolver o territério. Somente em 1808 € que ocorre a mudanga
que contribuira a liberdade do pais.

Devido a problemas geopoliticos a Europa estava em fervo no inicio do século
XIX e isso provocou a necessaria mudanga da familia Real ao Brasil em 1808,
sendo que a Colbnia passa a ser denominada de Reino Unido do Brasil e Algarez.
Desse ano até o ano de 1821, o Rei D. Jodo VI, rei de Portugal, fixou residéncia no
Rio de Janeiro. Entretanto, devido a exigéncias de burgueses portugueses, o Rei
necessitou retornar a Portugal e deixa como regente o seu filho D. Pedro.

Contudo, devido as aspiracbes que corriam pelo ocidente de libertacdo da
colonizagéo, fruto de ideias liberais que tinham como intuito atenuar autoritarismos,
0 pais declara sua independéncia em 1822. No entanto, esse novo o pais formado
nao conseguiu se livrar das amarras da monarquia e desse modo, institui-se o
Império, sendo que desde o principio D. Pedro | toma o poder para si.

A formulagcdo de um Estado recém-nascido necessitava da formulacéo de
uma Constituigdo. Assim, 1823 é formada uma Assembleia Constituinte. Todavia,
possuia aspiracbes demasiadamente liberais e contrarias as aspiragdes autoritarias
do Imperador. Desse modo, a Assembleia é destituida e um Conselho de Estado
constroi a constituigdo que sera outorgada pelo Imperador.

O Brasil passava assim pela fase tardia dos paises monarquicos, ou paises
imperiais, contradizendo o fluxo do século no qual se buscava a instituicdo de
republicas democraticas. O pais tornou-se um Império, mas nédo se poderia aceitar
uma administragdo publica irresponsavel. E diante disso, foi necessaria que na
instituicdo da Constituicdo, houvesse uma tentativa de limitar o poder e instituir
direitos fundamentais minimos.

Com a Constituigdo elaborada formou-se um Império Constitucional. E é
nesse momento que aparece a nogao de responsabilizacdo dos gestores publicos.
Entretanto, a primeira Constituicao Brasileira, a Imperial de 1824, blindava o chefe
da nacgao de ser responsabilizado de qualquer modo. Ou seja: consagrava-se um

absolutismo no qual o Imperador era o defensor perpétuo da nacéo, sendo, portanto,
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uma figura sacra sem defeitos. Havia assim na Constituigdo de 1824 um capitulo
sobre o Poder Moderador exercido pelo Imperador que possuia o livre arbitrio sobre
o Estado e sua gestéo e pessoas’ss.

Dispunha o artigo 99 sobre a inviolabilidade da figura do Imperador: “A
Pessoa do Imperador € inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma”.

A Constituigdo Imperial, todavia, trouxe avangos ao dispor nogbes de
culpabilidade de servidores publicos, ao advertir que Ministros (e Secretarios) de
Estado poderiam ser punidos por atos de traicdo, suborno, abuso de poder,
desrespeito de lei, por atentarem contra a liberdade, seguranca, ou propriedade dos
cidadaos e por dissipacao dos bens publicos, nos termos descritos no art. 133, da
Constituicdo de 1824'%°. E o primeiro texto normativo do pais que ha pouco se havia
formado, que disciplinava a punigdo de gestores administrativos, sendo, pois,
indiscutivel o avanco no percurso de consolidar o principio da responsabilidade por
determinado desmando ocorrido contra o Estado e seus bens publicos, a lei, ou, ao
cidadéo.

Outra im

,portante conquista na carta constitucional foi a vedagcdo que o Imperador
pudesse salvar os ministros/secretarios de responsabilizacdo (art. 135). Ainda,
estabelecia que uma lei especial estabeleceria o processamento dos delitos
dispostos no art. 133.

Além dos ministros e secretarios de Estado, a Constituicdo estabeleceu no
seu art. 143, que Conselheiros de Estado possuiam responsabilidade por conselhos
contrarios as leis e aos interesses do Estado quando forem manifestamente

dolosos'69,

158 Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizagdo politica, e & delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagéo, e seu Primeiro Representante, para
que incessantemente vele sobre a manutengdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais
Poderes Politicos.
159 Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis:

I. Por traicao.

Il. Por peita, suborno, ou concusséo.

I1l. Por abuso do Poder.

IV. Pela falta de observancia da Lei.

V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, segurancga, ou propriedade dos Cidadaos.

VI. Por qualquer dissipagao dos bens publicos.
160 Art. 143. Sao responsaveis os Conselheiros de Estado pelos conselhos, que derem, oppostos
as Leis, e ao interesse do Estado, manifestamente dolosos.
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Para o processamento da culpabilidade dos delitos dos ministros, secretarios
e conselheiros a constituicdo atribuiu a competéncia ao Poder Legislativo,
competindo a Camara dos Deputados decretar a procedéncia da acusacao (Art. 38.
E' da privativa atribuicdo da mesma Camara decretar, que tem logar a accusagao
dos Ministros de Estado, e Conselheiros de Estado).

Ja ao Senado cabia competéncia exclusiva o conhecimento dos delitos
individuais perpetuados pela familia imperial, ministros e conselheiros de Estado e
pelos proprios senadores e deputados. (Art. 47. E da attribuicdo exclusiva do
Senado: |. Conhecer dos delictos individuaes, commettidos pelos Membros da
Familia Imperial, Ministros de Estado, Conselheiros de Estado, e Senadores; e dos
delictos dos Deputados, durante o periodo da Legislatura). Ainda, era atribuido
conhecer da responsabilidade dos Secretarios e Conselheiros do Estado em um
enfoque politico (art. 47. (...) - ll. Conhecer da responsabilidade dos Secretarios, e
Conselheiros de Estado).

Mesmo a Constituicio trazendo nog¢des iniciais basicas para a
responsabilizagdo dos agentes politicos, fazia necessaria a elaboragdo da lei
especial sobre a natureza, rito do processamento do impeachment e suas sangdes,
cumprindo assim, o disposto no art. 134.

Desse modo, houve amplo debate sobre se lei proposta deveria abarcar
somente aqueles agentes ja mencionados na Constituicdo, ou todos servidores
publicos. Apds, amplo debate a Assembleia Geral Legislativa “na sessao de 16 de
junho prevaleceu a tese de fazer-se uma lei particular, relativa a Ministros e
Conselheiros de Estado, e ndo geral, para todos os servidores publicos”.'61

E assim com a sancéo do Imperador nasce a lei de 15 de outubro de 1827. A
lei no seu inicio disciplinava as penas pelos delitos imputados primeiramente no art.
133, da Constituicdo de 1824 e replicados na lei geral. As penas poderiam gerar a
perda do emprego publico, a morte natural, entre outras. Além disso, poderia ser
cobrado o ressarcimento dos valores causados de prejuizo ao erario. 62

A imposicdo de penas que ndo geravam a somente as sangdes politicas,

como destituicdo dos cargos, mas penas de prisdo, caracterizava o instituto como

61 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 21 (NR).
162 http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/1ei-38389-15-outubro-1827-566674-
publicacaooriginal-90212-pl.html
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juridico-criminal. O processo de afastamento dos Ministros, Secretarios e
Conselheiros de Estado iniciava com qualquer denuncia de um individuo.

A Camara dos Deputados ao considerar apta a denuncia apresentada,
formaria a comissdo especial no qual seriam produzidas provas, ouvidas as
testemunhas e daria seu parecer que seria votado pelo plenario da Camara. Em
caso positivo, o funcionario seria afastado das suas fungbes e receberia a metade
de seus soldos, sendo que nesse momento 0 processo iniciaria no Senado.

Caberia o Senado o processamento do julgamento, funcionando este como
um Tribunal de Justica e sua decisdo seria irrecorrivel, podendo somente serem
opostos embargos. O Senado daria toda oportunidade de defesa ao réu, inclusive
com a oitiva deste no plenario. Apds a formulacdo do parecer ocorreria a votagao.
Nesse momento a defesa poderia descartar dez senadores sem justificativa e os
demais votariam. Ademais, a lei impunha situagdes de impedimento de senadores
para proceder o julgamento e estes ndo poderiam participar.

O parecer formulado pela comissdo vindo a plenario teria que ser aprovado
por 2/3 dos senadores para que fosse aprovado e a pessoa ser condenada. E dessa
condenacado ‘poderiam ser opostos embargos que seriam julgados pelo presidente
da Cémara dos Deputados, podendo ser concedidos, rejeitados ou simplesmente
ignorados.

Durante o periodo imperial nao faltaram tentativas de efetivar o impeachment,
mas nenhuma dessas obteve éxito.'®® Ademais, cabe mencionar que em nivel dos
municipios os prefeitos ndo eram responsabilizados, pois as Camaras Municipais
eram meros orgaos administrativos sem nenhum poder de julgamento.

Ja com o fim do Império em 1889, a primeira Constituicdo republicana de
1891, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, extinguiu o Poder
Moderador, sendo que o Poder Executivo ficou a mando do Presidente da
Republica, instituindo assim, o sistema presidencialista com mandatos fixos. Diante
desse contexto, importou o instituto do impeachment dos Estados Unidos, com

intuito de responsabilizar o chefe do governo por crimes de responsabilidade,

183 “Nao faltaram esforgcos no sentido de aplicar a Lei de 15 de outubro. Mais de um Ministro foi
perante a Camara denunciado e teve de defender-se, nas sessbes de 1827, 1828, 1829, 1831 e
1832. Também depois, em 1834, e ainda em 1857. Um s6, porém, chegou a ser acusado. Foi José
Clemente Pereira. Mas o Senado, reunido como Tribunal de Justica, na sess&o de 9 de junho de 183,
em decisdo unanime, absolveu o ex-Ministro da Guerra, cuja acusacao fora decretada a 5 de agosto
de 1831”. BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 41.
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adotando “a técnica de apuracdo de responsabilidade governamental que lhe é

prépria, sob visivel influéncia do modelo norte-americano”'4.

Sao profundas as diferengas entre o direito imperial € o republicano,
apesar das aparéncias comuns, de persistirem certas denominacoes,
das semelhancgas processuais, de ser quase idéntico o cerimonial. E
que embora as faltas pudessem ser politicas, pela Lei de 1827 era
criminal o processo a que estavam sujeitos os Ministros e
Conselheiros de Estado, ao passo que, no direito republicano, ainda
que possam ter colorido e repercussdes penais as faltas atribuidas a
autoridade executiva, sempre foi de natureza politica a
responsabilidade a que ela esta sujeita.s5

No modelo de impeachment incorporado na Constituicdo de 1891 retirou o
aspecto criminal das penas imputadas aos responsabilizados. Assim, mesmo que
determinadas condutas podiam representar algum tipo de crime, ou seja, situacéo
de um crime comum, ndo cabia ao Parlamento realizar o julgamento criminal do
individuo, sendo que deveria se debrucar sobre o aspecto politico. Em caso da falta
ou do desvio passivel de responsabilidade politica constituir-se de um crime, este
seria julgado pelo Poder Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal Federal.

Seguindo o mesmo modelo da fungdo das Cémaras Legislativas previsto na
primeira Constituicdo, a Céamara dos Deputados avaliaria a procedéncia da
acusagcdo e em caso da procedéncia desta, o julgamento seria realizado pelo
Senado Federal.’® Contudo, se antes somente os auxiliares do Imperador (Ministros
e Conselheiros) poderiam ser responsabilizados, agora o chefe do governo deveria
prestar contas por sua conduta na gestdo da administracao.

O Presidente poderia sofrer o processo de impeachment caso cometesse os
crimes de responsabilizado no caso de infringir as hipoteses previstas no art. 54
(CF/1891) — sendo elas: 1°) a existéncia politica da Uniao; 2°) a Constituicao e a
forma do Governo federal; 3°) o livre exercicio dos Poderes politicos; 4°) o gozo, e
exercicio legal dos direitos politicos ou individuais; 5°) a segurancga interna do Pais;
6°) a probidade da administracdo; 7°) a guarda e emprego constitucional dos

dinheiros publicos; 8°) as leis orgamentarias votadas pelo Congresso.

164 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 44.

165 BROSSARD, Paulo. O impeachment. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 45.

166 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891.” Art 53 - O Presidente dos
Estados Unidos do Brasil sera submetido a processo e a julgamento, depois que a Camara declarar
procedente a acusacdo, perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e nos de
responsabilidade perante o Senado”.
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Ademais, a Constituicao exigia que essas situagdes fossem definidas por lei
especial. Desse modo foi votada a lei federal n°® 27, de 1892 que disciplinava o
processo do impeachment. Mesmo sob a égide de um novo regime politico, a
matéria processual do impeachment proveniente do Império foi mantida. Além disso,
na parte de direito material foi conservada parcelada substantiva. No entanto,
ocorreu uma modificagdo importante e que necessita ser frisada. O instituto deixou
de ter natureza criminal e passou a ser politico.

