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1. Introducao

Resumo

O presente trabalho busca verificar se seria cabivel a mitigagdo do
paradoxo democratico constante no controle concentrado de
constitucionalidade. Inicialmente, o artigo apresenta os aspectos benéficos
do controle de constitucionalidade para o Estado Democratico de Direito,
abordando a questdo da harmonizagdo dos poderes e da prote¢do dos
direitos fundamentais, uma vez que tais matérias sdo cruciais para a
preservagdo das democracias modernas. Entretanto, por mais que o
controle possua carateristicas indispensaveis para o exercicio democratico,
a extrapolagdo dessa competéncia constitucional acarreta crises de
legitimidade, seja pela utilizagdo de embasamento politico no momento da
realizagdo da decisdo ou de interpretagdo criativa, valendo-se de valores
morais, como argumentacdo juridica. Nesse aspecto, conclui-se que o
desenvolvimento de metodologia de decis@o juridica, com preceitos de
atuagdo melhores delineados, diminuiria eventuais crises democraticas nas
decisdes proferidas. Ademais, a organizagdo legislativa com o efetivo
acompanhamento e realizagdo de relatorios sobre os julgamentos da
Suprema Corte corroboraria com a ideia de mitigar os impactos
democraticos da decisdo judicial, ao constitucionalizar a questdo por
intermédio de emendas constitucionais.

O controle de atos do executivo e legislativo pelo Poder Judicidrio encontra-se

exaustivamente descrito na Constitui¢do Federal de 1988, dentro de uma sistematica de

protecdo da propria constituicdo. Nesses parametros, seria fun¢do do 6rgao composto de

membros concursados (no controle difuso) ou nomeados pelo chefe do Poder

Executivo, sabatinados e referendados pelo legislativo, proferir decisdes quanto a

compatibilidade dos atos e normas aos anseios constitucionais.
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O referido controle, apesar ser realizado por todos os 6rgaos publicos em uma
modalidade difusa, acaba recebendo énfase no seu exercicio concentrado, por
intermédio das acdes de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF).
Diante disso, temos a possibilidade de uma corte ndo eleita diretamente decidir sobre a
adequacdo do ato ou lei perante a Carta Magna, podendo retirar os seus efeitos do
mundo juridico quando incompativeis. Destarte, o controle de constitucionalidade tem
como ultima palavra a Corte, cujos membros, com cargos quase que vitalicios, foram
escolhidos pelo representante eleito Chefe do Poder Executivo, como se fossem
designados indiretamente pela populacdo passada com efeitos futuros para a sociedade
atual.

Porém, a auséncia de participagdo popular direta, principalmente da nova
composi¢ado social, na escolha dos integrantes do Poder Judiciario provoca uma crise em
volta da legitimidade democratica por trds das decisdes sobre controle de
constitucionalidade. Nesse aspecto, tem-se a formacdo critica no regime democratico
referente a limitacdo de leis e atos proferidos por representantes eleitos em virtude das
decisdes de um grupo de pessoas seletas sem qualquer ligacdo direta para com a
populagdo. Destarte, a premissa de que o controle de atos em prol da constituicdo
partiria de um 6rgdo autdonomo e independente sem correlagdo, ao menos direta, com os
aspectos politicos-eleitorais provoca o questionamento quanto a sua adequagdo ao
regime democratico de governo.

Entretanto, quando verificamos as concepgdes recentes de democracia, na qual
houve a mistura da teoria tradicional com o liberalismo e protecdo dos direitos
fundamentais [13], € possivel elencar caracteristicas tanto pré-defesa do regime de
governo pelo controle judicial de atos quanto contrarios aos aspectos democraticos.
Acontece que as decisdes proferidas pelo poder judiciario na sua funcao de controle
atravessam uma linha ténue, onde ¢ possivel defender e afrontar a democracia em si.

Nesse sentido, seria possivel descrever tragos caracteristicos e limitadores do poder de
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decisdo com objetivo de apaziguar as questdes democraticas controversas no
mecanismo de defesa da constituigao.

Diante disso, o artigo descreve o paradoxo presente no exercicio do controle de
constitucionalidade e o regime democratico de governo, demonstrando que o instituto
corrobora com a defesa da democracia se adotado de maneira razoavel. Nesse sentido,
busca-se responder o seguinte problema: se o seria cabivel mitigar o paradoxo existente
entre a adog¢ao do controle de constitucionalidade e o regime democratico de governo?

Para a resolugdo da questdo, serd utilizado como metodologia o estudo
bibliografico e documental a respeito do tema, com o objetivo de demonstrar os
beneficios do controle de constitucionalidade, bem como formas de apaziguar as crises
democraticas acarretadas pela realizacdo de decisdes de carater politico e com base em
valores morais.

Nesse sentido, o artigo trata inicialmente sobre os beneficios do controle de
constitucionalidade ao regime democratico de governo, descrevendo a questio da
preservacao de direitos fundamentais e da separagao dos poderes. Posteriormente, o
trabalho descreve os maleficios da extrapolagdo do texto constitucional, por meio da
realizacdo de decisdes baseadas em preceitos politicos e em interpretacdo criativa, para
o regime democratico de governo, acarretando no paradoxo da defesa democratica. Por
fim, traga-se parametros de conciliagdo do regime democratico de governo com o

exercicio razoavel do controle de constitucionalidade.

2. Desenvolvimento e discussao
2.1 A defesa dos preceitos democraticos por intermédio do

controle de constitucionalidade exercido pelo judiciario

O regime democratico de governo, em uma perspectiva tradicional, envolveria a
decisdo da maioria da populagdo votante, sem estabelecer um limite de atuagdo das
decisdes majoritarias [13]. A auséncia de limitagdo ao exercicio do voto acabaria por

possibilitar decisdes contra os anseios minoritarios, permitindo inclusive a realizagao de

www.sclentificsociety.net

2368


http://www.scientificsociety.net/

Scientific Society Journal
ISSN: 2595-8402
Journal DOI: 10.61411/rsc31879

CIENTIFICA

REVISTA SOCIEDADE CIENTIFICA, VOLUME 7, NUMERO 1, ANO 2024

Bk

votos que cerceariam a liberdade do proprio cidaddo [8]. Com base nisso, a quebra do
modelo democratico, entdao, aparece com o proprio voto da maioria, diante da captagao
do discurso por demagogos, vertente essa presente nas democracias diretas.

