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RESUMO

SILVA, Tacilio Alves da. Supremo Tribunal Federal cidadao: uma analise da distribuicdo
de cidadania constitucional pelo Supremo Tribunal Federal a luz da Reclamacao Constitucional
4.335.2015. 103p. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas.
Programa de P6s-Graduacao em Direito, Pouso Alegre, Minas Gerais, 2015.

O presente estudo teve o objetivo de analisar a postura do Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento da Reclamagao Constitucional 4.335 tendo como pressuposto sua fun¢do dentro
do Estado Democratico de Direito brasileiro, principalmente no que se refere a cidadania
constitucional. A justificativa para tal andlise reside no fato de que, no atual Estado
Democratico de Direito, por sua vez baseado na Constitui¢do Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal, enquanto desdobramento do Poder Judicidrio, ¢ o responsavel por mediar
situacdes relativas a judicializacdo da vida em sociedade, estabelecendo um elo ndo somente
entre a sociedade e a norma constitucional mas, principalmente, entre o Estado e a cidadania
constitucional. Para tanto, o estudo remonta, historica e politicamente, as bases do Estado
Democratico de Direito e a formagdo da identidade e da cidadania constitucional segundo
Habermas, assim como apresenta as fungdes do Poder Judiciario no atual contexto brasileiro e
o instituto da mutagdo constitucional. Posteriormente, ao abordar como objeto de estudo a
Reclamagdo Constitucional 4.335, tem-se uma analise acerca da acdo do Supremo Tribunal
Federal quando da possibilidade de alteragdo do texto constitucional, discutindo sua
legitimidade e demonstrando que, independente do caso em julgamento e das possibilidades de
sua atuagdo, o Supremo Tribunal Federal ndo deve, de forma alguma, afetar ou suprimir a
cidadania constitucional e a democracia, pilares do atual Estado brasileiro.

Palavras-chave: Cidadania constitucional; Direito constitucional, Mutacao constitucional;
Reclamacao Constitucional 4.335; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

SILVA, Tacilio Alves da. Supreme Federal Court Citizen: an analysis of constitutional
citizenship distribution by Supreme Court in light of the Constitutional Complaint 4.335. 2015.
103p. Dissertation (Master in Law) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pos-
Graduagao em Direito, Pouso Alegre, Minas Gerais, 2015.

This study aimed to analyze the position of the Federal Supreme Court when the judgment of
the Constitutional Complaint 4.335 about the assumption of their function within the
democratic rule of Brazilian Law, particularly with regard to constitutional citizenship. The
justification for such analysis lies in the fact that in the current Democratic State, in turn based
on the Federal Constitution of 1988, the Supreme Court, as an unfolding of the Judiciary, is
responsible for mediating situations concerning the legalization of life in society, establishing
a link not only between the company and the constitutional rule but mainly between the State
and the constitutional citizenship. Therefore, the study goes back historically and politically,
the foundations of the democratic rule of law and the formation of the constitutional identity
and citizenship according to Habermas, and has the functions of the Judiciary in the current
Brazilian context and the institution of constitutional change. Later, when addressing at
studying the Constitutional Complaint 4.335, there is an analysis of the action of the Supreme
Court when the right to amend the Constitution, discussing their legitimacy and demonstrating
that, regardless of the case on trial and the possibilities of his performance, the Supreme Court
1s not in any way affect or delete the constitutional citizenship and democracy, the pillars of the
current Brazilian state.

Keywords: Constitutional citizenship; Constitutional law; Constitutional change;
Constitutional Complaint 4.335; Federal Supreme Court.
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INTRODUCAO

O Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, tem seus principios baseados nos
ideais de igualdade, liberdade e fraternidade, marcas da Revoluc¢do Francesa do final do século
XVIII e que se resumem na concepgao unica de “governo do povo feito para o povo™.

Historicamente falando, essa nog¢ao de democracia ¢ claramente delineada pelos textos
constitucionais do Brasil. Assim, se na primeira Constituicdo brasileira, datada de 1824 e
chamada de Constitui¢do Imperial, os poderes eram concentrados nas maos do entdo imperador,
com a Republica, a evolucdo dos textos constitucionais ao longo do tempo e, finalmente, com
a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio
surgem em separado, marcando a inviolabilidade dos direitos civis e politicos do cidaddo e a
consagragdo dos direitos fundamentais no Brasil.

A Constituicao Federal de 1988 surge, entdo, como resultado da transi¢do democratica
e da nacionalizacdo dos direitos fundamentais no Brasil representando, sem divida alguma, um
marco da cidadania para o pais. Dai esta ser considerada uma “Constitui¢ao cidada” e dai ser
possivel apontar que a democracia, os direitos fundamentais e os principios basilares do atual
texto constitucional devem caminhar e estar de acordo com os anseios da sociedade.

Aqui, frente a tais colocacgdes, cabe lembrar que, segundo o texto da Constituicao
Federal de 1988, o cidadao ¢ aquele individuo a quem esta confere direitos e garantias —
individuais, politicos, sociais, econdmicos e culturais —, e lhe d4 o poder de seu efetivo
exercicio, além de meios processuais eficientes contra a violacdo de seu gozo ou fruicdo por
parte do Estado.

A ideia de cidadania constitucional surge, por conseguinte, como a efetiva participacao
do cidaddo na esfera publica, apresentando como base o respeito em relagdo as diferencas e a
superacao das desigualdades sociais, bem como a capacidade de buscar consensos que
privilegiem a maioria dos envolvidos, ou, num sentido mais amplo, o bem comum. Ou seja, a
cidadania constitucional, enquanto faculdade de participagdo ativa do cidaddo na vida e no
governo de seu povo € a representacao fiel do conceito de democracia.

A colocagio acima tem aproximagio com a postura de Jiirgen Habermas!, para quem a

efetividade dos direitos fundamentais segue condicionada a abertura a participacdo dos

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed. v. 1-2. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 51-52.
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cidaddos na (re)construcdo e na (re)interpretagdo da Constitui¢do. Desta forma, no contexto de
um Estado Democratico de Direito, a cidadania representa o processo continuo e reflexivo que,
por sua vez, tem reflexos na possibilidade de alteragdo da realidade do sujeito constitucional na
utilizacao das suas prerrogativas juridicas e politicas. Continuando com seu posicionamento,
Habermas traz que o papel da cidadania estd diretamente vinculado ao exercicio da autonomia
do cidaddo e que, assim sendo, ainda que este deixe de realiza-lo, ndo deixa de ser cidaddo.

Nesse contexto de participacdo ativa que marca a ideia de cidadania constitucional, ¢
fato que a vivéncia democratica representa um grande desafio para a relacdo Estado —
sociedade, tanto pelo passado histdrico e politico do pais quanto pelas evidentes (e inevitaveis)
mudangas pelas quais a sociedade vem passando.

Assim, diante de fendmenos como a economia de mercado e a globaliza¢do, bem como
a prevaléncia do sistema capitalista e, mais recentemente, da adogao de um modelo neoliberal,
a sociedade tem sido marcada por transformacdes profundas o que, consequentemente, esta
interligado as formas pelas quais o Estado promove intervengdes em seus ambitos de atuacao.

No ambito juridico, por exemplo, um olhar atento para os direitos individuais mostra
que, antes da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, as liberdades ptblicas ndo foram
suficientes para a garantia dos direitos fundamentais, uma vez que havia a necessidade da
implementa¢do de condigdes para o seu efetivo exercicio, o que se deu com através dos direitos
sociais, econdmicos e culturais que, por sua vez, buscam garantir condigdes sociais razoaveis a
todos os cidaddos para o exercicio de direitos individuais, como assisténcia social, saude,
educacao e trabalho.

Tal afirmac¢do vem corroborar o ja mencionado fato de que, a medida que as relagdes
vao evoluindo e a realidade social entra em constante transformag¢ao, também os anseios ¢ as
exigéncias da sociedade vao se modificando e, neste cenario, assim como o Estado em si, o
Poder Judicidrio ndo pode — e ndo deve — ficar inerte frente a tal situa¢do, devendo estar ligado
ao meio no qual atua, acompanhando os avancos sociais, politicos, econdmicos, tecnoldgicos,
cientificos, bem como as crengas e convic¢des morais e religiosas do cidadado, ou seja, com os
anseios e aspiragdes da sociedade como um todo, surgindo, entdo, a no¢do de mutacao
constitucional.

A mutagdo constitucional, enquanto método informal de modificacdo do texto
constitucional, refere-se a possibilidade de se alterar a Constitui¢ao Federal, ainda que nao de
forma literal, visto esta fazer parte do rol das chamadas Constitui¢des rigidas, cuja fungdo
primordial ¢ assegurar a estabilidade constitucional e resguardar os direitos e garantias

fundamentais, por meio de técnica de interpretagdo, bem como de usos e costumes, com a
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finalidade de empregar ao texto um sentido diverso ao ja existente, a fim de atender as
necessidades da sociedade refor¢ando, assim, a no¢ao de democracia e a proximidade entre o
Estado e o cidadao.

No que se refere ao Poder Judicidrio, uma vez que a Constitui¢do Federal reserva ao
Supremo Tribunal Federal (STF) sua guarda, cabe a este também o controle da mutacio
constitucional, o que faz com que este venha se valendo deste processo informal de mudanga
da Constituicao em busca da efetivacdao dos direitos fundamentais, bem como em defesa dos
principios democraticos, conferindo ao referido texto um novo significado, sentido e alcance.

Assim, com a ampliagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal pela
Constituicao de 1988, a pratica da mutagdo constitucional tem ganhado for¢a como mais um
mecanismo de alteragdo constitucional. Uma boa prova de tal afirmativa estd na Reclamagao
Constitucional 4.335, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e que tratou da decisdao do Juiz
de Direito da Vara das Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco — Acre que, na hipdtese,
havia indeferido pedido de progressdao de regime de apenados em regime de cumprimento de
pena na modalidade prevista no §1°, do artigo 2° da Lei 8072/90 em regime integralmente
fechado.

Nesse caso, 0 juiz, mesmo apos o julgamento do habeas corpus (HC) 82.959 realizado
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, no qual reconheceu a inconstitucionalidade do
relativo regimento de cumprimento de pena, se recusou a entregar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal efeitos erga omnes apresentando como argumento para sua acdo, o fato que a
decisdo teria operado efeitos, apenas, inter partes ja que concedida em controle difuso de
constitucionalidade.

Tal recusa originou a referida Reclamagdo que teve como alegacdo a violacdo a
autoridade da decisdo do STF. Aqui, segundo o autor da Reclamacdo, a fungdo do Senado
Federal ndo seria suspender (como consta expressamente do texto constitucional) a execucao,
no todo em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal
Federal, mas sim, dar publicidade a suspensao da execucao, operada pelo STF, de lei declarada
inconstitucional, caracterizando, assim, a mutacao constitucional.

Surge aqui, entdo, a questdo conflitante acerca da relacdo entre a cidadania
constitucional, a possibilidade de mutacdo do texto constitucional e a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal: ao mesmo tempo em que a ordem constitucional deve possuir € exercer um
carater predominantemente estatico e rigido no tocante ao processo para a alteragdo formal em

seu texto, esta também deve agir em busca dos anseios e necessidades da sociedade em
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constante mutacdo, o que abre a possibilidade de que o texto também deva ser necessaria e
igualmente mutacional.

Indo mais além, uma vez que a Constituigdo Federal de 1988 ¢ responsavel pela
judicializagao de varios aspectos da vida civil, social e politica do cidadao, assim como cabe ao
Poder Judiciério, mais especificamente ao Supremo Tribunal Federal atuar em questdes tidas
como cruciais para a vida democratica, estabelecendo, assim a ligacdo entre sociedade e norma
constitucional, este deve ser igualmente cidaddo, posto ser somente através dele que se
concretizara a cidadania constitucional? Ainda, pode o STF, por meio de um julgamento e por
meio de uma suposta mutagdo constitucional, alterar o texto da Constituicdo Federal? E,
finalmente, quanto o julgamento de uma agdo de mutagdo constitucional afeta a cidadania
constitucional, suprimindo e até¢ mesmo reprimindo este importante instituto da democracia?

Diante de tais questionamentos, o presente estudo, baseado em uma revisao sistematica
da literatura, tem o objetivo de analisar se a postura do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento da Reclamacdo Constitucional 4.335 condiz com sua func¢do dentro do Estado
Democratico de Direito brasileiro, principalmente no que se refere a cidadania constitucional.

Para tanto, o estudo apresenta e discute, primeiramente, os conceitos de cidadania
constitucional, seu conceito e principais aspectos segundo Jiirgen Habermas e conforme a ideia
de democracia do Estado brasileiro. Em seguida, tem-se uma explanagdo acerca do papel e
funcdo do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, mais especificamente do
Supremo Tribunal Federal, principalmente no que se refere ao conceito e aplicacdo da mutacao
constitucional. Finalmente, o estudo faz uma analise da Reclamagao Constitucional 4.335 a fim
de avaliar tanto sua legitimidade como sua relagdo e influéncia sobre a cidadania constitucional

e a democracia.
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1. A CIDADANIA CONSTITUCIONAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO SEGUNDO HABERMAS.

Na sociedade moderna, o individuo ndo existe apenas como ser unico dotado de valores
que o caracterizam como ser humano, Muito mais longe do que isso, para que seja reconhecida
a integralidade do sujeito, seus anseios e aspiragdes devem ndo somente fazer parte como
também interferir necessariamente na conduta a ser seguida pelo Estado.

Nesse sentido, ao apresentar valor normativo, o individuo passa a reclamar a protegao
do Direito, ndo sendo possivel dissocia-lo do universo juridico, sob pena de cada qual
permanecer incompleto. No entanto, também ndo ¢ possivel conceber o individuo fora do
contexto da realidade, razdo pela qual, além de ndo haver a ideia de sujeito ideal sendo enquanto
inserido em um universo real, com todas as particularidades inerentes ao ser em sociedade, da
mesma maneira os ideais humanos fundamentam-se na multiplicidade de formas de
convivéncia, colocando o cidaddo no centro das decisoes politicas.

Neste contexto, em um Estado Democratico de Direito tal qual o brasileiro, a cada
individuo deve ser assegurado o igual reconhecimento de direitos fundamentais, como a
dignidade e a igualdade, por exemplo, para que haja o reconhecimento da verdadeira existéncia
de um sentimento constitucional que, por sua vez, atrelado ao ordenamento fundamental, deve
ser analisado sob a 6tica do respeito a cidadania.

A ideia de cidadania no contexto democratico, entdo, representa muito mais do que a
fatalidade de nascer em determinado lugar no tempo e no espaco, sujeitando-se as regras

impostas circunstancialmente. Indo mais além, De Placido e Silva traz:

Cidadania. Segundo a teoria, que se firmou entre nds, a cidadania, palavra que se
deriva de cidade, ndo indica somente a qualidade daquele que habita a cidade, mas,
mostrando a efetividade dessa residéncia, o direito politico que lhe ¢ conferido, para

que possa participar da vida politica do pais em que reside’.

Com base na defini¢cdo de De Plécido e Silva, pode-se observar a impossibilidade de se
imaginar a cidadania como participacdo na vida politica de um pais sem que haja meios efetivos

que a viabilizem. Isto significa que, para ser cidadao, ndo basta a investidura legal, mesmo que

2 De PLACIDO e SILVA, Oscar Joseph. Vocabuldrio juridico. 30 ed. v. 1 e II. Rio de Janeiro, Forense, 2013, p.
427.
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prevista na Constituicdo Federal, a exemplo do que trazem os artigos 5°, 6° e seguintes, mas
também ¢ necessario que o individuo alcance seu espago nesta sociedade, para s6 entdo ser
capaz de agir politicamente, contribuindo para o aperfeicoamento do Estado Democratico de
Direito’.

Assim, antes de se adentrar especificamente no conceito e discussdo da cidadania
constitucional, faz-se necessario esclarecer as bases politicas e sociais que moldaram o
surgimento do atual Estado Democratico de Direito e os principios que regem a Constitui¢ao
Federal, visto ser justamente neste contexto que o individuo adquire e exerce sua cidadania

constitucional.

1.1 A formacio do Estado Democratico de Direito.

O surgimento do Estado de Direito tem reflexo no conceito de Estado nacional. Entre
os romanos “natio” ¢ a deusa da origem e do nascimento. Ao contrario da “civitas”, a “natio”,
do mesmo modo que “gens” e “populus”, “natio” refere-se a populagdes que ainda nio se
organizaram em associacdes politicas®. Segundo esta concepgio classica, as nagdes sdo
comunidades que t€ém a mesma origem, sendo integradas, do ponto de vista geografico, através
da linguagem, dos costumes e de tradicdes comuns; porém ainda ndo se encontram integradas
politicamente através de uma organizagdo estatal’.

Tal concep¢ao de nacdo manteve este significado durante a Idade Média. No entanto,
com o inicio da modernidade, surge uma nova concep¢ao da nagdo enquanto titular de
soberania. As corporagdes representam a “nacao face ao rei” e, desde meados do século XVIII,
ambos os significados, o de “na¢do”, no sentido de uma comunidade que tem a mesma origem
e o de “povo de um Estado”, se entrelacam®. J4 apos a Revolugio Francesa, a no¢io de “nagio”
se transforma na fonte da soberania do Estado e, a partir dai, cada nacdo passou a dever ter o
direito a autodeterminagdo politica e o complexo ético cede, pois, o lugar & comunidade
democrética, dando origem ao Estado de Direito’.

Assim, conforme o entendimento moderno, o conceito de Estado de Direito assume uma
definicdo juridica: do ponto de vista objetivo, refere-se a um poder estatal, tanto interna quanto

externamente; quanto ao espaco, refere-se a uma area claramente delimitada, o territorio do

3 Idem.
4 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 282.
3 Idem.
6 Idem.
" Idem.
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Estado; e socialmente refere-se ao conjunto de seus integrantes, o povo do Estado®. J4 a pertenca
a um Estado, cuja existéncia ¢ reconhecida pelo direito internacional, sem levar em conta a
organizacdo interna do poder do Estado unida a demarcagao do territorio deste, serve para a
delimitagdo social do Estado. Segundo esta compreensao, um Estado Democratico de Direito
se entende como uma associagao se cidaddos livres e iguais’.

Nesse contexto, o atual Estado Democratico de Direito brasileiro, baseado nas
caracteristicas, fundamentos, pontos em comum, nogdes e estrutura politico-econdmica dos
Estados Liberal e Social, ¢ o resultado das varias transformagdes econdmicas, sociais e politicas
vivenciadas pela sociedade através dos tempos!®.

Em suma, o Estado Democratico de Direito vem de encontro a necessidade e até mesmo
exigéncia do consentimento e do controle popular para o exercicio do poder estatal e na
exigéncia de submissao a lei, ndo s6 de seus habitantes em geral, mas, principalmente, daqueles
que exercem o poder, com vista a garantir os direitos, a dignidade e, assim, o bem-estar de cada
individuo.

Tal conceito e aplicagdao, conforme inicialmente mencionado, € o resultado de intensas
e significativas alteragdes que, por sua vez, sdo essenciais para o entendimento de tudo o que
permeia as nogoes de Estado e democracia.

Assim, remontando a historia, o atual Estado Democratico de Direito, tem-se que suas
caracteristicas e bases vém do Estado de Direito Liberal, institucionalizado no final do século
XVIII apos a Revolugdo Francesa, marcada pela belicosa relagao entre a burguesia e o Antigo
Regime e pela posterior revolta que, ao seu final, pds fim ao Estado Monarquico autoritario
constituindo, entdo, o primeiro regime juridico-politico da sociedade que estabelecia as novas
relagdes econOmicas e sociais moldadas pelos capitalistas (burgueses em ascensdo), pela
realeza (monarcas) e pela nobreza (senhores feudais em decadéncia)!’.

Nesse contexto, o mencionado lema de "liberdade, igualdade e fraternidade" indicava

os anseios da burguesia, ou seja, liberdade individual para a expansdo dos seus

8 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 124.

% Ibidem, p. 285.

19 Em se tratando do conceito de Estado Democratico de Direito, ndo ¢é possivel se falar na prevaléncia a priori do
interesse publico sobre o privado (tal qual era pressuposto no paradigma do Estado de Bem-Estar), nem do
interesse privado sobre o publico (como no paradigma do Estado Liberal), ja& que nem o publico pode mais ser
visto como estatal, nem o privado como sinéonimo de egoismo. (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco.
Recursos extraordindrios no STF e no STJ: conflito entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurud, 2009, p.
263).

Tra BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito: nog¢des, afinidades
¢ fundamentos. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1252 5 dez. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/9241>. Acesso em: 07 jan. 2015.
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empreendimentos e a obtencdo do lucro; igualdade juridica com a aristocracia visando a
abolicdo das discriminagdes e fraternidade dos camponeses e da populacdo chamada de sans-
cullotes, com o intuito de que apoiassem a revolucdo e lutassem por ela'?.

Ainda nesse periodo revolucionario, as velhas teorias que determinavam a origem divina
do poder foram superadas e, a partir de entdo, a na¢do, ou seja, o povo (seja diretamente ou
através de uma assembleia representativa), passa a ser o titular da soberania, e, por isso, titular
do poder constituinte. Dai o entendimento de que a Constitui¢cao deveria ser a expressao da
vontade do povo nacional, a expressio da soberania popular'>.

Seguindo tal entendimento, s3o apontadas como caracteristicas basicas do Estado
Liberal a ndo-intervencdo do Estado na economia, a ado¢do da Teoria da Triparticdo dos
Poderes de Montesquieu, a vigéncia do principio da igualdade formal, a supremacia da
Constituigdo como norma limitadora do poder governamental e garantia de direitos individuais
fundamentais'®,

No que se refere a ndo-intervengdo do Estado, esta permitiu a burguesia a garantia da
liberdade individual para a expansdo dos seus empreendimentos ¢ a obtencao do lucro o que,
por si s0, ja representou um grande avanco na distingdo entre o poder do Estado e o direito
individual®>.

Ja no tocante a Teoria da Triparti¢ao dos Poderes de Montesquieu, esta faz referéncia a
nocao do filosofo francés Charles Montesquieu de idealizar os poderes Executivo
(administragdo da coisa publica), Legislativo (legislacdo e fiscalizagdo) e Judiciario (julgar e
aplicar a lei) em separado, com o objetivo de repartir o poder entre a burguesia, nobreza e
realeza e, com isto, evitar a concentracdo dos poderes em um s6 ponto. Dai cada poder ser
autonomo e capaz de exercer determinada funcao, com a caracteristica de que o exercicio desta
funcdo deve ser controlado pelos outros poderes. Assim, pode-se dizer que os poderes sdao
independentes, porém harménicos entre si'¢,

Quanto a vigéncia do principio da igualdade perante a lei, esta ¢ aplicada tdo-somente

na busca pela submissao de todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer discriminagao.

12 ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 89.

13 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed. Sao Paulo:
Meétodo, 2008, p. 17 - 18.

14 A teoria liberal de afastamento do Estado da esfera privada foi construida sob um Estado Absolutista, como
forma de reag¢do. O Estado liberal ndo nasceu democratico. Ao contrario disso, nasceu autoritario e se manteve,
por um tempo, sob os auspicios de um Estado Autoritario, porque o que se pretendia proteger do Estado, naquele
momento, era o patrimonio.

15 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4 ed. 7 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 37.

16 ROCHA, José de Albuquerque. Op. cit., p. 93.
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Logo, sob o manto de tal fundamento, todas as classes sociais seriam tratadas uniformemente,
pois as leis teriam contetdo geral e abstrato, ndo sendo especificas para determinado grupo
social, como até entdo acontecia de a realeza ¢ a nobreza serem privilegiadas pelos mais
diferentes ordenamentos juridicos vigentes!’. Talvez por isso, esta seja considerada uma das
maiores caracteristicas do Estado Liberal.

No Estado Liberal, em linhas gerais, o entendimento era de que o Estado deveria atuar
de modo a intervir o menos possivel na esfera privada do individuo, compreendida como o
espago do direito privado e das relagdes familiares, contratuais e negociais, sendo a regra basica
a ndo intervenc¢do no dominio econdomico € nas questdes sociais. Desta forma, o espectro de
liberdades do cidaddo poderia ser compreendido como toda atuacao que ndo fosse contraria ao
direito; ou seja, o que ndio é proibido por lei é permitido'®.

Logo, ao idealizar a criagdo de um unico ordenamento juridico que defendia a igualdade
formal e no qual todos eram iguais perante a lei, possuindo conteudo geral e abstrato, sendo
passivel de ser aplicado indiscriminadamente a todos os grupos sociais e nao permitindo o
estabelecimento de prerrogativas para determinada classe em detrimento das outras, os
burgueses moldaram o conceito de Estado de Direito tendo como figura principal a
Constituicao, que passava a limitar os poderes do governante, visando conter seus arbitrios, que
preponderavam no Estado Monéarquico.

Diante das suas caracteristicas principais, o Estado de Direito Liberal pode, entdo, ser

definido:

[...] como o criado e regulado por uma Constituigao (isto ¢, por norma juridica superior
as demais), onde o exercicio do poder politico seja dividido entre orgdos
independentes e harmdnicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei

produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e que

os cidaddos, sendo titulares de direitos, possam opd-los ao proprio Estado'”.

As principais caracteristicas do Estado Liberal acima citadas ndo somente o definiram,
como também permitiram a cria¢do do direito subjetivo publico que, por sua vez, representa a
possibilidade do cidaddo, enquanto titular de direito, ter a faculdade de exigi-lo (facultas
agendi) em desfavor do Estado, regulando a atividade politica o que, até entdo, ndo era possivel

quando do Absolutismo, no qual apenas restava estabelecido o direito subjetivo dos individuos

7LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit., p. O1.
'8 MAGALHAES, Jos¢ Luiz Quadros de. Op. cit., p. 38.
19 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 38 - 39.
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nas suas relagdes reciprocas, isto ¢, o cidaddo podia exigir o cumprimento de uma obrigacao
pactuada com outro cidaddo, mas nio em face do Estado®’.