Desde a primeira Constituicdo do pais, na Republica Velha até a Constituicao
em vigor, excetuada o modelo previsto na Constituigdo de 1934, a organizacéo da
estrutura de responsabilizagdo instituida no inicio da republica € o que predominou
nas Constituicbes posteriores, incluindo a Constituicao vigente na atualidade. Em
suma: a Camara analisa a denuncia e caso procedente, estaria decretada a
acusacgao. Ja ao Senado cabe realizar o julgamento do governante e em caso de
condenacéo deste, ocorreria a destituicao da sua fungao publica.

Somente o modelo constitucional previsto em 1934 que no art. 58 disciplinava
que o julgamento do Presidente da Republica pela pratica do crime de
responsabilidade’®” seria realizado por um Tribunal Especial, composto por nove
membros, sendo trés ministros da Corte Suprema, trés deputados e trés
senadores’. A denuncia seria oferecida ao Presidente da Corte Suprema que
convocaria uma Junta de Investigagdo. Formada por um ministro da Corte, um
senador e um deputado federal. Esta Junta procederia a investigacao dos fatos
descritos, ouvindo o Presidente e enviara a Cadmara os documentos, sendo que seria

o papel dela decretar, ou ndo, a acusagao. Posteriormente, em caso da acusacao

167 Art. 57 - Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica, definidos em lei,
que atentarem contra:

a) a existéncia da Uniao;

b) a Constituicdo e a forma de Governo federal;

c) o livre exercicio dos Poderes politicos;

d) o gozo ou exercicio legal dos direitos politicos, sociais ou individuais;

€) a seguranca interna do Pais;

f) a probidade da administracao;

g) a guarda ou emprego legal dos dinheiros publicos;

h) as leis orgamentarias;

i) o cumprimento das decisdes judiciarias.
168 Art. 58 - O Presidente da Republica sera processado e julgado nos crimes comuns, pela Corte
Suprema, e nos de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que tera como presidente o da
referida Corte e se compora de nove Juizes, sendo trés Ministros da Corte Suprema, trés membros
do Senado Federal e trés membros da Camara dos Deputados. O Presidente tera apenas voto de
qualidade.
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restar ordenada, o processo retorna ao Tribunal Especial para o regular
prosseguimento e julgamento.

Esse modelo decisorio potencializou a perspectiva juridica ao constituir-se de
um Tribunal misto entre ministros e parlamentares para o julgamento do chefe do
governo. Essa forma de tribunal ad hoc destoava de tradicdo que se firmara do
julgamento do impeachment ocorrer na casa politica.

Pela unica vez foi construido um pensamento de convergéncia dos aspectos
juridicos e politicos no julgamento do crime de responsabilidade, visto que neste
crime estdo presentes esses aspectos. Assim, buscava-se democratizar a decisao
no impeachment, ndo podendo somente a politica qualificar o crime, pois néo estaria
a sua livre apreciagao a definicao do crime.

Contudo, as constituicbes posteriores nao fugiram da arquitetura da
responsabilizagdo do Presidente forjada pela Constituicdo de 1891, incluindo a
Constituicao de 1988 seguiu a tradicdo constitucional e institui a responsabilizagéao
do governante por meio do Impeachment. Ainda, ratificou a engenharia do tramite do
processo e papel das Casas Parlamentares.

O Presidente da Republica para ser processado pelo Parlamento deveria
cometer crimes de responsabilidade, instituido no art. 85, que sao: | - a existéncia
da Uniao; Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da Federacao; Ill - o exercicio
dos direitos politicos, individuais e sociais; IV - a seguranga interna do Pais; V - a
probidade na administracio; VI - a lei orgamentaria; VIl - o cumprimento das leis e
das decisdes judiciais.

E o instituto do impeachment foi efetivamente utilizado em terras nacionais.
Assim, no periodo de vigéncia da Constituicado atual ocorreram dois processos de
impeachment, no qual resultaram em atribuicdo de penalidades politicas aos

mandatarios.

4.2.1 O caso Collor e a absolvicao por parte da Jurisdicdo Constitucional

O primeiro caso de impeachment ocorreu em 1992, no qual o presidente
eleito apos a redemocratizagcdo nacional, Fernando Collor, foi processado pelo
Parlamento diante de denuncias de corrupgéo. Collor renunciou a fim de tentar

preservar a possibilidade de exercicio de funcao publica.
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Fernando Collor de Melo foi eleito pelo pequeno PRN o primeiro presidente da
republica apds a ditadura militar, sendo que naquela época os direitos politicos eram
nulos, o que gestou que a primeira eleicdo nacional fosse tumultuada com
candidaturas pulverizadas em varios segmentos ideolégicos. No segundo turno a
disputa foi contra Luis Inacio Lula da Silva. Entretanto, com o slogan de “cagador de
marajas” de uma campanha que buscaria a transparéncia e ética ele foi eleito. O
governo de Collor empossado em 1990 é conturbado, com problemas em diversas
areas, sendo as que permaneceram como mais relevantes historicamente sdo a
questao da economia e da corrupgao.

N politica econdmica sdo tomadas medidas de confisco das contas bancarias,
sendo que valores maiores de C$ 50.000 ndo poderiam ser levantados, com o intuito
de controlar a inflagdo. Todavia, o problema nao controlou a inflacdo e levou a
insolvéncia parcela da populagado. Sao anos de crise econdmica que potencializam a
dificil situagéo ja que desenhava desde a ditadura.

Contudo, as denuncias de corrupgado ocorridas no governo Collor sdo o
destaque desse periodo. Ja no primeiro ano de mandato (1990) sdo imputados
problemas de licitagdo das agéncias publicitarias que atuaram na campanha do
presidente. O estopim ocorre em 1992 quando sdo atribuidas denuncias de
corrupcao ao tesoureiro da campanha de Color, PC Farias, de que seu patriménio
nao seria licito.

O irmao de Collor, Pedro Collor, em maio de 1992, em entrevista a revistas
alegando que o PC Farias teria empresas irregulares no exterior com o
conhecimento do presidente. Além disso, exerceria trafico de influéncia. Diante
disso, a Camara dos Deputados instaura uma Comissao Parlamentar de Inquérito
(CPI) para averiguar as denuncias, sob a pressao da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CUT) e da Central
Unica dos Trabalhadores (CUT).

Durante as investigacbes sao descobertas novas provas do esquema
criminoso e isso gera a reagdao do movimento estudantil que ocupa as ruas em
protestos pelo Brasil para que o Collor saisse do cargo.

Nesse mesmo periodo, € entregue um pedido formal de impeachment a
Camara pela OAB e pela Associagao Brasileira de Imprensa, com acusagao de ter
enriquecido com cerca de 6,5 milhées de dolares obtidos por PC Farias de modo

ilicito.
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Acatado o processo de impeachment pela Camara é posto em votagao no dia
29 de setembro e aprovado por ampla maioria, 441 votos favoraveis e somente 38
contrarios. Nesse mesmo dia é afastado do cargo para o prosseguimento do
julgamento pelo Senado Federal.

O Senado em menos de 48 horas institui o inicio do processamento do
impeachment, afastando-o em provisério no dia 2 de outubro.

No dia do julgamento do impeachment, em 29 de dezembro, Collor renuncia
com o objetivo de salvar seus direitos politicos. Entretanto, o Senado ndo aceita
essa renuncia e prossegue o julgamento, o condenando a perda dos direitos
politicos por oitos anos'6°.

A defesa de Collor recorre ao Supremo Tribunal Federal pleiteando a
anulacédo do julgamento, por considerar que a perda dos direitos politicos € pena
acessoria da pena de perda do mandato e assim, ndo poderia ser mais aplicada,
pois ja havia renunciado. O Mandado de Seguranga (n° 21.689) é julgado no ano
seguinte e causa grande embate no Supremo, sendo que a votagao ficou empatada
(4x4), pois trés ministros nao puderem participar do julgamento. Diante disso, foram
chamados trés ministros do Superior Tribunal de Justica para a conclusao do feito,
sendo que o pedido é denegado e o STF considerou valida a penalidade imposta,
visto o processo dever ter continuidade quando uma vez iniciado.

Outra questdo conturbada do “caso Collor” € a tentativa de registro da
candidatura em 1998 para concorrer presidéncia da republica. O registro foi

impugnado pelo Ministério Publico Eleitoral diante do fato que a inabilitagdo da

169 RESOLUCAO N° 101, DE 1992

Dispde sobre sangdes no Processo de "Impeachment" contra o Presidente da Republica,
Fernando Affonso Collor de Mello, e da outras providéncias.

O SENADO FEDERAL resolve:

Art. 1° E considerado prejudicado o pedido de aplicagdo da sangdo de perda do cargo de
Presidente da Republica, em virtude da renuncia ao mandato apresentada pelo Senhor Fernando
Affonso Collor de Mello e formalizada perante o Congresso Nacional, ficando o processo extinto
nessa parte.

Art. 2° E julgada procedente a dendncia por crimes de responsabilidade, previstos nos arts. 85,
incisos IV e V, da Constituicdo Federal, e arts. 8°, item 7, e 9°, item 7, da Lei n°® 1.079, de 10 de abiril
de 1950.

Art. 3° Em consequéncia do disposto no artigo anterior, € imposta ao Senhor Fernando Affonso
Collor de Mello, nos termos do art. 52, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, a sangédo de
inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de fungdo publica, sem prejuizo das demais sangbes
judiciais cabiveis.

Art. 4° Esta resolugao entra em vigor na data de sua publicagao.

Senado Federal, 30 de dezembro de 1992.

SENADOR MAURO BENEVIDES

Presidente
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funcdo publica ainda estava valida, pois nao transcorridos oito anos da data do
julgamento no Senado do Impeachment.

A defesa do ex-presidente alegou que os direitos politicos somente poderiam
ser perdidos por decisdo judicial e o julgamento realizado pelo Senado seria
meramente politico. Ademais, careceria de legitimacao legal a restricdo de direitos,
pois ausente previsdo da perda de direitos politicos em lei complementar. Por fim,
argumentou que a inabilitacdo se da ao cargo e ndo ao mandato, sendo que haveria
diferenga e assim, poderia concorrer ao mandato eletivo.

O Tribunal Superior Eleitoral, por meio da Resolugdo n° 20.297, considerou
que a inabilitagdo decorre do proprio comando constitucional e prescindia de lei.
Ademais, a inabilitacdo para fungdo publica abrange o cargo publico, pois este
desempenha aquele, ndo sendo assim juridicamente viavel considerar que somente
estaria inabilitado para exercer o cargo na administracdo publica, mas poderia
possuir mandato eletivo com status superior. Por fim, quem nado esta habilitado ao
exercicio nao possui direito de concorrer, pois concorrer e nao poder ser eleito feriria
a propria efetividade das elei¢des e tumultuaria o pleito. Desse modo, foi indeferido o
registro de candidatura de Collor, que ainda recorreu ao Supremo (RE 234.223) que
manteve a decisdo do TSE pelos mesmos fundamentos.

Posteriormente, concorreu ao governo do seu estado, Alagoas, em 2002, mas
nao obteve sucesso. Ja em 2006, pleiteou o mandato de senador, o qual foi eleito e
desde aquela data vem atuando no Senado Federal, sendo inclusive um dos
julgadores do segundo processo de impeachment ocorrido no pais, o processo de
responsabilidade de Dilma Vana Rousseff.

4.2.2 O Impeachment da presidente Dilma

Dilma Vana Rousseff elegeu-se a Presidéncia da Republica em 2010 para
seu primeiro mandato, representando uma coalizagdo de centro-esquerda liderada
pelo Partido dos Trabalhadores (PT). A candidata recebeu 55.752.529 milhdes de
votos no segundo turno, o que representa 56,05% dos votos validos.

O primeiro mandato transcorreu inicialmente com relativa tranquilidade para o
governo. Contudo, ao chegar no fim do periodo iniciou-se uma grave crise financeira
com recessao econdmica, aumento de desemprego e inflagdo. Isso gerou

instabilidade governamental e grande impopularidade a presidente.
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Entretanto, mesmo com as dificuldades enfrentadas pela Presidente Dilma no
governo concorreu a reeleicdo em 2014, obtendo éxito com 54.501.118 milhdes de
votos (51,64% dos votos validos).