Por outro lado, o grande quantitativo de pessoas que constituem a populagdo, nas
sociedades modernas, demandou outra modalidade de democracia, que seria a
representativa ou indireta [13]. Nela, a sociedade votaria em seus representantes na
elaboragdo das normas e realizacdo de atos administrativos. Uma vez eleito, mesmo que
com a maioria absoluta dos votos, para exercer mandato, o chefe do Poder Executivo ou
membro do legislativo ndo se vinculam as promessas realizadas a sua base eleitoral [9].
Nesse aspecto, ndo ha como individualizar se todos os atos praticados pelo
representante se adéquam ou ndo aos anseios majoritarios da populacao [7].

Feita essa consideracdo, com o objetivo de evitar a erosdo do modelo
democratico de governo, a concepcao de democracia alterou-se para evitar a concentrar
de poder e englobar a protecdo dos direitos individuais, uma vez que, sem eles, o
exercicio do voto poderia ser maculado [8]. Limitadores ao voto da maioria da
populacdo devem ser estabelecidos pela propria norma de carater hierarquicamente
superior votada pela propria populagdo, que seria a Constituicao [13]. Assim, temos a
positivagdo de preceitos minimos de funcionamento do Estado e de limitagdo de
determinados atos, mesmo que votados pela maioria da populagdo, com o objetivo de
evitar a erosao do modelo democratico de governo.

Por esse motivo, o controle de atos realizados por intermédio da Constitui¢ao
deve ser realizado com o objetivo de evitar a quebra do regime democratico de governo.
Entretanto, diante da referida necessidade, faz-se presente o questionamento de qual
funcdo de poder deveria ser encarregado da referida atribuicdo, tendo em vista a
imprescindibilidade de o controle representar os anseios ndo apenas constitucionais

mais sociais.
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A Constitui¢ao de 1988, ao tratar sobre o assunto, atribuiu a competéncia do
controle de constitucionalidade concentrada para o Poder Judiciario (mais
especificamente ao STF) [2], possibilitando que um 6rgdo nao eletivo, mas indicado por
quem foi eleito Chefe do Executivo, retirasse a eficacia de determinadas normas. Apesar
de parecer contrario ao modelo democratico de participacdo social na tomada de
decisoes, a escolha do judicidrio como 6rgao de controle permitiria a defesa do regime
democrético contra a erosdo do proprio modelo. A deliberagdo quanto ao controle de
constitucionalidade refere-se a auséncia de participagao direta da populacdo na escolha
de seus representantes para a tomada de decisdes, limitando o poder de atuagdo da
maioria. Com base nisso, o presente capitulo aborda sobre as concepgdes vantajosas do
controle de constitucionalidade judicial ao regime democratico de governo.

Em suma, o capitulo apresenta, inicialmente, como o controle de
constitucionalidade exercido pelo judiciario possibilita uma melhor harmonizagao dos
poderes, contribuindo para o controle e entendimento dos trés poderes. Em seguida ¢
demonstrado o beneficio da protecdo de direitos fundamentais exercido pelo poder
judiciario, demonstrando que tal funcdo de poder se torna indispensavel pelo seu

afastamento da deliberagdo politica.

2.1.1 O controle de constitucionalidade judicial como forma de
manter a harmonia e separacao dos poderes nas democracias
No modelo democratico de governo, principalmente no regime representativo, ¢
essencial a separagdo dos poderes, a fim de evitar concentragdo das atribuigdes em um
grupo de pessoas que por ventura desvirtuariam e quebrariam o modelo em si [9]. Dessa
forma, a separacao das atribui¢des de poder em trés vertentes se tornou indispensavel
para o desenvolvimento e subsisténcia desse regime de governo, permitindo uma
neutralizacdo do poder pelo proprio poder, com base em um sistema de freio e

contrapesos [19].
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Ao Executivo caberia a administragdo do pais, controlando os aspectos
or¢amentarios, regulamentando a aplicacdo pratica do texto normativo e com
possibilidade de vetar leis recém aprovadas pelo Legislativo. Enquanto isso, o
Legislativo possuiria, além de fiscalizar o executivo, a fun¢do de inovar no ordenamento
juridico por intermédio da aprovagdo de leis lato senso. Por fim, o judicidrio teria a
competéncia de observar, interpretar e aplicar as normas no caso concreto [23].

Com base nos parametros de separagdo, quais das referidas fungdes de poder do
modelo tripartite teria a competéncia, dentro de um regime democratico, para a
preservacdo de normas constitucionais no ordenamento juridico, retirando a eficacia das
regras incompativeis?

Frente a essa constatacdo, ¢ possivel realizar um procedimento bastante simples
relacionado ao método de melhor adequacao as premissas dos referidos poderes. Nesse
sentido, busca-se verificar qual dos poderes teria possibilidade de exercer o controle dos
atos sem ferir 0 modelo harménico da separagdo e o regime democratico de governo. E
claro que tanto o legislativo quanto executivo podem verificar a adequagdo de uma
norma perante a constitui¢do. Porém, o teor da discussdo envolveria o poder que teria
atribuicao de decisao em ultima instancia sobre o controle de constitucionalidade, ou
seja, quem deveria ter a possibilidade de retirar a eficicia da norma em definitivo em
todo territorio nacional.

Ao observamos os aspectos presentes no Poder Executivo, é possivel constatar
uma série de atribui¢des incompativeis com o ato de controle de constitucionalidade das
normas. Ao possuir a competéncia para vetar projetos de lei (tanto a concepgao politica
quanto juridica), ele ja apresentaria uma modalidade de controle, sendo exacerbado a
presenga de outro instrumento [14]. Diante disso, ao misturamos a forma de contencao
tipica do executivo (veto das normas aprovadas) com o controle de constitucionalidade
decidido em ultima instancia, estar-se-ia concentrando de forma exacerbada o poder no

Executivo, uma vez que ele impediria e acabaria por controlar a atuacao do legislativo.
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Ademais, o Poder Executivo possuiria uma competéncia de carater regulatorio,
ou seja, proferiria normas que complementariam o teor do texto normativo, com a
finalidade de dar-lhe maior aplicabilidade pratica (proferindo, por exemplo, normas
procedimentais administrativas para adequar a lei) [14]. Nesse sentido, aferir
legitimidade do controle de constitucionalidade ao Executivo, permitiria que o mesmo
realizasse um autocontrole dos seus atos, o que tornaria ineficaz e esvaziaria 0os seus
ideais. Dessa forma, percebemos que tal fun¢do ndo poderia ficar encarregado da
realizacdo do controle de constitucionalidade, uma vez que tal prerrogativa ¢
incompativel com a separagdo dos poderes e com o regime democratico, mesmo que o
chefe do executivo tenha sido eleito pela maioria da populagao naquele momento [23].