Juntamente com os direitos subjetivos materiais, criaram-se as garantias fundamentais,
também chamadas de direitos subjetivos processuais (ou adjetivos ou formais ou
instrumentais), visando, efetivamente, assegurar os direitos substantivos, podendo-se citar
como exemplo, o habeas corpus, que tem o escopo de assegurar o direito a liberdade?!.

A partir de entdo, o Estado Liberal, ao passar a impedir o exercicio arbitrario do poder
pelo governante e garantir o direito publico subjetivo dos cidaddos, reconhece,
constitucionalmente, ainda que de forma minima, os direitos individuais fundamentais, como a
liberdade (apregoada na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a qual foi
mantida como preAmbulo da Constitui¢io Francesa de 1791)%2.

Aqui, Bobbio ressalta que:

Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo sé subordinagdo dos poderes
publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que ¢ puramente formal, mas

também subordinagdo das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos

fundamentais considerados constitucionalmente, e, portanto em linha de principio
23

inviolaveis™.

Também no Estado Liberal foram criados os chamados "direitos de primeira dimensao",
que decorrem da propria condi¢cdo de individuo, de ser humano, situando-se, desta feita, no
plano do ser, de conteudo civil e politico, que exigem do Estado uma postura negativa em face
dos individuos proprietarios e livres, compreendendo, dentre outros, as liberdades cléssicas, tais
como, liberdade, propriedade, vida e seguranca, denominados, também, de direitos subjetivos
materiais ou substantivos?*.

Ainda assim, o Estado Liberal apresentava dificuldade de superar e tratar de demandas
de cunho social, o que acabou gerando a constru¢do do paradigma do Estado Social, uma vez
que a simples previsao legal de normas que dispunham sobre a igualdade e a liberdade nao foi
significativa o suficiente para que tais direitos fossem estabelecidos. Isto porque o capitalismo

crescente criou uma distancia social ainda maior entre o proletariado e a burguesia, ao passo

20 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. brasileira de Marco Aurélio Nogueira. 2 ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1988, p. 16.

2! Idem.

22 Ibidem, p. 17.

23 Ibidem, p. 18.

LA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit., p. O1.
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que os ordenamentos juridicos privilegiavam as liberdades individuais e o respeito as minorias,
a democracia, o sufragio universal etc.?.

Como consequéncia, os sistemas normativos passaram a conter orientagdes gerais que
tinham o objetivo de conciliar os direitos de liberdade e os direitos socioecondmicos, sendo que
as Constitui¢des do México (1917) e de Weimar (1919) foram as primeiras a trazer os chamados
direitos sociais, fazendo surgir as politicas publicas de inclusdo social com objetivo de
materializar os direitos fundamentais?®.

Um bom exemplo disso estd no chamado Welfare State, o Estado de bem-estar social,
que foi intensificado apds a Segunda Guerra Mundial e possibilitou o crescimento econdémico
dos Estados industrializados, o que gerou também determinadas garantias relativas a relagdo de
trabalho, seguridade social, saude, educacdo, habitacdo; fundamentando a funcdo estatal
paternalista e tentando reduzir desigualdades sociais?’.

Nesse contexto, ainda que o Estado Liberal tenha trazido grandes avangos na relacao
entre Estado e sociedade, ¢ fato que o capitalismo, em detrimento do social, ainda era o
elemento mais importante, visto que os principios do liberalismo estavam enraizados na
burguesia?®.

Assim, pode-se apontar que foi a partir da insatisfagdo popular com o regime
exclusivamente capitalista que emergiram os grandes movimentos que passaram a lutar e
pressionar as autoridades em busca da chamada democratizagdo, ou seja, a participacao popular
de fato, com a sociedade civil passando a discutir questdes relevantes no tratamento da coisa
publica e o interesse comum.

O Estado Social significou, na pratica, uma necessaria mudanca nos principios do

Estado Liberal, no sentido de preservar, de alguma forma, a ideia de uma economia capitalista

onde, agora e gragas ao intervencionismo estatal, se preservasse alguma concorréncia e livre

25 A mudanga tardia de comportamento do Estado ndo é capaz de solucionar a grave crise que resulta na Primeira
Grande Guerra (1914-1918), divisor de aguas entre o Estado Abstencionista e o novo Estado Social assistencialista
(MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3 ed. Sao Paulo:
Meétodo, 2008, p. 38). As consequéncias politicas e econdmicas da 1* Guerra Mundial cuidam de sepultar o Estado
liberal e fazer surgir uma nova fase no constitucionalismo, a do Estado Social, que implicou uma releitura do que
até entdo se entendia por liberdade, igualdade e propriedade (uma leitura que reclamava a materializacdo destes),
e nascer o que tradicionalmente se denominam “direitos sociais” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco.
Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009, p.
252).

26 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Op. cit., p. 37.

27 Ibidem, p. 37 - 38.

28 MARTINEZ, Vinicius C. Estado do bem estar social ou Estado Social? Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 656,
24 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6623>. Acesso em: 06 jan. 2015.
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iniciativa. Ou seja, o liberalismo e o capitalismo passam a ter uma preocupagdo social para
. ’ . 29
preservar uma importante parcela do nucleo do pensamento liberal*”.

E ¢ nesse cenario de preocupacao com o social que surge, de maneira mais delineada, o
principio da igualdade material ou substancial, que ndo somente considera todas as pessoas
abstratamente iguais perante a lei, mas se preocupa com a realidade de fato, que reclama um
tratamento desigual para as pessoas efetivamente desiguais, a fim de que possam desenvolver
as oportunidades que lhes assegura, abstratamente, a igualdade formal, dando margem, entao,

a necessidade de tratar desigualmente as pessoas desiguais, na medida de sua desigualdade™.

Conforme aponta Sundfeld,

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para ensejar o
desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagdo do nivel cultural e a
mudanga social) e a realizag@o da justi¢a social (¢ dizer, a exting@o das injustigas na

divisdo do produto econdmico)”".

Ainda sobre a relagdo entre Estado Liberal e Social, Gordillo afirma que:

A diferenca basica entre a concepgao classica do liberalismo e a do Estado de Bem-
Estar ¢ que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar barreiras ao Estado,
esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui, sem deixar de manter
as barreiras, se lhes agregam finalidades e tarefas as quais antes ndo sentia obrigado.
A identidade basica entre o Estado de Direito e Estado de Bem-Estar, por sua vez,
reside em que o segundo toma e mantém do primeiro o respeito aos direitos

individuais e é sobre esta base que constroi seus proprios pr1n01p10s3 .

Nesse momento surgem os chamados "direitos de segunda dimensdo", que se situam no
plano do ser, de conteildo econdmico e social, que almejam melhorar as condigdes de vida e
trabalho da populagdo, exigindo do Estado uma atuacdo positiva em prol dos explorados,
compreendendo, dentre outros, o direito ao trabalho, a saude, ao lazer, a educagdo e a moradia
(conforme inser¢do no rol do art. 6° da Constitui¢do Federal de 1988 por meio da Emenda
Constitucional n® 26/2000)*.

Indo mais além, o Estado Social, diferentemente da exigéncia de uma postura estatal

negativa do liberalismo, exige uma conduta positiva, dirigente, ativista, onde as politicas

2 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Op. cit., p. 39.

30 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 55.

31 Idem.

32 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Traducao brasileira de Marco Aurélio Greco. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 63.

BLA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit., p. O1.
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governamentais s3o implementadas para que, efetivamente, garantam o minimo de bem-estar a
populagdo, ampliando-se os direitos subjetivos materiais, exigindo um compromisso dos
governantes em relacao aos governados, com vistas a lhes proporcionar, dentre outros, direito
a educagdo, saude e trabalho, que se situam no plano do ter, diferentemente dos direitos
assegurados pelo liberalismo, que se estabelecem no plano do ser.

Assim, e a partir das bases dos direitos subjetivos materiais ou substantivos do Estado
Liberal e da preocupagdo com o bem estar do ser humano do Estado Social, a nova ordem
constitucional erigida pela Constituicdo Federal de 1988 constituiu o Estado Democratico de
Direito no Brasil, consagrando em seu art. 1°, principios fundamentais como soberania,
cidadania, dignidade a pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico®*.

O Estado Democratico de Direito concilia "duas das principais maximas do Estado
Contemporaneo, quais sejam a origem popular do poder e a prevaléncia da legalidade"™.

Bobbio, ao tratar da relagdo entre as diretrizes liberais e sociais que fundamentam o

Estado Democratico de Direito afirma que:

Estado Liberal e Estado Democratico sdo interdependentes em dois modos: na dire¢éo
que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias certas
liberdades para o exercicio correto do poder democratico, e na diregdo oposta que vai
da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico
para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras
palavras: € pouco provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um correto

funcionamento da democracia, e de outra parte ¢ pouco provavel que um estado ndo

democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais>®.

O Estado Democratico de Direito fundamenta-se, entdo, no pleno exercicio da
democracia que, por sua vez, ¢ condicao singular para a existéncia, manutengdo e ampliagao
dos direitos e garantias individuais, razio pela qual surge o Estado Democratico de Direito?’.

A democracia e os direitos fundamentais por sua vez sdo, sem duvida alguma, os pilares

do Estado Democratico de Direito, o que demonstra a possibilidade de uma efetiva participagao

3* MICHAELLO MARQUES, Carlos Alexandre; NUNES, Franciene Rodrigues. O estado democratico de direito
e a colisio de direitos fundamentais. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, 98, 01/03/2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo _id=11300>. Acesso
em: 06 jan. 2015.

3 DANTAS, Ivo. Da defesa do Estado e das institui¢des democraticas. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1989, p. 27.
36 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia — uma defesa das regras do jogo. Trad. Brasileira de Marco Aurélio
Nogueira. 2 ed. Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1986, p. 20.

STLA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit., p. O1.



26

popular nas decisdes politicas e a coexisténcia harmdnica entre o principio da soberania
popular, aplicado através do regime democratico e o da legalidade, heranga do Estado Liberal.

Assim, pode-se observar que o Estado Democratico de Direito sofreu intimeras
transformagdes através dos tempos, de maneira que se pode apontar que suas bases se deram

sob os paradigmas liberal, social e procedimental®®

, ou melhor, que o Estado Democratico de
Direito ndo se trata da quebra do Estado Social e Liberal, mas sim de uma releitura destes dois
modelos.

Nesse contexto, para que um Estado seja considerado Democratico de Direito ¢
imprescindivel, primeiramente, que todo poder emane do povo, bem como, a protegdo e
garantia dos direitos fundamentais seja uma questdo primordial, como meio de protecdo e
respeito aos cidaddos™.

Consequentemente, os principios do Estado Democratico de Direito sdo da
constitucionalidade, da democracia, da justica social, da igualdade, da divisdo dos poderes, da
legalidade, da seguranca juridica e do sistema de direitos fundamentais.

Finalmente e com base nos principios da democracia, no Estado Democratico de Direito
sao também consolidados os "direitos de terceira dimensao", que se situam no plano do respeito,
de conteudo fraternal, compreendendo os direitos essencial ou naturalmente coletivos, isto €,
os direitos difusos e os coletivos strictu sensu, passando o Estado a tutelar, além dos interesses
individuais e sociais, os transindividuais (ou metaindividuais), que compreendem, dentre
outros, o respeito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz, a autodeterminagao dos
povos e a moralidade administrativa®!.

Bonavides d4 sua contribui¢do ao assunto ao apontar para a existéncia, ainda, dos
"direitos de quarta dimensao", justificando sua postura ao afirmar que a "globalizacao politica
na esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta dimensdo que, alids,
correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado social", compreendendo,
dentre outros, o direito & democracia, a informacao e ao pluralismo politico, étnico e cultural*?.

Assim, o Estado Democratico de Direito brasileiro, enquanto resultado das

transformagdes dos principios mais relevantes tanto do Estado Liberal como do Estado Social,

33 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre interesses
publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009, p. 241.

39 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 103.

OrA BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Op. cit., p. O1.

41 Idem.

42 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 524-526.
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representa uma organiza¢do do poder publico que obriga este, constituido conforme o Direito,
a se legitimar, por seu turno, pelo direito legitimamente instituido®.

A ideia do Estado Democratico de Direito, por sua vez, ¢ desenvolvida com o auxilio
de principios segundo os quais o direito legitimo ¢ produzido a partir do poder comunicativo e
este ultimo ¢ novamente transformado em poder administrativo pelo caminho do direito
legitimamente normatizado®*.

Habermas® traz que tais principios sdo:

Principio da soberania do povo: significa que todo o poder politico ¢ deduzido do poder
comunicativo dos cidadaos. O exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis que
os cidaddos criam para si mesmos numa formagdo da opinido e da vontade estruturada
discursivamente. Além disso, o principio da soberania do povo pode ser considerado
diretamente sob o aspecto do poder. A partir deste angulo, ele exige a transmissdo da
competéncia legislativa para a totalidade dos cidaddos que sdo os Unicos capazes de gerar, a
partir de seu meio, o poder comunicativo de convicgdes comuns. O contetido do principio da
soberania popular so se esgota através do principio que garante esferas publicas autdbnomas e
do principio da concorréncia entre os partidos. Tal principio exige ainda uma estruturagdo
discursiva das arenas publicas nas quais circulagdes comunicativas se soltam do nivel concreto
das simples interagdes. Justamente por isso, estas arenas precisam ser protegidas por direitos
fundamentais, levando em conta o espaco que devem proporcionar ao fluxo livre de opinides,
pretensoes de validade e tomadas de posi¢do, ndo podem, todavia, ser organizadas como
corporagoes.

Principio da ampla garantia de uma prote¢ao juridica individual ampla: as comunicagdes
politicas dos cidadaos estendem-se a todos os assuntos de interesse publico. No entanto, como
elas tém fim nas decisdes de corporagdes legislativas, a formacao politica da vontade visa a
uma legislagdo, porque ela, de um lado, s6 interpreta e configura o sistema dos direitos que os
cidadaos se reconheceram mutuamente através de leis e porque, de outro lado, s6 pode ser
organizado e dirigido através de leis. Aqui, como as leis formam a base para pretensdes juridicas
individuais, estas resultam da aplicagcdo de leis a casos singulares, seja pelos caminhos da
administragdo, seja pelo caminho auto-executivo. Tais pretensdes podem ser reclamadas
judicialmente, o que resulta na garantia dos caminhos do direito e o principio da garantia de

uma protecao juridica individual ampla. Ademais, do principio da prote¢ao do direito e dos

4 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 212.
4 Idem.
4 Ibidem, p. 213-217.
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direitos fundamentais da justica resultam todos os demais principios para a especificacdo de
tarefas, do modo de trabalho e garantia do status de uma justica independente, a qual deve
aplicar o direito de tal maneira que estejam garantidas simultaneamente a seguranca do direito
e a aceitabilidade racional das decisdes judiciais.

Principio da legalidade da administra¢do: esclarece o sentido nuclear da divisdao dos
poderes superando uma diferenciagdo funcional, que se explica a partir da légica da
argumentacao que introduz uma diferenga entre a fundamentacdo de normas e aplicagdo de
normas, a diferencia¢ao institucional que se expressa na constitui¢ao de poderes separados tem
por finalidade amarrar a aplicagdo do poder administrativo ao direito normatizado
democraticamente, de tal modo que o poder administrativo s6 se regenera a partir do poder
comunicativo produzido conjuntamente pelos cidadaos.

Principio da separacdo entre Estado e sociedade: este principio abarca, em geral, a
garantia juridica de uma autonomia social que atribui a cada individuo, enquanto cidaddo, as
mesmas chances de utilizar-se de seus direitos politicos de participagdo ¢ de comunicacdo. Em
suma, o principio da separacdo entre Estado e sociedade exige uma sociedade civil portadora
de relagdes de associagdo, além de uma cultura politica suficientemente desacoplada de
estruturas de classe.

Nessa questdo da separacao de poderes, Habermas diferencia claramente as fungdes de
cada poder dentro do Estado: enquanto o legislativo fundamenta e vota programas gerais € a
justica soluciona conflitos de acdo, apoiando-se nesta base legal, a administragdo ¢é responsavel
pela implementacdo de leis que necessitam de execugio*S.

Diante disso, ¢ evidente que a logica da separacdo dos poderes s6 faz sentido se a
separacao funcional garantir, a0 mesmo tempo, a primazia da legislacdo democratica e a ligacao
do poder administrativo ao comunicativo. A motivacdo para tal afirmacdo esta no fato de que ¢
somente desta forma que os cidaddos politicamente autdonomos podem ser considerados
efetivamente autores do direito ao qual estdo submetidos enquanto sujeitos privados, sendo
necessario que o direito legitimamente instituido por eles determine a direcao da circulacdo do
poder politico®’.

Os principios acima citados sdo construidos sobre a seguinte ideia de Habermas:

(...) a organiza¢do do Estado de Direito deve servir, em ultima instancia, a auto-
organizagdo politica autbnoma de uma comunidade, a qual se constituiu, com o
auxilio do sistema de direitos, como uma associacdo de membros livres e iguais do

46 Ibidem, p. 232.
47 Ibidem, p. 233.
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direito. As institui¢des do Estado de Direito devem garantir um exercicio efetivo da
autonomia politica de cidaddos socialmente auténomos para que o poder
comunicativo de uma vontade formada racionalmente possa surgir, encontrar
expressao em programas legais, circular em toda a sociedade através da aplicacdo
racional, da implementacdo administrativa de programas legais e desenvolver sua

forca de integrag@o social — atreves da estabilizagdo de expectativas e da realizagdo

de fins coletivos*®.

Logo, ¢ possivel afirmar que as bases do Estado Democratico de Direito sdo o resultado
da busca pela instauracao de mecanismos de controle das decisdes politicas, através da fusdo e
transformagao de principios do Estado Liberal e Social, aplicando, sob o crivo da legalidade,
os ditames democraticos e garantindo, em sua plenitude, os direitos fundamentais, conforme

estabelecido na Constituicao Federal de 1988.

1.2 A Constituicdo “cidada” e a identidade do sujeito constitucional.

Em um Estado Democratico de Direito, a Constituigao Federal, ao ser composta por um
conjunto de regras e principios juridicos que dispdem sobre a organizagdo juridica basica da
nacdo, representa a norma fundamental de cada Estado.

Para Silva, a ideia de Constitui¢do surge pautada num sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regulam a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de
aquisi¢io e exercicio do poder, o estabelecimento de seus 6rgios e os limites de sua atuagio®.

Na concepcao de Bonavides:

A palavra Constitui¢do abrange toda uma gradacdo de significados, desde o mais
amplo possivel — a Constituicdo em sentido etimoldgico, ou seja, relativo ao modo de
ser das coisas, sua esséncia e qualidades distintivas — até este outro em que a expressao
se delimita pelo adjetivo que a qualifica, a saber, a Constitui¢do politica, isto ¢, a

Constitui¢ao do Estado’”.

Tais defini¢cdes levam ao entendimento de que a Constituigdo conduz um Estado ao ideal
de formacao e estabelecimento de uma realidade juridica, constituindo, assim, a propria forma
de Estado, o estabelecimento das regras juridicas do pais e a imposi¢ao do poder estatal.

Aqui, vale lembrar que cabe ao Direito Constitucional, campo tematico da presente
discussdo, o estudo aprofundado e sistematico da Constitui¢do, bem como a interpretacao e
organizagao dos principios e das regras que regem o exercicio do poder.

A fim de organizar e proporcionar o funcionamento do Estado, a Constitui¢do assume

trés importantes sentidos: o sentido socioldgico, pensado por Ferdinand Lassale e que entende

“8 Ibidem, p. 221.
4 SILVA, José Afonso da. Manual da Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 31.
S0 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 47.
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a Constitui¢do como a somatoria dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade; o sentido
politico, atribuido a Carl Schmitt e que contempla as constitui¢des como uma decis@o politica
fundamental e o sentido juridico, idealizado por Hans Kelsen, que analisa a Constitui¢ao pela
logica juridica como norma hipotética fundamental (norma juridica suprema) que serve de
fundamento transcendental de validade para as normas infraconstitucionais!.

Todos esses aspectos e sentidos ligados a ideia de Constitui¢do, por sua vez, giram em
torno de um conjunto de regras juridicas que formam a norma fundamental de uma nagao e que
tém como principal caracteristica a supralegalidade, que faz com que as demais normas
infralegais devam estar sempre de acordo com a sua principiologia e a rigidez, que faz com que
o procedimento para a alteragao das disposi¢des contidas na Constitui¢do seja mais dificultoso
em relacdo ao tramite de modificagdo das normas ordinarias buscando evitar excessos
desnecessarios e a seguranca juridica®?, tal como se d4 com a mutagio constitucional, um dos
focos de analise do presente estudo.

Importante destacar também que a Constituicdo ¢ composta por elementos essenciais,

4. socioideoldgicos® ou de estabilizagio constitucional®® e

sejam eles organicos®®, limitativos®
de aplicabilidade®” que, por sua vez, compdem o Estado em si, ou seja, o poder, o povo, o
territorio e a finalidade>®.

Diante de tais aspectos e com base em seus elementos sociais, a Constituigdo Federal de
1988 mantém como pressuposto fundamental, o respeito aos direitos e garantias individuais,
garantindo, j4 em seu artigo 5°, aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais, a

inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,

caracterizando, assim, os direitos e garantias individuais inerentes a pessoa humana®°.

SLSILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 39.

52 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 53.

33 Os elementos organicos sao os que regulam a estrutura do Estado e do Poder, como por exemplo, o Titulo III
da Constituicao Federal brasileira de 1988, que trata da organizagdo dos poderes e do sistema de governo.

3% Os elementos limitativos sdo os que representam os direitos e garantias individuais do homem, como os descritos
no artigo 5° da Constituigao.

35 Os elementos os elementos socioideoldgicos sdo os que representam o compromisso da Constitui¢ao entre o
Estado individualista e o Estado Social, intervencionista, como se da, por exemplo, com o artigo 6° da Constituigdo
que prevé os direitos sociais.

56 Os elementos de estabilizagdo constitucional sdo os que asseguram a supremacia da Constitui¢do, como o
regramento do estado de defesa, estado de sitio, controle de constitucionalidade, entre outros.

57 Os elementos formais de aplicabilidade sdao os que estabelecem as regras de aplicacdo das normas
constitucionais, como o dispositivo do § 1°, do artigo 5°, que prescreve que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais t€ém aplicabilidade imediata.

38 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 43.

> MICHAELLO MARQUES, Carlos Alexandre; NUNES, Franciene Rodrigues. Op. cit., p. 01.
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Indo mais além, a Constitui¢do Federal de 1988, além de garantir um Estado
Democriatico de Direito, também garante a dignidade humana, através de uma sociedade justa
e solidaria, prevalecendo os direitos fundamentais, dentre eles, o direito a intimidade, a vida
privada, a honra, a imagem das pessoas, bem como o direito a seguranga, a igualdade, a
propriedade, ressaltando-se ainda, os direitos sociais a educacdo, trabalho, satde, moradia,
dentre outros.

Tudo isso vem de encontro a esséncia do Estado Democratico de Direito brasileiro que,
conforme ja mencionado, encontra-se pautado na exigéncia do consentimento ¢ do controle
popular para o exercicio do poder estatal e na exigéncia de submissdo a lei, ndo s6 de seus
habitantes em geral, mas, principalmente, daqueles que exercem o poder, com vista a garantir
os direitos, a dignidade e, assim, o bem-estar de cada individuo®.

E tais direitos e suas concepgdes sdo, por sua vez, garantidos pela Constituicdo Federal
de 1988. Dai ser chamada de “Constitui¢ao cidada”, justamente por ndo se preocupar somente
com os aspectos politicos ou juridicos do Estado brasileiro, mas também, e principalmente, com
0s aspectos sociais que permeiam e fundamentam a existéncia deste Estado.

Nesse contexto, tdo importante quanto todos os elementos, aspectos e garantias acima
citados esta o fato de que, no Estado Democratico de Direito brasileiro, a titularidade do poder
constituinte pertence ao povo, dai ser possivel afirmar que a Constituicao €, também, um fato
cultural, produzido pela sociedade e que sobre ela pode influir. Sobre isso Teixeira diz que a

Constitui¢ao ainda:

(...) apresenta, na sua complexidade intrinseca, aspectos econdmicos, sociologicos,
juridicos e filoséficos, a fim de abranger o seu conceito em uma perspectiva unitaria.
(...) As Constitui¢des positivas sdo um conjunto de normas fundamentais,
condicionadas pela cultura total, e a0 mesmo tempo condicionantes desta, emanadas
da vontade existencial da unidade politica, e reguladoras da existéncia, estrutura e fins

do Estado e do modo de exercicio e limites do poder politico6].

O que isso significa, na pratica, ¢ que o texto da Constitui¢do Federal de 1988 tornou-
se o responsavel por congregar os valores fundamentais, ou seja, o cerne da organizacao estatal,
com os direitos, as garantias € os deveres fundamentais, os quais representam, em suma, as

caracteristicas primordiais do povo brasileiro o que, por conseguinte, permitiu a formacao, neste

60 KARAM, Maria Lucia. Expansdo do poder punitivo e violagdo de direitos fundamentais. Artigo publicado em
09 de novembro de 2006. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 08 jan. 2015, p. 02.
6 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 97.
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contexto, da defini¢ao da identidade constitucional brasileira, pressuposto para o entendimento
do conceito da cidadania constitucional.

Com base nessa linha de raciocinio, Miranda® traz que o poder estatal é aquele
relacionado ao ato de “construir e de reconstruir o Estado” que se encontra, entdo, no ambito
do ser ao passo que o poder constituinte, como mais alta espécie do poder de legislar, no mundo
do dever ser.

Ainda conforme Miranda, o conteudo do poder estatal ¢ a formagao do ser; o conteudo
do poder constituinte ¢ normacao, dever ser, discriminacao. O ser do poder constituinte provém
do poder estatal e é este que o determina, o delineia, o delimita®’.