O segundo caso teve seu desfecho no ano corrente (2016) e imputou a ex-
presidente Dilma Vana Rousseff os crimes de responsabilidade por infracdo a
probidade na administracao, a lei orcamentaria e o cumprimento das leis, tipificados
no art. 85, V, VI e VII, respectivamente, da Constituicdo Federal, e art. 4°, V e VI,
art. 9°, itens 3 e 7, art. 10, itens6a 9 e art. 11, item 3, todos da Lei 1.079/1950.

No dia 02 de dezembro de 2015, o Presidente da Camara dos Deputados,
Eduardo Cunha recebeu a Denuncia por Crime de Responsabilidade (DCR) n° 1, de
2015, oferecida por Miguel Reale Junior, Hélio Pereira Bicudo e Janaina Conceigao
Paschoal.

Logo apdés a atuagédo da denuncia, esta seria analisada por uma Comissao
Especial formada proporcionalmente entre todos os partidos com representagdo no
Congresso Nacional. Contudo, a formagdo da comissdo nd&o ocorreu de forma
pacifica. A tradicdo no parlamento dispunha que os lideres da bancada indicariam os
selecionados, sendo que isso seria, em tese, favoravel ao governo que teria um
numero maior de apoiadores a negativa do impeachment.

Entretanto, a oposicado pleiteava que a eleicdo da comissdo se desse por
meio de chapas, permitindo assim, que deputados favoraveis ao impeachment e
contrarios ao lider de bancada pudessem integrar a comissdo. A disputa da
comissao tornou-se relevante, pois € seria 0 primeiro momento da ocorréncia de
producao de provas.

A batalha pelo preenchimento das vagas da comissdo e a falta de consenso
fez com que a questado fosse levada ao Supremo. O Partido Comunista do Brasil
(PCdoB) ingressou com Ac¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental com
liminar pleiteando em suma que o procedimento do processo do impeachment fosse
definido pelo Judiciario, realizando uma verdadeira filtragem hermenéutica-
constitucional da Lei 1079/50 e a Constituicdo de 1988.

Assim, os requerimentos pretendiam principalmente a anulagdo do
recebimento da denuncia pelo Presidente da Camara dos Deputados, pois o ato
teria sido objeto de desvio de finalidade, a oitiva imprescindivel da defesa antes do
recebimento da denuncia (defesa prévia) para a observancia da ampla defesa. Além

disso, pugnou que a eleicdo da comissao especial ocorresse por meio da indicagao
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dos lideres partidarios e fosse vedada a eleicao secreta. Por fim, requereu que
varios dispositivos da lei 1079/50 fossem considerados n&o recepcionados em
virtude de confronto com o texto constitucional, pleiteando que o papel da Camara
dos Deputados somente seria de autorizar a instauragéo do processo do julgamento,
sendo que o Senado Federal poderia rejeitar a deliberagdo da Cémara, pois caberia
a ele a decretacado da procedéncia da denuncia e o afastamento do Presidente da
Republica.

O pedido teve sua liminar deferida para que o andamento do impeachment
ficasse suspenso enquanto o pleito ndo tivesse decisao final pelo plenario do STF. O
meérito do julgamento ocorreu poucos dias apds o ingresso da acao e teve
divergéncias importantes.

O Supremo entendeu pela desnecessidade da oitiva prévia da presidente,
visto que o juizo final da admissibilidade do pedido de impeachment caber ao
plenario da Camara, quando ja ouvida a defesa da presidéncia, indeferindo esse
ponto. Entretanto, a questdo da votacado secreta da chapa que formaria a comissao
especial e desta ser formada através da indicacdo dos lideres partidarios foi
considerada procedente. Por fim, entendeu o STF a nao recepg¢ao dos artigos da Lei
1.079/50 que disciplinavam que a Camara decretaria a procedéncia com a pronuncia
da acusacgao. Desse modo, o Senado poderia confirmar ou ndo a instauragcéo do
processo por maioria simples, sendo que somente apos essa sinalizagdo positiva
que o procedimento teria inicio e afastaria o chefe do executivo do seu cargo.

Essa acdo pode ser considerada como a “agado do rito” do impeachment. O
Supremo enfatizou as balizas que o processo de impedimento deve possuir em
respeito a Constituicdo, visto que o impeachment ser de natureza juridico-politico e
ser passivel de controle quando infringir a ampla defesa e o devido processo legal.

Como a decisao da Corte deu-se praticamente no recesso parlamentar, em
16 de dezembro de 2015, o impeachment somente voltou a tramitacao em fevereiro
de 2016 com a formacao da comisséo especial, momento que iniciou a producéo de
provas, oitivas das testemunhas e o recebimento pela primeira vez da defesa da
presidente.

Posteriormente ocorreu a votagdo do parecer do relator que sugeriria a
continuagao do processo de impeachment com a admissibilidade do procedimento
do impeachment. Procedida a votagdo, o parecer foi aprovado, tendo como fase

posterior a votagao pelo plenario da Casa.
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Contudo, na semana anterior da votagdo novamente apoiadores do entéo
governo ingressaram com medidas judicias alegando a violagdo do devido processo
legal, pois o relator da comissdo especial teria incluido fatos novos, os quais a
defesa nao pode se manifestar. No entanto, o pleno indeferiu todos os processos.

No dia 17 de abril ocorreu a sessao de impeachment, no qual os deputados
federais votaram a procedéncia da denuncia, autorizando o Senado a proceder o
julgamento da presidente, por maioria superior aos 3/5 exigidos pela Constituigao
Federal. Assim, 367 deputados aprovaram o prosseguimento do impeachment.

Logo apds, o processo iniciou seu tramite no Senado com a composigdo da
comissao especial que analisaria a procedéncia da acusagao, sendo que no dia 11
de maio ocorreu a votagao em plenario do inicio do julgamento, considerando apto o
processamento com 55 votos favoraveis e gerando como consequéncia o
afastamento temporario da presidente no dia seguinte.

Posteriormente, houve a producido de provas documentais, pericias e a oitiva
de testemunhas e as alegag¢des da acusacgao e defesa. Dia 2 de agosto ocorreu a
votacao do relatério na comissao especial. No dia 9 de agosto a ré foi pronunciada e
no dia seguinte foi oferecido o libelo acusatorio.

Do libelo a acusacao ofereceu suas razdes para a condenacgado e a defesa
seus motivos para absolvigdo da ré, alegando, em suma, que ndo houve a abertura
de crédito suplementar sem autorizagao legislativa e que o atraso no pagamento de
subvengdes a banco oficial para a agricultura ndo pode ser tido como operagao de
creédito com institui¢cao financeira.

O julgamento iniciou no dia 25 de agosto, com a oitiva das testemunhas e o
interrogatdrio da presidente e a votagao final, sendo que desde logo os defensores
da presidente Dilma apresentarem varias questbes de ordem a fim de suspender a
votacdo. No entanto, essas questdes foram todas indeferidas. Logo apds, houve a
oitiva das testemunhas de acusacgado e da defesa (nessa ordem) que duraram trés
dias. No dia 29 a presidente Dilma compareceu no Senado a fim de realizar sua
defesa, sendo que ato durou onze horas.

A ré foi inquerida pelos senadores sobre as questbes de gerenciamento do
orgamento publico. Ademais, temas sobre a corrupgao, praticas de governabilidade
e politicas publicas também detiveram a atenc&o dos senadores.

No dia seguinte, os senadores puderam discursar sobre a votacdo final do

processo. Posteriormente, no dia 31 de agosto de 2016 é realizada o julgamento
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com a presencga de todos os senadores. Logo ao inicio da sesséo sao apresentadas
novas questdes de ordem, requerendo ao presidente do processo de impeachment e
do Supremo que a votacgao ficasse paralisada por fatos novos.

Entretanto, as questbes foram uma a uma indeferidas, sob a alegacéo que
deferi-las seria intrometer-se indevidamente no mérito da questdo, sendo que
somente os julgadores teriam esse poder. Ao fim dessa fase, a bancada do Partido
dos Trabalhadores (PT) apresentou destaque ao projeto de resolugdo que seria
colocado em votacao, para que as penas previstas ao impeachment fossem levadas
ao sufragio de forma independente, pois as san¢des seriam autbnomas

O presidente dos trabalhos considerou procedente o pleito da bancada do PT,
em conformidade com o regimento interno do Senado que permite a bancada
apresentar destaque de resolugdo e também amparada no julgamento do caso
Collor no qual as penas foram consideradas auténomas, sob forte protesto da
oposicao.

Decidas essas questdes, os senadores responderam a primeira questao, se a
presidente havia cometido crime de responsabilidade e deveria ser destituida do
cargo do chefe do governo, sendo que 61 senadores se mostraram positivamente a
impeachment. Esse numero superava com margem favoravel o quérum necessario o
impedimento da presidente, ou seja, 54 senadores (3/5 do Senado).

No momento seguinte, passou-se a votagdo da segunda pergunta, se era
aplicavel a pena de inabilitagdo a fungéo publica por oito anos. Parcela consideravel
de senadores percebia como n&o razoavel a imposi¢cao da sancdo de inabilitagao,
ponderando como uma pena demasiadamente alta para a infragdo causada. Assim,
a maioria, 46 senadores votaram pela aplicagdo da sancdo, mas abaixo dos 54
votos necessarios.

Assim, Dilma foi condenada pelo cometimento de crime de responsabilidade
pelas pedaladas fiscais (operagcbes de créditos entre o governo e instituicdes
bancarias publicas controladas por este) e por decretos de suplementacéo
orgamentarias ndo aprovados pelo Congresso Nacional, sofrendo o impeachment e
sendo destituida do seu cargo, com a permanéncia da habilitagcdo para qualquer

fungao publica.'°

170 RESOLUCAO N° 35, DE 2016, que Dispde sobre san¢des no Processo de Impeachment
contra a Presidente da Republica, Dilma Vana Rousseff, e da outras providéncias, publicada no DOU
de hoje (01/09/2016).
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A solugao do processo agradou seus defensores que conseguiram a retirada
da presidente. Contudo, a ndo aplicagédo da pena de inabilitagdo indignou parcela
destes que buscaram socorro no Supremo Tribunal Federal, pleiteando que fosse
aplicada a san¢ao de forma automatica pela primeira condenacao que sofreu. No
entanto, esse julgamento que esta pendente de solugdo poderia acarretar a nulidade
da votacgao.

Os defensores do governo de Dilma Rousseff conquistaram uma vitoria
relativa a habilitacido das suas funcdes publicas, podendo assim, exercer qualquer
cargo publico ou até mesmo mandato eletivo. No mesmo dia da destituicdo da
presidente tomou posse na presidéncia seu vice, Michael Temer.

Entretanto, o processo do impeachment, o impedimento da mandataria e a
assuncado do vice-presidente ao comando do governo, tido em tese como a
continuidade deste, ndo foi um caminho trilhado sem conturbagdes e divisdo da
sociedade teses extremas, ou seja, ou seja, em o “golpe” e o “fortalecimento

democratico”.

4.3 O processo de impedimento entre a tese do “golpe” e do “fortalecimento

democratico”

O impeachment de 2016 aflorou duas concepcdes opostas: a primeira de
“golpe parlamentar” e a segunda de uma “liberdade democratica” pela deposi¢cao de
uma mandataria corrupta e ineficaz.

O impeachment sempre agregara essas teses contrapostas. Contudo, a
intensidade dessas ideias dependera de qual o nivel de apoio destas. Veja-se a

diferengca entre os processos de deposicao presidencial ocorridos em 1992 e

Faco saber que o Senado Federal julgou, nos termos do art. 86, in fine, da Constituicdo
Federal, e eu, Renan Calheiros, Presidente, promulgo a seguinte RESOLUCAO N° 35, DE 2016

Dispde sobre sangdes no Processo de Impeachment contra a Presidente da Republica, Dilma
Vana Rousseff, e d4 outras providéncias. O Senado Federal resolve: Art. 1° E julgada procedente a
denudncia por crimes de responsabilidade, previstos nos art. 85, inciso VI, e art. 167, inciso V, da
constituicao Federal, art. 10, itens 4,6 e 7, e art. 11, itens 2 e 3, da

Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950.

Art. 2° Em consequéncia do disposto no artigo anterior, € imposta a Senhora Dilma Vana
Rousseff, nos termos do art. 52, paragrafo uUnico, da Constituicdo Federal, a sancdo de perda do
cargo de Presidente da Republica, sem prejuizo das demais sang¢des judiciais cabiveis, nos termos
da sentenca lavrada nos autos da Denuncia n° 1, de 2016, que passa a fazer parte desta Resolucao.