No que diz respeito ao Poder Legislativo, ele possuiria a competéncia para
fiscalizar o executivo e inovar no ordenamento juridico pela votacdo e aprovagdo de
leis. Essa premissa constitucional por si so seria incompativel com a controle efetivo de
constitucionalidade, tendo em vista que se uma determinada lei foi aprovada pela
maioria do parlamento, dificilmente, 0 mesmo 6rgdo retiraria a eficacia da norma [14].
A natureza, assim, do poder legislativo inviabilizaria a sua atuacdo como controle
constitucional das normas em ultima instancia.

Além disso, o Legislativo ja possui a atribui¢do de sustar atos do executivo que
extrapolem a sua competéncia e as normas legais, realizando inclusive o controle
externo sobre o or¢camento com o auxilio do Tribunal de Contas [2]. Nesse aspecto, o
legislativo j& apresentaria uma modalidade de controle do executivo, sendo nitida a
necessidade de controle de seus proprios atos de legislar. Com base nisso, o controle de
constitucionalidade das leis no seu sentido concentrado deveria ser realizado por um
orgao em separado tanto do legislativo quanto do executivo.

Em virtude das premissas levantadas, o controle de constitucionalidade judicial
seria 0 que melhor se adequaria ao modelo democratico e ao de separagdo dos poderes.

O judiciario, como poder autdonomo, nao ficaria vinculado aos demais poderes, podendo
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decidir com certa imparcialidade [23]. Dessa maneira, haveria a devida conciliagdo do
controle das normas e atos perante a constituicdo de maneira a resguardar os preceitos
indispensavel para o regime democratico.

Vale reverberar que tal modelo ndo feriria o regime democratico de governo,
tendo em vista que o judicidrio apenas averiguaria a compatibilidade do ato normativo
as normas constitucionais, estando limitado aos preceitos constitucionais [17]. A
Constitui¢ao Federal, como norma hierarquicamente superior no ordenamento juridico,
com respaldo da maioria da populacdo a época de sua promulgagdo, deve ter seus
anseios resguardados como indispensdveis para evitar a erosdo do regime democratico.
Dessa maneira, o Poder Judiciario, como 6rgdo inerte apenas estaria mantendo as
prerrogativas constitucionais a ele atribuidas, o que retiraria qualquer argumentagao
quanto a ilegitimidade da corte [8].

Outro aspecto importante seria o fato de que o controle concentrado e abstrato ¢
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgado composto de ministros escolhidos pelo
Chefe do Executivo e sabatinado no Senado Federal [2]. Isso significa dizer que o
representante da maioria da populacdo selecionou quem iria desempenhar o controle,
tendo um certo reflexo de representatividade. E claro que a escolha tem efeitos futuros,
diante do tempo de permanéncia do ministro do cargo, mas ndo inviabilizaria o
argumento de que houve uma dose de representatividade democratica no processo de
escolha.

Em suma, a atuagdo do poder judiciario no controle de constitucionalidade
permitiria uma melhor adequagdo ao regime democratico de governo, sendo essencial
para a defesa de certos preceitos fundamentais. O controle permitiria, assim, a adequada
separacdo dos poderes, ao evitar que um poder adentre na competéncia do outro.
Somando-se a esse cenario, temos a viabilidade de defesa dos direitos fundamentais no
controle concentrado de constitucionalidade como aspecto indispensavel nos regimes

democraticos de governo, preceito esse a ser explorado no topico seguinte.
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2.12 Protecao dos direitos fundamentais pelo controle de
constitucionalidade judicial como forma de exercicio das
prerrogativas democraticas

A defesa dos direitos fundamentais tornou-se fundamental para o pleno exercicio
da democracia. Nao ha como a sociedade exercer o seu voto de maneira plena
(entendido como a capacidade de votar como bem entender, sem qualquer limitacio
fisica ou mental para o seu exercicio) sem que premissas minimas fossem resguardas
[13]. Essas normas fundamentais sdo essenciais para o regime democratico de governo,
tendo em vista a necessidade de preservar o direito ao voto, livre de qualquer censura ou
restricdo, premissa de fusdo dos aspectos liberais, de limitagdo do Estado, com os
democraticos [8].

A titulo exemplificativo, o direito & vida e a liberdade de expressdo devem ser
resguardados para toda a populacdo, permitindo a formacdo de grupos com ideias
divergentes, aptas a formagdo de premissas majoritarias e concep¢des minoritarias [8].
Porém, a sociedade ndo ¢ imutavel, o que significa dizer que ela vai se moldando
socialmente com o passar do tempo, permitindo a difusdo de ideias dos grupos
minoritarias, ganhando cada vez mais espago na sociedade. Assim, a formagao do fluxo
de pensamentos pode provocar a alteragdo do pensamento social, de forma que o grupo
antes minoritario passa a ser majoritario [6].

Entretanto, ndo haveria como preservar esses direitos sem um efetivo controle
dos atos do legislativo e do executivo. A pessoa eleita com anseios autocraticos tende
limitar determinados direitos fundamentais, partindo de uma perspectiva intrinseca da
natureza humana de sempre buscar o acumulo poder [16]. A partir do momento em que
o governo censura determinado pensamento contrario a suas ideologias, a populacdo
restaria alienada para os atos indevidos praticados pelo governo, o que impediria a
formagdo de um senso popular critico, ficando o cidaddo refém das informacgdes

governistas manipuladas.
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A concretizacdo dos direitos fundamentais, assim, nao poderia se dar
simplesmente pela confianca nos representantes eleitos, sendo fundamental a
organizagdo do controle dos atos e normas por intermédio da Constituicdo Federal.
Nesse aspecto, o controle de constitucionalidade judicial resguardaria as garantias
constitucionais, impedindo a realiza¢do de atos e normas que as violem. Ao afastar a
aplicagdo de uma norma, o Poder Judicidrio estaria concretizando premissas
constitucionais promulgadas pelo poder Constituinte, concepgdes essas indispensaveis
para o pleno exercicio e manuten¢do da democracia [8].