Dessa maneira, em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, e segundo o que
traz o artigo 1°, paradgrafo unico da Constituicdo Federal de 1988, ao afirmar, categoricamente,
que todo o poder emana do povo, o poder estatal tem por fonte o povo e todo o seu aspecto

plural, o qual dever ser compreendido, conforme Canotilho, como:

Uma pluralidade de forcas culturais, sociais e politicas, tais como partidos, grupos,
igrejas, associagdes, personalidades, decisivamente influenciadoras da formacdo de

‘opinides’, ‘vontades’, ‘correntes’ ou ‘sensibilidades’ politicas nos momentos

preconstituintes e nos procedimentos constituintes®.

Ainda, para Miiller, o “povo” deve ser entendido em quatro acepg¢des distintas, quais
sejam, como povo ativo, instancia global de atribuicao de legitimidade, icone e destinatario de
prestacdes civilizatorias do Estado e do povo participante®.

Nessa Otica, para a formagdo de determinado Estado, o povo, igualmente, ¢ um dos
elementos de sua composi¢do e sua pluralidade, ou seja, seus aspectos étnicos, culturais e
sociologicos sdo de fundamental importancia para o entendimento da identidade constitucional.

Tal afirmagdo € corroborada pelo fato de que um dos pontos mais importantes da
Constituicdo Federal de 1988 veio justamente com o desenvolvimento de sociedades

hipercomplexas e diferenciadas, que, por sua vez, influenciaram diretamente a concepgao e

62 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constitui¢io de 1967. Tomo I. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1967, p. 175.

63 Tbidem, p. 187.

64 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 75.

6 MULLER, Friedrich. Quem ¢ o povo?: a questdo fundamental da democracia. 4 ed. Tradugdo de Peter Naumann.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 39.
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formag¢ao do paradigma do Estado Democratico de Direito, que o levou a adotar um carater
pluralista e aberto®.

Aqui, ¢ importante deixar bem claro que, ainda que o Direito seja influenciado por
concepgoes da época pré-moderna, a observancia dos direitos fundamentais, como a igualdade
e a liberdade, por exemplo, jamais deve ser deixada de lado e, neste contexto, o
constitucionalismo assume um importante papel no que se refere ao respeito e observancia
destes direitos e suas aplicagdes.

Para Canotilho, o constitucionalismo surge ligado a "incorporagdo de direitos subjetivos
do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu conhecimento e garantia a
disponibilidade do legislador ordinario"®’.

Tal processo tem como principal consequéncia a possibilidade de controle jurisdicional
da constitucionalidade dos atos normativos que regulam tais direitos, tomando-se por
paradigma os direitos fundamentais positivados na Constituicao que, por sua vez, tém o carater
de normas juridicas vinculativas®®,

Outro elemento importante do processo de constitucionalizacdo que culminou com a
positiva¢do da primeira dimensao de direitos fundamentais, conforme ja mencionado, ¢ a nocao
de personalidade juridica do Estado e isto se deve ao fato de que, para que as relagdes entre o
Estado e o individuo pudessem constituir relagdes juridicas, cumpria que o Estado fosse
considerado como sujeito de direito, capaz de titularizar ndo somente direitos, como também
obrigacdes. A partir dai, o Estado passa a ser 6rgdo do povo, com prerrogativas e faculdades
previstas na Constitui¢io®.

Assim, a ideia de que o Estado ¢ sujeito de direitos e obrigagdes € essencial para que lhe
possam opor justamente os direitos fundamentais. Por conseguinte, "a ideia, insita ao Estado
liberal, da separacdo Estado-sociedade ¢ reavaliada, dando surgimento a compreensao de que o
Estado deve prover para que a sociedade logre superar as suas anglstias estruturais"’’.

O Estado, portanto, com a consagracao dos direitos a prestagao em favor do individuo

e, mesmo no caso dos direitos fundamentais de terceira dimensao, de titularidade difusa, passa

66 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Minorias e democracia no Brasil. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 4, p. 307-322, jan. dez. 2006.

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 309.

8 MAIA NETO, Geraldo de Azevedo. O significado dos direitos fundamentais e o papel do constitucionalismo.

Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2508, 14 maio 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/14850>.
Acesso em: 08 jan. 2015.

% 1dem.

70 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 110.
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a ter o dever de agir para viabilizar o exercicio de direitos, ndo somente sociais, mas também
individuais.

Talvez por isso haja, modernamente, a percepcdo de que os direitos fundamentais
possuem uma feicdo objetiva, que "ndo somente obriga o Estado a respeitar os direitos
fundamentais, mas que também o forca a fazé-los respeitados pelos proprios individuos [...]
esses direitos, na verdade, consagram valores basicos da ordem juridica e da sociedade""!.

Os direitos fundamentais devem ser observados, assim, nas relacdes dos individuos
entre si, que devem respeitar sua forca vinculante e eficacia.

Nessa linha e conforme a evolugdo do constitucionalismo, pode-se observar a
necessidade de respeito a alteridade e de reconhecimento de minorias, outro elemento que
legitima o carater plural das sociedades contemporaneas’2. Uma boa prova disso ¢ que, desde o
surgimento das revolugdes liberais burguesas, conforme mencionado no item anterior, tal
evolucdo vem incorporando ao discurso constitucional o reconhecimento de grupos e situagdes
socialmente vulneraveis, como o caso de mulheres e negros e questdes que pdem em cheque a
efetividade dos direitos garantidos pelo texto constitucional.

E justamente no constitucionalismo que surgem as primeiras nogdes de identidade do
sujeito constitucional como sendo o “povo” e que passa a ser tratado como forga de legitimagao
do texto constitucional e, consequentemente, de garantia de direitos fundamentais, o que
contribui para a sua identidade constitucional.

Nesse sentido, afirma Rosenfeld que:

Da perspectiva do constitucionalismo moderno, a ordem politica pré-moderna podia
evitar, sobretudo, a obsessdo com a oposi¢do entre o ‘eu’ € o ‘outro’ a medida que ela
era capaz de sustentar uma visdo unificada moldada pela religido, a ética e as normas
juridicas que se apoiavam mutuamente e que eram compartilhadas por todos. O
constitucionalismo moderno, por outro lado, ndo pode evitar o contraste entre o eu

(self) e o outro como uma consequéncia do pluralismo que lhe é inerente .

Indo mais além e diante do atual contexto de complexidade, pluralismo e mutabilidade
social ja mencionados, o estabelecimento da identidade do sujeito constitucional decorre do

desenvolvimento da filosofia da linguagem, ao apontar que o “congelamento” da identidade do

" Ibidem, p. 170.

2 ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Tradu¢do de Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 17.

73 Ibidem, p. 18.
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sujeito constitucional pelos autores constituintes ¢ apenas aparente, uma vez que “[...] sempre
havera a possibilidade de a identidade constitucional ser reinterpretada e reconstruida”’?.

De maneia mais aprofundada, Rosenfeld afirma que:

[...] ndo ¢é obvio congelar a identidade constitucional no momento de seu nascimento.
Mas ainda ndo ¢é obvio que esse congelamento seja desejavel, pois seria
autocontraditério uma vez que os proprios constituintes tinham a intencdo de criar

tdo-somente o delineamento de uma moldura capaz de satisfazer as necessidades das

geracdes futuras .

Nesse contexto, tanto o Direito quanto a Constituicdo Federal ndo podem ser somente
vistos a partir de um sistema fechado de regras delimitadas, mas sim, assumir uma visao
principiolégica e discursiva capaz de oferecer solucdes mais legitimas e coerentes na
reconstrucdo da identidade do sujeito constitucional’®.

Dessa maneira, e levando-se em consideracdo que o sujeito constitucional se encontra
constantemente em reconstrucdo, ¢ importante destacar que esta reconstru¢do jamais pode se
tornar definitiva ou completa, uma vez que a identidade do sujeito constitucional se desenvolve
em um hiato ou na auséncia, o que guarda analogia com a teoria psicanalitica do sujeito de
Freud e Lacan, e com a teoria filosofica do sujeito, de Hegel. Entretanto, a auséncia do sujeito
constitucional ndo nega o seu carater indispensavel, dai a necessidade de sua reconstrugao que,
por sua vez, ¢ influenciado por sua propensdo em se alterar com o tempo e pela tensdo entre a
assimilagdo e a rejeicdo das demais identidades relevantes. Estas identidades, que fardo parte
da determinacdo da identidade constitucional, desdobram-se, por exemplo, em identidades
nacionais, regionais, linguisticas, religiosas, éticas, politicas e ideologicas’’.

Ja quanto a tensdo entre a assimilagdo e rejeicdo de identidades relevantes, Rosenfeld
afirma que “[...] a identidade do sujeito constitucional s6 € suscetivel de determinagdo parcial,
mediante um processo de reconstrucao orientado no sentido de alcangar um equilibrio entre a
assimilacdo e a rejeicdo das demais identidades relevantes™’®,

Com relacdo especifica ao texto constitucional, uma vez que toda Constituicdo escrita é

necessariamente incompleta e aberta a multiplas interpretagdes possiveis e plausiveis, muitas

vezes conflitantes entre si, a identidade constitucional deve ser vista também como em

74 Ibidem, p. 19.

& Ibidem, p. 27.

76 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmaticos da interpretagdo juridica sob o paradigma do
Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, v. 3, p. 473.486, maio, 1999.

77 ROSENFELD, Michel. Op. cit., p. 26.

78 Ibidem, p. 27.
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construcdo, pois, do mesmo modo que um dado texto constitucional jamais serd capaz de

contemplar todos os temas pertinentes as questdes oriundas tanto do constitucionalismo quanto

da propria Constituigdo, também a apreensao da identidade constitucional serd sempre uma

tarefa carente de complementagio, e, portanto, sempre necessariamente aberta a interpretagio’”.
Logo:

(...) podemos concluir que a identidade constitucional surge como algo complexo,
fragmentado, parcial e incompleto. Sobretudo no contexto de uma constitui¢do viva,
de uma living constitution, a identidade constitucional é o produto de um processo
dindmico sempre aberto a maior elaboragdo e a revisdo. Do mesmo modo, a matéria
constitucional (the constitucional subject) — de qualquer modo que seja definida —
parece condenada a permanecer incompleta e sempre suscetivel de maior definicao,

de maior precisﬁogo.

Ou seja, a identidade do sujeito constitucional ¢ mutavel e determinada apenas
parcialmente, num jogo de rejeicdo e assimilagdo que o torna sempre incompleto e carente de
reconstru¢do, que jamais pode tornar-se definitiva ou completa.

Assim, no processo de reconstru¢do da identidade do sujeito constitucional, o
constitucionalismo moderno, ainda que esteja sujeito a ideia de governo limitado deve, também,
primar pela aceitagdo do Estado Democratico de Direito e pela protecdo dos direitos
fundamentais, sendo que estes representam como fator legitimador da protecao constitucional.

Desse modo, levando-se em conta que a Constitui¢do Federal tem por requisitos a
protecao dos direitos e garantias fundamentais, a existéncia de limites para o governo, o respeito
ao pluralismo e a institucionalizacdo do Estado de Democratico de Direito, também a
democracia se efetiva e se orienta a partir do texto constitucional que, por sua vez, estd
relacionada a identidade do sujeito constitucional.

Consequentemente, e retomando Habermas, a relagdo entre a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais enquanto bases de uma Constitui¢do caracterizada pela sua rigidez e o
pluralismo, por sua vez, marcado e inserido no contexto de constantes modificagdes pelas quais
passa a sociedade, segue relacionada a autonomia e a participacao dos cidaddos na vivéncia
democratica, noc¢des basicas da cidadania, abrindo margem, entdo, para a discussao acerca do
conceito, aspetos e papel da cidadania constitucional no Estado Democratico de Direito

segundo Jiirgen Habermas.

7 Ibidem, p. 17-18.
80 Ibidem, p. 23.
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1.3 Cidadania constitucional no contexto democratico segundo Jiirgen Habermas.

De acordo com a Constitui¢do Federal de 1988, o cidaddo ¢ aquele individuo a quem
sao conferidos os direitos e garantias individuais, politicas, sociais, econdmicas e culturais o
que, por sua vez, lhe da o poder de seu efetivo exercicio, além de meios processuais eficientes
contra a violagdo de seu gozo ou frui¢do por parte do poder publico®!.

Aqui, cabe ressaltar que, ainda que a Constituicao Federal de 1988, ao tratar dos direitos
politicos, ndo se referira diretamente a expressao cidadania: "A soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direito e secreto, com valor igual para todos (...)" (art. 14,
CF), ainda assim, seu texto faz uma separacdo entre cidadania e direitos politicos quando, ao
tratar das leis delegadas, exclui do ambito da delegacdo legislativa a nacionalidade, cidadania,
direitos individuais, politicos e eleitorais. (cf. art. 68, § 1.°, II, CF) 8.

Nesse contexto, o que importa destacar € que a atual Constitui¢do abandona as antigas
nogoes de cidadania ativa (participacao efetiva do cidadao no cenario democratico) e passiva
(cidadao somente enquanto detentor de direitos e garantias), incorporando em seu texto a
concepg¢do contemporanea de cidadania introduzida pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e reiterada pela Conferéncia de Viena de 1993. Desta forma, os conceitos de
cidadao e cidadania, além de ampliados sdo enriquecidos e seu novo entendimento "decorre da
ideia de Constituicao dirigente, que nao ¢ apenas um repositorio de programas vagos a serem
cumpridos, mas constitui um sistema de previsao de direitos sociais, (...) em torno dos quais €
que se vem construindo a nova ideia de cidadania"®’.

A cidadania, entdo, deixa de ser tratada como simples qualidade de gozar direitos
politicos para constituir um nucleo minimo e irredutivel de direitos fundamentais que devem

impor-se, obrigatoriamente, a acdo dos poderes publicos. A cidadania, assim considerada:

Consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal como titular dos direitos
fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integragdo participativa no
processo do poder, com a igual consciéncia de que essa situacdo subjetiva envolve
também deveres de respeito a dignidade do outro e de contribuir para o

aperfeicoamento de todos™*.

81 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, cidadania e educa¢ao. Uma nova concepgao introduzida
pela Constituicdo Federal de 1988. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2074>. Acesso em: 09 jan. 2015.

82 Idem.
83 Idem.
84 Idem.
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Vé-se, dessa forma, que na concepcdo de cidadania conforme a Constituicao Federal de
1988 sdo consagrados, de uma vez por todas, os pilares universais dos direitos fundamentais

contemporaneos fundados na sua universalidade, indivisibilidade e interdependéncia.

A universalidade dos direitos humanos consolida-se, na Constituigdo de 1988, a partir
do momento em que ela consagra a dignidade da pessoa humana como nucleo
informador da interpretagdo de todo o ordenamento juridico, tendo em vista que a
dignidade ¢ inerente a toda e qualquer pessoa, sendo vedada qualquer discriminagao.
Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, a Constituicdo de 1988 ¢ a primeira
Carta brasileira que integra, ao elenco dos direitos fundamentais, os direitos sociais,
que anteriormente restavam espraiados no capitulo pertinente a ordem econémica e
social. Assim, foi a primeira a explicitamente prescrever que os direitos sociais sdo
direitos fundamentais, sendo, pois, inconcebivel separar o valor liberdade (direitos
civis e politicos) do valor igualdade (direitos sociais, econdmicos e culturais).
Conclui-se, portanto, que a Constituicdo brasileira de 1988 endossa, de forma
explicita, a concepgdo contemporanea de cidadania, afinada com as novas exigéncias

da democracia ¢ fundada no duplo pilar da universalidade e indivisibilidade dos

direitos humanos®’.

A “nova” cidadania, portanto, requer a participagao do cidadao na esfera publica e tem
como base o respeito em relagdo as diferencas e a superacdo das desigualdades sociais, bem
como a capacidade de buscar consensos que privilegiem a maioria dos envolvidos ou, num
sentido mais amplo, o bem comum. Esta nova concepg¢ao de cidadania supera a antiga doutrina,
datada da época do constitucionalismo do império, da cidadania ativa e passiva que significava
a prerrogativa de quem podia participar da vida politica do pais, ou seja, de quem detinha os
direitos politicos, daqueles a quem faltava este atributo®.

A importancia de tal conceito de cidadania estd no fato de que, em uma democracia
constitucional, ¢ necessario que os cidaddos se reconhecam como coautores das decisdes do
Estado e esta ¢ uma via de mdo dupla: enquanto o Estado s6 possui o monopdlio da coergdao em
virtude da liberdade dos individuos de constitui-lo democraticamente, a representatividade da
atividade estatal, em qualquer poder ou esfera que se pense, deve ser uma extensao da vontade
publica, da opinido ptblica®’.

O direito a cidadania, por conseguinte, permite o processo continuo e reflexivo que
repercute na possibilidade de alteragao da realidade circundante do sujeito constitucional e na
utilizacao das prerrogativas juridicas e politicas do cidaddo. O papel da cidadania, portanto,
surge diretamente vinculado ao exercicio da autonomia do cidaddo. Aqui, cabe destacar que,

mesmo quando este deixa de realizar seu papel de cidaddo, ndo deixa de ser cidaddo, devendo-

85 Idem.
86 SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 94.
87 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 215.
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se entender que aquele que ndo participa da politica, que se abstém de assumir a
responsabilidade de construir o seu futuro, aquele cidaddo considerado “apatico” politicamente
que prefere transferir a responsabilidade para que outro realize o “papel desagradavel” da
politica, fomenta o paternalismo e o clientelismo Estatal. Ou ainda na mesma linha, aquele que
prefere que outro pense em seu lugar, encontra-se na menoridade®.

Nas palavras de Carvalho Netto:

Para Rosenfeld, tal como para Friedrich Miiller, Chantal Mouffe e a maior parte da
filosofia politica e da doutrina constitucional atuais, sabemos hoje, por experiéncia
propria, que a tutela paternalista elimina precisamente o que ela afirma preservar. Ela
subtrai dos cidaddos exatamente a cidadania, o respeito a sua capacidade de
autonomia, a sua capacidade de aprender com os proprios erros, preservando
eternamente a minoridade de um povo reduzido a condigdo de massa (de uma nao-
cidadania), manipulavel e instrumental por parte daqueles que se apresentam como
seus tutores, como os seus defensores, mas que, ainda de modo inconsciente, créem a
priori e autoritariamente na sua superioridade em relagdo aos demais e assim, os
desqualificam como possiveis interlocutores. O debate publico e os processos
constitucionais de formagdo de uma ampla vontade e opinido publica sdo assim

privatizados89.

Diante disso, pode-se afirmar que o esclarecimento dos cidadaos a respeito do uso de
seus direitos politicos constitucionalmente garantidos ¢ o caminho mais adequado para a
constru¢do da democracia constitucional e de melhores interpretacdes do constitucionalismo
brasileiro. Assim, quanto mais esclarecidos na defesa dos seus direitos fundamentais forem os
sujeitos constitucionais, mais adequada sera a aplicagdo do conceito de cidadania®.

Indo mais além nesse contexto, ¢ fato que somente quem possui condi¢des amplas de
cidadania pode efetivamente valorar o que € o direito. Do contrario, rompe-se a primeira etapa
de um processo que se entende unitario porque, uma vez que o sentimento juridico ndo se
fundamenta de maneira isolada, devendo ser apreendido no contexto social de integracdo que
preserve o carater emotivo proprio do sentir, o sentimento constitucional ndo prescinde do

aspecto intelectivo’!.

88 Idem.
89 CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coord.). Jurisdi¢ao e hermenéutica constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 11.
90

Idem.
ot CARVALHO, Jose Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2005, p. 11.
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E ¢ justamente aqui que se entende a importancia da cidadania para fins de delineamento
do sentimento constitucional, destacando-se o respeito aos direitos fundamentais como
condicdo primordial para a constru¢do da cidadania constitucional®.

Logo, para que o sentimento extrajuridico possa integrar corretamente o juridico, €
imprescindivel que se obtenha, no discurso de integracdo, a participag¢do de todos os grupos de
individuos, o que deve ser assegurado pelo Estado, o qual se pretende Democratico de Direito.
Para tanto, faz-se necessario o entendimento sobre o local que cada cidadao integra dentro do
sistema politico, com vistas a legitimar todas as vozes constantes do debate democratico®>.

A cidadania, entdo, mais do que um conjunto de direitos, representa a consciéncia de
pertencimento a um grupo ou coletividade politica, mediante a identificagdo a uma dada cultura
e historia e ¢ somente através desta consciéncia de pertenga a uma sociedade que a ideia de
cidadania surge relacionada a responsabilidade politica de cada um em contribuir para o
aperfeigoamento do Estado®.

Conforme destaca Andrade, o discurso da cidadania varia segundo as relagdes de forga
na sociedade. Assim, quanto mais forte se apresente uma classe na defesa de determinado
direito, maiores as chances de ecoar a sua ideologia como posi¢ao determinante em uma relagao
desigual de dominagao, ao que as classes menos favorecidas tenderdo em permanecer a margem
do processo para obtengio do efetivo reconhecimento’.

Ja de acordo com Leite, a ampliagdo da ideia de cidadania visa resgatar o seu espectro

de abrangéncia, como forma de caracterizagao dos direitos fundamentais:

A cidadania, portanto, deixa de ser considerada simples emanagéo do direito subjetivo
do individuo de participar nos negdcios do Estado para se transformar na ideia que,
por sua extensdo, pela abertura interdisciplinar, pela conotagdo politica que exibe e
pela multiplicidade de suas dimensdes, pode servir de sustentaculo para a superagio
das contradigdes e perplexidades que gravitam em torno de temas como liberdade e
justica social, igualdade e solidariedade, universalismo e nacionalismo, direitos

fundamentais e sociais e econdmicos, nesta fase de transi¢ao para o século XX1°°.

O exercicio da cidadania volta-se, entdo, para questoes de consolidagao de mecanismos

que possibilitem aberturas procedimentais civicas na reconstru¢cdo permanente do Estado

2 1dem.

93 Ibidem, p. 15-16.

94 Ibidem, p. 16.

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sao Paulo: Académica, 1993,
p. 52.

9 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Agao civil piblica na perspectiva dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTR,
2008, p. 38.
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Democratico de Direito. Isso porque, uma vez que na democracia constitucional, o respeito
mutuo dos cidadaos na construgdo da decisdo estatal ¢ uma exigéncia para que se possa declarar
iguais direitos e liberdades, a construgdo da propria democracia necessita de permanente
atencao as acdes publicas que dizem respeito a todos os agentes publicos, estes vinculados aos
fundamentos constitucionais adequados em cada caso especifico no ato de proferir suas
decisdes. Dai ser possivel apontar a necessidade de haver uma comunicacdo constante entre
sociedade civil e esfera publica que possibilite a atualizagdo daquilo que se chama de identidade
constitucional, conforme abordado no item anterior.

Nesse contexto, também cabe ressaltar ser somente através do didlogo que os cidadaos
poderdo manifestar suas identidades e defender seus interesses amparados pelos direitos
fundamentais. Aqui, a inten¢do ndo ¢ de universalizar nenhum modo de vida, mas sim, garantir
a manifestacao da pluralidade de concep¢des de bem por meio de mecanismos procedimentais
em que os cidaddos sejam tratados como iguais e livres. Segundo Galuppo: “enquanto o
antonimo para igualdade ¢ desigualdade, o antdnimo para identidade ¢ diferenca™’.

A homogeneidade, portanto, impossibilita o reconhecimento dos individuos como
cidadaos livres e iguais em busca de efetividade dos direitos fundamentais. Para Carvalho

Netto:

Nao ha espago publico sem respeito aos direitos privados a diferenca, nem direitos
privados que ndo sejam em si mesmos destinados a preservar o respeito publico as
diferengas individuais e coletivas na vida social. Ndo ha democracia, soberania
popular, sem a observancia dos limites constitucionais a vontade da maioria, pois ai
ha, na verdade, uma ditadura; nem constitucionalismo sem legitimidade popular, pois
ai ha autoritarismo. A igualdade reciprocamente reconhecida de modo constitucional
a todos e por todos os cidaddos, uma vez que, a0 mesmo tempo, a todos e por todos é
também reconhecida reciprocamente a liberdade, s6 pode significar a igualdade do
respeito as diferengas, pois embora tenhamos diferentes condi¢des sociais e materiais,
distintas cores de pele, diferentes credos religiosos, pertengamos a géneros distintos

ou ndo tenhamos as mesmas opgdes sexuais, nos respeitamos ainda assim como se

iguais fossemos, ndo importando todas essas diferengasgg.

A democracia constitucional, portanto, deve institucionalizar procedimentos
deliberativos em que os interesses manifestos dentro da sociedade civil possam ser ouvidos e
discutidos com igual respeito por todos na esfera publica. Estes interesses diversos, por sua vez,
buscam, além de tudo, o reconhecimento da identidade em um processo moderno de

legitimagdo. Neste cenario, o direito entra como um mecanismo de integracdo social que ira

7 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado Democratico de Direito a partir do pensamento de
Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 214.
% CARVALHO NETTO, Menelick de. Op. cit., p. 13.
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fundamentar o respeito mutuo entre os cidaddos que possuem interesses divergentes, mas que
sdo detentores de igual respeito e liberdade.

Assim, percebe-se claramente que a protecdo dos direitos fundamentais esta
intimamente ligada a democracia e que esta relagdo reflete diretamente no exercicio da
cidadania constitucional.

Tal entendimento vem de encontro ao que traz Jiirgen Habermas, considerado um dos
mais importantes fildsofos da atualidade, cujas ideias tém influenciado os estudiosos da
filosofia constitucional.

Segundo Habermas, diante do inegavel fato de que a sociedade passa por inimeras
transformagdes e apresentam profundas contradi¢cdes sociais, a relacio direta entre os direitos
fundamentais e a soberania popular, alcangada através do exercicio da cidadania constitucional,
possibilita uma real coexisténcia entre autonomia privada e autonomia publica.