Art. 3° Esta Resolucao entra em vigor na data de sua publicacéo.

Senado Federal, em 31 de agosto de 2016.

Senador Renan Calheiros

Presidente do Senado Federal
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2015/2016 e como os contextos histéricos diferenciados agregardo a narrativa do

processo.'"!

Por isso mesmo, a instauracdo do processo raramente deixa de
provocar agitacbes em toda a comunidade e de dividi-la em grupos
favoraveis ou contrarios ao acusado. Em muitos casos surgirdo
conexdes com antigas facgdes e serdo arregimentadas todas as
suas animosidades, tendéncias, influéncias e interesses, quer de um
lado quer de outro; em casos assim havera sempre o0 maior risco de
que a decisdo seja afetada mais pelo prestigio relativo das partes do
que pelas provas reais de culpa ou inocéncia.'’?

Em 1992, o Presidente Collor fora eleito por um partido pequeno e contava
com uma base fragil, que foi enfraquecendo ainda mais com no decorrer do governo.
Exemplo disso € a renuncia coletiva dos seus ministros no inicio de 1992. Assim,
quando é (foi) ventilado o impeachment o presidente ndo contava com nenhum
grande apoio, sendo que estudantes (UNE), trabalhadores (CUT), associagdes de
classe (OAB, ABI) estavam pleiteando sua destitui¢ao.

Desse modo, o tramite legislativo transcorreu a passos largos, visto ter
amparo nas provas produzidas pela Comissdao Parlamentar de Inquérito (CPI)
antecedente. Reflexo disso € que em poucos meses 0 processo havia chegado ao
fim com votagdes largas, na Camara e no Senado, favoraveis ao impeachment.

Estava sendo cumprida a vontade das multiddes que sairam as ruas e
pleitearam a destituicdo do presidente. Nao houve grande divisdo na sociedade. O
protesto convocado em defesa de Collor foi tomado por estudantes contrarios ao
governo. Portanto, o presidente sem apoio foi retirado do cargo e a tese do
fortalecimento democratico fortaleceu.

Contudo, dois anos apds do processo, em 1994, ¢é julgada a acdo penal (AP
304) na qual o ex-presidente € julgado pelos mesmos fatos que deram origem ao
impeachment, mas neste momento pelo Supremo Tribunal Federa, sendo que as
denuncias de corrupgao e lavagem de dinheiro ndo foram comprovadas e o réu
absolvido.

Ja no ano de 2014 foi julgada a a¢ao penal na qual eram discutidas a questao

das agéncias de publicidades e a transferéncia de recursos. A denuncia foi

17 http://brasil.elpais.com/brasil/2016/03/30/politica/1459370703_082305.html. Acesso em: 02 de
dezembro de 2016.

172 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Editora
Universidade Brasilia, 1984, p. 579.
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apresentada somente no ano de 2000 pelo Ministério Publico Federal em primeira
insténcia, sendo transferido o processo ao STF quando o ex-presidente foi
empossado como senador e adquiriu o foro privilegiado.

No Supremo o processo ficou estagnado por anos e somente foi levado ao
plenario em 2014, quando os crimes de peculato e falsidade ideoldgica ja estavam
prescritos. Assim, Collor foi absolvido nesses crimes pela prescricdo e no crime de
lavagem de dinheiro por insuficiéncia de provas.

Portanto, a justica criminal ndo conseguiu imputar nenhum cometimento de
crime por parte de Fernando Collor e nesse contexto reacendeu a questdo que o
impeachment teria ocorrido pela auséncia de base parlamentar de sustentagcdo do

governo e nao pelo cometimento de infragdes penais.

E certo que Fernando Collor, por exemplo, cometeu crime de
responsabilidade. Mas foi a inexisténcia de efetiva coalizdo que
conduziu ao impeachment. Denuncias de igual ou maior gravidade
em relacdo aquelas que recairam sobre Collor existiram no contexto
do governo FHC, por exemplo. Mas a adequada utilizacdo dos
instrumentos institucionais do presidencialismo de coalizdo, como
sera demonstrado no estudo, fez com que a estabilidade e
governabilidade fossem mantidas (embora sob o custo, dentre
outros, de revelar um lado sombrio das coalizdes).'”

Estava-se diante do problema do presidencialismo de coalizag&o, expressao
cunhada por Sérgio Abranches, em 1998, no qual o partido que elege o presidente
nao possui a maioria dos parlamentares no Congresso Nacional, ou, no caso de
Collor, um partido “nanico” sem grande representatividade que toma a
representacdo do executivo e necessita agremiar partidos para fundamentar seus

projetos no Legislativo.

Apenas uma caracteristica, associada a experiéncia brasileira,
ressalta como uma singularidade: o Brasil € o Unico pais que, além
de combinar a proporcionalidade, o multipartidarismo e o
"presidencialismo imperial", organiza o Executivo com base em
grandes coalizbes. A esse traco peculiar da institucionalidade
concreta brasileira chamarei, a falta de melhor nome,
"presidencialismo de coalizao, [...]."""

173 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: democracia e governabilidade no brasil.
In: Revista Direitos Fundamentais e Democracia. v. 20, n. 20, p. 253-299, jul./dez. 2016, p. 256.

174 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizdo: O Dilema Institucional Brasileiro. Revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro. vol. 31, n. 1, 1988, p. 21-22.
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Essa unido por vezes é predatoria a democracia e a politica governamental.
Pois, a agregacédo ocorre em ideologias por vezes contrapostas que objetivam a
manutencdo somente da maquina publica em seu grupo politico. Geralmente nao
uma uniformidade politica e a base de sustentacdo podera se fragilizar rapidamente

diante de uma mudanca fatica qualquer.

A formagao de coalizdes envolve trés momentos tipicos. Primeiro, a
constituicdo da aliancga eleitoral, que requer negociagdo em torno de
diretivas programaticas minimas, usualmente amplas e pouco
especificas, e de principios a serem obedecidos na formagdo do
governo, apos a vitoria eleitoral. Segundo, a constituicdo do governo,
no qual predomina a disputa por cargos e compromissos relativos a
um programa minimo de governo, ainda bastante genérico.
Finalmente, a transformacido da alianga em coalizdo efetivamente
governante, quando emerge, com toda forga, o problema da
formulagao da agenda real de polfticas, positiva e substantiva, e das
condi¢des de sua implementagdo.'”

7

Essa questdo é potencializada no impeachment em 2016, quando a
presidente Dilma enfrenta seu impeachment. A presidente representava o Partido
dos Trabalhadores — PT, que conquistou por quatro vezes consecutivas as eleicdes
presidenciais, atingindo seu apogeu com os mandatos de Lula entre 2003 e 2010.

O partido havia conseguido uma identificacdo nacional forte e grande
popularidade. O governo Lula por vezes foi aprovado de forma inconteste pela
populagédo, o que gerou o fortalecimento do partido.'”® Posteriormente, com os
mandatos de Dilma, a rejeicdo ao PT aumenta, fortalecendo uma onda de “anti-
petismo”. Quando inicia o processo de impeachment a presidente possui menos de
10% de popularidade.

A baixa popularidade gerada principalmente pela crise econbémica e o
consequente, aumento do desemprego e da inflagdo, aliados as denuncias de
corrupgdo que assolaram o partido da presidente e o governo tornaram a

manutencao do mandato de Dilma uma tarefa ardua.

175 ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizdo: O Dilema Institucional Brasileiro. Revista
de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro. vol. 31, n. 1, 1988, p. 29.

176 “No final do segundo mandato de lula, parece que ninguém no pais era contra o governo, Nao
houve oposigéo significativa nos oito anos de governo, momento em que a coalizagdo governamental
atingiu seu apice.” RODRIGUEZ, José Rodrigo. Sociedade contra o Estado — duas ondas de
democratizacdo radicais no Brasil (1988 e 2013): uma interpretacdo a luz de Franz Neumann. In:
STRECK, L.L; ROCHA, L. S., ENGELMANN, W. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 91.
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Entretanto, com a Constituicdo Brasileira de 1988 adota o sistema de governo
presidencialista, no qual para a destituicdo do governante ocorre por meio da
caracterizagao de crime de responsabilidade. A baixa popularidade e perda da
confianga do eleitorado que isso representa, ndo sao motivos legitimos por si para o
impeachment. “Assim € que crises econbmicas ou aumento do desemprego, por
exemplo, ndo sdo causas constitucionais de retirada do Presidente do seu cargo.”'’”

Nao obstante a isso, a perda de apoio do Parlamento é fator relevante que
gerara crises politicas e instabilidade governamental, sendo que isso sera
considerado por uma parcela de cidadaos e de (retirar o “de”?) parlamentares como
um motivo fundamental ao processo de impedimento.

Isso acarretara em uma luta de opostos, a esquerda com a tese de um golpe
parlamentar, diante da auséncia do crime de responsabilidade e direita, com a
representacdo de combate a corrupgdo que assola(va) o governo e sua perda de
credibilidade politica e socioecondmica. A intensidade do embate e da divisdo social
ocorreu porque nesse momento a presidente representava ndo um partido sem
representacdo e, sim, um partido que até aquele momento era tido como
representante das esquerdas.

Assim, as manifestacbes de multidées que pediam o impeachment de Dilma
eram confrontadas com passeatas favoraveis de apoio, principalmente de
estudantes, trabalhadores. O apoio era em menor niumero, mas nao deixava de ser
significativo e demonstrava a divisdo social ocorrida.

Mais uma vez o problema se situava com a perda de governabilidade e a

coalizag&o formada pelo executivo.

O modelo nao se desenvolveu de modo acidental. E ndo existe
margem de escolha. N&o ha possibilidade de um governo, no Brasil,
ser eleito e negar-se a fazer coalizbes. E também ndo ha
possibilidade de um governo genuinamente de esquerda ou
genuinamente de direita. A légica das coalizbes € uma imposigao
constitucional.'”®

Com o perecimento do apoio do PMDB, partido que compde a chapa
majoritaria e maior apoiador do governo, este comeca a se fragilizar e permitir o

177 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes, BACHA E SILVA, Diogo e CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Impeachment e o Supremo. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2015.
p.27.

178 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: democracia e governabilidade no brasil.
In: Revista Direitos Fundamentais e Democracia. v. 20, n. 20, p. 253-299, jul./dez. 2016, p. 256.
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avango do impeachment. Ademais, isso trara reflexos na saida da ampla maioria dos
partidos da base de sustentacdo do governo, sendo que no inicio do processo no
Senado somente trés grandes partidos que formavam a base aliada permaneceram
fieis ao governo, o PT, partido da presidente, o PCdoB e o PDT, partidos estes
situados tradicionalmente de esquerda.

Além do problema de coalizagdo formada, ha o fator imprescindivel da
relagdo entre a politica com o direito. Boa parte da politica utiliza o direito como
mero instrumento de manutenc¢ao do poder, sem nenhuma autonomia. Isso pode ver
verificado pela teoria marxista adotada por parcela da esquerda.

Ndo espanta, portanto, que o marxismo ortodoxo e abordagens
foucaltianas sobre o Direito tendam a prevalecer no campo da
esquerda académica brasileira, pois essas teorias aparantemente
descrevem nossa realidade de forma muito precisa , ao menos até
1988. Para um intelectual de esquerda no Brasil, a tarefa tem sido
denunciar a opress&o implementada por meio das leis [...].""°

Essa ideologia parte da consideragao que o Direito € formado pela classe
dominante para estancar a luta de classes. Portanto, o direito é instrumento nao
autdbnomo, pertencente a politica. Assim, ndo € necessario pensar a questao
juridica, pois a politica resolvera os problemas. “Na realidade, a argumentacao
marxista dos alternas patrios aproxima-se das teses stalinistas da vontade politica
acima da lei ou dos nazistas de Schmitt e Hitler.”18°

A legalidade constitucional é deixada em segundo plano, ou seja, o Direito
nao é considerado util a resolugdo dos conflitos, pois € somente a imposi¢cao da
burguesia, constituindo uma luta que deve ser travada no campo politico. Isso foi
defendido por parte dos apoiadores do governo, ao nao se dedicarem ao trabalho de
paralisar o impeachment com o resguardo do aspecto juridico e sim, travaram o
embate no ambito politico.