Vale reverberar que ndo apenas os direitos individuais sdo necessarios para o
exercicio democratico, sendo indispensaveis a prote¢do de todas as dimensdes dos
direitos fundamentais, com a concretizagdo de direitos sociais (como alimento, trabalho,
educagdo, lazer, dentre outros) e difusos (meio ambiente, prote¢do da crianga e
adolescente, etc.) [5]. A fome, por exemplo, que assola a populacdo ¢ um importante
fator para a manuten¢do do poder do governante autocrata, uma vez que a populagdo
ndo teria capacidade de enfrentamento das institui¢des de governo, estando mais
preocupados com a aquisi¢ao de alimentos basicos do que efetivamente manifestar-se
contra um mau governante, fazendo-as depender do Estado [22]. Nesse aspecto, a
realizacdo de politicas publicas de carater sociais também sdo importantes fatores para a
manutengdo da integridade fisica e mental popular, permitindo a formacdo de um
ambiente apto ao desenvolvimento completo do senso social critico.

Na Venezuela, por exemplo, a fragilidade de certos direitos fundamentais
minimos impede o pleno exercicio do voto, provocando a formagdo e manutengdo de
um governo autocratico [16]. As manifestagdes contrarias ao governo tendem a ser
rapidamente dissolvidas pelas forcas policiais, bem como sdo infrutiferas frente ao
poder governista, estando a populagdo refém de um autocrata e de seus colaboradores
[16]. Uma das medidas adotadas por Hugo Chaves na tomada de poder, além da

realizacdo de uma nova Constitui¢do, seria a ampliagdo da Suprema Corte ¢ designacao
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de colaboradores do regime autocrata para o exercicio do cargo [15]. Dessa forma, a
quebra do controle judicial pelo governante possibilitou a ruina do modelo democratico
de governo, ante a impossibilidade de afastar normas violadoras de premissas
fundamentais minimas para a sua subsisténcia [8].

Nota-se, pois, que o controle de constitucionalidade realizado pelo Poder
Judiciario tem o conddo de afastar normas e movimentacdes administrativas tendentes a
abolir o regime democratico de governo. Ao proferir a decisdo, o magistrado analisa os
fins ¢ os efeitos de determinada norma como forma de verificar se houve a reducao de
preceito fundamental para o exercicio de direitos individuais, sociais e politicos. Isto
posto, o controle judicial dirime as tentativas de reduzir a capacidade votante da
sociedade, resguardando minimas condi¢des pra a subsisténcia do regime democratico
de governo [8].

Tanto ¢ que, nas sociedades modernas, as tentativas bem sucedidas de quebra do
modelo democratico, tal qual o caso da Venezuela, teve como enfoque a neutralizagao
do controle exercido pela Suprema Corte, por intermédio de reformas judiciais (como
por exemplo o aumento de seus membros) [16]. O governante eleito diversas vezes
busca a manuten¢cdo de um poder dentro da Corte Constitucionais como forma de
esvaziar o controle constitucional por ele exercido. Dessarte, o Supremo Tribunal
contribui para o regime democratico de governo ao evitar reformas tendentes a abolir o
regime, bem como prevenindo possiveis limitagdes ou extingdes de direitos

fundamentais necessarios para a manutengao da democracia [15].

22 A formacao do paradoxo democratico em decorréncia da
utilizacao desmedida do controle de constitucionalidade

Apesar do controle de constitucionalidade ser um instrumento fundamental para
a defesa do regime democratico de governo, nao ha como afastar a ideia de subversao
da ferramenta de controle pelos 6rgdos do Poder Judiciario. Essa capacidade, inerente a

propria concep¢do de ser humano politico, de desvirtuar mecanismo de controle
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permitiria uma sobreposicdo do poder judiciario perante os demais poderes. A
possibilidade de controle dos atos tanto administrativos quanto legislativos poderia
ensejar na restricdo de ambas se utilizada de forma desarrazoada [20]. Portanto,
qualquer decisdo de natureza politica teria de ter o aval da Suprema Corte, funcionando
com uma légica inversa.

A captura dos demais poderes pelo judicidrio ¢ factivel quando verificamos a
judicializagdo exacerbadas de demandas voltadas a captacdo politica de determinados
atos normativos. Tornou-se comum, com o0 mecanismo de controle de
constitucionalidade, a utilizagdo do processo como Uultimo recurso do grupo
“prejudicado/derrotado” no parlamento com o objetivo de retirar os efeitos juridicos da
norma [18]. Como a Corte, quando demandada, deve-se manifestar sobre os argumentos
juridicos expostos pelo autor da agdo, a atuagdo do Supremo Tribunal acaba por se
transformar em um Tribunal de confirmacao da validade dos atos normativos [18] (no
ambito unicamente juridico € claro, diferente do veto presidencial que pode ser juridico
ou politico).

Nesse aspecto, o problema da aplicacdo desmedida de determinadas decisdes
encontra-se muitas vezes presente no controle de constitucionalidade, o que gera uma
crise de legitimidade. A sensacdo popular de que os atos praticados pelo representante
eleito vém sofrendo restricdes indevidas pelo judiciario acaba por imperar no governo.
Preceito esse que se eleva ao observar a natureza quase que vitalicia do cargo de
ministro do Supremo Tribunal, uma vez que se tem uma presungao social de que o juiz
indicado por outro presidente estd inviabilizando o governo de um novo representante
eleito [18].

Com isso, ha de surgir um paradoxo no controle de constitucionalidade pelo
poder judiciario, onde temos tanto preceitos benéfico ao regime democratico de governo

quanto atos que acabam por engendrar uma crise de legitimidade. Nesse sentido, o
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presente capitulo explicara esse paradoxo ao descrever algumas formas de decidir que
impactam negativamente os anseios democraticos.

Destarte, o capitulo se subdivide em dois topicos. O primeiro retrata a tomada de
decisdo de carater politico, descrevendo que essa forma de decidir acaba por aproximar
as atribui¢des da corte ao cendrio politico, o que provoca a crise ao regime democratico
de governo. O segundo ponto ird adentrar na utilizacdo da interpretagdo criativa,
embasada principalmente em valores morais, como provocadora da ruptura de

legitimidade democrética.