Esta, inclusive, é a base da teoria discursiva de Habermas”, cujo modelo discursivo
abrange e concilia tanto as concepgdes individuais como as coletivas, defendendo a ideia de
que nenhuma das autonomias deve-se sobrepor a outra, vez que ndo sdo antagénicas, nao
havendo, portanto, como optar por uma em detrimento da outra.

Nesse contexto e conforme ja mencionado, as sociedades sdo caracterizadas pelo
pluralismo e pela multiplicidade de valores culturais, religiosos, sociais e morais, com diversas
concepgoes individuais do que seria uma vida digna, e para Habermas, ¢ justamente este
multiculturalismo das sociedades que fomenta a discussdo acerca da interpretacdo do Estado
Democratico de Direito, ao evidenciar a inerente tensdo entre o principio do igual tratamento
das pessoas e a busca pela protecao das varias identidades culturais de uma sociedade.

Nas palavras de Habermas, a sociedade moderna “promove o individualismo nos
projetos pessoais de vida e um pluralismo nas formas de vida coletiva™'?’. Ou seja, a sociedade,
tal qual o cidadao, além de ser multipla, esta sempre em construgdo.

Partindo desse ponto, Habermas, ao explicar sua teoria, aponta ser através da
democracia que se torna possivel aliar o exercicio da cidadania com a representagdo politica
tradicional o que, por sua vez, permite superar os questionamentos quanto a legitimidade do
Direito, bem como sua adequagdo. Através desta teoria também ¢ possivel a institui¢do de um
direito legitimo, onde estardo garantidas as liberdades subjetivas conjuntamente com a ativa

participacio dos cidaddos'®!.

9 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 21.
100 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 90.
101

Idem.



43

A questao do pluralismo, tdo presente no pensamento de Habermas, ¢ justamente o que
corrobora a no¢ao de que a sociedade, assim como o individuo, estd sempre em construgdo e
que, assim sendo, o Direito encontra certa dificuldade em atender ao interesse coletivo.
Portanto, ao defender uma relagdo interna entre as autonomias publica e privada, a teoria
discursiva de Habermas faz uma releitura das interpretacdes liberais e republicanas,
conjugando-as de maneira que, no Estado Democrético de Direito, os direitos fundamentais e a
soberania popular desempenham papéis distintos, mas ao mesmo tempo complementares.

No entender de Canotilho, a democracia discursiva de Habermas nao se pauta nem em
valores universais do homem (numa perspectiva liberal) ¢ nem na moral de uma comunidade
especifica (numa visao republicana) unicamente, mas sim em regras de discussdo, cujo fim ¢

102

proporcionar uma soluc¢ao universal a questoes problematicas, morais e €ticas da sociedade ™"~

Segundo Habermas:

A co-originariedade da autonomia privada e publica somente se mostra quando
conseguimos decifrar o0 modelo da autolegislagdo através da teoria do discurso, que
ensina serem os destinatirios simultaneamente os autores de seus direitos. A
substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condigdes formais para a

institucionalizagdo juridica desse tipo de formagao discursiva da opinido e da vontade,

na qual a soberania do povo assume figura j uridica'®.

Canotilho esclarece que a legitimagdo do Direito moderno ¢ vista por Habermas como
uma tensao entre os direitos fundamentais e o principio da soberania do povo. Assim, Habermas
constréi um modelo de autolegislacdo, através de sua teoria do discurso, onde os destinatarios
sdo ao mesmo tempo autores de seus direitos. Para tanto, sua teoria discursiva permite uma
situagdo ideal de didlogo, onde todos os participantes tém acesso, prevalecendo o melhor
argumento. Assim, Habermas idealiza um projeto de constru¢do de um espaco publico, onde
estdo asseguradas a democracia, através de uma participagdo imparcial, longe de coagao,
coer¢dao e qualquer influéncia externa, participacdo esta que se da através do exercicio da
cidadania'%,

Observa-se, portanto, que a teoria discursiva de Habermas pretende concretizar os

direitos fundamentais através de “um paradigma de racionalidade do entendimento que leve ao

102 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1417.
103 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 139.
104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1418.
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cumprimento das condi¢des de reconhecimento intersubjetivo da validez normativa, a qual
consiste e possibilita a aceitabilidade racional”!%.

Logo, ao desenvolver uma interpretagao dos direitos fundamentais a luz da teoria do
discurso, Habermas tem a pretensdo esclarecer o nexo interno entre direitos fundamentais e
soberania do povo, assim como pretende solucionar o paradoxo da legitimidade que surge da
legalidade.

Habermas acredita ainda que a Constitui¢do, ao configurar um sistema de direitos

fundamentais, tem a funcdo de contextualizar principios universalistas e transformé-los numa

base comum a todos os cidaddos. Para o autor:

A ideia dos direitos humanos ¢ a da soberania do povo determinam até hoje a
autocompreensdo normativa de Estados de direito democraticos. A historia de teoria
¢ um componente necessario, um reflexo da tensdo entre facticidade e validade, entre

positividade do direito e a legitimidade pretendida por ele, latentes no proprio
106

direito

Nesse mesmo sentido, Canotilho aponta que o Estado de Direito Democratico-
Constitucional segue pautado pela indispensabilidade da democracia, pois: “a articulagdo do
processo democratico com o processo de institucionalizagdo de garantias fundamentais
conduzird sempre a andlise da complexidade do Estado de Direito Democratico-
Constitucional”!'?’.

Ainda segundo Habermas, os elementos da normatizac¢do constitucional e do processo
politico de formagdo de opinido e da vontade sdo a esséncia do aspecto democratico do Estado
de Direito. Logo, € preciso que os cidadaos efetivamente participem da produgdo normativa
através de um espaco publico, onde esteja assegurada a igualdade e liberdade a todos, pois,
somente assim, pode-se obter a legitimidade do direito!%®.

Ademais, ¢ fato que apenas aqueles cidaddos participativos que veem legitimidade no
Direito serdo capazes de manter assegurados seus direitos fundamentais.

Ainda com relacdo a cidadania, Habermas apresenta também o conceito de “patriotismo
constitucional” configurando, assim, uma ‘“na¢do de cidadaos”, autdbnomos, participativos e

independentes e que tenham a consciéncia de que sdo ao mesmo tempo autores e destinatarios

de seus direitos, o que leva a uma participacdo ampla de toda a comunidade, onde todos sdo

105 DUARTE, Ecio Oto Ramos Duarte. Teoria do discurso e corre¢io normativa do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Landy,
2004, p. 250.

106 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 128.
107 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1334.
108 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 130.
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livres e iguais e tém respeitados os direitos fundamentais. Nesse ponto, o conceito de
legitimidade que surge da legalidade, tdo importante ao desenvolvimento do Direito ¢ resgatado
na funcio do Poder Judiciario'®.

Aqui, a atuacdo de um Judiciario comprometido com a democracia e que garanta
condi¢des para o exercicio da cidadania ao levar em conta as desigualdades sociais, bem como
o pluralismo de identidades culturais e individuais, sem, no entanto, ser um substituto para a
cidadania que deve garantir, ¢ fundamental para o Estado Democratico de Direito.

Em sua linha de pensamento, Habermas considera que a funcao do Direito ¢ gerar
integracdo social ao regenerar o codigo dos sistemas politicos e econdmicos; ao viabilizar a
comunicagdo entre os sistemas ¢ o mundo da vida; ao atuar na forma de um sistema de acao
forma o meio pelo qual as institui¢des do Direito se reproduzem junto com as tradi¢des juridicas
compartilhadas intersubjetivamente e com a capacidade subjetiva de interpretacdo do Direito
no ambito do mundo da vida. Desta forma, “o Direito realiza a integracdo social e dele
participam todas as comunicagdes que por ele se orientam”!1°.

Assim, na teoria discursiva de Habermas, o Direito, em sua funcdo instrumental,
legitima a acdo do Estado, que passa a ter competéncia de tomar decisdes. Ou seja, ao atribuir
uma forma ao poder politico, o Direito atua como organizador deste poder, que institucionaliza
o proprio Direito e reforca suas decisdes. Nesta visdo, ndo se pode limitar o Direito
Constitucional ao Judiciario, pois o Direito Constitucional € a ligagdo do politico com o
juridico.

Conforme Habermas, o Judiciario ¢ fundamental para o surgimento de uma cidadania
ativa, pois ¢ ele que agird em defesa tanto da democracia quanto dos direitos fundamentais.
Logo, na teoria habermasiana so ¢ possivel a aplica¢do dos principios do Direito quando eles
sdo inseridos como critérios de decisdo dentro de um processo democratico de formacao da
legislacdo ndo se admitindo, portanto, a inclusdo de novos principios no processo de aplicagdo
do Direito'!!.

A fim de fundamentar sua postura, Habermas faz uma distin¢ao entre os discursos de
aplicacdo, guiados apenas pelo Direito, sendo imparcial e servindo somente a aplicacdo da

justica, livre de influéncias externas e os discursos de fundamentacao, disponiveis no sistema

199 Thidem, p. 132.
10 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo ¢ democracia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 126.
" hidem, p. 127.
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politico, onde haverd uma ampla participacdo de todos no ja mencionado espago publico
concebido por Habermas'!2,

Indo mais além, Habermas acredita que, na aplicacao do Direito pelo Judiciario, ndo ha
um ideal a ser seguido, devendo-se adotar o paradigma prevalente a época vigente que, por sua
vez, deve estar de acordo com o a sociedade. O Judiciario, neste cenario, deve contar com a
ajuda dos cidaddos, promovendo-se assim, o resgate da “sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo”, pois a corre¢do dos argumentos na teoria habermasiana traduz-se em
“aceitabilidade racional”, uma vez que a resposta correta nao pode ser explicada por intermédio
de uma teoria do Direito, por mais desenvolvida que ela seja. Portanto, a resposta correta tera
como subsidio a pratica da argumentacao, que tem como objetivo a busca pelo consenso, com
assentimento de todos os participantes, num ambiente livre de pressdes''>.

Justamente por isso, Habermas considera que a Constituicdo ndo pode ser resumida a
uma ordem concreta de valores. Por isso, o autor acredita que se deve rever o modo como o
controle de constitucionalidade ¢ visto, pois, segundo sua teoria, os tribunais erroneamente
entram em discursos de justificagdo, que ndo devem estar disponiveis a eles, vez que somente
discursos de adequacdo pertencem ao tribunal constitucional. Aprofundando seu
posicionamento, o autor aponta que os direitos fundamentais ndo podem ser equiparados a
valores materiais' .

Dessa maneira, Habermas acredita que os tribunais constitucionais, ao se guiarem pela
ideia de concretizacao de valores materiais, acabam assumindo todas as razdes em caso de
colisdo, transformando-se, consequentemente, em um tribunal autoritario e irracional, vez que
qualquer tese podera ser utilizada como argumento. Assim, em sua teoria, onde os discursos
sao divididos em discursos de aplicagdo e justificacdo, conforme mencionado acima, no
discurso juridico hd uma compreensao igualitaria das normas e principios do Direito e, portanto,
somente atuardo com base em discursos de aplicagdo, ndo sujeitando os direitos fundamentais
a uma analise de custos e vantagens.

Com isso, e diante do exposto nesse capitulo, a Constituigdo Federal de 1988,
considerada “cidada”, ¢ a responsavel pelo regulamento juridico do Estado Democratico de
Direito brasileiro, bem como de toda sua estrutura, tendo lugar aqui os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario e a sociedade em si. Harmonizar todos estes aspectos ¢ a razao pela

qual se presume seja ela dotada de estabilidade, exigéncia indispensavel a seguranca juridica, a

2 1dem.

'3 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. 132.
14 1dem.
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manuten¢do das instituicdes e, principalmente, ao respeito aos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos.

O cidadao, no contexto do Estado Democratico de Direito, assume seu papel ao exercer
sua autonomia e participar ativamente da vida em sociedade aperfeigcoando, assim, tanto sua
identidade enquanto sujeito constitucional como o funcionamento do Estado que, por sua vez,
estd voltado diretamente para a garantia dos direitos fundamentais do cidadido, segundo
Habermas e conforme o conceito da cidadania constitucional.

Nesse contexto, como a sociedade € dinamica, refazendo e construindo seus
entendimentos, habitos e costumes a medida que evolui, também o ordenamento constitucional
deve acompanhar esta evolugao do pensamento social a fim de continuar cumprindo sua fungao
primeira, ou seja, a soberania popular.

Retomando Habermas, enquanto “instrumento” de servigo a favor do cidadao, o Poder
Judicidrio também deve acompanhar a evolugao natural da sociedade e, aqui, a0 mesmo tempo
em que o ordenamento juridico constitucional possui carater rigido e estatico, também apresenta
carater dinamico e isto se deve, naturalmente, ao fato de que a realidade social estd em constante
evolucdo e, a medida que isto acontece, as exigéncias da sociedade vao se modificando, de
maneira que o Direito ndo pode e ndo deve permanecer alheio a esta situacao, devendo sempre
estar intimamente ligado aos anseios, necessidades e aspiracdes dos cidadaos.

Assim, quando da necessidade de modificagdes necessarias a adaptagcao da Constituigao
as realidades sociais, a mutacdo constitucional surge, em principio, como a mudanca da
interpretacdo de um dispositivo constitucional a fim de atender a uma situacdo particular,
cabendo ao Poder Judiciario e, mais especificamente, ao Supremo Tribunal Federal, tanto a
correta aplicacdo de tal instrumento como a garantia de que a cidadania e os direitos
fundamentais do cidaddo ndo serdo, de maneira alguma, lesados ou relegados a segundo plano.

E este ¢ o tema a ser abordado no capitulo a seguir.
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2. O PODER JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E A MUTACAO CONSTITUCIONAL.

Conforme apresentado no capitulo anterior, o Estado Democratico de Direito,
compreendido a0 mesmo tempo como sintese e superagao do Estado Liberal e do Estado Social,
possui seus pilares fundamentados na convivéncia democratica e no respeito aos direitos
fundamentais.

Assim, esse tipo de Estado ndo representa apenas uma “superacdo ideoldgica” em
relagdo aos modelos anteriores, como se deu com o Estado de Direito para o Social, mas requer
o redimensionamento das estruturas de poder para que se possa proceder a transformagdo da
sociedade!"’.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito segue implantado por meio da Constitui¢cao
Federal de 1988, voltado para a formag¢do e o exercicio da cidadania, tdo peculiares a
convivéncia democratica dos dias atuais, quando se vive a €poca da realizacdo dos direitos
fundamentais que, por sua vez, sucede a da separagdo dos poderes, e tal mudanca de paradigmas
naturalmente teve que ser seguida pela adequagdo do sistema juridico e politico de forma a
viabilizar a realizagdo dos objetivos do novo Estado!'®.

Assim, fixar o sentido e o alcance de uma determinada lei, na sua aplicagdo a um caso
concreto, de algum modo sempre implica poder normativo ndo muito distinto daquele existente
no proprio ato de legislar, tendo lugar relevante neste contexto, a relagdo existente entre os
universos juridico e politico'!”.

Nesse sentido, € inegavel que o Direito possui uma funcao politica, sendo que tal fungao
consiste em analisar o estdgio de desenvolvimento da sociedade em determinado momento
historico, tudo para que, na sequéncia, procurando ajustar o modo de atuagdo dos individuos
quanto ao exercicio do poder, solucionando conflitos e promovendo o consenso no que tange a

tomada de decisdes, seja alcangado o objetivo de que os superiores interesses da sociedade

sejam implementados de maneira justa e eficiente, ensejando uma melhor qualidade de vida

113 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.
19.

116 BONAVIDES, Paulo. Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre o Brasil. Estudos
Avancados, Sédo Paulo, \2 18, n. 51, mai./ago., 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103- 40142004000200007 &script=sci_arttext>. Acesso em: 11 jan.
2015.

17 FARIA, José Eduardo. Os desafios do judiciario. Revista USP, Coordenadoria de Comunicagdo Social
(CCS)/USP, Sao Paulo, n. 21, p. 47-57, 1994.
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para os seus membros, fazendo com que estes possam exercer todas as suas potencialidades em
busca do pleno desenvolvimento pessoal que leva a dignidade e, consequentemente, ao

exercicio da cidadania''®.

O Direito ¢ uma realidade social. E um componente das atividades humanas marcado,
como todas as atividades humanas, pela cultura e pelas formas de organizacdo de cada
sociedade. Mas ¢ uma realidade singular. Ele ¢ a um s6 tempo o reflexo de uma
sociedade e o projeto de atuar sobre ela, um dado bésico do ordenamento social e um
meio de canalizar o desenrolar das relagdes entre os individuos e os grupos. O Direito
adere, assim, intimamente ao estado da sociedade por ele representada, mas dela se
distingue para exercer sua missdo de organizagdo, sua tarefa normativa. Se o Direito
¢ uma realidade social, ¢ também uma teoria ativa da sociedade, uma avaliagdo do que
existe cuja meta ¢ determinar o que devera existir. Portanto, o Direito ¢ uma realidade
social de feicdo dupla. Como teoria, como modo de encarar as relagdes sociais, ele
produz grande quantidade de saberes apropriados. Como forma de organizacao,

produz instituigdes e especializa a seu servigo certo nimero de membros da

sociedade' !

Diante disso, o Direito e seus operadores possuem como missao primeira e fundamental
a implementagdo das garantias fundamentais do individuo, assegurando a este a possibilidade
de viver dignamente, tendo respeitadas suas necessidades, tudo para que a sociedade caminhe
rumo ao desenvolvimento.

Para tanto, a jurisdi¢do constitucional assume o patamar de premissa da democracia,
possuindo papel de destaque enquanto responsavel pela defesa e concretizagao dos preceitos da
atual Constitui¢io!%’.

A expressao jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicacdo da
Constituigao por orgdos judiciais. No caso brasileiro, esta competéncia ¢ exercida por todos os
juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no topo do sistema. A jurisdi¢ao
constitucional compreende duas atuacdes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da
Constituicdo as situacdes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que
determinada competéncia ¢ do Estado, ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma
imunidade tributaria; ou do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou licenga prévia. A
segunda atuacdo envolve a aplicagdo indireta da Constitui¢do, que se da quando o intérprete a

utiliza como parametro para aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de

18 [dem.
19 ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 11.

120 DANTAS, Ivo. Jurisdigdo constitucional e a promog¢ao dos direitos sociais. /n: SAMPAIO, José Adércio José.
Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 95.
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constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades
(interpretagdo conforme a Constitui¢do)'?!.

Em suma, a jurisdi¢do constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais
na aplicagao direta da Constitui¢do, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis
e dos atos do poder publico em geral e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional
conforme a Constitui¢ao.

Nesse contexto, compreendendo o Direito como um instrumento de transformacao
social e ndo apenas como o aparato necessario a manuten¢ao do status quo, e, ainda,
concebendo a Constitui¢do ndo s6 como o fundamento de validade do ordenamento juridico
abstratamente considerado, mas como norte vinculante de toda a atividade politico-estatal, o
Poder Judiciario e a jurisdi¢do constitucional, enquanto instrumentos de defesa da Constituicao,
assumem posicdo de destaque na efetivacio do Estado Democrético de Direito!?2.

Dessa forma, o que importa € o fato de que a Constituicdo simboliza os anseios maiores
da sociedade, construida historicamente por meio do pacto constituinte e, portanto,
representativa do chamado contrato social entre o Estado e seus cidaddos, atuando como
condicdo de validade em relagdo aos demais textos legais.

Streck observa que se a Constitui¢do ¢ o fundamento de validade do ordenamento
juridico e instrumento delimitador da atividade politico-estatal, a jurisdi¢ao constitucional passa
a ser a condicdo de possibilidade do Estado Democratico de Direito. “A Carta Magna possui
um corpo normativo apto a produzir efeitos, cabendo entdo ao poder judicidrio a tarefa de
atribuir efetividade ao contetdo instituido pelo constituinte originario™!%.

Assim, por meio do controle de constitucionalidade, a jurisdigdo constitucional deve
exercer a defesa do texto constitucional, combatendo as investidas indevidas do Poder
Executivo na atividade legislativa, bem como as inércias inconstitucionais do Poder
Legislativo, que obstruem a fruicdo dos direitos constitucionalmente assegurados ao cidadao e,
naturalmente, esta atuagio de controle possui como limite e parAmetro a propria Constitui¢io'>*.

Nesse contexto, o artigo 3° da Constitui¢ao Federal de 1988, a Constitui¢ao “cidada”,

traz o seguinte contetido, normativo programatico:

121 CITTADINO, Giselle. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagao de poderes. In:
VIANNA, Luiz Werneck (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte. Editora UFMG, 2002,
p. 137.

122 1dem.

123 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 27.

124 Ibidem, p. 29.
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Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — constituir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento social nacional;

III — erradicar a pobreza e marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras forma de discriminagﬁolzs.

Paula adverte que o contetido esbocado no referido artigo ¢ de cunho finalistico da
atividade jurisdicional e que, portanto, assim sera assumido pelo Poder Judicidrio o objetivo de
cumprir com o disposto na Constituigdo Federal'?°.

Dessa forma, o deslocamento do centro das decisdes para o Poder Judiciario justifica-
se porque nao mais se concebe que este se mantenha indiferente as questoes éticas, politicas e
de cunho social, limitando-se, como no passado, a reproducao fiel do direito positivo legislado.
Modernamente, o Poder Judiciario passa a ter fungdo ativa no processo de afirmagdo da
cidadania e na concretizacdo dos valores substantivos da Constitui¢do. Destaca-se, sob esse
ponto de vista, o contetido material da Constitui¢do, que ndo mais se restringe a um aparato
formal de direitos e procedimentos, mas exerce funcao transformadora da sociedade, impondo
mudangas sociais e democraticas'?’.

Justamente por corroborar com tal visdo, e conforme exposto no capitulo anterior,
Habermas propde um modelo de democracia baseado em procedimentos que assegurem a
formag¢do democratica da opinido e da vontade, através de uma identidade politica e
constitucional dos cidadaos, e ndo com fundamento em contetidos substantivos ou valores
compartilhados.

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario assume posicao de destaque, atuando como
intérprete da ordem constitucional e dos valores nela implicitos, configurando, assim, seu papel

enquanto um dos poderes do Estado Democratico de Direito brasileiro.

2.1  As fungdes do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.
No que se refere as fungdes do Poder Judicidrio no Estado Democratico de Direito, ¢
importante que se faga referéncia, em termos juridico-constitucionais, a alguns aspectos que

constituem a chamada Constitui¢ao Judicial.

125 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, 2007, p. 13.

126 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdi¢do como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democratico. Manole: Barueri, 2002, p. 58.

27 1dem.
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Entende-se por Constituicdo Judicial, a parte da Constituicdo Federal que reune o
conjunto de principios e normas que definem as principais caracteristicas e diretrizes pelas quais
o Poder Judiciario se vai orientar. Trata-se, fundamentalmente, da parte da Constituicdo que
trata das garantias e tutela jurisdicional dos direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos, e
das formas e principios estruturantes, organizacionais, funcionais ¢ de controlo do Poder
Judiciario, bem como do estatuto dos juizes e dos magistrados do Ministério Publico, etc.!28.

Portanto, ao Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, cabe tutelar os direitos
e o Direito em si e ¢ neste sentido que se pretende que os tribunais sejam chamados a contribuir
para a efetivagdo dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e a defesa da legalidade.

O Poder Judiciario brasileiro, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
vem vivenciando a expansao do escopo dos direitos sociais em nome da protecdo dos direitos
fundamentais.

Dai que:

O Poder Judiciario cumpre um determinante papel na construgao, protecao e garantia
da efetividade dos direitos humanos, dentro da tradicional estrutura tripartite de
poderes herdada da modernidade. Se uma sociedade na qual a cidadania se realiza é
aquela que tem amplo acesso aos direitos, significa afirmar que estes direitos s@o
realizados ou respeitados, e também que, quando s@o violados, aos mesmos ¢
atribuida a devida protecdo e garantia jurisdicional, o que torna a questdo do papel
do Judiciario um ponto central das discussdes sobre o tema dos direitos humanos e,
ainda mais, da eficacia dos direitos humanos'?’.

Para Carvalho,

O Poder Judiciario declara o Direito defendendo a Constituicdo. Além disso, cabe ao
Poder Judiciario controlar os demais Poderes do Estado, tendo como pardmetro a
Constituicdo. O Poder Judiciario acha-se também vinculado aos direitos
fundamentais, e dessa vinculacdo resulta-lhe ndo s6 o dever de guardar estrita
obediéncia aos chamados direitos fundamentais de carater judicial, mas também o de
assegurar a efetiva aplicagdo do direito, em especial dos direitos fundamentais, seja
nas relagdes entre os particulares € o Poder Publico, seja nas relagdes tecidas
exclusivamente entre particulares. Da vinculagdo do Judiciario aos direitos
fundamentais decorre, ainda, a necessidade de se aferir a legitimidade das decisdes

judiciais, tendo em vista sobretudo a correta aplicacdo desses direitos aos casos

concretos13 0.

1282 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 10 jan.
2015.

129 BITTAR, Educado Carlos Bianca. O direito na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005,
p. 306.

130 CARVALHO, Kildare Gongalves, Direito constitucional. Teoria do Estado e da Constituigdo. Direito
constitucional positivo. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rei Editora, 2009, p. 1271.
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Portanto, cabe ao Poder Judiciario, em linhas bem gerais, a tarefa de exercer a jurisdigao,
ou seja, de exercer a atividade preordenada a concrecao terminal do Direito. Cabe a ele, ainda,
a tarefa de aplicar a norma juridica abstrata e geral ao caso concreto, resolvendo conflitos
individuais e sociais, numa atuacgdo voltada para pacificacio social, que lhe é bem propria'3!.

Zaffaroni, por sua vez, identifica trés fungdes essenciais do Poder Judiciario nos dias
atuais: decidir os conflitos, controlar a constitucionalidade das leis e realizar seu
autogovernom.