A critica do Direito marxista, na atualidade, esta em crise devido a
desmitificagcdo sofrida pelo desmantelamento do totalitarismo nos
paises que adotaram o marxismo. Nesta perspectiva, existe uma
fase que pode ser denominada romantica (com tragos totalitarios) do
Direito alternativo que comecga a se manifestar no Brasil, copiando
um movimento de vinte anos atras na Europa (hoje praticamente
inexistente na Italia com a crise do Partido Comunista ltaliano), que
subestima a importancia do Direito para a democracia. O mais

179 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Sociedade contra o Estado — duas ondas de democratizagdo
radicais no Brasil (1988 e 2013): uma interpretacdo a luz de Franz Neumann. In: STRECK, L.L;
ROCHA, L. S., ENGELMANN, W. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2016, p. 86.

80 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2 ed. Sao Leopoldo: Ed.
Unisinos, 2003, p. 89
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surpreendente € o fato de os alternativos brasileiros se dizerem
originais e dotados de um pensamento nacionalista, quando imitam,
com anos de atraso, os italianos. Tudo isto com o agravante de que o
movimento italiando teve suas razdes, pois no seu pais a lei favorece
visivelmente algumas classes, ao contrario do Brasil sem lei, onde as
classes dominantes ignoram o Direito para se beneficiar. Nada
esclarece mais a questao do Direito alternativo do que o fato de que
o governo Collor constantemente ir contra a lei e a Constituicéo (o
governo Collor ndo é, na realidade, o grande modelo de Direito
alternativo brasileiro?).®!

Nesse contexto, a tese do “golpe” é fomentada e ampliada como principal
narrativa de interdigdo do impeachment. Surgem varios textos que sugerem e
debatem a sociologia do processo, os quais tém como conclusdao que o governo
teria sofrido um golpe parlamentar. Veja-se, por todos, o artigo de opinido do
professor Marcelo Neves, o qual é intitulado de “Conspiracdo midiatico-parlamentar-
judicial trama golpe contra a Presidenta, originalmente sob a lideranca de um
gangster’. 82 O autor pleiteia a tematica da ocorréncia do golpe travestido no
processo de destituicdo presidencial promovido pela midia, pelo parlamento e pelo
judiciario.

Em sentido contrario a ideologia de efetivacdo democratica e efetivacao
do combate a corrupcao foi altamente trabalhada. Parcela da populagdo, dos
politicos e dos atores juridicos consideravam que era fundamental o impeachment
para que a probidade administrativa fosse preservada.

Ainda, alegavam que o principio da responsabilidade é imprescindivel as
democracias e, assim sendo, a Constituicdo ao adotar o instituto do impedimento
ampararia o processo, tornando vazio o discurso do golpe. Ademais, afirmavam que
a permanéncia do governo seria inviavel diante da auséncia de governabilidade e
isso acarretaria em crises politicas e econémicas.

Por fim, frisam que o plano de governo eleito nas votagcdes nacionais nao

estava sendo cumprido, configurando uma “fraude eleitoral” e ndo sendo ético sua

181 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 22 ed. Sdo Leopoldo: Ed.
Unisinos, 2003, p. 88-89.

182 Conspiracdo midiatico-parlamentar-judicial trama golpe contra a Presidenta, originalmente sob
a lideranga de um gangster. Disponivel em:http://www.criticaconstitucional.com.br/conspiracao-
midiatico-parlamentar-judicial-trama-golpe-contra-a-presidenta-originalmente-sob-a-lideranca-de-um-

gangster/
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permanéncia.'® Além disso, teria concorrido com ajuda de verbas oriundas da
corrupgao, estando eivado de ilicitudes e incompativel com o mandato eletivo.

Contudo, essa tese presente nos defensores do impeachment carrega
imprecisdes, pois nao € porque o processo esta amparado pelo artigo 85, da CF/88,
que imputa a destituicio do mandato ao presidente da republica que cometer o
crime de responsabilidade e submete esse julgamento ao Senado Federal, apds a
Camara Federal autorizar a instauragao do processo (artigo 51 e 52, da CF/88),
estar-se-ia sob um “impeachment constitucionalizado”

Entretanto, ndo € uma mera mengao no texto constitucional do impeachment
que o torna determinado processo de destituicdo do governante legitimado
constitucionalmente. Ha de mencionar que a norma fruto da interpretacdo do texto
prevé que haja necessariamente o crime de responsabilidade. A diferenga entre
texto e norma € essencial a compreensao do instituto do impeachment.

Os exemplos ocorridos em Honduras, em 2009, e no Paraguai retratam bem
essa questdo.’® Nao é simples presenca do impeachment no sistema juridico
interno dos paises que torna o processo legitimado. Deve-se verificar de que forma

sao caracterizados os elementos que a legalidade impde a retirada do governante.

Em Honduras e no Paraguai, regimes democraticos foram
inconstitucionalmente  interrompidos,  golpeando  presidentes
legitimamente eleitos, por obra ou com apoio das respectivas cortes

183 “[...] o Presidente — assim como o Governador e o Prefeito — ndo s&o responsaveis ante o
Parlamento, mas tdo somente perante o publico de cidadaos, pelo ndo cumprimento de
planos/projetos de campanha ou pelo insucesso de politicas/agbes tomadas, se essas néo
configuram crime — comum ou de responsabilidade.” BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de
Moraes, BACHA E SILVA, Diogo e CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Impeachment e o
Supremo. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015. p.27.

84 “No pais da América Central, o presidente Manuel Zelaya foi deposto por uma decisdo do
Parlamento, em um processo sumario em que nao lhe foi oferecido qualquer direito de defesa, e por
ordem liminar da Corte Suprema daquele pais, que determinou sua prisdo sem oitiva prévisa. Essa
ordem judicial poderia até ser compativel com a Constituigdo, ndo fosse o presidente preso pelas
forcas armadas, e ndo pela forga de seguranga publica, conforme ordenado pela Constituicdo
hondurenha. E ainda, se nado tivesse sido expulso do pais por sues detentores, em flagrante
desrespeito ao dispositivo ao disposto especifico da referida Carta, que impede a expulsdo de
cidadido hondurenho, o que também impediu o exercicio da defesa no processo crime por ndo estar
presente no pais. [...] No Paraguai, o desrespeito perpetrado pela sala Constitucional da Corte
Suprema de Justica a Carta Magna desse pais foi ainda mais grosseiro. No episédio da destituicao
do presidente Fernando Lugo, em junho de 2012, o 6rgdo maior da jurisdigdo paraguaia negou
vigéncia ao art. 17 da sua Constituicdo, o qual assegura o direito de defesa “En el proceso penal, o
em cualquier outro de cual pudiera derivarse pena o sancién” [...]."SERRANO, Pedro. Autoritarismos
e golpes na América Latina, p. 147.
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suprema. E o que entendemos como jurisdigdo funcionando como
fonte de excecgéo, e néo do direito. '8

Dessa maneira, faz se necessario estabelecer a relagdo entre a politica e o
direito, compreendendo a funcdo da jurisdigdo constitucional no processo do
impeachment, em um contexto de preservagao imprescindivel dos fundamentos
democraticos da Republica, evitando destituigdes governamentais inconstitucionais.

4.4 A necessidade do controle da politica por parte da jurisdigao constitucional

para a preservacao da democracia

O instituto do impeachment agrega elementos que, nesse contexto, trazem o
embate entre as perspectivas politicas e normativas. Todavia, a partir da
compreensao do Constitucionalismo Contemporaneo, a intepretacédo das instituicdes
na democracia deve se pautar pela Constituigdo, representante maxima do Direito.
Esta, que é formada por uma Assembleia Constituinte parlamentar, fundamentada

por perspectiva politica no momento da sua criacdo, produzira o direito.

Pois o poder organizado politicamente ndo se achega ao direito
como que a partir de fora, uma vez que é pressuposto por ele: ele
mesmo se estabelece em formas do direito. O poder politico s6 pode
desenvolver-se através de um cédigo juridico institucionalizado na
forma de direitos fundamentais.'8

Quando uma vez terminada sua produgdo e iniciada sua vivéncia, a carta
constitucional possui forca normativa autbnoma e independente da politica, pois
nesse momento ndo é somente uma carta de intengdes e sim, um documento
juridico de observancia compulséria e regida pelo codigo licito-ilicito. Ademais, essa
obrigatoriedade é a condicdo de possibilidade da manutengdo da democracia,
mantendo a conservagao desta por meio da interdigdo das praticas politicas
predatorias.

Sendo assim, o Poder Legislativo é conformado pela propria legalidade que
este produziu e deve reveréncia ao direito. Portanto, a propria produgéo legislativa
posterior deve respeitar o que foi pactuado no passado, seguindo o procedimento

instituido. Nao cabe a politica infringir a legalidade, visto que o direito uma vez

185 SERRANO, Pedro. Autoritarismos e golpes na América Latina. Sdo Paulo: Alameda, 2016. p.
147.

186 HABERMAS, Jirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
l.p. 171.
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formado, € emancipado em relagdo a seu criador e impde até mesmo regras e

limites a sua atuagao.

Ele deve estender-se simultaneamente ao poder politico — ja
pressuposto com o médium do direito — do qual depende a
obrigatoriedade fatica da normatizacdo e da implementacdo do
direito. Da constituigdo co-originaria e da interligacao conceitual entre
poder politico resulta uma ulterior necessidade de legitimagao, ou
seja,a de canalizar o poder politico executivo, de organizacéo e de
sancao, pelas vias do direito.'8”

Sempre ha necessidade de atentar que maiorias futuras possam se
convencer que esse documento juridico-politico é dependente da politica que se
apresenta momentaneamente, sendo que esta compreensdo é um risco
democratico. Entretanto, essa interpretacdo da realidade € equivocada, mas sempre
presente e, diante disso, a constituicio apresenta amarras ao exercicio politico
vindouro. Exemplo disso, é o processo legislativo de mudanga da propria
constituicdo brasileira, que impde um procedimento especial com maior numero de
votacdes e de quérum elevado para aprovagao de emendas. Além disso, até mesmo
algumas matérias ndo podem ser objeto de deliberagéo, pois s&o pega fundamental
da democracia constitucional nacional, sendo previsto no art. 60, §4° da CF/88.

A prescricdo constitucional ao legislador ordinario demonstra a necessaria
desconfianga presente numa democracia, de que maiorias sem limites possam
solapar direitos dos grupos minoritarios. Nesse sentido, também é a disposigao
constitucional sobre o impeachment.?88

O sistema presidencialista disposto na Constituicdo atual descreve que, para
o impedimento do mandatario do chefe de governo se faz necessaria a
caracterizagdo de crime de responsabilidade (Art. 85, caput, da CF/88). Qualquer
outro aspecto politico utilizado como fundamento da decisdo que nao caracteriza o
crime é nulo.

A votagédo do impeachment como se fossemos um sistema parlamentarista &
incompativel com o modelo de governabilidade gestado constitucionalmente, pois a

mocao de desconfianca que se esta utilizando € somente fundada por aspectos

187 HABERMAS, Jiirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
l. p. 169.

188 “O impeachment constitui uma técnica adotada pela Constituigdo para proteger-se de ofensas
do chefe do Poder Executivo. A pena através dele aplicavel nada tem de criminal; & apenas politica,
relacionada a um ilicito politico, aplicada por entidades politicas a autoridades politicas.” BROSSARD,
Paulo. Impeachment. Sao Paulo: Saraiva, 1992. P. 128.
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politicos e deixa sem efeito a baliza do impeachment, ou seja, a imputagdo de um
crime. A sua infringéncia ataca o nucleo essencial da democracia patria, isto €, o

preceito fundamental do sistema de governo presidencialista.

Em sistemas parlamentaristas quando os conflitos entre Executivo e
Legislativo sdo muito fortes ou insoluveis existem valvulas de
escape: voto de desconfianga com a respectiva queda do gabinete
ou, em alguns casos, dissolucdo do proprio parlamento com
convocagao de eleicbes. Tais saidas nao existem no
presidencialismo, onde o chefe do Poder Executivo s6 pode ser
retirado do cargo pelo término do mandato ou eventualmente através
de processo de impeachment no caso da pratica de crime de
responsabilidade. 8

No caso brasileiro, a caracterizacdo do crime de responsabilidade é elemento
sine qua non o impeachment ndo prospera. Elementos de fora dessa questao, como
a questdo econdmica e a falta de governabilidade sdo questdes que fundamentais
ao governo, mas nao foram taxadas como hipéteses de retirada do chefe do poder
executivo. Ademais, as graves denuncias de corrupgao que atingem a administragao
publica, se n&o atingirem comprovadamente a chefe do governo devem ser
apurados pela justica penal e ndo pelo processo de impeachment. Por fim,
denuncias de campanha realizadas de forma ilicita ndo sao objeto de possibilidade
de punigao, pois sao estranhos ao mandato, possuindo forma propria de apuracao e
de penas.