22.1 A judicializacao de matérias politicas como medida
provocadora da crise democratica

O ordenamento juridico brasileiro adota o modelo tripartite no quesito separacao
dos poderes. Nela, o Poder Executivo apresenta fun¢do tipica administrativa, podendo
inclusive inovar no ordenamento juridico por intermédio de medidas provisorias, bem
como propor projeto de lei a ser votado no parlamento. Enquanto isso, o legislativo fica
encarregado da votagao de leis em sentido amplo, inovando na ordem juridica vigente.
Por fim, o judiciario ficaria encarregado da aplicagdo da lei no caso concreto,
interpretando-a e suprindo lacunas de maneira a evitar contradicdes na sistematica
normativa [2].

Nota-se pela natureza das funcdes de poderes que o Executivo e o Legislativo
estdo em constante debate diante da natureza politica de ambas as atribui¢des [18]. De
maneira simples, o Executivo tem a funcao de governar, dependendo da aprovacao de
normas para concretizar o plano de governo, o que se traduz na necessidade de
formagdo de bases no parlamento. J4 o Legislativo depende do Executivo no quesito

sangao do texto normativo aprovado (no caso de leis ordindrias e complementares), bem
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como liberacdo de verba orcamentaria para a concretizacdo de promessas perante seus
eleitores [23].?

Entretanto, indo em sentido contrario, o Poder Judiciario ndo tem participagao
incisiva no processo politico de negociagio do arcabouco normativo. E claro que existe
a prerrogativa constitucional quanto ao proprio orgamento e normas voltadas a
organiza¢do do judiciario [18], mas ndo passa disso. Ao conceder o controle de
constitucionalidade ao Poder Judiciario, mais especificamente ao Supremo Tribunal na
modalidade concentrada, temos uma possibilidade de um 6rgao decidir sobre os efeitos
juridicos das normas, angariando certa posi¢do politica e de negociacdo [20]. Essa
fungdo politica, implicita no controle de constitucionalidade constitui um dos
desencadeadores de uma eventual crise de legitimidade democratica.

O problema em si ndo seria essa concepgdo politica, presente na natureza
intrinseca do proprio ser humano, do 6rgao julgador e de seus membros, mas sim a
externalizacdo dos anseios politicos na tomada de decisdo. A decisdo proferida em sede
de controle de constitucionalidade deve se ater ao texto constitucional e aos anseios do
constituinte origindrio, observando as alteragdes propostas pelo constituinte derivado, o
que significa dizer que a fundamentagdo tem que englobar os aspectos unicamente
constitucionais [21]. Ocorre que, diante da existéncia de preceitos vagos na Constituicao
Federal e baseado em aspectos implicitos, o controle de constitucionalidade acaba sendo
uma decisdo politica do que propriamente juridica [18]. Nesse aspecto, a clara
percepgao politica na decisdo para fins de retirada de efeitos juridicos com o objetivo de
beneficiar determinada classe politica ¢ o que prejudica os aspectos democraticos do
regime de governo.

A titulo exemplificativo, temos, recentemente, uma decisdo liminar em sede de
controle de constitucionalidade que suspendia a Lei das Estatais. Nao ha, de maneira

clara e manifesta, nenhuma afronta direta aos aspectos constitucionais [4]. Pelo

2 . . . .. . L. .
Atualmente, o instituto do orgamento impositivo, votado e aprovado no Congresso Nacional, diminuiria a dependéncia do Poder
Legislativo perante o Executivo no quesito orgamentario.
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contrario, tal lei, em tese, teria como objetivo de garantir maior impessoalidade e
seguranca nas empresas publicas e de sociedade de economia mista. Retirar o efeito
juridico dessa norma invocaria claro debate politico em sede de processo judicial, o que
violaria os anseios democraticos de governo. Essa externalizagdo, pelo exercicio do
controle de constitucionalidade, de anseio politico, sem uma base clara e robusta
proveniente do texto constitucional, ocasionaria a real quebra do regime democratico de
governo.

Vale reverberar que o fato de um ministro ser indicado pelo Chefe do Poder
Executivo, eleito e sabatinado pelo Senado Federal ndo privilegia a ado¢ao de decisdes
com preceitos nitidamente politicos em sede de controle de constitucionalidade [2].
Apesar da referida indicacdo, o ministro exerce um mandato de 15 a 40 anos (prazo
entre a idade para nomeagao e a aposentadoria compulsoéria), sendo uma clara referéncia
sua a independéncia e autonomia, ou seja, ele ndo deve atuar para beneficiar nenhuma
classe politica [2]. Ademais, uma democracia ¢ feita com base em uma maioria variavel,
ou seja, o grupo minoritario pode se tornar majoritario e vice versa. Por esse motivo,
ndo ha como dizer que tal grupo de magistrado esta atuando em prol dos anseios
majoritarios da populacdo, ante a impossibilidade de aferir qual vertente ¢ a majoritaria
nas atuais democracias volateis [7].

Nessa modalidade, os projetos e atos aprovados e realizados pelos membros
eleitos somente poderiam ser questionados em face da Constituicdo e ndo com base em
conceitos politicos implicitos e subjetivos. Tal atuagdo externalizada, mesmo que
implicitamente, através do voto dos membros da corte provoca a crise de legitimidade,
sendo um dos fatores a serem dirimidos a fim de adequacao aos preceitos democraticos

de governo.
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2.2.2 O ativismo judicial no exercicio do controle do controle
de constitucionalidade desvirtuando o regime democratico de
governo

O Poder Judiciario, ao proferir a decisdo no controle de constitucionalidade,
deve se ater as normas constitucionais tanto explicitas quanto implicitas. A verificacdo
da compatibilidade da norma pelo texto explicito ¢ bastante simples de se realizar, uma
vez que basta verificar a redacdo contida na norma infraconstitucional e a presente na
Constituicdo. Por outro lado, a extragdo de preceitos implicitos, como principios, da
norma constitucional positivada ¢ uma tarefa que demanda uma argumentacao juridica
mais robusta, verificando as nuances presente no texto e os efeitos finalisticos das
normas [10]. Pior cendrio ¢ aquele em que existe uma incongruéncia no texto
constitucional, tais como o conflito de normas, devendo o magistrado ponderar a
interpretacdo que vai se sustentar no caso concreto.