Indo mais além, Gomes amplia o leque de fun¢des do Poder Judiciario, afirmando serem
cinco suas fungdes: aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos; controlar os demais
poderes; realizar seu autogoverno; concretizar os direitos fundamentais; garantir o Estado
Constitucional Democratico de Direito!3?.

Tais fungdes seguem relacionadas a construcdo e manutengdo de um modelo
democratico e independente de Poder Judicidrio, condizente com as caracteristicas do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

No que se refere a funcao de aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos, esta €,
sem duvida alguma, a primeira e mais antiga funcdo do Poder Judiciario, uma vez que, ao juiz,
ndo se reservava outra tarefa que ndo fosse identificar, no ordenamento juridico, a norma
incidente, aplici-la ao caso concreto e solucionar o litigio levado a sua apreciacdo!*.

Tal concepcao sofre marcante influéncia do pensamento de Montesquieu, para quem os
juizes nada mais eram do que “a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados
que nio podem moderar nem sua forga, nem seu rigor”!'*>,

Aqui, cabe ressaltar que, sabidamente, tal concep¢dao ndo faz mais mencao ao Poder
Judiciério, por simplificar o exercicio da jurisdicdo a um fendmeno estritamente mecanico e
reduzir a figura do magistrado a mero aplicador da lei.

Para Maximiliano:

A aplicacao do Direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridica
adequada. Submete as prescri¢cdes da lei uma relagdo da vida real; procura e indica o

dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por outras palavras: tem por objeto
descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano 136.

131 ROCHA, José de Albuquerque. Op. cit., p. 27.

132 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo Paulo: RT, 1999, p. §3.

133 GOMES, Luiz Flavio. Poder judiciario: controle interno e externo e revisao constitucional. /n: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). O judiciario e a constitui¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 83.

134 bidem, p. 84.

135 1dem.

136 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 8 ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1965, p. 06.
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Nos dias atuais e diante do fato de ndo ser possivel negar que, com as mais variadas
demandas, onde se busca dar mais celeridade efetivada ao processo, aplicar a lei
contenciosamente aos casos particulares continua sendo missao do Poder Judiciario, rendendo
ensejo a uma clara ampliagdo de sua missdo constitucional.

Tal fun¢do, portanto, se trata da funcdo mais elementar e tradicional do Poder Judiciario.

Quanto a fungao de controlar os demais poderes, a chamada “judicializagao da politica”,
esta se refere a ideia da triparticao de poderes de Montesquieu, anteriormente mencionada no
capitulo 1 do presente estudo, que concebeu os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
independentes e harmdnicos entre si. Nesta arquitetura de poder, ou de fungdes, reservou-se ao
Poder Judiciario, além da tarefa de solucionar os conflitos levados a sua apreciagdo, como
apontado acima, o papel de controle sobre os demais poderes que integram as funcdes
estatais'®’.

Aqui, cabe lembrar que tal controle ¢ ditado pelo texto constitucional e que este, de
modo a ensejar reciprocidade de controle, moldou uma estrutura em que, harmonicamente e de
forma a evitar concentragdao de poder numa unica instituicdo, se permitia a integracdo das
ditadas fung¢des estatais. Esta, inclusive, € a ideia central da separacao de poderes, ou seja, evitar
a concentracdo absoluta de poder nas maos do soberano, comum no Estado absoluto que
precedeu as revolucdes burguesas, dando lugar a um mecanismo para evitar esta concentracao
de poderes e estabelecer uma espécie de controle mutuo, capaz de garantir um equilibrio dentro
do sistema!®8,

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 atribuiu ao Poder Judicidrio legitimidade para
controlar o arbitrio dos demais poderes, ou seja, trazer as outras funcdes para dentro do seu
campo de atuagdo e legitimidade. Assim, essencialmente, caberia aos juizes, o poder e o dever
de anular atos administrativos ilegais; invalidar atos praticados com abuso de poder; declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos.

Zaffaroni faz seu comentario quanto a essa fung¢ao judicial, afirmando que:

Certamente que o Judiciario presta o servigo de resolver conflito entre pessoas, mas
também presta outro servi¢o, que consiste em controlar que, nessas realizagdes
normativas entre Estado e pessoas, o primeiro respeite as regras constitucionais,

particularmente quanto aos limites impostos pelo respeito a dignidade da pessoa
humana'3°.

137 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 86.
138 [dem.
139 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit., p. 107.
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Assim, e diante da clara determinacdo constitucional acerca da fun¢do em questdo,
pode-se concluir que todos os atos lesivos, sejam por acao ou por omissao, praticados pelos
demais poderes estao sujeitos ao controle jurisdicional e que, desta forma, nenhuma entidade
publica, assim como nenhuma autoridade ou agente publico, estd imune a este controle.

De maneira pratica, o controle judicial ¢ aquele exercido privativamente pelos 6rgaos
do Poder Judiciario, sobre os atos administrativos do Poder Executivo, do Legislativo e do
proprio Judiciario quando este realiza atividades administrativas. Ademais, este se trata de um
controle a posteriori, de legalidade, adstrito a conformidade do ato com a norma legal que o
rege. Por isso ¢, sobretudo, um meio de preservacao dos direitos individuais, uma vez que visa
impor a observancia da lei em cada caso concreto, quando reclamada por seus beneficiarios'*.

No sistema jurisdicional brasileiro, o artigo 5°, inciso XXXV da Constituigdo Federal
de 1988 traz que ndo se pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo ou
ameaca de direito, individual ou coletivo, e que a justica ordindria tem a faculdade de julgar
todo ato da administracdo praticado por agente de qualquer 6rgdo ou poderes do Estado,
limitando-se apenas quanto ao objeto do controle que, por sua vez, ha de ser unicamente a
legalidade, sendo-lhe vedado, a rigor, pronunciar-se sobre a conveniéncia, oportunidade ou
eficiéncia do ato em exame, ou seja, sobre 0 mérito administrativo.

Por outro lado, o exercicio de tal controle além das barreiras estritamente de legalidade
pode ser percebido, conforme traz Vianna que, ao citar Garapon, aponta as razdes de uma maior

participag@o do Judicidrio na vida politica, razdes que bem se amoldam a realidade brasileira:

Da perspectiva de Garapon, o redimensionamento do papel do Judiciario nas
sociedades contemporaneas seria consequéncia da ruina do edificio mental e
institucional da modernidade, revestindo-se dos sombrios contornos de uma crise
monumental do paradigma politico da democracia e da sua expressdao dogmatica — a
soberania popular —, construido a partir da Revolu¢@o Francesa. Assim, segundo ele,
o Judiciario tem avangado o campo da politica onde prosperam o individualismo
absoluto, a dessacralizagdo da natureza simbdlica das leis e da ideia de justica, a
deslegitimacdo da comunidade politica como palco da vontade geral, a depreciagdo
da autonomia cidadd e sua substituicdo pela emergéncia do cidaddo-cliente e do
cidaddo-vitima, com seus clamores por protecdo e tutela, a racionalidade
incriminadora e, afinal, o recrudescimento dos mecanismos pré-moderrnos de
repressdo e manutengio e da ordem'*!.

140 Thidem, p. 108.

141 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagdo da politica e das relagdes socias no Brasil. Rio de Janeiro:
Renavan, 1999, p. 26.
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Dai a necessidade de se reconhecer que o Judicidrio acaba por exercer poder politico
mesmo dentro da sistematica de separagdo de poderes.

Ainda sobre essa questdo, Dallari sustenta que: “Os juizes exercem atividade politica
em dois sentidos: por serem integrantes do aparato de poder do Estado, que ¢ uma sociedade
politica, e por aplicarem normas de direito, que sio necessariamente politicas” !,

Assim sendo, a “judicializagdo da politica” certamente ¢ um fendémeno que desponta no
Judiciario moderno cabendo destacar, ainda que rapidamente, o que ela representa no tocante a
atuacao do Judiciario nos dias de hoje.

Judicializacao significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo,
de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento das instincias
politicas tradicionais, que sio o Legislativo e o Executivo'®.

Nesse contexto, sabidamente toda e qualquer questdo politica, moral, econdmica,
cientifica ou ambiental ¢ passivel de ser levada a apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal. O
resultado de tal afirmagdo ¢ que este fendmeno de uma presenga mais efetiva do Direito cria,
como consequéncia logica e imediata, um processo de judicializagdo de demandas sociais,
preocupadas com a concretizagdo do amplo elenco de direitos fundamentais, ou seja, a chamada
“judicializagdo da politica” que, por sua vez, tem amplas consequéncias para a teoria
processual, ao consistir em uma nova atribuicdo de papé€is a prestagdo jurisdicional, com o
objetivo de resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de novas formas de
protecio juridica'**.

Dessa maneira, quando se trata do conceito puro de judicializagdo da politica, Tate e
Vallinder, citados por Castro, trazem que: “Quando falamos de uma expansao global do poder
judicial, referimo-nos a infusdo de um processo decisorio judicial e de procedimentos tipicos
das Cortes em uma arena politica em que os mesmos ndo foram previamente inseridos™!*°.

Assim, torna-se possivel apontar observar que a judicializag¢do da politica seria marcada
por dois processos distintos e ndo necessariamente relacionados, conforme descritos por Tate e

Vallinder: a expansdo da jurisdicdo das cortes ou dos juizes ao ambito dos politicos e/ou

administradores, que ¢ a transferéncia dos direitos de tomada de decisdo advindos da legislatura,

142 DALLARI, Dalmo. O poder dos juizes. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 89.

143 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 06.

144 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da judicializagao da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica, n. 23, p. 127-139, nov., 2004.

145 CASTRO, Marcos Faro. O STF e a judicializagdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo,
v. 12, n. 34, p. 147-156, jun., 1997.
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dos ministérios, ou do servigo civil das cortes ou, a0 menos, a propagacao dos métodos judiciais
de tomada de decisdo para além da jurisdi¢iio apropriada'4S.

Especificamente no que se refere ao caso e ambiente brasileiro, além de avangos dados
pela aplicagdo do termo de judicializacdo da politica, cabe destacar, também, o que traz
Carvalho que, por sua vez, elenca seis condigdes para o surgimento e consolidagdo da
judicializagdo da politica, quais sejam a democracia, a separacdo dos poderes, os direitos
politicos, o uso dos tribunais pelos grupos de interesse, o uso dos tribunais pelos partidos de
oposi¢do e a inefetividade das instituigdes majoritarias'®’.

Carvalho, ao fazer uso dessa classificacdo e, consequentemente, da aplicagdo desse

quadro condicional ao caso brasileiro, concluiu que:

O mapeamento das condi¢des politicas em torno do fendmeno da expansdo do poder
judicial permite dizer que quase todas as condi¢des estdo presentes no caso brasileiro,
embora, algumas condi¢les, apesar de formalmente estabelecidas, ndo se tenham
mostrado realidades factiveis'*3.

A judicializacdo, portanto, ¢ um fendmeno bastante complexo e possui diferentes
dimensdes. De um ponto de vista institucional, a judicializacdo da politica pode ser definida
como um processo de transferéncia decisoria dos poderes executivo e legislativo para os
magistrados e tribunais que passam, dentre outros temas controversos, a revisar € implementar
politicas publicas e rever as regras do jogo democratico.

Aqui, cabe ressaltar que os fatores histdricos como a redemocratizagdo do pais e a
promulgacao de um texto constitucional abrangente no tocante a defesa e promogao dos direitos
fundamentais, responsavel, ainda, pela determinacao de inimeros comandos positivos dirigidos
aos Poderes Executivo e Legislativo no sentido de sua concretizagdo normativa tiveram grande
influéncia na judicializagio da politica no Brasil'®.

Concomitantemente, nesse periodo conturbado de redemocratizagdo, grandes
expectativas foram depositadas no Poder Judiciario, que passou a ser vislumbrado por muitos
como o “guardido das promessas” e o principal responsavel pela efetivacdo da Constitui¢ao em
um contexto de suspeita e de descrédito em relagdo aos poderes democraticamente eleitos, como

ja se abordou anteriormente!’,

146 Idem.
147 CARVALHO, Ernani Rodrigues. Op. cit., p. 127-139.
148

Idem.

149 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria Luiza de Carvalho,
Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 173.
150 1dem.
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De um ponto de vista mais socioldgico, € importante destacar o crescimento da litigancia
judicial em sociedades marcadas por um Estado social que ndo cumpriu suas promessas por
meio da implementagdao de politicas publicas universais, estimulando, assim, o acesso aos
tribunais como ultima garantia para a obten¢ao das prestagdes positivas previstas pela
Constituicdo. Assim, haveria uma relagcdo entre o ocaso das pretensdes transformadoras do
Estado social e o aumento da judicializagdo das relagdes sociais, transformando cidaddos em
clientes de prestagdes estatais individualizadas'>!.

No campo essencialmente politico, outros fatores fomentam o fendmeno da
judicializagdo, como a expansao do uso dos tribunais por grupos de interesse e por agremiagdes
partidarias derrotadas nos processos deliberativos parlamentares que faz com que estes, por sua
vez, tornem-se parte do jogo politico e um recurso estratégico importante para a implementacao,
em muitos casos politicamente controvertidos, de um verdadeiro terceiro turno de deliberagao
e votacdo, bem como a busca pela legitimagdo do Supremo Tribunal Federal e a superagdo dos
seus limites de atuaco!>2.

Dessa maneira, pode-se apontar que hoje, o Supremo Tribunal Federal se encontra
diante de uma “opg¢ao existencial”, na qual o caminho — que provavelmente continuara a ser
trilhado — aponta para um aumento da tensdo entre os poderes com a mitigagao dos tradicionais
postulados do legislador negativo, da separacao dos poderes e da suposta “neutralidade” politica
do Judiciario'*.

Como consequéncia, quase todas as questdes de relevancia politica, social ou moral
foram discutidas ou ja estdo postas em sede judicial, especialmente perante o Supremo Tribunal
Federal.

O Supremo Tribunal Federal, portanto, parece ter elegido o critério de que, para analise
de questdes potencialmente politicas, deve-se verificar a eventual ofensa do ato, seja
exclusivamente politico ou ndo, a direito privado'>*. Logo, uma vez violado um direito
assegurado pela Constituicao, para a protecao de tal direito sera legitima a acao do Judiciario.

“Assim, alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o STF, ao longo de sua

151 Ibidem, p. 174.
152 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e Estado constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 387.
153

Idem.

154 A atuag@o do Supremo Tribunal Federal sera discutida mais especificamente no capitulo seguinte do presente
trabalho, quando do estudo da mutagdo constitucional e da Reclamagdo Constitucional 4335, focos da corrente
discussdo.
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historia, tem entendido que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu
controle judicial, desde que haja violagdo a direitos assegurados pela Constitui¢io™ !>

Logo, discutivel ou nao, sofrendo resisténcia ou ndo, fato ¢ que, havendo ofensa a
direitos fundamentais, a pronta e rapida atuacdo do Judiciario se impde. E ¢ com este inico
propdsito, quando diante da questdo politica, que o Judiciario deve atuar, ou seja, na correcao
de ofensas a direitos privados, quando da falha deixada pelos demais poderes.

O resultado disso ¢ que o Judiciario brasileiro, apos passar pelo movimento
neoconsitucionalista e pela consequente e inegavel forga normativa constitucional, estabelece
0 cendrio propicio para uma atuacao concretizadora dos direitos fundamentais e da prote¢ao aos
individuos, seja perante o Estado, seja em relagdes privadas cumprindo, desta maneira, sua
fungdo de controle e equilibrio entre os demais poderes.

156 ¢ a de realizar

A terceira fun¢do do Poder Judiciério, conforme elencada por Gomes
seu autogoverno. Aqui, ressalta-se que, em razdo do principio da independéncia entre os
poderes, o Poder Judicidrio tem autonomia para realizar seu autogoverno, conforme previsto no
artigo 99 da Constituicdo Federal de 1988.

Tal autonomia tem tripla dimensao: administrativa, financeira e funcional.

No aspecto administrativo, a autonomia do Poder Judiciario funciona como garantia do
proprio poder, dos seus juizes e, sobretudo, dos direitos fundamentais dos cidaddos, uma vez
que a previsao constitucional desta autonomia garante ao Poder Judiciario o direito de praticar
0s atos necessarios a sua propria organizacdo, independendo de qualquer autorizagdo dos
demais poderes, sendo materializada na atribuicdo de competéncias privativas aos tribunais,
tanto superiores quanto inferiores, estaduais e federais'’.

Jano aspecto financeiro, o artigo 99, §§ 1° e 2° da Constituicao Federal de 1988 assegura
autonomia financeira ao Poder Judiciario, ao atribuir competéncia aos tribunais para elaborarem
suas respectivas propostas or¢amentarias, levando em consideragdo os limites estipulados,
conjuntamente, com os Poderes Legislativo e Executivo na Lei de Diretrizes Orgamentarias.
Nestas ocasides, todos os tribunais interessados serdo ouvidos para a elabora¢ao da proposta
or¢amentdria do Poder Judicidrio. Em seguida, apds a aprovacao dos respectivos tribunais, a
proposta orcamentdria serd encaminhada primeiramente ao Congresso Nacional, no ambito da

Unido, pelos presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores, tais como o

155 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 388.
156 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 83.

157 GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito:
independéncia judicial, controle judiciario, legitimagdo da jurisdi¢éo, politizagdo e responsabilidade do juiz. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 58.
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Superior Tribunal de Justiga (STJ), Tribunal Superior Eleitoral (TSE), Tribunal Superior do
Trabalho (TST) e Superior Tribunal Militar (STM). Em seguida, as Assembleias Legislativas,
no ambito dos Estados federados, pelos presidentes dos respectivos Tribunais de Justica e,
finalmente, a Camara Legislativa, no ambito do Distrito Federal, pelo presidente do Tribunal
de Justica (art. 99, § 2°, incisos I e II). Aqui, cabe a ressalva de que, do ponto de vista material,
ndo ¢ possivel haver autonomia administrativa, se a autonomia financeira ndo estiver
garantida'>®,

Finalmente, quanto a autonomia funcional, tem-se que os membros do Poder Judiciario,
ou seja, os juizes, desembargadores e ministros tém autonomia para exercer suas fungoes,
segundo uma garantia constitucional que se refere ndo apenas aos magistrados, mas também

159 Assim, no exercicio da fung¢io jurisdicional, os magistrados nio

aos litigantes e a sociedade
podem sofrer ingeréncia de outro poder ou de outras pessoas. Um exemplo disto ¢ o caso do
juiz de Direito, que nao estd obrigado a decidir sobre determinada matéria, ainda que na mesma
linha de entendimento do Tribunal de Justica. Neste caso, ele tera que seguir, no entanto, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, desde que este tenha editado uma simula de efeito
vinculante'®’.

No tocante a funcdo do Poder Judiciario de concretizar e proteger os direitos
fundamentais cabe destacar que, conforme mencionado anteriormente, tais direitos sao
considerados o objeto central do Estado Democratico de Direito, dai ser o pressuposto
fundamental da Constitui¢ao Federal de 1988.

Dessa maneira, uma vez que ¢ dever do Estado proteger, respeitar e promover os direitos
fundamentais, ¢ fato que tais direitos, muitas vezes sdo passiveis de gerar pretensoes subjetivas,
exigiveis na via judicial, independentemente de qualquer regulamentacio do texto
constitucional, cabendo ao Poder Publico e, logicamente, ao Poder Judiciario, adotar medidas
para que o estes sejam protegido e efetivados da melhor maneira possivel'°'.

Em resumo cabe, portanto, a todas as instancias estatais prover tais necessidades ou criar

as condi¢des necessarias, para elas poderem ser atendidas.

158 Ibidem, p. 59.

159 FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 485.

160 Cabe registrar aqui que a Emenda Constitucional n°. 45, de 8 de dezembro de 2004, atribuiu competéncia ao
Conselho Nacional de Justi¢a para controlar o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes (art. 103-B, § 4°.).
Tal inovagdo constitucional podera ensejar a violagdo, por parte do Conselho, da autonomia funcional dos

magistrados.
16l ESTEVES, Jodo Luiz M. Direitos sociais no Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 75.
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A justiciabilidade dos direitos fundamentais, alids, ¢ uma exigéncia da propria
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que, em seu artigo 8°, estabelece a
necessidade de se permitir a protecao judicial dos direitos fundamentais: “todo homem tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela Constituigdo ou pela lei”!%2,

No Brasil, a protecdo judicial dos direitos fundamentais encontra-se expressa no artigo
5° inc. XXXV, que traz que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca de lesdo a direito”!%.

Para Esteves, ao lado dos Poderes Legislativo e Executivo, o Judicidrio deve atuar de
modo objetivo na efetivacao dos direitos fundamentais, sendo que tal atuacdo deve ser ampla,
aferindo se as politicas publicas estdo sendo desenvolvidas e, mais do que isso, se estdo
atingindo os objetivos previstos na Constituigdo. Nesta dire¢do, o Poder Judiciario deve atuar
de forma ativa, suprindo “omissdes legislativas e executivas, redefinindo politicas publicas
quando ocorrer inoperancia de outros poderes”!®,

Segundo tal perspectiva, o Poder Judiciario, por meio da atuacdo de seus juizes,
desembargadores e ministros, vem se tornando, em boa medida, o garante da efetivacdo dos
direitos fundamentais. Neste contexto, os juizes tém decidido sobre iniimeras questdes, tais
como o fornecimento de remédios a pessoa portadora enfermidades; o direito de acesso de
criancas a sala de aula; o direito de o deficiente ter acesso a prédios publicos. “O guardido das
promessas passa a desempenhar, assim, outra funcdo, qual seja, a de concretizar direitos
fundamentais™!6>.

Desse modo, atualmente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia defendem que a
efetivacdo de toda norma constitucional pode ser exigida judicialmente e que, em hipdtese
alguma, o Judicidrio pode ficar impotente diante de um manifesto desrespeito aos direitos
fundamentais, pois se estaria, caso contrario, pondo em cheque o proprio Estado de Direito.

Finalmente, quanto a fun¢do do Poder Judicidrio de garantir o Estado Constitucional
Democratico de Direito, a relagdo entre a Constituicao Federal, o Direito e a democracia deve
ser necessariamente garantida pelo Poder Judiciario e exercida por todos os seus magistrados.

Nesse sentido, Bestes lembra que o Estado Democratico de Direito € um principio que

“permite ao povo (governados) uma efetiva participa¢do no processo de formacdo da vontade

12 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 93.

163 BRASIL. Op. cit., p. 15.

164 ESTEVES, Jodo Luiz M. Op. cit., p. 76.
165 Tdem.
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publica (governantes e legisladores), sendo a marca principal deste tipo de Estado a origem
democrética do poder e das normas”!%¢.

O contexto histérico tem revelado que, apesar dos defeitos, a democracia ¢ o sistema
que melhor permite a convivéncia e o desenvolvimento das pessoas e, neste cenario, o Direito
¢ capaz de limitar o poder e, por consequéncia, proteger os direitos fundamentais.

Dahl aponta as vantagens da democracia: ajuda a impedir o governo de autocratas cruéis
e perversos; garante aos cidadaos uma série de direitos fundamentais que outros sistemas nao-
democraticos ndo proporcionam; assegura aos cidadaos uma liberdade individual mais ampla
que qualquer alternativa vidvel; ajuda a proteger os interesses fundamentais das pessoas;
promove o desenvolvimento humano mais plenamente que qualquer alternativa viavel;
promove um grau relativamente alto de igualdade politica; apenas um governo democratico
pode proporcionar uma oportunidade maxima para os individuos exercerem a liberdade de
autodeterminagdo; somente um governo democratico pode proporcionar uma oportunidade
maxima do exercicio da responsabilidade moral; os paises com governos democraticos tendem
a ser mais prosperos que os paises com governos nao-democraticos; as modernas democracias

7

ndo lutam umas contra as outras'¢’.

Diante disso, Bobbio traz que:

Direito e poder sdo duas faces de uma mesma moeda: s6 o poder pode criar direito e
s0 o direito pode limitar o poder. O Estado despético é o tipo ideal de Estado de quem
se coloca do ponto de vista do poder; no extremo oposto, encontra-se o Estado

democratico, que € o tipo ideal de Estado de quem se coloca do ponto de vista do

direito' 8.

Logo, o Estado Democratico de Direito brasileiro, previsto na Constitui¢do de 1988,
precisa ser garantido e, neste proposito, exige-se que todos os governantes e todas as pessoas o
protejam, mas, de modo especial e segundo a separagdo dos poderes, requer dos juizes que o
exercicio de suas fungdes seja voltado para sua protecao e garantia. Neste cenario, tal protecao
e promocao dos direitos fundamentais, do Estado e da democracia em si € a grande func¢ao do
Supremo Tribunal Federal.

Indo mais além, na medida em que sua competéncia foi alargada, o Poder Judiciario e o

Supremo Tribunal Federal passaram a exercer uma gama vasta de atribuicdes, dentre elas, a

166 BESTES, Gisela Maria. Direito constitucional: fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 283.

167 DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Traducio de Beatriz Sidou. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, p. 73-74.

168 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 23.
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analise e aprovagdo, ou ndo, de modificacdes e adequagdes do texto constitucional, tais como a

mutagdo constitucional.

2.2 Mutacao constitucional.

De acordo com o que vem sendo apresentado, a sociedade ¢ dindmica, se reconstruindo
e se refazendo a todo tempo e, neste contexto, o ordenamento -constitucional e,
consequentemente, o Direito, deve acompanhar tal dinamicidade, visto que sua fun¢do, dadas
as devidas proporcdes e possibilidades, ¢ justamente garantir e proteger a soberania popular.

Segundo traz Bonavides,

O Direito ndo ¢ ciéncia que se cultive com indiferenca ao modelo de sociedade onde
o homem vive e atua. N&o ¢ a forma social apenas o que importa, mas em primeiro

lugar a forma politica, pois esta configura as bases de organizagdo sobre as quais se

levantam as estruturas do poder169.