Portanto, considerando que o crime € pressuposto a figura do impeachment,
este ndo esta ao alcance da maioria eventual que nao possui discricionariedade
para criminalizar uma conduta somente pela vontade de determinado grupo.

O Supremo Tribunal Federal por diversas oportunidades em sua histéria
institucional tem reafirmado, em decisdes, a natureza mista do impeachment, ou
seja, caracterizado por elementos politicos e juridicos.' Assim, a Constituicdo
submete a tipificagédo a lei especial numa clara atribuigao juridica ao instituto.

Diante desses elementos, é a instituicdo da lei que regera o impeachment.

Isso causara a obrigatoriedade da imputagao do principio da legalidade ao processo,

189 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: democracia e governabilidade no
brasil. In: Revista Direitos Fundamentais e Democracia. v. 20, n. 20, p. 253-299, jul./dez. 2016. p.
255,

190 “ A doutrina constitucional, no entanto, vem assumindo a ideia de que se trata de instituto de
natureza mista, sendo que parte de natureza politica e em parte de natureza penal’. BAHIA,
Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes, BACHA E SILVA, Diogo e CATTONI DE OLIVEIRA,
Marcelo Andrade. O Impeachment e o Supremo. Florianépolis: Empério do Direito, 2015, p.24.
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exigindo que garantias dai decorrentes sejam aplicadas, como a correta imputagao
ao crime e a vedacao de analogias e interpretagdes extensivas, sendo que “la teoria
y la practica admitem em fora generalmente unanime que una consecuencia
fundamental de principio de legalidad em la prohibicion de la analogia.”**

Além disso, o STF possui sumula vinculante no qual refere que as legislacdes
que regulam a deposicdo dos governantes, até mesmo na esfera estadual e
municipal sdo de natureza federal, cabendo privativamente a Unido sua aprovacéo,
pois cabe a esta as questdes de matéria penais, processuais e especiais conforme o
art. 22, | e o art. 85, da CF/88. 192

Sumula Vinculante 46: A definicdo dos crimes de responsabilidade e
o estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento
sdo de competéncia legislativa privativa da Unido.'

A natureza juridica, assim, do delito do crime de responsabilidade é elemento
imprescindivel. Para que o delito seja caracterizado € necessario a “la accién, la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son desde hace un siglo las categorias
basicas del sistema”.’#

Desta feita o Parlamento ndo tem poder discricionario para imputar o crime de
responsabilidade quando o aspecto juridico ndo estiver claramente presente. Ha
somente discricionariedade no aspecto politico, mas ndo na imputagdo do delito,
sendo que, ausente este pressuposto e aprovado o impedimento, este sera contrario
a Constituicao.

Essa compreensdo é contraria ao entendimento esbogado por autores que

esbocam a tese que o impeachment € meramente politico. O maior expoente dessa

191 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 1999. p. 204.
192 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e
do trabalho;

Art. 85. Paragrafo Unico. Esses crimes serédo definidos em lei especial, que estabelecera as
normas de processo e julgamento.
193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n° 46. Brasilia, 2016. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=2368>. Acesso em: 05 dez.
2016.A sumula foi gerada pelo julgado assim representado: “A definigdo das condutas tipicas
configuradoras do crime de responsabilidade e o estabelecimento de regras que disciplinem o
processo e julgamento dos agentes politicos federais, estaduais ou municipais envolvidos sédo da
competéncia legislativa privativa da Unido e devem ser tratados em lei nacional especial (art. 85 da
Constituicdo da Republica)". (ADI 2220, Ministra Relatora Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgamento
em 16.11.2011, DJe de 7.12.2011)
194 BACIGALUPO, Enrique. Derecho penal. Parte general. 2. ed. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 1999. p. 204.
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tese, Paulo Brossard, que. sob influéncia do sistema constitucional norte-americano,
afirma que o crime de responsabilidade compde infragbes funcionais e penais,
sendo o impeachment um processo politico, ja que ao Senado nao imputa penas
criminais. Diante dessas consideragdes, ndo caberia nenhum tipo de controle judicial
do impeachment, sendo que “as decisbes do Senado sdo incontrastaveis,
irrecorriveis, irreversiveis, irrevogaveis, definitivas. Estd a licdo, numerosa, de
autores nacionais e estrangeiras.”'%

N&o obstante a pesquisa sofisticada de Brossard, devem ser tecidas algumas
objecbes. O autor apresenta relevante apropriagdo da tradicdo doutrinaria e
jurisprudencial desde o nascimento do Estado brasileiro, passando por diversos
sistemas constitucionais e sua interpretacdo que ocorria em cada contexto histérico.
Além disso, analisa comparativamente a natureza da responsabilidade em diversos
sistemas de justiga constitucionais.

A verificagdo do impeachment em tempos pretéritos e em outros locais €
imprescindivel para melhor compreensao do fendmeno na atualidade. Contudo, a
interpretacao contemporanea deve ter como baliza a Constituicdo de 1988, carta que
rege o sistema juridico nacional nesse momento histoérico.

A mudanga no sistema constitucional necessita que a interpretacdo seja
realizada verificando a evolugdo que a democracia tem passado. Nao é passivel
aceitar que o impeachment seja compreendido de forma igual nas Constituicbes de
1891, quando iniciou, e de 1988, como se nao tivesse ocorrido nenhuma mudanca
entre esses periodos constitucionais.

O imaginario sobre a Constituicao sofreu profunda modificagdo do século XIX
ao século XXI e a consequéncia que isso gerara na nogao da democracia. No século
XIX, a democracia se iniciava e o Poder Legislativo era tido como o principal poder
republicano. A Constituicdo ainda era raquitica normativamente, sendo que seu
principal papel, o de controlar o poder, carecia de efetividade. Exemplo disso é a
ascensao de regimes autoritarios em todo mundo no século XX e que esvaziaram a
juridicidade da Constituicdo e se emponderaram desta.

Todavia, a partir do fracasso destes regimes e da necessaria reinvencao da

constituicio como locus de atribuicdo de sentido da democracia, ocorre uma

195 BROSSARD, Paulo. Impeachment. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 151. “A Constituicdo, implicita
e explicitamente, repele a possiblidade da interferéncia do Poder Judiciario em assuntos de
impeachment, seja por via de recurso, seja através de revisao”. [dem, p. 153.
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inversao valorativa desta a partir do segundo pés-guerra. O povo soberano ja nao
possuia total discricionariedade para agir e € nesse momento que iniciou a limitagao
dos poderes de forma efetiva.

E nesse contexto que emerge o Poder Judiciario e seu papel de controle da
legalidade dos atos politicos, como consequéncia da atribuicdo da forma normativa a
Constituicdo. E “a funcdo politica da Constituicdo é estabelecer limites juridicos ao
exercicio do poder. Garantia da Constituicao significa a seguranga que tais limites
ndo serdo ultrapassados”. 9

A supremacia judicial ganha contornos quase unénimes, pois & necessaria a
manutencdo da democracia. Desse modo, o julgamento do impeachment deve ser
seguir a Constituicdo, sendo que a vontade popular presente no Congresso
Nacional, ndo autoriza a casa politica a ser discricionaria quando esta funcionando
como julgador do chefe de governo, pois a “casa politica”, antes de mais nada, € um
Tribunal naquele momento.

Além disso, se a constituicdo brasileira utiliza o termo “crimes de
responsabilidade” devem ser reconhecidos os limites semanticos do texto. Por ébvio
que podemos criticar a imprecisao linguistica do termo, como faz Brossard que
menciona que o termo né&o retrata a realidade,'” mas € a partir do termo esculpido
na Constituicdo que a interpretagcdo do impeachment deve ocorrer, respeitando os
limites seméanticos que o texto impoe.

Além disso, mesmo que Supremo Tribunal Federal possua jurisprudéncia
anterior a Constituigao atual, no sentido da natureza politica do instituto, ou da nao
intervengao nos aspectos da legalidade da sua legalidade, € presente que a matéria
nunca foi unadnime. O Judiciario deve guardar coeréncia dos seus julgados, no
entanto, a mudanca do contexto constitucional se sobrepde a isso.

A mencéao a “crimes de responsabilidade” pode ser a mesma em diferentes
cartas constitucionais brasileiras,'#® todavia, isso nao permite concluir que a

atribuicdo de sentido possa ser a mesma sem ter a compreensio que a Constituicao

196 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 240.

197 “Esta falha da Lei Basica, que reiteradamente se refere de modo equivoco a crime de
responsabilidade, ora com sentido de infracdo politica, ora na acepg¢ao de crimes funcional, tem
concorrido para defectiva sistematizagdo do instituto concernente a responsabilidade presidencial.”
BROSSARD, Paulo. Impeachment. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 65.

198 “A Constituicdo de 1988 conservou a velha e defeituoso denominagdo, empregando-a dez
vezes, sem sentido igualmente equivoco, ora no sentido de infragédo politico-disciplinares, ora no de
crimes funcionais” BROSSARD, Paulo. Impeachment. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 66.
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de 1988 se insere no contexto do Constitucionalismo Contemporaneo, periodo que
revoluciona os paradigmas anteriores e busca efetivar uma Constituicao
compromissoria, dirigente e que impde o Estado Democratico de Direito.

Isto impde uma releitura do instituto e sua adequacéao constitucional. No caso
de auséncia de crime ou violagdo ao devido processo legal cabe ao guardido da
Constituicdao, o Supremo Tribunal Federal, nulificar o ato praticado pela instancia
politica. Aqui nao € o proprio Tribunal que esta barrando o impeachment por sua
vontade, mas sim aplicando o imperativo constitucional.

A constatacdo da auséncia de crime é uma flagrante violagdo ao devido
processo legal e deve ser sindicado pelo Poder Judiciario. Varios juristas teceram
opinides sobre a nao caracterizacdo do delito,’® outros elaboraram pareceres
dispondo,2° em suma, pela auséncia de crime, pois as pedaladas fiscais nao podem
ser tidas como operacgdes de crédito e assemelhados, visto a vedacdo de analogia
nesse caso. Ainda, sobre a imputacao de ter expedido decretos sem autorizagéo do
Congresso Nacional, os juristas alegam que a meta foi revista, sendo que a
presidente obteve a ratificagdo da sua atuagao pelo parlamento. Ademais, isso néao
implicou em nenhum prejuizo final aos cofres publicos.

Nesse contexto, mesmo em uma atuacdo procedimental de Jurisdigao
Constitucional e que ndo adentra do mérito das questdes politicas, € tarefa
fundamental a atuagdo do Judiciario no que concerne a preservagao do devido
processo legal, no qual as partes possam intervir verdadeiramente no delinear do

feito. Assim, a constatacdo da possivel auséncia de justa causa € compativel com

199 STRECK, Lenio; CATTONI, Marcelo; LIMA, Martonio Mont’alverne Barreto. Ndo ha elementos
Juridicos para impeachment de Dilma, rebatem juristas. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-fev-04/nao-elemento-juridico-impeachment-dilma-dizem-advogados>.
Acesso em: 4 nov. 2016.

200 Os principais argumentos favoraveis a presidente Dilma ndo serdo retomados em especifico,
pois podem ser consultados nos pareceres listados abaixo. Parecer de André Ramos Tavares,
disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/10/Parecer_Andre_Ramos_Tavares.pdf>; Parecer de  Gilberto
Bercovici, disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/10/Parecer_Impeachment_Bercovici.pdf>, e Parecer de Celso Antbnio
Bandeira de Mello e Fabio Konder Comparato, disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/10/Parecer_Bandeira-Comparato.pdf>. Vale a pena ver também, sobre
o descabimento técnico-juridico quanto a auséncia de configuragdo de crime de responsabilidade,
entre outros: Manifesto dos Juristas contra Impeachment ou Cassacdo de Dilma. Disponivel em
<http://www.peticaopublica.com.br/pview.aspx?pi=manifestojuristas>; NEVES, Marcelo da Costa
Pinto. Parecer. Disponivel em <https://cloudup.com/ig-cUkufb7N> e RIBEIRO, Ricardo Lodi.
Pedaladas hermenéuticas no pedido de impeachment de Dilma Rousseff. In: Revista Consultor
Juridico, 04.12.2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-04/ricardo-lodi-pedaladas-
hermeneuticas-pedido-impeachment>
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um procedimento constitucional material, sendo que “o paradigma procedimentalista
do direito procura proteger, antes de tudo, as condicbes do procedimento
democratico.2"

Outrossim, n&o é por que o impeachment tenha seguido o rito determinado
pelo STF na ADPF 378 que o processo de impedimento torna por si legitimo
constitucionalmente. Deve se distinguir entre um rito meramente formal e um
procedimento legislativo constitucional que se coaduna com o devido processo legal,
que é elemento fundante do processo de impedimento. Ademais, o STF ndo cumpre
sua relevante funcdo quando se nega a sequer analisar a legalidade do
impeachment,22 adentrando apenas em aspectos formais, 0 que gera uma

verdadeira blindagem a pratica politica, constituindo este um soberano ilimitado.