Nessas ocasides, o Poder Judicidrio ndo pode se abster de decidir sobre a questao
debatida nos autos do processo, devendo interpretar a norma de maneira mais
congruente possivel. Entretanto, tal permissao ndo significa dizer que o Supremo
Tribunal tem prerrogativa para decidir utilizando-se de concepg¢des abstratas sem
respaldo metodoldgico e juridico. Simplificando, ndo ha no texto normativo autorizacao
para que a Corte realiza uma interpretacao criativa da norma, o que significa dizer que o
ministro deve se abster de inovar no ordenamento juridico de maneira totalmente oposta
ao dito no proprio texto normativo [10].

Para fins de esclarecimento, interpretagdes criativas se configurariam com
utilizagdo de teses juridicas sem qualquer respaldo na redacdo constitucional, nem por
meio da metodologia de abstragdo das normas. O Poder judiciario ndo ¢ o legislativo
para criar direitos inexistentes, nem imputar obrigacdo sem prévia estipulacdo no
ordenamento juridico, devendo observar os limites constitucionais na interpretacdo da

norma e na supressao de lacunas.
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Essa interpretacao criativa, por meio da fabricacdo de norma inexistente pelo
poder judiciario, acaba por receber a denomina¢do de ativismo judicial. Nessa
circunstancia juridica, temos uma substituicdo do Legislativo pelo Poder Judiciario,
afastando o Direito das normas positivadas e aproximando-as dos fatos [21]. Nesse
processo paulatino, haveria uma total supressdo do direito positivo para a volta do
jusnaturalismo. Esse movimento de volta para as origens naturalista possui diversas
nomenclaras, sendo nomeado de neoconstitucionalismo por alguns autores, que nada
mais seria do que a utilizacdo extrema da tese da jurisprudéncia dos valores [21].

Esses movimentos tém em comum a atuagao ativa do Tribunal Constitucional na
concretizagdo de direitos sem previsao normativa ou contraria a dispositivo expresso,
normalmente utilizando de valores abstratos na argumentagao juridica na decisdo. Esse
ativismo judicial acaba por desencadear as concepgdes antidemocracias presentes no
controle de constitucionalidade, tendo em vista o Tribunal sobrepde a area de
competéncia do legislativo e executivo, configurando a crise de legitimidade [1].

E claro que o Tribunal deve se manifestar nas causas que lhe sio propostas,
podendo inclusive resguardar direitos fundamentais violados pelo Estado com base em
preceitos implicitos abstraidos das normas. Essa legitimidade se estenderia também para
os casos de omissdes do poder publico que provocariam grave ameaca a direito
constitucionalmente resguardado [2]. Entretanto, tal competéncia de protecao dos
direitos fundamentais ndo pode viabilizar uma atuacdo indiscriminada, onde a Corte
atuaria como se tivesse capacidade legislativa ativa (excluindo obviamente as
competéncias de proposi¢ao de projetos de lei no &mbito do Poder Judiciério).

Em suma, o ativismo judicial provoca a violagdo dos preceitos democraticos de
governo, sendo indispensavel compatibilizar as decisdes proferidas com as
competéncias democraticas constitucionais. Nesses parametros, o capitulo a seguir

apresentar essa necessidade de conciliagdo, abordando aspectos limitadores do poder de
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decisd@o com o objetivo de evitar uma extrapolacdo desmedida do judiciario perante os

anseios democraticos de governo.

23 Mitigacao do paradoxo entre o controle de
constitucionalidade e o regime democratico de governo

O paradoxo referente ao controle de constitucionalidade e o regime democratico
de governo ¢ um problema constante nas sociedades modernas. A tentativa de
sobreposi¢do de um poder pelo outro acaba sendo constante em qualquer Estado,
proveniente da externalizagdo da propria natureza humana. Diante disso, ¢ necessario
apaziguar as questoes de poder, a fim de evitar qualquer forma de erosdo democratica
provocada pela quebra das harmonias pela auséncia de controle dos poderes.

Nesse sentido, a conciliagcao dos institutos juridicos se faz necessario, tragando
regras claras na tomada de decisdo, com o objetivo de evitar tanto a politizacdo das
decisdes judiciais e a extrapolagdo da interpretacdo criativa, motivadoras da quebra de
legitimidade. Entretanto, existe uma dificuldade referente ao como evitar essa
extrapolagdo das atribuigdes judiciais quando o judiciario detém a tltima palavra sobre
essas questdes. Nao ha como o legislativo e o executivo realizar um controle direto das
decisdes judiciais, ante o claro interesse de seus membros nos atos objetos de deciso.

Nesse aspecto, € necessario a conciliagdo dos institutos juridicos, sem que haja a
quebra da harmonia dos poderes. A concessdo de controle dos atos decisdrios tanto para
o legislativo quanto para o executivo desequilibraria os aspectos inerentes ao poder, o
que demanda uma movimentagao metodologica da propria corte em si, como um
aspecto de autocontrole ou por intermédio de normas legislativas. Com base nisso, seria
importante tracar parametros de método decisorio, a fim de evitar uma atuagdo invasiva
por parte do judiciario.

Diante disso, o capitulo trata sobre a questdo da conciliagdo dos aspectos
democraticos com o controle de constitucionalidade. Nele ¢ debatido o método

decisorio, prevendo aspectos metodologicos basicos com a finalidade de evitar a
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preponderancia de aspectos politicos no contexto decisorio, bem como delimitando o
vicio da utiliza¢ao desarrazoada de interpretagdes criativas. Posteriormente, ¢ explanado
a questdo da organizacdo do Poder Legislativo como contramedida as decisdes
proferidas por intermédio da constitucionalizacdo da matéria por meio de emenda

constitucional.

23.1 A necessidade de previsao metodolégica no processo
decisdrio para afastar concepcoes politicos e interpretacoes
criativas

O processo decisorio ndo apresenta uma metodologia bem definida. E 6bvio que
temos aspectos obrigatorios dentro de uma decisao judicial, tais quais a estruturacao da
decisdo, necessidade de fundamentacdo, etc. Apesar disso, o problema do processo
decisoério seria os parametros de fundamentacgdo juridica, ou seja, o caminho adotado e
que justifique determinada decisdo. O que temos, atualmente, seria um modelo de
fundamentagao livre, onde cada magistrado profere o seu proprio voto, e, no final do
processo, ocorre a unificagdo de votos esparsos em um consenso [10].