O que o autor acima quer ilustrar ¢ o considerado equivoco de se imaginar uma
Constituicdo como um ente rigido e imutavel frente a uma sociedade que ¢ dinamica, o que
pode fazer com que seu texto acabe se tornando ultrapassado e obsoleto.

A esse respeito, Barroso afirma que: “uma das patologias cronicas da hermenéutica
constitucional ¢ a interpretagdo retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de
maneira a que ele ndo inove nada, mas, ao revés, fique tdo parecido quanto o possivel com o
antigo™!7°,

Nesse contexto, enquanto a Constitui¢do representa a norma de conduta de um Estado,
ao elencar regras de direitos e deveres que se formam no tempo e estruturam a convivéncia em
uma sociedade politicamente organizada, tal como a do Brasil, tem-se também o poder
constituinte, do qual decorre ndo apenas o estabelecimento de uma Constitui¢do mas, também,
a possibilidade de sua posterior alteracio por meio do poder constituinte derivado
reformador!”".

Aqui, cabe a ressalva de que o poder constituinte refere-se, basicamente, ao poder de

criar uma nova Constituicdo ou de reformar uma Constituicdo ja existente € que o povo,

naturalmente, € o titular de tal poder, exercendo-o por meio de seus representantes eleitos, dai

169 BONAVIDES, Paulo. O direito constitucional e 0 momento politico. Revista de Informacdo Legislativa, ano
21, n. 81, jan./mar., 1984, p. 217-230.

170 BARROSO, Luis Roberto. Natureza juridica e fun¢des das Agéncias Reguladoras de servigos publicos.
Boletim de Direito Administrativo, ano XV, n. 6, jun., 1999, p. 29-35.

7l LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 196.
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poder-se entender este poder como uma forca politica de um povo organizado. Portanto, embora
a Constituicdo seja uma norma juridica, reconhece-se uma forga politica do povo na sua
origem!'”?,

O poder constituinte trata-se, portanto, de um poder permanente de organizagao social
e politica, que continua existindo, aguardando sempre que o seu titular, ou seja, o povo, queira
novamente exercé-lo. Isso significa, entdo, que o poder do povo ndo se esgota com a elaboragao
e dita rigidez da Constituigdo'”>.

Diante de tais posicionamentos, embora seja, num primeiro momento, considerado
rigido, € passivel de discussdo que todo texto constitucional admita a possibilidade de mudanga,
justamente a fim de evitar se tornar ultrapassado o que, por conseguinte, intenta evitar

problemas muitas vezes incontorndveis para a sociedade que regra sua conduta conforme suas

normas, nestes casos, obsoletas.

174 175
1 1",

Para tanto, meios formais, como a emenda constitucional' '* e a revisdo constituciona

e informais de alterag@o do texto constitucional sdo utilizados e, aqui, a mutagao constitucional

surge como um meio informal de alteracdo do conteudo constitucional a ser analisado.
Primeiramente, cabe esclarecer que o meio informal de alteragdo do texto constitucional,

(13

no qual se enquadra a mutagdo constitucional, refere-se a “... alteragdes semanticas dos

preceitos da Constitui¢do, em decorréncia de modificagdes no prisma historico-social ou fatico-
axiolégico em que se concretiza a sua aplicacdo...”’®,

Retomando o contexto de poder constituinte, Novelino esclarece que, ao poder
constituinte derivado, também chamado de poder constituinte instituido, que tem o poder de
reformar uma Constitui¢do ja existente, este pode ser classificado em poder derivado
reformador, que se refere ao poder para alterar a Constituicao ja existente e em poder derivado
decorrente, que diz respeito ao poder que cada Estado-membro possui para elaborar sua
Constitui¢do. Ao contrario do poder originario, sdo caracteristicas do poder derivado tratar-se

de poder secundario, condicionado e limitado. E secundario porque hé outro que lhe precede,

que ¢ o poder originario, dai porque também se chama de poder instituido. E condicionado

172 Idem.

173 Idem.

174 “A emenda é o caminho normal que a lei maior estabelece para a introdugdo de novas regras ou preceitos no
texto da Constituicdo. O estatuto supremo tem nesse instrumento do processo legislativo o meio apropriado para
manter a ordem normativa superior adequada com a realidade e as exigéncias revisionistas que se forem
manifestando” (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pag. 184).

175 Da mesma forma que as emendas constitucionais, a revisdo constitucional também implica numa alteragdo da
diccao do normativo constitucional como forma de conferir-lhe outro conteido. (BONAVIDES, Paulo. Op. cit.,
pag. 184).

176 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 129.
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porque nao pode ser exercido de qualquer maneira, condiciona-se a determinada forma e
conteudo, possuindo formas pré-estabelecidas de manifestagdo. E limitado porque possui seus
limites na prépria Constitui¢do, da forma como estabelecido pelo poder originario!”’.

Ja no que se refere ao poder derivado reformador, ainda que a Constituicao nao seja
imutavel, existem limites para o seu exercicio como, por exemplo, as clausulas pétreas!’s. O
poder constituinte reformador segue disciplinado no artigo 60 da Constituicdo Federal de
1988!”. Por outro lado, também o poder derivado decorrente esta limitado, segundo traz o
artigo 25 da Constituicdo Federal de 1988: "Os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constitui¢des e leis que adotarem, observados os principios desta Constituigio" %,

O poder derivado reformador trata-se, portanto, do principio da simetria que, por sua
vez, vincula o exercicio do poder derivado decorrente. A simetria vai além da proibi¢ao de
contrariedade a Constituicdo Federal, determinando que os Estados sigam o modelo que esta
estabelece. Assim, surge a possibilidade de alteragdo da Constitui¢do sem a modificacdo literal
do texto, que se trata do fenomeno da mutagao constitucional.

No que se refere ao conceito de mutagao constitucional, Bulos aponta ser este:

O processo informal de mudanga da Constituigdo, por meio do qual sdo atribuidos
novos sentidos, conteudos até entdo ndo ressaltados a letra da Lex Legum, quer através

da interpretacdo, em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da

~ . . . . 181
construgdo (construction), bem como dos usos e costumes constitucionais 81,

177 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 6 ed. Rio de Janeiro: Método, 2012, p. 178.
178
Idem.

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

I - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

I - do Presidente da Republica;

III - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa de seus membros.

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

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

§ 3° - A emenda a Constituigdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com
o respectivo numero de ordem.

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

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

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessao legislativa. (Brasil. Op. cit., p. 60).

130 Brasil. Op. cit., p. 34.

181 BULOS, Uadi Lammégo. Mutag¢ao constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 57.
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A doutrina ainda considera que a mutagdo constitucional pode, no tocante a sua
terminologia, ser relacionada as expressdes transicdo constitucional ou revisio informal'®?,

processos obliquos!®3, processos ndo formais!®4, vicissitude constitucional tacita'®’

e poder
constituinte difuso.

A mutacdo constitucional, enquanto processo informal, envolve os processos de
alteracdo do contedo da Constituicdo, sem que haja modificacdo de seu texto. Ou seja, a
mutagao constitucional informal ndo ¢ uma mudanga formal do texto da Constitui¢ao. O texto
constitucional ndo muda, permanece inalterado. A rigor, trata-se da chamada modificagdo
hermenéutica ou modificagdo interpretativa. Por isso, fala-se em modalidade informal de
modificacdo da Constitui¢do, porque, de fato, ndo se esta mudando a Constitui¢do no seu plano
formal, o texto fica intacto, apenas est4 sendo alterada a forma de interpreta-la'®®.

Diante de tais defini¢des, pode-se afirmar que a mutagao constitucional ¢ uma espécie
de reforma constitucional sem supressao de texto, que tem como base a interpretacao da norma
juridica.

A norma juridica, por sua vez, ¢ o produto da interpretacdo que se faz em determinada
época. As palavras constantes nas normas juridicas trazem sentidos, os quais podem variar
conforme a evolucao social, sobretudo com os avancos na sistematica juridica, quando se torna
possivel uma releitura, fazendo-se uma reinterpretagdo da norma, sem alteracdo do texto
constitucional. Neste contexto, a mutacdo constitucional € associada ao chamado poder
constituinte difuso porque seria uma altera¢do da Constitui¢ao feita pela via interpretativa, mas
que pode ser feita por todos, ja que um dos postulados do Direito Constitucional moderno ¢ a
democratizagdo da interpretacdo constitucional, onde nao ha grupos exclusivos autorizados a
interpretar a Constitui¢io, sendo que todos sdo democraticamente autorizados a interpreta-la'®’.

Dessa forma, diante de uma sociedade aberta, democratica e pluralista, a mutacao
constitucional seria uma forma de externar o poder constituinte, vez que, embora ndo haja

efetiva alteragdo formal do texto da Constituicao, esta acaba sendo informalmente alterada, pela

via hermenéutica. Quanto a questdo da mutagdo constitucional ser um poder difuso, isto se

182 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. Coimbra. Almedina, 1993, p. 231.

183 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢do: mutagdes
constitucionais € mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo. Max Limonad, 1986, p. 12.

184 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Diritto costituzionale. Napoli: Dott, 1986, p. 86.

185 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Editora Coimbra, 1991, p. 133.

18 LENZA, Pedro. Op. cit., p. 203.

137 FERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. Mutag&o constitucional informal e a abstrativizagéo
do controle concreto de constitucionalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3841, 6 jan. 2014.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26225>. Acesso em: 18 fev. 2015.



67

refere ao fato de que, embora a interpretagdo do Judiciario tenha um peso mais significativo
sobre a ordem juridica, todos sdo intérpretes da Constituicdo e, assim, estdo legitimados para
proceder a sua interpretagao que, por sua vez, cabe nao somente aos 6rgaos do Poder Judiciario,

como também os demais poderes publicos, bem como os multiplos atores presentes na

sociedade civil, que tém a missdo de atribuir e dar sentido as normas constitucionais'®®,

Quanto aos tipos de mutacao constitucional, pode-se citar a mutacao constitucional por
interpretagdo, pela pratica constitucional, pela pratica politica, por desuso, para preenchimento
de lacunas, pela legislagao ordinaria e por interpretacao judiciaria.

Quanto a mutagao constitucional por interpretacao, esta € o tipo mais classico abordado
pela doutrina, justamente por atribuir ao objeto interpretado certo significado.

Para Bonavides:

Busca a interpretagdo, portanto, estabelecer o sentido objetivamente valido de uma
regra de direito. Questiona a lei, ndo o direito. Objeto da interpretacdo ¢, de modo
genérico, a norma juridica contida em leis, regulamentos ou costumes. Nao ha norma
juridica que dispensa interpretacdo. Por onde se conclui improcedente o aforismo
romano “in claris non fiti interpretatio”. Este, pelo menos, € o parecer de Nawisky,
Carbone Somlo. Em verdade, a interpretagdo mostra o direito vivendo plenamente a
fase concreta e integrativa, objetivando-se na realidade. Esse aspecto Felice Battaglia
o retratou com rara limpidez: “O momento da interpreta¢do vincula a norma geral as
conexdes concretas, conduz do abstrato ao concreto, insere a realidade no
esquema”lgg.

Em seu entendimento, o autor assume que a interpretacao tem um papel de dar vida ao
texto legal, entretanto, quando se trata de normas constitucionais, deve-se deter uma maior
atencao, visto seu carater politico.

Ainda segundo Bonavides:

As relagdes que a norma constitucional, pela sua natureza disciplinar, sdo de
preponderante contetido politico e social e por isso mesmo sujeitas a um influxo
politico consideravel, sendo essencial, o qual se reflete diretamente sobre a norma,
bem como sobre o método interpretativo aplicavel. Ndo vamos tao longe aqui a ponto
de postular uma técnica interpretativa especial para leis constitucionais, nem
preconizar os meios e regras de interpretacéo que nao sejam aquelas validas para todos
os ramos do Direito, cuja unidade basica ndo podemos ignorar nem perder de vista,
mas nem por isso devemos admitir se possa dar a norma constitucional, salvo
violentando-lhe o sentido e a natureza, uma interpretagdo de todo mecanica e
silogistica, indiferente a plasticidade que lhe ¢ inerente, e a Unica alids a permitir
acomoda-la a fins, cujo teor axioldgico assenta nos principios com que a ideologia
tutela o préprio ordenamento juridico. O erro do jurista puro ao interpretar a norma
constitucional ¢ querer exatamente desmembra-la de seu manancial politico e
ideologico, das nascentes, da vontade politica fundamental, do sentido quase sempre
dindmico e renovador que de necessidade ha de acompanha-lo. Atado unicamente ao

188 Tdem.

13 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 398.
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momento l6gico da operagdo silogistica, o interprete da regra constitucional vé
escapar-lhe ndo raro o que é mais precioso ¢ essencial: a captagdo daquilo que confere
vida a norma, que d4 alma ao Direito, que o faz dindmico, e ndo simplesmente estatico.
Cada ordenamento constitucional imerso em valores culturais ¢ estrutura peculiar,
rebelde a toda uniformidade interpretativa absoluta, quanto aos meios ou quanto as

técnicas aplicéveisl90.

Ferraz atenta para o fato de que a mutagao constitucional por interpretacdo ndo altera o
texto da lei nem mesmo seu conteudo, modificando tdo somente o sentido ou o contorno da
norma®!.

Em geral, a mutag@o constitucional ¢ uma adaptacdo do texto constitucional a nova
realidade politica e, aqui, o0 que importa € que, na interpretacao, nao existe mudanca da realidade
social, mas uma escolha do aplicador da norma dentre uma gama de possibilidades decorrentes
desta, sempre respeitando o texto da lei. Ademais, na interpretacao, a escolha e a concretizagao
da norma sdo realizadas dentro da realidade social existente, ndo sendo necessario ocorrer uma
mudanga na realidade social.

Importante ressaltar também que a mutagdo constitucional por interpretagao ¢ um ato
de comprovagao da modifica¢do social e da necessidade de associar essa transformacdo ao
Direito Constitucional.

Ja no que se refere a mutacao constitucional pela pratica constitucional, entende-se este
tipo no sentido mais amplo possivel, visto abranger todas as hipoteses que envolvam agdo ou
omissao dos sujeitos envolvidos. Aqui, enquadram-se os casos de omissao legislativa e falta de
previsio legal, por exemplo!®?.

No tocante a mutagdo constitucional por pratica politica, esta faz referéncia as
convengdes constitucionais que, por sua vez, nada mais sdo do que praticas politicas

desprovidas de qualquer tipo de coercibilidade formal.

Conforme Silva:

As convengdes constitucionais ocorrem, especialmente, no sistema inglés de
Constituicdo ndo-escrita e flexivel, que representa uma complicada reunido de leis,
decisdes judiciais, costumes, tradigdes e convengdes, segundo expressdo de Sir Yvor
Jennings. Por isso ela vai se acomodando as novas condi¢des que surgem. As
convengoes sdo normas extrajuridicas formadas por meio de precedentes politicos que
se tornaram praticas costumeiras relativamente as atribui¢cdes e funcionamento dos
poderes. E a isso que a classificagdo citada de Milton Campos denomina “consenso
costumeiro”. As convengdes diferem dos costumes, na Gra-Bretanha, porque estes sao
usos e praticas reiteradas que a jurisprudéncia sancionou. As convengdes ndo recebem
sancdo judicial. Mas, nesse caso, ndo se trata do conceito de mutagdo constitucional,
pois este deve ser reservado apenas para modificagio de Constitui¢do rigida.
Reconhece-se que as convengdes constitucionais podem ocorrer também nos regimes

190 Ibidem, p. 420.
191 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit., p. 58.
192 FRANCISCO, Jorge. Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 37.
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de Constituigdo rigida. Mas ai, por regra, elas quase sempre importam desvios da reta
compreensao das normas constitucionais'®>.

Como exemplos de mutagdo constitucional que decorrem de convengao constitucional,
Silva cita o voto de lideranga no Congresso Nacional, momento em que o voto do lider de um
determinado partido representa toda bancada deste, visto que para tal ato ndo existe qualquer
previsdo legal. Outro exemplo s3ao as medidas provisdrias, pois seu uso tornou-se
indiscriminado pelo Presidente da Republica'®.

Referente a mutacdo constitucional por desuso, este termo compreende a
inaplicabilidade de preceitos constitucionais formalmente constituidos. Portanto, a falta de uso
da norma constitucional faz com que seu significado seja alterado, uma vez que tal desuso
denota-se praticamente um veto a hipotese antes prevista.

Como exemplo de mutacao constitucional por desuso, tem-se o caso da reeleicao para
presente nos Estados Unidos da América. Aqui, ainda que a Constitui¢do do pais em questdo
nada previsse acerca do tema, visto que a possibilidade nunca foi exercida por mais de uma vez,
quando o presidente Frank Delano Roosevelt se candidatou a sua reeleigdao pela segunda vez,
houve grande impacto, pois existia um costume ou um consenso de que a reeleicdo seria
disputada uma tnica vez, decorrendo em uma mudanga constitucional e, com esta, em uma
reforma formal, o que limitou a possibilidade de reelei¢io para apenas uma vez'®.

Assim, a mutagdo constitucional por desuso ¢ decorrente de uma interpretagdo da
sociedade e ndo estatal, ou seja, ¢ a pratica social que gerara a lacuna constitucional ou até
mesmo preenché-la, restando evidente que, embora esta norma em desuso, que foi
paralelamente expurgada da realidade social, venha a ser aplicada, incorrera em quebra
constitucional, pois contrdria a nova realidade constitucional que ja alterou o significado do
texto constitucional'®®.

Quanto a mutagdo constitucional para preenchimento de lacunas, esta se da diante de
uma situacao que nao estd prevista na Constituicao, mas que esta, de alguma forma, ligada a
sociedade, seja por meio das regras gerais de Direito, dos principios constitucionais ou mesmo
do Direito de maneira geral. Um bom exemplo s3o os costumes, classificados em interpretativo,

introdutivo, complementar ou integrativo e derrogatorio, segundo traz Ferraz:

193 SILVA, José Afonso da. Mutagdes constitucionais. /n: Poder constituinte e poder popular (estudos sobre a
Constituicdo). Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 295.

194 Ibidem, p. 296.

195 MENEZES, Daniel Francisco Nagao. Economia e muta¢do constitucional. 2008. Dissertagio (Mestrado em
Direito) — Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2008, p. 62-63.

196 Tbidem, p. 65.
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Em matéria constitucional, o costume interpretativo, ou seja, aquele que se forma para
embasar interpretagdo de uma norma escrita, ¢ a espécie que surge com mais
frequéncia, sendo relevante o trabalho desenvolvido por ele para criar preceitos novos.
Importante, pois, o papel do costume e das praticas na interpretacdo dos textos
constitucionais. “A pratica constitucional longa e uniformemente aceita pelo Poder
Legislativo ou pelo Executivo tem mais valor para o intérprete do que as especulagdes
engenhosas dos espiritos concentrados”, acentua Story.

O costume que visa preencher lacunas constitucionais ou regular matéria ndo
disciplinada na Constitui¢do ¢ designado por costume interpretativo ou introdutivo.
Assim, o costume integrativo ou introdutivo intervém para preencher lacunas no texto
constitucional, complementar disposi¢des, corrigir omissdes ou substitutir o siléncio

do legislador constituinte, mediante usos e praticas consentidas ou ndo infirmadas

pelas disposigoes constitucionais'®’.

Conforme os efeitos apontados acima, observa-se que o costume de natureza

\

derrogatéria (contrario a norma formal da Constituigdo) resultara em uma mutagdo
constitucional adaptativa para essa nova realidade, sob pena da Constitui¢do transformar-se, de
acordo com Lassale, “em uma singela folha de papel”!*s.

Ja no tipo de mutagdo constitucional pela legislagdo ordindria, Silva aponta que a
Constituicao deve possuir regras que permitam a integragao com diversos atores sociais e que,
para tanto, traz, em sua sistematica, formas que permitam tal integracdo com a legislacdo

infraconstitucional.

Ja ressaltei, de outra feita, a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito. Pois
ele tem que estar em condi¢des de realizar, mediante lei, intervengdes que impliquem
diretamente uma alteracdo na situagdo da comunidade. E se a Constituigdo se abre
para transformagdes politicas, econdmicas e sociais que a sociedade requer, a lei se
elevara de importancia, na medida em que se caracteriza como desdobramento
necessario do conteido da Constitui¢do. Muitas normas constitucionais, outorgantes
de direitos econdmicos e sociais, dependem de uma legislago ulterior que integre sua
eficécia e realize na pratica sua aplicacdo. Neste caso, a lei até podera ser considerada
como um instrumento de realizacdo da eficacia da Constituigdo, exercendo a fungio
transformadora da sociedade, alterando-lhe o controle social, impondo mudangas
sociais democraticas. A Constitui¢do prevé, em varios de seus artigos, uma lei de tipo
especial, a lei complementar, para desenvolver seu conteudo, com natureza

paraconstitucionallgg.

Nesse caso, quando a Constituigdo delega a legislagdo infraconstitucional a
regulamenta¢do de varios preceitos constitucionais, ela abre uma gama de possibilidades para

ocorréncias de mutagdes. Por conseguinte, a cada modificagdo legislativa infraconstitucional,

17 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Op. cit., p. 191.
198 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 1998, p. 21.
199 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 289.



71

desde que esta altere o significado da norma primeira estabelecida na Constituicdo, bem como
seja aceita socialmente de forma espontinea, incorrera numa mutagdo constitucional?,

Para Menezes:

Esta é uma das poucas hipdteses de mutagdo constitucional por processo legislativo
formal, visto que ¢ a norma infraconstitucional que provocara a mutagdo, sendo
alterada por reforma legislativa, passando pelos tramites formais do Poder
Legislativo. E nesse momento que aparece o grande risco dessa forma de mutagao,
qual seja: a substitui¢do dos processos formais de reformas da Constituicdo pela

mutacdo constitucional por ago da legislago infraconstitucional>°!,

Dessa forma, fica evidente que a mudanga na interpretagdo das normas
infraconstitucionais que regulamentam normas constitucionais também levaré a ocorréncia de
mutagao constitucional.

Finalmente, nos casos de mutacdo constitucional por interpretagdo judicidria, tal
modalidade seria por meio de interpretacdo ou por meio da aplicacdo do direito. Em ambos os
casos ha uma construgio pelo Poder Judiciario de um novo Direito Constitucional®®2,

Como exemplo, pode-se citar a questdo da construcao judicial feita pela Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, quando do julgamento Marbury x Madison, datado de 1803,
que culminou com o nascimento do controle de constitucionalidade difuso**>.

No Brasil, como exemplo de mutagdo constitucional por interpretacdo judicidria tem-se
a doutrina brasileira do habeas corpus, a qual alargou o cabimento dessa ac¢ao judicial para toda
garantia individual do cidaddo, antes da cria¢cdo do mandado de seguranga®®*,

Assim, tendo como base a interpretacdo, se faz importante salientar, aqui, o importante
papel mutacional exercido pelo Supremo Tribunal Federal quando da utilizacdo das técnicas de
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo do texto e interpretacdo conforme a
Constituicao. Nestas modalidades, ndo héa declaragao de nulidade da norma, permanecendo o
texto impugnado vigente no ordenamento juridico. A utilizacdo da interpretagdo conforme a
Constitui¢ao proporciona a conservagao da norma mediante a sua aplicagdo restrita ao sentido
compativel com a Constitui¢do, de acordo com Barroso, ao apontar que: "O papel da

interpretagdo conforme a Constituicao €, precisamente, o de ensejar, por via de interpretacao

200 FERREIRA, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho. Op. cit., p. 01.
201 MENEZES, Daniel Francisco Nagao. Op. cit., p. 69-70.

202 Tbidem, p. 289.

203 Idem.

204 FACHIN, Zulmar. Op. cit., p. 302.
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extensiva ou restritiva, conforme o caso, uma alternativa legitima para o contetido de uma
norma que se apresenta como suspeita"?%.

A declaragdo sem reducao de texto leva a eliminacao da aplicagao dos sentidos da norma
que sejam contrarios a Constitui¢do, sendo, portanto, um caminho interpretativo que evita a
alteracdo do texto constitucional, embora seja declarada a sua inconstitucionalidade em relagao
a alguns sentidos determinados%°.

Diante de todos os tipos de mutacao constitucional apresentados, merece destaque o fato
de que tais mutagdes constitucionais podem sofrer certas limitagdes apos sua ocorréncia, bem
como podem sofrer agdes de mecanismos do controle de constitucionalidade.

Os limites impostos a mutacdo constitucional vém da no¢do de que esta ndo pode
ultrapassar os limites da nova correlagao de forgas que esta em contradi¢cdo com a anterior € o
texto constitucional, sendo evidente que tais alteragdes devem ocorrer de tal maneira que
possam ser suportadas pelo texto original da Constituicdo, sob pena de incorrer em quebra
constitucional. Portanto, o proprio sistema constitucional também vem a ser um limite a
mutacdo constitucional, visto que a mudanga social ndo vai além deste sistema, fazendo com
que a mutagdo constitucional seja sempre parcial, nunca atingindo toda Constituicao, pois, do
contrario ter-se-ia uma revogagio do texto constitucional®®’.

Por outro lado, caso a mudanga social, ou seja, uma nova conjuntura politica ocorra de
tal forma que necessite de uma alteragdo no texto constitucional o caminho seria a reforma
formal da Constitui¢do e ndo o instituto da mutagio constitucional®®®,

Dai entdo que o instituto da mutag¢do constitucional demanda o uso da interpretacdo
como meio de reforma constitucional, tratando-se de um instrumento que pode, efetivamente,
se mostrar eficaz para revigorar e vivificar a Constitui¢ao, preservando a sua principiologia e
assegurando a sua longevidade e eficécia.

Indo mais além, uma vez que a interpretagao representa uma atividade de mediagao cuja
finalidade ¢ tornar concreta a norma juridica abstrata e que a Constituicdo ¢ um sistema de
normas aberto a varias solugdes interpretativas, a mutacao constitucional surge como uma

alternativa de reforma a Constituicdo, desde que, logicamente, sejam observados seus limites

e, consequentemente, seu “uso abusivo” e “periculoso”.