[...] 2. O conteudo do juizo exclusivamente politico no procedimento
de Impeachment é imune a intervencdo do Poder Judiciario, néo
sendo passivel de ser reformado, sindicado ou tisnado pelo Supremo
Tribunal Federal, que n&o deve adentrar no mérito da deliberagao
parlamentar.

3. Restringe-se a atuacao judicial, na hipotese, a garantia do devido
processo legal. A forma do procedimento de impeachment deve
observancia aos direitos e garantias do acusado, especialmente aos
principios da legalidade, do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa, previstos pela Constituicao da Republica e pela
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica). [...]

5. A atuagdo judicial pode, assim, adequar, em tais limites e naqueles
definidos pelos pedidos na presente ADPF, o procedimento quando
necessario a observancia de regras e preceitos constitucionais.20

O devido processo ndo é assegurado quando os julgadores ndo estao abertos
a argumentos juridicos produzidos na instru¢do do processo do impeachment.

Ademais, nédo é correto senadores que funcionam como juizes serem acusadores,

201 HABERMAS, Jiirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
II. p. 183.

202 Refere ainda Schier: “Mesmo sem ter cometido qualquer crime de responsabilidade, o
parlamento, invocando as razbes mais despropositadas, resolveu afastar a Presidenta, transformando
o impeachment em voto de desconfianca. Essa “virada de sentido” do impeachment vem confirmada,
concomitantemente, pelo Supremo Tribunal Federal, que se declara ndo competente para analisar os
aspectos — sequer de legalidade — do julgamento feito pelo Senado Federal. Deste modo, pouco
importa o motivo, se houve ou ndo crime, a decisdo do parlamento ndo sofrera controle. Pois é isso a
transformacgéo do impeachment em voto de desconfianga. SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo
de coalizdo: democracia e governabilidade no brasil. In: Revista Direitos Fundamentais e Democracia.
v. 20, n. 20, p. 253-299, jul./dez. 2016. p. 293.

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adpf n° 378. Brasilia, . Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF378LRB.pdf>. Acesso em: 06 dez.
2016.p. 15-16.
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pois acusacao e julgamento ndo podem estar do mesmo lado. Ndo é a mera mengao
que foram produzidas inUmeras provas e horas de depoimentos de testemunhas ou
de interrogatorio da ré, € que o devido processo foi resguardado. Além disso, que
tipo de processo no qual durante a producdo de prova e depoimentos finais, os
julgadores politicos adiantavam julgamento antecipado da questéo.

O perigo da ocorréncia de um julgamento fruto de ideologias e parcialidades ja
era enfrentando por Hamilton no séc. XVIIl, quando mencionava que era contrario a
instituicdo de juri para o julgamento do chefe de governo, pois as emogdes estariam
a flor da pele. No entanto, nada de diferente ocorreu contemporaneamente no

Senado.

Pode-se alegar que a intervengdo de um juri, no segundo caso,
obviaria o perigo. Os juris, porém, sdo em geral influenciados pela
opinido dos juizes e algumas vezes induzidos a pronunciar vereditos
especiais, submetendo o problema a decisdao deles. Quem gostaria
de entregar sua vida e seus bens ao arbitrio de um juri atuando sob
0s .auspicios de juizes que ja predeterminaram sua culpa?204

O julgamento pelo Poder Legislativo busca tornar o processo mais
democratico para o autor, pois ha a pressuposi¢cao que, principalmente o Senado,
possui qualidade técnica e experiéncia politica para que faga um julgamento sem

atropelos e distanciados de emocdes repentinas.

Nesses criticos momentos, quao salutar sera a interferéncia de um
grupo de cidaddos moderados e respeitaveis, a fim de deter a
orientagdo errada e evitar o golpe preparado pelo povo contra si
mesmo, até que a razado, a justica e a verdade retomem sua
autoridade sobre o espirito publico! De quantos sofrimentos amargos
o0 povo de Atenas n&o se teria livrado se seus governos tivessem
providenciado uma salvaguarda contra a tirania de suas proprias
paixdes? As manifestagdes populares teriam entdo evitado a triste
acusacao de haverem dado, para os mesmos cidadados, num dia a
cicuta e estatuas no outro20s

No entanto, isso ndo € uma carta em branco ao Poder Legislativo, como até

mesmo Brossard ressalta.

204 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Editora
Universidade Brasilia, 1984, p. 501 — 502.

205 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Brasilia: Editora
Universidade Brasilia, 1984, p. 487.
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Isto por que, a despeito de ser intenso o teor politico do processo, e
apesar de ter ele lances de inegavel discricionariedade, nao constitui
0 impeachment questdo “exclusivamente politica”, na acepgao
juridica do termo, pois ndo é processo que se desencadeie a inteira
discricao do Congresso, em area deixada em “branco” pela lei.20%

Desse modo, nao € possivel concordar com as decisdes que se baseiam no
argumento de matéria interna corporis utilize a jurisprudéncia do Tribunal anterior a
Constituicdo de 1988. A falta de controle do Parlamento cria verdadeiros espagos no
qual é ausente o aspecto juridico, torna um estado de exce¢édo no sentido de Carl
Schimitt no qual o soberano decide pela suspensao da legalidade e impde sua

vontade politica.207

O que importa para Carl Schmitt é a ideia de soberania. Soberano
para Carl Schmitt é aquele que pode decretar quem é amigo e quem
€ inimigo e, mais do que isso, soberania s existe no Estado de
excegcao — em que ha a suspensdo dos direitos individuais -, e n&o
no Estado de direito. Pois neste a relacdo de cidadania limita a
atuacao do Estado — pelo reconhecimento de direito dos cidadaos —
e a soberania nao se realiza de forma plena a fim de realizar a
identificacao desse povo. 208

A excegao é causada muitas vezes pela propria jurisdicdo que se caracteriza
como o soberano, que decide de forma ad hoc a aplicagdo da Constituicdo. Isso
pode ser observado quando do julgamento do pedido liminar da defesa de Dilma
Rousseff, que pleiteava a adequacdo das normas infraconstitucionais com as

normas constitucionais, o Ministro Teori alegou

E preciso considerar que [...] dividas ndo ha sobre as avassaladoras
consequéncias que uma intervencao judicial voluvel poderia gerar no
ambiente institucional do pais, que atravessa momentos ja tdo
dramaticos do seu destino coletivo. Seriam também enormes as
implicacbes para a credibilidade das instituicdes brasileiras no
cenario mundial promover, mais uma vez —e agora por via judicial—
alteracao substantiva e brusca no comando da Nag¢ao.2®

206 BROSSARD, Paulo. Impeachment. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p.181.

207 Define, na mesma obra, a excecdo como forma primaria da manifestacdo da verdadeira
soberania. [...] postula a decisdo politica como esséncia da Constituicado e do direito. SERRANO,
Pedro. Autoritarismos e golpes na América Latina. Sdo Paulo: Alameda, 2016. p. 50.

208 SERRANO, Pedro. Autoritarismos e golpes na Ameérica Latina. Sao Paulo: Alameda, 2016. p.
49-50.

209 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/10/1824652-stf-nega-pedido-de-dilma-
para-anular-processo-de-impeachment.shtmi
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No entanto, esse mesmo tribunal tem intervido diretamente no Poder
Legislativo, destituindo, para o bem ou para o mal, o presidente da Camara dos
Deputados,?’® do Senado e fixado uma nova tese sobre a linha sucessoria
presidencial.2® Ha uma evidente falta de coeréncia em seus julgados,

compreendendo o fendbmeno de forma consequencialista.

Esse tipo nefasto de excecdo se caracteriza pela simplificacdo da
decisdo a si mesma, sem qualquer mediacao real pelo direito, por
uma provisoriedade inerente, pois ndo trata de extinguir o direito,
mas de suspendé-lo em situagdes especificas; por seu fim
eminentemente politico-soberano, em que o poder se apresenta de
forma bruta e, por consequéncia, por sua autolimitacdo e pela
auséncia de coeréncia ou racionalidade. Nesse Ultimo aspecto, a
decisdo judicial de real excegdo nao produz “jurisprudéncia” para
situacdes semelhantes juridicamente, mas diferente politicamente.2'2

Essa consideragdo é incompativel com o legado do Estado Democratico de
Direito, no qual o poder dividido entre os trés Poderes possui certo controle. O
soberano deve ser limitado, sendo que a histéria mundial possui uma variedade de
exemplos sobre 0s perigos que as concentragdes autoritarias do poder causam.

A suspensao temporaria da ordem juridica, em parte ou em todo, ndo é aceita
em uma democracia constitucional. O governo € do povo, mas este que ndo possui
livre atribuicdo de infringir as regras do funcionamento da Republica, devendo
obedecer aos regramentos institucionalizados. Além disso, se o poder popular sofre

limitagbes, nada mais compreensivel que seus representantes também o sejam.

[...] de que modo a que o principio “todo o poder politico parte do
povo” vai ser concretizado através dos procedimentos e
pressupostos comunicativos de uma formagao institucionalmente
diferenciada de opinido e da vontade. No Estado de direito delineado
pela teoria do discurso, a soberania do povo ndo se encarna mais
numa reuniao de cidadaos autbnomos facilmente identificaveis. 213

Assim sendo, a Jurisdigdo Constitucional deve garantir a constitucionalidade

do processo do impeachment, visto tocar no cerne sensivel do nosso sistema

210 Disponivel em:http://brasil.elpais.com/brasil/2016/05/05/politica/1462448950 128386.html

211 Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,maioria-no-stf-vota-para-que-reus-
saiam-da-linha-sucessoria-mas-decisao-final-e-adiada, 10000086195

212 SERRANO, Pedro. Autoritarismos e golpes na América Latina. Sdo Paulo: Alameda, 2016.
p.149.

213 HABERMAS, Jiirguen. Direito e Democracia. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, vol
l.p. 173.
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democratico, a soberania popular e o sistema presidencialista de governo. Por fim,
como bem ressaltam os professores Alexandre Bahia, Diogo Bacha e Silva e

Marcelo Cattoni:

Desde quando garantir a constitucionalidade do processo de
impeachment é infringir a soberania popular? Ao que consta, o
processo de impedimento toca o nucleo do sistema presidencialista
de governo adotado pela Constituicdo — a separagdo de poderes,
‘clausula pétrea” -, ou seja, ao modo com que as deliberacdes
estatais mais fundamentais devem ser constitucional e
democraticamente formadas [...]2"

O devido processo legislativo ndo € mero direito das minorias, mas é
exigéncia republicana baseada no principio democratico e na materializagdo da
Constituicdo. Assim, o direito a um tramite legislativo conforme a Constituicdo néo
deve ser somente um direito subjetivo do parlamentar como se fosse uma questao
privada e sim uma questao publica, pois o parlamentar esta exercendo uma fungao
publica.2's

O respeito a Constituicdo como norma juridica, ou seja, o cumprimento da lei,
€ imprescindivel para a manutencdo da democracia. A destruicdo dos regimes
democraticos ocorre pela destituicdo da lei, mesmo que possa ser fruto de classes
mais abastadas, a legalidade é imprescindivel ao Estado Democratico de Direito.

Leonel Severo Rocha ao comentar sobre o cumprimento da lei cita o caso francés.

A Revolucdo Francesa, principalmente, impds a lei como uma forma
racional de limitacdo do poder do Estado e de garantir os direitos e
garantias individuais do cidaddo. A lei é uma imposi¢cdo da
Revolugdo de 1789 contra os privilégios da nobreza no ancien
regime. A burguesia sempre tentou se apropriar das manifestagcoes
da lei a seu favor. As analises marxistas tém, por isto, enfatizado o
carater de classe da lei. Mas nao pode desprezar o fato de que a lei

214 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco de Moraes, BACHA E SILVA, Diogo e CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Impeachment e o Supremo. Florianépolis: Empério do Direito, 2015,
p.94.