Nota-se pelo modelo de decisdo que existe uma enorme discrepancia entre a
fundamentag¢do de votos, onde cada um adota os critérios que bem entender. Nisso, ¢ de
extrema dificuldade abstrair o(s) principal(is) motivo(s) juridico(s) de decidir, uma vez
que cada voto possuiria argumentacdes diferentes e até contraditorias entre si [18].
Somando-se a isso, os ministros (talvez pela repercussao de determinadas causas e o
televisionamento dos julgamentos) proferem decisdes com quantitativo exacerbado de
paginas, quase como se fosse uma tese de doutorado. E ao final, o relator tende a buscar
um coeficiente comum para o acordao ser publicado [21].

Pelo exposto, os ministros possuem um campo de atuacdo deveras amplo, na
qual qualquer condi¢do minimamente juridica pode ser utilizada como fator de decisao.
Nessa vertente, como dito anteriormente, valores abstratos e morais sdo abstraidos das

normas, buscando uma Constituicdo moral implicita que fundamentasse a Constituicao
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positivada [12]. A subjetividade de tal atuagdo ¢ tanta que decisOes contraditorias e
contrarias a vontade do proprio Constituinte Originario restam evidenciadas nos votos.

Para umas decisdes utilizam-se de um critério extensivo de determinado
principio, enquanto, em outros casos, mesmo que em casos semelhantes, os ministros o
limitam, sem qualquer explicagdo minimamente condizente. Como os principios tem
carater abstrato e muitos deles representam valores morais, acaba que a decisdo final se
torna uma externalizagcdo da convic¢do moral ou motivo politico implicito do proprio
julgador [10].

Nesse sentido, a presenca de uma metodologia de decisdao mais objetiva que
permita verificar o entendimento da Corte para determinados casos, de forma a afastar a
idealizagdo politica e criativa da corte no enfoque decisorio, faz-se necessaria [ 11]. Essa
metodologia traria como parametro uma melhor elucidagdao da questao, onde o ministro
fundamentaria, de forma mais consistente, seu processo decisorio. O método refletiria o
posicionamento do magistrado na interpretacdo da norma constitucional, afastando a
utilizagcdo de motivagdes deveras extensas, sem conexao com os autos do processo.

A argumentag¢do juridica, com base no exposto, deve evitar transparecer valores
morais dos ministros que compde a Corte, necessitando ser adotado uma fundamentagao
juridica condizente e apta a embasar eventual decisdo judicial [11]. A decisdo, entdo,
deve ser limitada ao debate em questdo, ou seja, nao ¢ necessario o enfrentamento de
todos os aspectos doutrindrios que circundam as normas objeto de julgamento, pois
decisdo judicial ndo ¢ um trabalho académico (tal como uma monografia, disserta¢do e
uma tese de doutorado), mas sim a verificagdo da compatibilidade da norma perante a
constituicdo. A limitacdo do que efetivamente deve ser debatido e a apresentacao da
argumentacdo com o esclarecimento do método utilizado para a obten¢do da resolugdo
se faz necessario para o melhor entendimento judicial.

Essa aplicagdo metodologica do direito na decisdo judicial evitaria a

preponderancia de aspectos politicos € morais no processo decisorio, tendo em vista a
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argumentacao juridicamente soélida e racional apta a justificar o posicionamento da
Corte. A aplicacdo de um método, exposto tanto em regulamentagdes internas do
proprio poder judicidrio quanto em legislagdes infraconstitucionais, ndo tem a finalidade
de exterminar debates juridicos, mas sim tornar aceitavel a decisdo judicial, em virtude

da presenca de solidez e coeréncia do processo adotado para se ter a resolugdo juridica.

2.3.2 A melhor organizacao do poder legislativo para a votacao
de projetos de emendas constitucionais como forma de sustar
os efeitos decisorios

As decisoes de controle de constitucionalidade concentrado na Suprema Corte,
apesar de serem consideradas como processo decisorio de ultima instancia, ndo esgotam
a discussdo sobre a referida norma. O debate ao redor do texto da lei continua mesmo
com a decisdo da Suprema Corte, em face da possibilidade de constitucionaliza¢do da
matéria, provocando acalorados debates politicos no parlamento [23]. Destarte, mesmo
que haja a decisdo de inconstitucionalidade da legislacdo vigente, ainda ¢ possivel a
aprovacdo de emendas constitucionais, adequando a questdo as normas constitucionais e
reposicionando a legislagdo no ordenamento juridico patrio.

Segundo o artigo 60 da Constituicdo Federal, tanto o Poder Executivo, por
proposta do Presidente da Republica, quanto o Legislativo, mediante proposta de 1/3
(um terco) de deputados ou senadores, podem propor alteragcdes no texto constitucional
[2]. Nesse parametro, a resposta as decisdes da Suprema Corte podem vir de ambos os
poderes pela proposta de Emenda Constitucional, com a consequente deliberagdo e
resolucdo no Congresso Nacional. Diante disso, a aprovacao da altera¢do constitucional
retiraria o efeito da decisio do Supremo Tribunal Federal, sendo uma resposta
condizente com as decisdes desmedidas proferidas pelo judiciario [23].

A formagao de uma consciéncia legislativa para travar algumas manifestacoes do
Supremo Tribunal Federal, como se fosse uma forma de resposta/controle indireto de

decisdes, ¢ de suma importancia para o equilibrio dos poderes. Essa atuagdo do Poder
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Legislativo provocaria um freio a atuag¢do inovadora e desmedida do judiciario, uma vez
que o ministro teria a certeza de que, caso a sua decisdo extrapolo as suas atribuicdes,
ela pode ser derrubada posteriormente pela atuagdo legislativa. Portanto, a organizacdo
legislativa para dirimir uma possivel quebra da legitimidade democratica pelas decisdes
judiciais que extrapolem a sua funcdo precipua se faria necessario nas sociedades
modernas.