205 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigio: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 4 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 186.

206 [dem.

207 MENEZES, Daniel Francisco Nagao. Op. cit., p. 74-76.

208 |dem.
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Como exemplo de mutacdo constitucional, pode-se citar o que se deu com o artigo 5°,
X1, da Constitui¢do Federal de 1988, que traz que: "a casa ¢ asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo judicial". Neste
caso, antes se entendia o termo “casa” como sindnimo de residéncia. Mais tarde, segundo
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tal termo passou a ser entendido ndo apenas como
relativo a residéncia, mas também, por exemplo, a um quarto de hotel ocupado, a um trailer que
serve de casa ambulante, ao estabelecimento empresarial e ao local de trabalho, todas estas
localidades podem ser abrangidas no rol protetivo do direito fundamental a inviolabilidade de
domicilio®®.

Outro exemplo pode ser apresentado quando do debate acerca do texto do artigo 52, X,
da Constituicao Federal de 1988, que traz que: "Compete privativamente ao Senado Federal: X
- suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal". Neste caso, conforme novo entendimento, a
Constituicdo de 1988 teria modificado de forma ampla o sistema de controle de
constitucionalidade, sendo inevitaveis as reinterpretacdes ou releituras dos institutos vinculados
ao controle incidental de inconstitucionalidade, especialmente a exigéncia da suspensdo de
execugdo da lei pelo Senado Federal. Neste sentido, o STF prop6s uma mutacao constitucional
em face do referido artigo, para defender a possibilidade de que as decisdes proferidas pela
Corte Maior, em sede de controle incidental, ao invés de gerar efeitos apenas inter partes,
operasse efeitos erga omnes, independente da decisdo do Senado quanto a suspensdo da
execucdo da lei impugnada?®!?.

Assim, o artigo 52, X, da Constitui¢ao Federal de 1988, conforme a tese levantada no
ambito do Supremo, indicaria agora uma mera comunicagao pelo STF ao Senado, o que indica
que a propria Corte vem fazendo uma releitura do citado dispositivo constitucional, entendendo
que a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas finalidades e aos
procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e concentrado, ndo mais parece
legitimar a distingdo quanto aos efeitos das decisdes proferidas no controle direto e no controle
incidental. Trata-se, aqui, da chamada Teoria da Abstrativizagdo do Controle Concreto, ainda

observada e debatida no Ambito do STF?!!,

209 OLIVEIRA, Edezio Muniz de. Mutagio constitucional. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 90, jul.,
2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=9813&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 12 fev. 2015.

210 [dem.

211 Idem.
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J4 quanto ao quesito de “periculosidade” do uso da mutagio constitucional, Costa!? cita
a proposta elaborada pelo Ministro Gilmar Mendes de retirar o papel do Senado do controle
difuso de constitucionalidade, quando do julgamento da Reclamagao Constitucional 4.335 que,
por sua vez, representa o objeto de analise do presente estudo, sera discutida mais

aprofundadamente no capitulo a seguir.

212 COSTA, Sandro José de Oliveira. Questdes atuais de direito constitucional. Rio de Janeiro: Corifeu, 2007, p.
26.
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3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A RECLAMACAO
CONSTITUCIONAL 4.335: AMEACA A CIDADANIA
CONSTITUCIONAL?

A Reclamacdo Constitucional 4.335 ¢ um exemplo de mutagdo constitucional
expressada pelo Supremo Tribunal Federal e sua analise ¢ importante, pois, através dela, ¢
possivel avaliar a correcao e legitimidade da referida decisdo, especialmente a luz do sentido e
alcance do instituto da mutag¢ao constitucional e, para, além disto, sobre a repercussido deste
tipo de postura judicial a vista da cidadania constitucional e conforme a ideia de democracia
segundo Habermas.

Aqui, cabe lembrar que a reclamagdo ¢ um instituto apto a garantir a autoridade das
decisdes da Corte, com esteio no artigo 102, I, “1”, da Constituicdo Federal de 1988. A
legitimidade para ajuizamento depende do sistema sob o qual se deu a decisdo: se na via difusa,
apenas cabe as partes do processo; se na concentrada, qualquer pessoa que tenha seus direitos
lesados pela decisao que contrarie o posicionamento do Tribunal.

De maneira pratica, a Reclamagdo Constitucional 4.335 trata-se da propositura de tal
instituto ajuizada pela Defensoria Publica do Estado do Acre, em face da decisdo do juiz de
Direito da Vara das Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco que indeferiu pedido de
progressdo de regime em relagio a dez sentenciados que cumpriam pena na referida comarca?'?,

O juiz que deliberava sobre a progressao de regime em questao, indeferiu a progressao
de regime dos sentenciados em razao do cumprimento de pena pela pratica de crimes hediondos,
de modo que haveria 6bice legal sobre o referido pedido?!*.

De acordo com a Defensoria Publica daquele Estado da Federagao teria havido afronta
a supremacia da decisao do Supremo Tribunal Federal, porque no julgamento do habeas corpus
82.959, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal, de forma
incidental e através do controle difuso de constitucionalidade declarou inconstitucional artigo
2°, § 1°, da Lei n. 8.072/1990, de modo que proibicdo legal deixaré de existir.

Instado a se manifestar sobre a Reclamacao Constitucional, o juiz se posicionou:

213 Por absoluta impertinéncia em relagdo ao objeto da pesquisa, omite-se nesta oportunidade o nome dos
sentenciados.
214 Artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos).
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Como a decisdo se deu no controle difuso de constitucionalidade (analise dos efeitos
da lei no caso concreto), a decisdo do Supremo terd que ser comunicada ao Senado
para que o parlamento providencie a suspensdo da eficacia do dispositivo declarado
inconstitucional. (...) (destacado).

O magistrado, portanto, faz consignar expressamente que deixou de reconhecer o
julgamento proferido pelo STF declarando a inconstitucionalidade da vedacao de progressao
de regime aos apenados por crimes hediondos, porque ela se deu em controle difuso de
constitucionalidade (destacado e grifado).

Importante ressaltar aqui o papel do Senado Federal no controle difuso, disposto no art.
52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, cujo objetivo € a participagao publica no controle
de tais pronunciamentos decisérios o que, por sua vez, promove o abandono do egoismo
moderno do agente julgador, que na tradigdo brasileira, é visto como protagonista processual?!®.

Como o direito ¢ fruto da dinamica social do homem, com a “derrocada do esquema
sujeito/objeto [...], o sujeito solipsista (selbstsuchtlger) da lugar a intersubjetividade?!'®. Logo,
ao se admitir o novo papel atribuido ao Senado Federal, qual seja, o de mero 6rgdo destinado a
dar publicidade as decisdes do Supremo Tribunal Federal estar-se-ia admitindo que o direito “¢
(serd) aquilo que a vontade do poder quer que seja. Chega-se ao apice da ndo democracia: o
direito transformado em politica.” 2!”. O direito deve ser um mecanismo garantidor da politica
e ndo a propria politica.

Dessa feita, para que houvesse a suspensdo da norma entdo declarada inconstitucional,
o ordenando constitucional determinava a comunicagao ao Senado Federal sobre a declaragao
incidental de inconstitucionalidade (destacado).

E o magistrado seguiu sua postura apontando que:

Quanto a decisdo do STF de declarar inconstitucional o artigo da Lei 8.072/90 que
veda a progressdo de regime de cumprimento de pena para condenados por crimes
hediondos e equiparados, ¢ pacifico que, tratando-se de controle difuso de
constitucionalidade, somente tem efeitos entre as partes (destacado).

215 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; LIMA, Martonio Mont'alverne Barreto. A
nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutacdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdi¢@o constitucional. /n: Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 10, n. 20, 2° semestre de
2007, p. 37-57.

216 Ibidem, p. 48.

217 Idem.
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No é4pice de sua justificativa, aponta o artigo 1782!® do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal — que prevé a mesma exigéncia de comunicac¢do do artigo 52, inciso X da

Constitui¢ao Federal de 1988 — e afirma:

Para que venha a ter eficacia para todos é necessaria a comunicacdo da Corte Suprema
ao Senado Federal que, a seu critério, pode suspender a execugio, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decis@o definitiva do Supremo Tribunal Federal
(art. 52, X, da CF).

(..)

Assim, ndo havendo qualquer noticia de que o Senado Federal tenha sido comunicado
e que tenha suspendido a eficacia do artigo declarado incidenter tantum
inconstitucional, o que se tem até a presente data ¢ que ainda esta em vigor o art. 2°,
§ 1°, da Lei 8.072/90, que veda a progressdao de regime. Se a decisdo do Supremo
Tribunal Federal tivesse sido tomada em sede de acdo direta de inconstitucionalidade
(controle concentrado), produziria eficacia contra todos e efeito vinculante, relativa
aos demais orgdos do Judiciario e até a Administragdo Publica direta e indireta, nos
exatos termos do art. 102, § 2°, da Constitui¢do Federal. Todavia, como dito, ndo foi
o que se verificou — a decis@o se deu no controle difuso. (destacado e grifado).

E importante constar que, nesse caso, a Procuradoria Geral da Republica opinou pelo
ndo conhecimento da Reclamagdo Constitucional, consignado em seu parecer que inexistia
decisdo proferida pelo STF, cuja supremacia devesse ser preservada.

Neste ponto em especifico, caba ressaltar o aprofundamento do exame da
admissibilidade da referida reclamacdo. Isto porque, a questdo ¢ puramente formal e ndo ¢
objeto do estudo que, nessa pesquisa, centrou-se no mérito da decisdo relativa a hipotese de
mutagao constitucional.

Apesar disso, ¢ pertinente destacar que a preliminar de ndo conhecimento da
Reclamacao Constitucional foi superada pelo Supremo Tribunal Federal através do voto
condutor do Ministro Gilmar Mendes que, por sua vez, asseverou a evolucao da interpretagao
sobre o tema constatando o cabimento de Reclamacdo Constitucional sempre que houver

comprovacio de prejuizo resultante de decisdes que contrariem teses do STF?!,

218 Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos artigos 176 € 177, far-se-a a
comunicagdo, logo ap6s a decisdo, a autoridade ou 6rgdo interessado, bem como, depois do transito em julgado,
ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VII, da Constitui¢ao Federal de 1988.

219 Embora este ndo seja o foco central do estudo, importante consignar que o voto do Ministro Gilmar Mendes
sobre esta questdo ¢ absolutamente incompativel com o entendimento majoritario acerca do tema controle de
constitucionalidade. Isto porque, neste caso, tendo a decisdo paradigma da Reclamagao sido proferida em controle
difuso de constitucionalidade ndo ha produgcdo de tese, em espécie, sobre constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de normas. No controle difuso de constitucionalidade o que se tem € o afastamento da
suposta norma inconstitucional para julgamento do mérito colocado inter partes, de modo que ndo ha coisa julgada
sobre o afastamento da norma supostamente inconstitucional. No controle difuso, portanto, ndo se tem coisa
julgada material sobre tese de inconstitucionalidade de normas, de modo que, de fato, ¢ absolutamente plausivel
afastar-se o conhecimento da Reclamagdo constitucional, conforme pretendia a Procuradoria Geral da Republica.
No caso em questdo, ¢ oportuno destacar que o Ministro Gilmar Mendes supera a preliminar ja adiantando o mérito
de seu voto, na medida em que reconhece que a decisdo proferida no habeas corpus 82.959 tem efeito vinculante
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Uma vez superada a preliminar (quase que em confusdo com o mérito), o Ministro
Gilmar Mendes inaugura sobre tese acerca de mutagdo constitucional, problematizando o
objetivo desta pesquisa: o papel do Senado Federal (além da repercussao da decisdao a luz da
cidadania constitucional).

Para fundamentar sua concepgao de mutacdo, Gilmar Mendes inicia o seu voto tratando
expressamente sobre o papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade.

Coloca o tema da seguinte forma:

A suspensdo da execucdo pelo Senado Federal do ato declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal foi a forma definida pelo constituinte para emprestar
eficacia erga omnes as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade. (destacado).

Gilmar Mendes, portanto, ao apresentar o artigo 52, inciso X da Constitui¢ao Federal
de 1988 em seu voto, o coloca como decisdo do constituinte, informando a sua intengao:
emprestar eficicia erga omnes as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade.

O ministro prossegue seu voto problematizando a natureza juridica da resoluciao do
Senado Federal, questionando seu carater, sua abrangéncia e sua pertinéncia.

Em determinado momento de seu voto, o ministro chega a afirmar que a suspensao
prevista no artigo 52, inciso X da Constituicao Federal de 1988 constitui ato politico que retira
a lei do ordenamento juridico, de forma definitiva e com efeitos retroativos.

E ainda:

Vé-se, pois, que, tal como assentado (...) o ato do Senado tem o conddo de outorgar
eficacia ampla a decisdo judicial, vinculativa, inicialmente, apenas para os litigantes.
(destacado).

(...)

Cuida-se de ato politico que empresta eficacia erga omnes a decisdo do Supremo
Tribunal proferida em caso concreto. (destacado).

O ministro decide, apds expor varios registros historicos, inaugurar, de fato, sua tese,

cabendo destacar a importancia argumentativa que ele atribuiu a passagem:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de que se
suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral,
contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a crenga na propria justificativa
desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepgao de separacdo de Poderes
- hoje inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em agdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de

erga omnes tipicas daquelas proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, onde se tem, de
fato, tese sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma.
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uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valer tdo somente para as partes? (destacado).

E sobre este ponto, concluiu: “A unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto
da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente historica.”
(destacado e grifado).

Ao instituir tal premissa — a de que o instituto da suspensdo pelo Senado Federal
justifica-se, apenas, por conta de seu contexto histérico (portanto, quase que por um “descuido”
do constituinte) — fica relativamente facil a Gilmar Mendes sustentar ter havido a incidéncia da
mutag¢ao constitucional, conforme ficara claro mais adiante.

Bastante interessante apurar que, apos a declaragdo acima, Gilmar Mendes cuida de
trazer em seu voto uma dezena de situagdes onde a comunicagdo ao Senado Federal ou ¢
inadequada ou mostra-se problematica.

Aqui, antes de tratar especificamente do instituto da mutacao constitucional o Ministro
relator informa que o artigo 52, inciso X € de natureza puramente histdrica, sem serventia para
os tempos atuais, especialmente porque ele ndo se aplica [ria] nos casos de: rejeicdo de argui¢ao
de inconstitucionalidade; nos casos onde o Tribunal ao prover ou nao recursos fixa interpretagao
da Constituicdo; nas declaracdes de ndo-recepcao da lei pré-constitucional levada a efeito pelo
Supremo Tribunal; nos casos de declara¢do de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de
texto; nas decisdes do Supremo Tribunal que ndo declaram a inconstitucionalidade de uma lei,
limitando-se a fixar a orientacao constitucionalmente adequada ou correta; e quando o Supremo
Tribunal Federal adota uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, restringindo o significado
de certa expressdo literal ou colmatando uma lacuna contida no regramento ordinario.

Segundo o entendimento acima, o instituto € histérico e, portanto, ultrapassado, ja que
ndo teria aplicabilidade nas outras manifestacdes do Tribunal acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de leis e atos normativos.

Apos suas consideragdes, o Ministro Gilmar Mendes fundamenta sua tese na mutacao
constitucional com o intuito de, agora, superar o texto constitucional.

Segundo seu voto:

Ainda que se aceite, em principio, que a suspensdo da execugdo da lei pelo Senado
retira a lei do ordenamento juridico com eficacia ex func, esse instituto, tal como foi
interpretado e praticado, entre nos, configura antes a negagdo do que a afirmagdo da
teoria da nulidade da lei inconstitucional. A ndo-aplicagdo geral da lei depende
exclusivamente da vontade de um 6rgdo eminentemente politico e ndo dos 6rgaos
judiciais incumbidos da aplicagdo cotidiana do direito. Tal fato reforga a ideia de que,
embora tecéssemos loas a teoria da nulidade da lei inconstitucional, consolidavamos
institutos que iam de encontro a sua implementagao.
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Assinale-se que se a doutrina e a jurisprudéncia entendiam que lei inconstitucional era

ipso jure nula, deveriam ter defendido, de forma coerente, que o ato de suspensao a ser praticado

pelo Senado destinava-se exclusivamente a conferir publicidade a decisdo do STF.

E ainda:

Uma orientacdo dogmatica minimamente consistente haveria de encaminhar-se nesse
sentido, até porque a atribuicdo de fungdes substantivas ao Senado Federal era a
propria negagdo da ideia de nulidade da lei devidamente declarada pelo 6rgéo maximo
do Poder Judiciario.

Apds longas citagdes, o ministro caminha para conclusao:

Conforme destacado, a ampliagdo do sistema concentrado, com a multiplicagdo de
decisoes dotadas de eficacia geral, acabou por modificar radicalmente a concepgao
que dominava entre nds sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a
decisdo com eficédcia geral, que era excepcional sob a Emenda Constitucional n 16/65
e sob a Carta de 1967/69.

(..)

Vé-se, assim, que a Constituicdo de 1988 modificou de forma ampla o sistema de
controle de constitucionalidade, sendo inevitaveis as reinterpretagdes ou releituras dos
institutos vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade, especialmente
da exigéncia da maioria absoluta para declaragdo de inconstitucionalidade e da
suspensdo de execugdo da lei pelo Senado Federal. (destacado).

Ap6s o voto do Ministro relator, segue votando o Ministro Eros Grau. Aqui, cabe

ressaltar que o relativo voto ¢ substancialmente importante para a presente analise e qualifica a

problematica aqui trazida. Isto porque, como se verificara, o Ministro Eros Grau, em seu voto,

praticamente reescreve o texto do artigo 52, inciso X, dando a dimensao dos efeitos da mutagao

constitucional operada pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, apesar de ndo ter sido o voto condutor, € certo que foi um voto rico de elementos

para a analise acerca do assunto.

A clareza desta mutacao fica nitidamente visivel nesta mengao:

O eminente Relator, jurista sensivel a necessidade de adequacdo da Constitui¢ao ao
devir social, em seu voto propde se a promova no que tange aos efeitos das decisdes
do Supremo no exercicio do controle difuso. E o faz extraindo o seguinte sentido do
texto do inciso X do artigo 52 da Constitui¢do, no quadro de uma auténtica mutagdo
constitucional: ao Senado Federal estd atribuida competéncia para dar publicidade a
suspensdo da execugdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A propria decisdo do Supremo
conteria for¢a normativa bastante para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional. (destacado).
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Nota-se, portanto, que ha clareza na mencao do instituto da mutagao constitucional e na
sua consequéncia imediata em relagdo ao caso, que foi a alteragdo do texto constitucional.

Veja-se, reforgando-se que, Eros Grau € categérico ao afirmar que, a partir da mutacao
constitucional proposta pelo relator, caberia ao Senado Federal, por for¢a do artigo 52, inciso
X da Constitui¢ao Federal de 1988, dar apenas publicidade a decisdo do Supremo Tribunal
Federal e ndo mais suspender lei declarada inconstitucional por decisdo do STF. (destacado e
grifado).

Ponto importante do voto de Eros Grau, além do citado acima, ¢ a forma objetiva com
que elencou a preocupacgdo dos votos até entdo proferidos, simplificando de maneira bastante

clara (também) as ponderagdes do relator:

Desejo inicialmente ponderar, no entanto, a procedéncia dos cuidados do eminente
Ministro Relator. O crescimento do nimero de litigios e a multiplicagdo de processos
idénticos no ambito do sistema de controle difuso sdo expressivos da precariedade da
paz construida no interior da sociedade civil.

A passagem do voto posta acima ¢ bastante oportuna, na medida em que elenca um

220 especialmente na Suprema Corte: 0 excessivo nimero de

discurso recorrente no Judiciério
processos, ou 0 excessivo numero de recursos, ou 0 excessivo numero de causas a serem
resolvidas. Quase sempre este, embora ndo de forma isolada, ¢ um argumento utilizado para
sensibilizar juizes.

Ap6s tais consideracdes o Ministro Eros grau segue seu voto se dedicando a falar do
devir social do Supremo, fazendo uma sintese da necessidade de o Supremo atuar
“proficientemente, viabilizando a fluente transformagio da luta em jogo?!.

Ponto ainda bastante fundamental do voto do Ministro Eros Grau ¢ aquele em que dedica
a explica a alteracdo semantica do texto constitucional. Tem-se aqui, forte conteido a ser
visualizado, ja que, conforme explicado durante este item da pesquisa, esta-se analisando se ¢
possivel por meio da mutacdo constitucional alterar ndo apenas o sentido do texto

constitucional, mas a sua propria semantica.

(...) o texto normativo obedece a limitacdes coletivas bastante estritas nas variagdes
as quais se presta ao ser transformado em norma; ainda quando operem o que
chamamos de mudanga de jurisprudéncia, os intérpretes auténticos ndo estdo livres
para modifica-lo, o texto normativo, a vontade, reescrevendo-o a seu bel prazer; o

220 O discurso do excessivo numero de processos ndo é exclusividade do STF, mas de praticamente todo o
judiciario.

221 Neste ponto o Ministro faz referéncia a nota de rodapé constante de seu voto. Vide: GRAU, Eros Roberto. O
direito posto e o direito pressuposto. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 158 € ss.
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intérprete inscreve-se na tradi¢@o do texto — quer se amolde a ela com exatiddo, quer
se afaste dela em algum ponto, para atualiza-lo, o texto, € sustentado por ela, apoia-se
nela e deve referir-se a ela, pelo menos implicitamente, se quiser que sua narrativa
seja entendida pelo publico; o intérprete hd de construir a norma respeitando a
coeréncia interna do texto sujeita a uma série de associagdes, oposicdes e homologias
que conferem sentido ao texto, de modo que, em verdade, ndo inventa a norma.
(destacado).

E com isto, justificando em seu voto a possibilidade de alteracao do texto constitucional,
Eros Grau conclui entregando absoluta expressividade ndo apenas ao seu voto, mas ao voto do

Ministro relator.

Isto posto, cumpre ponderarmos o que propde, em seu voto, o eminente Relator,
Ministro Gilmar Mendes. S. Excia. extrai o seguinte sentido do texto do inciso X do
artigo 52 da Constituicdo, no quadro de uma auténtica mutacdo constitucional: ao
Senado Federal esta atribuida competéncia privativa para dar publicidade a suspensdo
da execugdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal. (destacado).

E arremata:

Note-se bem que S. Excia. ndo se limita a interpretar um texto, a partir dele produzindo
a norma que lhe corresponde, porém avanca até o ponto de propor a substituicdo de
um texto normativo por outro. Por isso aqui mencionamos a mutagdo da Constituigao.
(destacado).

Diante da sintese dos dois votos condutores do julgamento, € possivel observar
alteracdo, por meio do instituto da mutacdo constitucional, ndo apenas do sentido do texto
constitucional, mas, sobretudo, por meio de mutacao da Constituicdo do texto constitucional.

Diante do quadro anunciado na sintese de ambos os votos, o Ministro Sepulveda

Pertence, antecipando seu voto diverge com fundamentos que também convém destacar.

(...) ndo me animo a mutacdo constitucional proposta. E mutagdo constitucional por
decreto do poder que com ela se ampliaria; o que, a visdes mais radicais, poderia ter
o cheiro de golpe de Estado. As tentagdes do golpe de Estado ndo esta imune o Poder
Judiciario; € essencial que a elas resista. (destacado).

Substancialmente, a divergéncia aberta pelo Ministro Sepulveda Pertence se sustenta
em dois fundamentos. Primeiro, pela presenga da engenharia constitucional de comunicagdo ao
Senado, tal como posto no artigo 52, inciso X da Constituicao Federal de 1988 ter sobrevivido
a tantas Constituicdes (com excegdo da Carta do Estado Novo); e segundo, porque a época do

julgamento ndo haveria necessidade de tamanha modifica¢do para se entregar efetividade as
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decisdes judiciais do STF, vinculando quem quer que seja tendo em vista a possibilidade de
edi¢des de sumulas vinculantes.

A divergéncia assim deixa claro:

(...) peco vénia aos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau para julgar improcedente a
reclamagdo que, a meu ver, ¢ o grande risco tsunadmico - eu diria - do Supremo
Tribunal de hoje, porque, sem alargamentos, ela ja tende a ser brevemente a via mais
frequente de acesso ao Tribunal. Ndo vejo necessidade de rompé-la a custo desta
delicada decisdo institucional de converter essa prerrogativa a que o Congresso
sempre se reservou, nas sucessivas Constituicdes, em uma fung@o subalterna de dar
publicidade a decisdes do Supremo Tribunal em processos subjetivos. (destacado).

Prestando sua contribuicdo, o Ministro Joaquim Barbosa acompanha a divergéncia e
assinala solu¢do na mesma linha do voto do Ministro Septlveda Pertence, sem maiores
acréscimos, ressaltando a possibilidade de edi¢ao de sumula vinculante, como um poderoso
antidoto para resolugdo da questdo.

Parte significativa do seu voto ¢ a que segue:

Concluo, Sra. Presidente, que para a eficacia das decisdes da Corte vejo o dispositivo
como um complemento, ndo como obstaculo. Imagino situa¢des, mesmo que
residuais, em que um caso, por suas circunstancias muito proprias, suscite a
declaragdo de inconstitucionalidade in concreto. (destacado).

Depois do voto do Ministro Joaquim Barbosa, passa a votar o Ministro Enrique Ricardo
Lewandowski que, apds longa digressao historica do instituto controle concentrado de
constitucionalidade, chega ao voto do Ministro Gilmar fazendo remissdo as suas conclusdes
com vistas a construir o seu raciocinio.

A partir dessa construg@o, o ministro Ricardo Lewandowski diverge:

Apds bem refletir sobre tal proposi¢do, ouso divergir de Sua Exceléncia quanto a
ocorréncia da aludida mutacdo constitucional, por ndo entender tratar-se o instituto de
mera reminiscéncia histdrica.