215 O problema, seja, numa ou noutra vertente de consideragao, deve ser analisado em vista das
competéncias constitucionalmente atribuidas a corte constitucional e a sua sobrecarga com questdes
estritamente politicas. Trata-se de estabelecer as situagdes abusivas de interveniéncia destrutiva do
Judiciario na formagdo democratica da vontade estatal, assim como caracterizar o excesso de
invocacao do Judiciario nos conflitos estritamente politicos em torno da decisées da maioria. Mas o
problema n&o pode ser solucionado com a simples proposta de redugdo da competéncia da corte e
dos remédios ou recursos constitucionais. O desrespeito a Constituicdo pela forca maijoritaria,
atingindo direito da minoria, envolve o perigo totalitario das concepg¢des hiperdemocraticas do Estado.
O controle judicial da constitucionalidade dos atos legislativos e governamentais é imprescindivel ao
Estado de Direito.” NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatad: uma relagao dificil. 22 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes: 2008, p. 235.
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burguesa fornece concessoes inexistentes sob o regime absolutista
anterior. A lei, mesmo tendo um certo carater de classe, limita
abusos do poder. Também n&o pode se esquecer que foi a propria
burguesia que foi obrigada a desrespeitar certos principios da lei,
definidos no curso da Revolugdo, para justamente obter a sua
hegemonia. Essa contradicdo demonstra que a lei possui uma
especialidade politica e que sempre que se procura utiliza-la de
maneira facciosa é preciso perverté-la. 2

Por fim, ressalta-se que cumprir a lei em tempos de Constitucionalismo, é sim
democratico. E a lei que da o modo de atuagdo estatal e limita esse o poder.2'” E
relevante que o proprio cumprimento da lei em terras brasileiras ndo tem ocorrido de
forma plena. O pais tem vivido em varias ocasioes a direito de excegao, ou seja, a
vontade politica sobrepde a lei, em debates parlamentares e no proprio Poder
Judiciario que ndo assume sua funcéo reservada constitucionalmente, que é agir
quando houver a violacdo da Carta Maior e ter cautela quando nao hipotese

constitucional de intervencao em outros poderes.

216 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2* ed. Sao Leopoldo: Ed.
Unisinos, 2003, p. 142.

217 “A lei comunica-se com os espacos de poder da sociedade, ultrapassando o préprio Estado. O
sentido politico-simbdlico da lei irradia-se ilimitadamente no social, abrigando no seu seio suas lutas e
contradicbes € mesmo estimulando-as, devido a propensdo que também possui de soluciona-las. A
lei € um espago de profunda ambiguidade, provocada por sua dimensao argumentativa, o que gera
na lei um lugar de mediagéo dos conflitos, capaz de neutralizar no judiciario os antagonismos sociais,
sem acabar com as diferencas de classes que os constituem no capitalismo. A lei possui uma relagao
direta com o poder, ao mesmo tempo que certa neutralidade, o que lhe fornece a sua especialidade.
O poder politico, seja de origem democratica, seja totalitario, & sempre presente na génese da lei. O
conteudo da lei € sempre politico. Contudo, uma vez vigente a lei, o poder ndo pode altera-la, sendo
obrigado a cumpri-la. A neutralidade da lei deriva do direito que todo cidad&do possui de reivindicar
seus direitos. A lei positivada é igual para todos. A lei deve ser obedecida por todos para a
manutengéo da igualdade no direito a decisdo. O Direito, baseado no principio democratico, é assim,
a condicdo de legitimidade da lei e do proprio Estado”. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia
Juridica e Democracia. 22 ed. Sao Leopoldo: Ed. Unisinos, 2003, p. 121.



110

5 CONCLUSAO OU CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa, a partir da teoria discursiva habermasiana e da Critica
Hermenéutica do Direito, teve como escopo problematizar a relacdo entre a
Jurisdicdo Constitucional e pratica politica ocorrida no Parlamento e sua
possibilidade de controle por parte do direito, tendo como contexto de fundo o
instituto do impeachment, quando os aspectos juridicos e politicos estdo
tencionados e em constante atrito.

Assim, o ponto central do trabalho debater a viabilidade do julgamento politico
ocorrido no Congresso Nacional ser sindicado pelo Poder Judiciario, em um contexto
de Constitucionalismo Contemporaneo, ou seja, num paradigma de efetividade da
Constituicdo em que a atuacgao judicial deve pautar-se por parametros de respeito
aos demais Poderes, mas que deve garantir a observancia dos principios emanados
constitucionalmente.

Para realizar a presente analise, inicialmente, no capitulo 1 averiguou-se o
nascimento do debate tedrico sobre a limitagdo do poder politico no contratualismo
de Hobbes, Rousseau e Locke, sendo que em um primeiro momento ndo ha
limitacdo do poder soberano buscando desse modo a instituicdo de um Estado
Absolutista; em um segundo momento, a instituicdo de uma democracia plena, na
qual a soberania passa ao povo, mas que ainda n&o apresenta o controle; no
terceiro e ultimo momento, uma democracia representativa e com controle da
deliberagao por parte de poder autbnomo.

Ademais, perquiriu-se como as diferentes formas que as Revolugdes Liberais
do século XVIII foram forjadas influenciara a funcado reservada a Jurisdigao
Constitucional no Estado, tendo o exemplo norte-americano desde logo atribuido
valor maior ao aspecto juridico e gerando como consequéncia a limitagcado do campo
politico; Todavia, o modelo francés atribui peso maior a deliberacdo ocorrida no
parlamento, enfraguecendo o modelo judicial e provocando uma intensidade de
rupturas constitucionais.

Por fim, verificou-se que o modelo francés de relagao entre direito e politica
retrata as dificuldades europeias de implementagao de um controle judicial concreto
de limitagdo da politica até, pelo menos, o fim da Segunda Guerra mundial. Isto é
retratado no debate Kelsen-Schmitt sobre quem deveria ser o Guardido da

Constituicdo, ou seja, se a guarda sera judicial ou politica e que somente com as
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atrocidades ocorridas nas guerras mundiais € que convenceu majoritariamente que
os procedimentos democraticos devem ser restringidos pelo Judiciario.

No capitulo 2, demonstrou-se o apogeu do Constitucionalismo e a forma que
as teorias de base, Habermasiana e a Critica Hermenéutica do Direito, visualizam
esse novo papel na relagao entre a Jurisdigdo e a politica, atribuindo o primeiro, um
modo procedimental do direito no contexto de uma teoria deliberativa da democracia,
e o segundo, um modo substancial de atuacao judicial.

Ainda, demonstrou-se como observam a implementacao de direitos na esfera
publica e como avaliam a ameaca da juristocracia, dispondo sua contrariedade as
posturas que impdéem ao Judiciario o ditame dos rumos republicanos, controlando
desse modo, a atuagdo dos juizes e evitando decisionismos que afrontam a
legalidade constitucional. Por fim, demonstrou-se que uma postura ativista nem
sempre se coaduna como uma agao de implementar, mas que a negligéncia em
controlar determinado aspecto que viola a Constituicdo pode ser considerado a face
contraria da mesma moeda.

No capitulo 3, foi abordado o instituto do impeachment desde seu nascimento
na Inglaterra até sua incorporagdo no ordenamento patrio ainda no século XIX até
sua manutencdo na Carta Magna atual. Ainda, descreveu-se os impeachments
recentes da histéria constitucional brasileiro, o caso Collor e a destituicdo de Dilma
Rousseff, atribuindo aos dois casos o problema do presidencialismo de coalizagéo e
a perda de apoio da base parlamentar.

Além disso, verificou-se as teses sempre presentes em processos de
responsabilidade, entre o golpe e a efetivagdo democratica. Por ultimo, respondeu-
se a questao sobre a possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario no julgamento
politico promovido pelo Congresso Nacional quando este esta funcionando como um
Tribunal e de como o entendimento corrente principalmente no Supremo Tribunal
Federal acarreta a fragilizagdo da normatividade da Constituicdo e uma ameaca a
democracia.

Assim sendo, considerando o desenvolvimento da pesquisa por meio dos
marcos tedricos de sustentagdo e o cumprimento dos objetivos previstos, podem ser

estabelecidos alguns apontamentos a titulo de consideracdes finais:

a) O pensamento dos contratualistas politicos é o primeiro a pensar a questéo

do poder de forma secular na Era Moderna. E a partir do pensamento de Locke que
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sera atribuida a necessidade de controle do Soberano através da instituicdo de uma

Constituicao que limite o poder politico;

b) As Revolugdes Liberais do Séc. XVIII, legaram dois modelos de
constitucionalidade, o primeiro nascido nos Estados Unidos e que se caracteriza
como a sobreposicado do aspecto juridico sobre a deliberagao politica. Outrossim, na
Franca € ha a emergéncia do exemplo oposto, de potencializagdo da democracia
sem um maior controle judicial, 0 que gerou o enfraquecimento da for¢ga normativa

da Constituicao;

c) O constitucionalismo ndo € incompativel com a democracia, sendo a
prépria defensor desta, pois impde barreiras a praticas predatérias da politica diante
de maiorias, sendo que a necessidade do controle judicial dos atos provenientes do
Parlamento é fator imprescindivel a efetividade do ideal democratico, ndo a deixando

a mercé da vontade arbitraria do soberano;

d) A teoria discursiva habermasiana, através da tutela do procedimento
democratico e participacdo livre e igualitaria dos individuos na participagao
deliberativa, e a Critica Hermenéutica, por meio de uma defesa da Constituicdo
como garantidora de direitos e epicentro interpretativo dos entes estatais, convergem
no sentido critico da concepgédo da juristocracia, nos quais os juizes de forma
voluntarista substituem a deliberagdo publica. No entanto, essa critica ndo destitui a
necessidade de a Jurisdicdo Constitucional intervir nas praticas politicas que

afrontam a Lei Maior;

e) A pratica juridica pode ser ativista por meio de comportamentos
interventivos que invadem indevidamente a competéncia de outros poderes e
substituindo a Lei por concepg¢des morais, politicas, econémicas, ou por concepgdes
de recursa de cumprir sua fungéo atribuida constitucionalmente, como por exemplo,

o controle de praticas politicas predatdrias ao principio republicano;

f) O instituto do impeachment forjado na Monarquia foi incorporado no Estado
republicano com sistema presidencialista e almeja a responsabilidade do chefe do

governo, sendo que em sua histéria variou de uma natureza criminal a politica. No
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caso brasileiro, ha a conjugacao desses dois fatores, sendo estabelecido a natureza
mista do impeachment, politico/juridico, por consequéncia da necessidade da

caracterizagao de crime de responsabilidade;

g) A histéria recente do Brasil verificou a observancia de dois impeachments,
o primeiro de Fernando Collor, em 1992, e o0 segundo, de Dilma Rousseff, em 2016,
os quais retratam os problemas do presidencialismo de coalizagdo, diante de
agrupamentos gerados de forma estratégica, que séo fragilizados rapidamente e que

causam maior possibilidade de crises politicas e destituicdes de governos;

h) O processo de impeachment deve ser compreendido no novo contexto
emergido com a Constituicdo de 1988, no qual sao incompativeis poderes soberanos
absolutos que sao blindados ao controle jurisdicional. Portanto, deve ser
reconfigurada a atuagdo dos atores juridicos, principalmente a maxima instancia
judiciaria de interpretacdo constitucional, adequando esta ao paradigma que se

implementa.

i) A atribuicdo da imputacao de crime por parte da politica que torna valida a
caracterizacao de crime de responsabilidade nao € discricionaria. Ha necessidade
de respeito aos principios regentes do direito penal, principalmente o principio da
legalidade e taxatividade, ndo podendo ser aplicados analogia in malam partem, tao

pouco utilizadas interpretagdes extensivas para a caracterizagcao do crime;

j) Ocorrendo violagdo de indole constitucional no impeachment, como a
infringéncia da caracterizagdo do crime de responsabilidade ou ao devido processo
legal cabe ao Judiciario por meio da sua mais alta Corte realizar a invalidagdao do
processo. Essa atividade nao coloca o Poder Judiciario como Poder maior do que o
Poder Legislativo, mas sim realiza sua atividade constitucionalmente atribuida pelo

poder popular;

k) Nao ha como a priori elencar em quais casos teria intervencgao judicial, pois
cada caso deve ser interpretado de forma a contabilizar a decisao a Constituicéo,
visto ser hermeneuticamente impossivel dar respostas antes das perguntas, como ja

pretendia o método moderno que indica a ideia de certeza e seguranga proprias da
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matematicidade do pensamento moderno, uma vez que o direito € um conceito

interpretativo.
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