Nessa perspectiva, haveria uma forma de controle dos atos judiciais pelos
parlamentares regularmente eleito, como uma atuagdo ativa ou auxiliar do executivo,
exercendo o papel de representantes da populagdo. Um exemplo dessa atuacdo seria a
recente Projeto de Criminalizacdo das Drogas, onde o senado se organizou para a
derrubada de uma decisdo que, segundo os representantes eleitos, extrapolariam as
atribui¢des da Suprema Corte [3].

Vale reverberar que essa seria uma atuagdo tanto preventiva (anterior a decisao
final) quanto corretiva (pds ato decisorio). A atuagdo preventiva se referiria a
constitucionalizagdo da questdo antes do término do julgamento da matéria na Suprema
Corte. Quanto mais rapido a movimentagao do legislativo sobre a matéria, menor seriam
os efeitos provocados no mundo real dos atos judiciais indevidos. Por esse motivo, a
organizagdo legislativa para o acompanhamento da pauta do Poder Judiciario, além de
permitir uma melhor organizagdo da pauta legislativa, mitigaria as eventuais “decisdes
inesperadas”, ocasionadas pelo desconhecimento dos parlamentares do que esta sendo
objeto de votagdo nas Cortes Superiores.

E claro que essa modalidade de atuagdio do processo legislativo para retirar a
eficacia de uma decisao em sede de controle concentrado sofre limitacdes. As emendas
constitucionais nao sdo juridicamente ilimitadas, demandando, além da obediéncia ao
rigoroso processo de alteragdo da Constituicdo, a observacdo de dispositivos
impassiveis de exclusdo, chamadas de cldusulas pétreas [23]. Nisso, mesmo com a

utilizacao de emendas a constitui¢ao, seria possivel o controle do judiciario sobre essas
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alteracdoes, com finalidade de evitar a ruptura de preceitos minimos do Estado
Democratico de Direto [17].

Nesse contexto, a organizagdo do legislativo para mitigar decisdes judiciais
controversas ndo impediria aquelas decisoes fundadas em clausulas pétreas, uma vez
que o tribunal simplesmente retiraria a eficacia da emenda constitucional. Porém, nada
impede que a emenda constitucional compatibilize institutos juridicos aparentemente

conflitantes, de forma a apaziguar a questao.

3. Consideracoes finais

O presente artigo buscou verificar o paradoxo em voltada do controle de
constitucionalidade e o regime democratico de governo, demonstrando que, a0 mesmo
tempo em que o controle apresenta aspectos benéficos a democracia, ele pode vir a
produzir crises de legitimidade democratica. Para tanto, considera-se que a democracia
deixou de ser a mera decisdo da maioria, sendo necessdrio a presenga de institutos
voltados a prote¢do de preceitos indispensavel para a manutengdo e aplicacdo do
regime, tais quais a preservagao dos aspectos inerentes a separacao dos poderes e defesa
dos direitos fundamentais.

Com base nesse pardmetro inicial, o trabalho comprova que o controle de
constitucionalidade judicial permite uma melhor harmonizagao e separacdo dos poderes,
prevenindo medidas voltadas a quebra do modelo democratico de governo. Os Poderes
Executivo e Legislativo, em razao do desempenho tipico de suas fungdes, possuem
interesse no julgamento da compatibilidade do ato as normas constitucionais. Nesse
aspecto, se o controle fosse conferido aos referidos poderes, haveria uma clara
utilizacdo do mesmo como forma de concentragdo de poder, esvaziando o sentido do
instrumento constitucional. Assim, o Poder Judiciario seria o que melhor se adequaria a
questdo da manutengdo da separacdo dos poderes do regime democratico de governo.

Além disso, o controle de constitucionalidade judicial teria como concepgao a

protecdo dos direitos fundamentais, indispensdvel para a manutencdo do regime
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democratico de governo. A fim de evitar qualquer interferéncia fisica ou mental no
exercicio do voto, bem como resguardar o livre fluxo de ideais em uma sociedade
mutavel, o controle de constitucionalidade permitiria a manutencdo de premissas
minimas para o pleno desenvolvimento da democracia. Diante disso, ¢ inegavel que,
apesar do controle de constitucionalidade ser exercido em ultima instdncia por juizes
togados, ele ¢ essencial para a manutengdo da democracia, sendo compativel com o
referido regime de governo.

Entretanto, a extrapolacdo desse instrumento constitucional prolifera crises
sociais de legitimidade democratica. Esse fato ¢ ocasionado pelo fato de algumas
decisdes transparecerem argumentacdes de carater politico ou com base em
interpretagdes criativas. A primeira seria caracterizada pela politizacdo no processo
judicial, na qual o ministro busca beneficiar determinada bancada ideoldgica,
utilizando-se implicitamente desse aspecto subjetivo como parametro de decisdo. Ja o
segundo seria reflexo das decisdes que ultrapassassem os limites da competéncia
judicial, utilizando-se, muitas vezes, de argumentagdes subjetivas desconexas com a
redagdo do texto constitucional, tais como a utilizagdo de valores morais como
embasamento juridico. Essas duas modalidades de decisdo sdo apenas exemplificativas
e provocariam o paradoxo do controle de constitucionalidade judicial no regime
democratico, uma vez que tal medida ndo deveria, naquele caso especifico, ser adotada
pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, para fim de compatibilizar o instituto e evitar essa crise de
legitimidade democratica, seria necessario a estipulagdo de uma metodologia juridica de
decisdo, com a finalidade de esbogar uma argumentacdo juridica mais condizente e
racional com as atribuigdes do tribunal. Dessa maneira, afastaria a externalizagdo de
finalidade politica da decisao proferida, mitigando a crise de legitimidade.

Ademais, corroborando com a ideia de limitacdo da tomada de decisdes judiciais

provocadoras de questionamento democratico, o Legislativo, deveria se organizar de
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maneira a verificar a adequacdo das argumentagdes juridicas em sede de controle de
constitucionalidade. Ao perceber a retirada da eficacia de determinado instituto juridico
com argumentacdo juridica deficitaria, o legislativo teria a possibilidade de realizar
emendas constitucionais, com finalidade de retirar a eficacia da decisdo desvirtuada.
Nesse sentido, haveria uma forma de controle implicito dos demais poderes na
proposi¢ao de emendas e aprovacao da modificagdo constitucional, adequando a

questdo aos preceitos democraticos
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