E prossegue para trazer o seu fundamento:

(...) primeiro, constato que a Camara Alta, ndo tem descuidado do cumprimento dessa
relevante competéncia que os constituintes brasileiros lhe tem atribuido, de forma
reiterada, desde o advento da Carta de 1934. Nesse sentido, assinalo que, entre 7 de
fevereiro de 2007 e 16 de junho de 2010, a Comissdo de Constituicdo e Justiga do
Senado Federal pautou, para deliberagdo dos Senadores, nada menos que 53 oficios
encaminhados por esta Corte, solicitando a promulgacdo de projeto de resolucdo para
suspender a execucdo de dispositivos declarados inconstitucionais em sede de
controle difuso.
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Sobre o voto do Ministro Sepulveda Pertence — que pretende expressamente a

modifica¢do do texto constitucional, Ricardo Lewandowski traz:

Tal interpretagdo, contudo, a meu ver, levaria a um significativo aviltamento da
tradicional competéncia daquela Casa Legislativa no tocante ao controle de
constitucionalidade, reduzindo o seu papel a mero 6rgao de divulgagdo das decisdes
do Supremo Tribunal Federal nesse campo. Com efeito, a prevalecer tal entendimento,
a Camara Alta sofreria verdadeira capitis diminutio no tocante a uma competéncia que
os constituintes de 1988 lhe outorgaram de forma expressa.

O referido ministro prossegue de forma peremptoria:

A exegese proposta, segundo entendo, vulneraria o proprio sistema de separagdo de
poderes, concebido em meados do século XVIII na Franga pré-revolucionaria pelo
Bardo de la Bréde e Montesquicu, exatamente para impedir que todas as fungdes
governamentais — ou a maioria delas - se concentrem em determinado 6rgdo estatal,
colocando em xeque a liberdade politica dos cidaddos. O referido tedrico, para tanto,
concebeu a famosa formula segundo a qual “/e pouvoir arrete le pouvoir”, de modo a
evitar que alguém ou alguma assembleia de pessoas possa enfeixar todo o poder em
suas maos, ensejando, assim, o surgimento de um regime autocratico.

Ricardo Lewandowski arremata sua postura, com significativas mengdes:

Suprimir competéncias de um Poder de Estado, por via de exegese constitucional, a

meu sentir, colocaria em risco a propria logica do sistema de freios e contrapesos,

como ressalta Jellinek’>>.

(...)

(...) o que se propde aqui € algo inteiramente diferente. Almeja-se, na verdade,
deslocar uma competéncia atribuida pelos constituintes a determinado Poder para
outro. Nao me parece, contudo, seja possivel materializar-se tal desiderato, mesmo
porque os proprios tedricos da mutagdo constitucional reconhecem que esse fendmeno
possui limites.

Apods debates, o Ministro Teori Zavascki pediu vista e trouxe seu voto vista em
20/03/2014, ja passado longo periodo desde o inicio do julgamento (01/02/2007).

Alias, sobre o tema, ¢ importante mencionar que, nas folhas 144/146 dos autos, os
Ministros empreendem um grande debate sobre a prejudicialidade da Reclamagao. Isto se da,
porque o Supremo Tribunal Federal, no curso do julgamento da Reclamacdo, aprova a Simula
Vinculante n. 26, cujo objeto ¢ justamente a possibilidade de progressio de regime dos
condenados por crimes hediondos, sepultando de vez o entendimento acerca da

constitucionalidade do chamado regime de cumprimento de pena integralmente fechado.

222 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Buenos Aires: Editora IB de F, 2005, p. 747.
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Stumula vinculante 26 - para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena
por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execugdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo
de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do
beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizag¢do de
exame criminoldgico.

O Ministro Teori acompanha o relator, mas para deferir a Reclamagao Constitucional
em relacdo a simula vinculante. Com isto, poder-se-ia falar em perda de cientificidade sobre o
objeto da pesquisa. No entanto, ele permanece na medida em que o julgamento da Reclamagao
continua com o seu voto (sem, portanto, qualquer declaragdo de prejudicialidade de objeto) e,
os seus fundamentos, sdo igualmente relevantes para a discussdo que foi iniciada com os votos
do Ministro Relator e do Ministro Eros Grau.

Alguns trechos de seus votos sdo extremamente relevantes, ja que ele tratou de falar
sobre a aproximac¢ao do Direito Brasileiro com as doutrinas do common law ¢ a sua vinculagao
aos precedentes para concluir acerca da autoridade e supremacia das decisdes do Supremo em
relacdo ao exercicio da discricionariedade politica do Senado Federal prevista no artigo 52,
inciso X da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido:

E interessante ilustrar a paulatina, mas persistente, caminhada do direito brasileiro no
rumo da valorizag¢do dos precedentes judiciais, no ambito da jurisdi¢do geral (e ndo,
exclusivamente, da constitucional, de que se tratara mais adiante) mencionando
alguns de seus mais expressivos movimentos.

Na esteira dos argumentos secundarios de Gilmar Mendes, o Ministro Teori sustenta
seu voto na ideia de que ndo ¢é possivel ignorar as profundas alteragdes legislativas que
aproximaram as decisdes do Supremo Tribunal Federal a efeitos ultra partes.

Cita-se:

(...) esse panorama ilustra a inequivoca forca ultra partes que o sistema normativo
brasileiro atualmente atribui aos precedentes dos tribunais superiores e,

especialmente, do STF. Dai a precisa observagdo do professor Danilo Knijnik223:
embora ndo seja certo “dizer que o juiz brasileiro, p. ex., esta jungido ao precedente
tanto quanto o estaria um juiz norte-americano ou inglés”, também “sera falso,
mormente na atualidade, dizer que o precedente é uma categoria juridico-processual
estranha ao direito patrio, ou que tem apenas uma for¢a meramente persuasiva”.

223 KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justiga. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 59.
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O Ministro Teori conclui, fazendo mengao as modifica¢des trazidas com a Emenda
Constitucional 45/2004 que, de acordo com seu entendimento, teria expandido a forca das

decisoes do Supremo Tribunal Federal.

E inegavel, por conseguinte, que, atualmente, a forca expansiva das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, mesmo quando tomadas em casos concretos, ndo decorre
apenas e tdo somente de resolu¢do do Senado, nas hipoteses de que trata o art. 52, X
da Constitui¢do. E fendmeno que esta se universalizando, por forca de todo um
conjunto normativo constitucional e infraconstitucional, direcionado a conferir
racionalidade e efetividade as decisdes dos tribunais superiores e, como ndo poderia
deixar de ser, especialmente os da Corte Suprema.

Proximo a votar, o Ministro Roberto Barroso acompanha o Ministro Teori € ndo traz
consideragdes novas em seu voto.

Resumindo-o, tem-se:

Assim, louvando - ndo formalmente, mas sinceramente — esse impulso dado pelo voto
do Ministro Gilmar Mendes no sentido de reconhecer a mutagdo constitucional e
vendo isso, talvez, quase como que um apelo ao legislador ou ao poder constituinte
reformador para que reveja isso, porque acho que ¢ bom, para o pais e para a
jurisdigdo, a universalizagdo dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, do
Plenario, eu, no entanto, manifesto-me contrariamente ao reconhecimento da mutagéo
constitucional, porém adiro ao voto do Ministro Teori Zavascki para conhecer e julgar
procedente a Reclamag@o por inobservancia da Simula Vinculante n° 26.

A Ministra Rosa Weber e o Ministro Celso de Mello votam acompanhando o Ministro
Teori, sem nada trazer de novo. O Ministro Marco Aurélio acompanha o relator, igualmente,
sem nada acrescer de novo aos argumentos ja citados.

E, com isso, o resultado ¢ proclamado:

Decisdo: Apds o voto do Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator), julgando
procedente a reclamacdo, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau.
Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario, 01.02.2007.

Decisao: Ap6s o voto-vista do Senhor Ministro Eros Grau, que julgava procedente a
reclamagdo, acompanhando o Relator; do voto do Senhor Ministro Sepulveda
Pertence, julgando-a improcedente, mas concedendo habeas corpus de oficio para que
0 juiz examine os demais requisitos para deferimento da progressdo, ¢ do voto do
Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que ndo conhecia da reclamacdo, mas igualmente
concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Ricardo
Lewandowski. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello ¢ a
Senhora Ministra Carmen Lucia. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Plenario, 19.04.2007.

Decisdo: Colhido o voto-vista do Ministro Ricardo Lewandowski, que ndo conhecia
dareclamacdo, mas concedia habeas corpus de oficio, pediu vista dos autos o Ministro
Teori Zavascki. Nao votam os Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli. Presidéncia do
Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 16.05.2013.
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Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu e julgou procedente a reclamacdo,
vencidos os Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio, que ndo conheciam da reclamacdo, mas concediam habeas corpus
de oficio. Ndo participaram da votagcdo os Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli, que
sucederam aos Ministros Eros Grau e Sepulveda Pertence. Ausentes,
justificadamente, a Ministra Carmen Licia, em viagem oficial para participar da 98°
Comissdao de Veneza, na cidade de Veneza, Italia, e, neste julgamento, o Ministro
Joaquim Barbosa (Presidente), que votou em assentada anterior. Presidiu o
julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski (Vice-Presidente no exercicio da
Presidéncia). Plenario, 20.03.2014.

Conforme se pode observar, em suma, a Reclamacao Constitucional 4.335 tratou-se de
reclamagdo ajuizada contra decisdes do Juiz de Direito da Vara de Execu¢des Penais da
Comarca de Rio Branco, Acre, pelas quais indeferira pedido de progressdo de regime em favor
de condenados a penas de reclusdo em regime integralmente fechado em decorréncia da pratica
de crimes hediondos. Alegou-se, na espécie, ofensa a autoridade da decisdo da Corte no habeas
corpus 82.959/SP (DJU de 1.9.2006), em que declarada a inconstitucionalidade do § 1° do art.
2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressdo de regime a condenados pela pratica de crimes
hediondos — (Informativo 454).

Assim, o Ministro Eros Grau, em voto-vista, julgou procedente a reclamagdo,
acompanhando o voto do relator, no sentido de que, pelo artigo 52, inciso X, da Constitui¢do
Federal, ao Senado Federal, no quadro de uma verdadeira mutacao constitucional, estd atribuida
competéncia apenas para dar publicidade a suspensdo da execucdo de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, haja
vista que essa decisdo contém forca normativa bastante para suspender a execugao da lei.

Ap0s o voto-vista do Senhor Ministro Eros Grau, que julgava procedente a reclamagao,
acompanhando o Relator; do voto do Senhor Ministro Sepulveda Pertence, julgando-a
improcedente, mas concedendo habeas corpus de oficio para que o juiz examinasse os demais
requisitos para deferimento da progressao, e do voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, que
ndo conhecia da reclamagdo, mas igualmente concedia o habeas corpus, pediu vista dos autos
o Ministro Ricardo Lewandowski e, ao final, a referida reclamacao foi julgada procedente o
que, no entanto, acabou se configurando em um problema no tocante a nocao da cidadania

constitucional e a democracia.
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3.1 O problema da Reclamacio Constitucional 4.335.

Conforme verificado acima, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Reclamagao
Constitucional 4.335, afirmou que a competéncia do Senado Federal em relagdo ao controle
difuso de constitucionalidade ¢ o de apenas dar publicidade as decisoes da Corte.

Através dos votos, especialmente do Ministro Relator Gilmar Mendes ¢ do Ministro
Eros Grau, houve uma abrupta retirada de competéncia constitucional do Senado Federal.

O problema dessa engenharia constitucional comandada especialmente por Gilmar e
Grau ¢ que, por meio de um instituto idoneo como o da mutacao constitucional, o Supremo
Tribunal Federal ultrapassou o limite ontologico e, especialmente, semantico do artigo 52, inc.
X da Constitui¢ao Federal de 1988.

E isso ndo parece democratico, tampouco cidadao.

Deve-se anotar que a regra descrita no artigo 52, inc. X da Constitui¢do Federal de 1988
ndo ¢ uma féormula nova, tampouco uma formula ultrapassada ou que ndo tenha dado certo.
Neste sentido, o proprio Mendes assinala que: “dai ter-se adotado, em 1934, a suspensdo e
execugdo pelo Senado como mecanismo destinado a outorgar generalidade a declaragdo de
inconstitucionalidade™??*,

Desde a Constituicdo Federal de 1934, com excegdo da Constituigdo de 1937 —
autoritaria por nascimento — todas as Constituicoes da Republica trouxeram o formato de
participagdo descrito no artigo 52, inc. X. A repeti¢do desta formula de controle pelo Senado
na Constitui¢do Federal de 1988 ¢ um indicativo de exercicio de cidadania. O retorno do
instituto, portanto, indica clara op¢do do constituinte em matéria de cidadania, participagdo
democratica e politica e, especialmente, em manter-se de olhos atentos em relagdo as decisdes
do Supremo.

A declaracdo de inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal em
controle difuso de constitucionalidade ndo pode ter o conddo de apagar a legislacdo
eventualmente atacada. O seu afastamento puro e simples diante do caso concreto nao pode ter
o efeito automatico de retirada da lei do mundo juridico, sendo apenas na relagdo juridico
processual trazida a Suprema Corte. Nao ha autoridade politica conferida a apenas 11 pessoas
para tal intento, configurando a sua utilizagdo um autoritarismo sem precedentes na historia
constitucional e do controle de constitucionalidade.

A mutacdo constitucional, ainda que se queira lhe entregar um grande remédio de

modificacdo dos efeitos de um determinado instituto, ndo pode e ndo faz modificag¢do do texto

224 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacdo constitucional. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia a. 41, n. 162, abr./jun., 2004, p. 150.
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constitucional, ndo ultrapassa o sentido semantico da norma e, principalmente, ndo derroga a
capacidade politica de um poder da Republica em um dispositivo constitucional cuja génese
foi, justamente, complementar a participagdo da Suprema Corte, entregando a sua decisao
resquicios minimos de cidadania e participacao popular.

Importantissimo mencionar que a previsdo constitucional ¢ a de suspensdo da lei ou ato
normativo, o que implica em retirada do ato do mundo da vida para que nunca houvesse
produzido efeitos diante da propria declaragao de inconstitucionalidade, enquanto que a
revogacao implica numa retirada posterior que nao desconsidera os efeitos eventualmente ja
produzidos.

O Senado Federal, justamente porque age de forma politica — e, portanto, legitimado do
ponto de vista democratico pela maior presenca de cidadania constitucional — ndo est4 obrigado
ante a declaracdo de inconstitucionalidade a suspender a lei declarada inconstitucional. Age,
como todo 6rgdo politica norteado por conveniéncia e oportunidade politica, ante a discussao
democratica e cidada que estabelece com os seus participes na tomada das decisdes politicas.

Nao se trata apenas de entregar eficacia ampla, pura e simplesmente. Trata-se, acima de
tudo, de entregar legitimidade politica a uma decisdo que fora decidida no contexto entre partes.

Indo mais além, trata-se de permitir a retirada da lei — ato juridico de maior legitimidade
e participacao cidada no contexto democratico — do mundo da vida, repita-se, entregando a
decisdo de 11 juizes a legitimidade democratica necessaria para derrubada da lei — este ato tao
legitimo quanto informado.

Nesse caso, tem-se uma formula relativamente complexa, escolhida pelo constituinte
(ou por tantos constituintes) para, sob o enfoque democratico e sob o aspecto da cidadania
constitucional, entregar efeitos amplos a decisdo do Supremo, permitindo, especialmente, a
participagdo do sujeito constitucional nesta decisdo. Sua supressdo, portanto, implica na
supressao da propria participacao do sujeito constitucional.

Tudo isso sem que seja necessario novamente apontar o autoritarismo de uma decisao
que, ultrapassando o limite semantico do texto constitucional — e, portanto, sua forca
constituinte — derroga capacidade politica de um dos Poderes da Reptblica®®.

Pode parecer inadequado para conferir eficacia erga omnes as decisdes do Supremo,

mas este raciocinio apenas se d4 porque se pensa o instituto pelo viés historico, quando se

225 Aqui, caberia uma extensdo avaliagdo de violagdo do principio constitucional da independéncia e convivéncia
harmoénica entre os Poderes da Republica, mas como o objeto da pesquisa ndo ¢ identificar ou apontar esta
inferéncia (mas somente o cenario de supressao de cidadania constitucional), limita-se a observagdo a aponta-los
nesta nota, chamando atencdo do leitor para outro grave problema que nasce com a decisdo do Supremo na
Reclamagdo Constitucional 4.335.
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deveria pensa-lo sob o viés democratico, de participagdo politica e de contetido de cidadania.
Seria entdo um absurdo imaginar que uma férmula tdo debatida e tdo complexa como aquela
pensada por diversas assembleias constituintes para conferir legitimidade democratica e
participacao cidada seja vista apenas como algo histérico.

Alias, Gilmar Mendes, ao apontar esta suposta inadequacdo, ndo ¢ capaz de citar
absolutamente nenhuma decisdo politica, mas apenas decisdes do STF que, por sua vez, se
apropriam de toda a doutrina e sistematica de controle de constitucionalidade. Nao ha um ato
politico ou de participacao popular que sustente a chamada inadequagao alegada, outro viés do
autoritarismo desta conclusdo.

Gilmar ainda aponta, com o intuito de reforgar sua tese ¢ seu voto, que no caso de
rejeicdo da arguicdo de inconstitucionalidade, o instituto ndo tem qualquer aplicacdo. Ora,
evidentemente ndo ¢ disto que se trata e a men¢do sequer deve ser considerada um argumento
valido a esta discussdo. Isto porque, o instituto ndo foi pensado para esta hipotese — de modo
que discuti-la é pura retdrica sem fundamento e porque, se o Supremo ndo declarou a norma
inconstitucional, rejeitando a argui¢do da parte, ndo ha qualquer vicio da norma em relacdo ao
texto da constitucional, ndo cabendo ao Senado qualquer interferéncia no assunto. Ademais, se
o Poder Legislativo pretende modificar, revogar ou retirar leis ou atos normativos do mundo da
vida, sem que haja declaracdo de inconstitucionalidade, devera utilizar o regular processo
legislativo, o que significa que, mesmo na auséncia de declara¢do de inconstitucionalidade
poderd, obviamente, o Senado e todo o Poder Legislativo num debate democratico e cidadao,
de racionalidade discursiva produzir, alterar ou retirar atos normativos do mundo da vida.

Reler o papel do Senado Federal nas declaragdes de inconstitucionalidade, ndo
pressupoe lhe retirar capacidade politica e, principalmente, ndo autoriza a retirar a capacidade
de participagdo dos cidaddos deste mecanismo.

Nao se pode fazer um exercicio intuitivo de supressao de participagdo democratica, de
supressao de participagdo politica ou de capacidade politica de um dos Poderes da Reptblica.
Isto porque, no controle abstrato ja ha engenharia constitucional desta participacao, que ¢ a
ampliacdo do rol dos legitimados para a propositura da a¢do. Dentre os legitimados € possivel
notar ampla participacdo politica, democratica e de cidadania, porque o rol de pessoas
habilitadas a questionar a norma no controle concentrado e/ou abstrato contempla figuras
exclusivamente politicas (e ndo mais apenas técnica, como, por exemplo, a Procuradoria Geral
da Republica).

Dessa forma, a manutencao dessa participagdo politica do Senado Federal no controle

difuso de constitucionalidade ¢ necessaria para manter equidade com o controle abstrato, sendo
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certo que a Constitui¢ao Federal de 1988 pensou em ambos os controles de forma democratica.
O resultado do julgamento suprime esta participacdo democratica de um dos poderes, o que ¢
um autoritarismo sem precedente.

Nesse sentido, o modelo escolhido pela Constituicdo Federal de 1988 seria perfeito
quando da visualizagdo que, tanto num como noutro controle de constitucionalidade ha
participagdo politica (e ndo apenas técnica). Tanto num, como noutro modelo ha participagao
popular e de cidadania.

O que a mutagdo constitucional fez na Reclamagdo Constitucional 4.335 foi retirar de
um desses modelos essa participagdo. A retirada por si s6 ndo € pior que a formula utilizada e
os efeitos que dela advém, dentro de uma linha de hermenéutica constitucional puramente

historica e autoritaria.

Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo s6 abrir precedente de ndo cumprimento
de norma constitucional — enfraquecendo sobremodo a forca normativa da
Constituicdo — mas também suportar as consequéncias, uma vez que a integridade [no

Direito] também supde integridade da propria Constituig50226.

Por fim, Dworkin aponta que: “(...) o artigo 52, X ¢ muito mais importante do que se

tem pensado. Ele consubstancia um deslocamento do polo de tensdo do solipsismo das decisdes

do Judiciario em direcdo da esfera publica de controle dessas decisdes”??’.

226 Ibidem, p. 12.
227 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 12.
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CONSIDERACOES FINAIS.

O presente estudo, que teve o objetivo de analisar a postura do Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da Reclamacao Constitucional 4.335, principalmente no que se
refere ao seu papel no Estado Democratico de Direito brasileiro e, mais especificamente, a
cidadania constitucional, resgatou as bases de igualdade, liberdade e fraternidade caracteristicas
da Revolucao Francesa, bem como a ideia de ‘“governo do povo feito para o povo”,
caracteristicas de um Estado Democratico de Direito, a fim evidenciar a sua soberania baseada
na nacdo enquanto comunidade democratica resultante da necessidade que o Estado tinha de
acompanhar as vdrias transformagdes econdmicas, sociais e politicas vivenciadas pela
sociedade através dos tempos. Ou seja, no Estado Democratico de Direito, a confluéncia entre
o poder estatal e a necessidade popular € o que garante os direitos dos seus cidadaos.

Aqui, viu-se que uma das caracteristicas mais importantes do Estado Democratico de
Direito ¢ a triparticdo dos poderes, idealizada por Montesquieu visando o exercicio, em
separado, dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario demonstrando, assim, a harmonia e
independéncia dos poderes que alicercam tanto a soberania do Estado quanto a democracia e a
garantia dos direitos fundamentais.

Indo mais além e tomando como marco teérico o jus filosofo Jiirgen Habermas, o estudo
mostrou que a soberania do povo, a garantia de uma ampla protecao juridica individual, a
legalidade da administracdo e a separagdo entre o Estado, seus poderes e a sociedade
efetivamente sdo consideradas o alicerce do Estado Democratico de Direito brasileiro e que,
neste contexto, a Constituicdo Federal surge a fim de garantir a legalidade dos ditames
democraticos, dentre eles, a prote¢ao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Os textos constitucionais, segundo apontou o estudo, ao se pautarem nas normas
juridicas que regulam a forma do Estado, de seu governo, do exercicio do seu poder, do
estabelecimento de seus 6rgaos e dos limites de sua atuacao, constituem o Estado em si, tendo
como pressuposto o poder emanado do povo e voltado para o povo.

Ademais, como caracteristicas principais, viu-se que a Constituicdo, além de definir e
organizar um Estado, tem a rigidez como um de seus parametros, voltada justamente para a
impossibilidade ou dificuldade de se moldar o texto constitucional segundo interesse de poucos

e em detrimento do bem de toda a nagdo. Aqui, teve lugar, pela primeira vez, a mencao a
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muta¢do constitucional, um dos focos do presente estudo ao ser associada ao instituto da
Reclamagdo Constitucional.

Ainda assim, antes de se discutir tal instituto, fez-se necessario ao estudo deixar claro
que, ao ter como pressuposto fundamental o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos
cidaddos, sejam elas individuais ou sociais, a Constituicdo Federal de 1988 assume um carater
“cidadao”, justamente por agregar e conciliar os valores fundamentais enquanto cerne da
organizagao estatal aos direitos, garantias e deveres fundamentais dos individuos que compdem
o Estado brasileiro e que, neste contexto, t€ém sua identidade e cidadania constitucionais
definidas como sempre em constante formacao e reformulacdao devidas, em grande parte, as
diferengas entre os povos e as transformagodes da sociedade.

Aqui se delineou claramente a relagdo entre a rigidez da Constituicao voltada para o
cidaddo e a construgdo e a reformulacio deste, com o surgimento de novas posturas diante de
novos apelos e necessidades, o que trouxe a tona a nogdo de cidadania constitucional proposta
por Habermas, na qual o direito e o exercicio da cidadania seguem diretamente vinculados ao
exercicio da autonomia do cidaddao que, por sua vez, deve estar totalmente ciente de seus
deveres e direitos, bem como da sua participagdo no Estado e no contexto individual e social
que o compoem.

A cidadania constitucional, portanto e segundo demonstrou Habermas, surge da
consolidacdo de mecanismos que, através de procedimentos civicos e legais, possibilitam e
apoiam a reconstrucao permanente do Estado Democratico de Direito, e o Direito, aqui, assume
importante funcdo, ao ser responsavel por integrar os sistemas politicos e econdmicos,
legitimando e organizando a acdo do Estado, sempre em consonancia com os principios
democraticos, atentando para o que acontece na sociedade e conforme a autonomia dos
cidaddos.

Nesse cenario, o Poder Judiciario, enquanto um dos poderes basilares do Estado
Democratico de Direito, surge, entdo, como uma espécie de instrumento em favor do cidadao,
ao buscar equilibrar o que traz a Constituicao e as transformagdes e necessidades da sociedade,
sempre em nome da cidadania e da democracia.

Dessa maneira, o estudo apontou que, mais do que uma fungdo politica, o Direito e o
Poder Judiciario tém como missdo primeira a implementacdo, a protecdo e a garantia dos
direitos fundamentais do individuo, bem como decidir os conflitos, controlar a
constitucionalidade das leis e realizar seu autogoverno enquanto poder basilar, missdes estas
atreladas ao conceito de jurisdicdo constitucional que, ao interpretar e aplicar o que traz a

Constituicdo por meio dos oOrgdos judiciais tem, no Supremo Tribunal Federal, sua
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representacdo e competéncia delineadas, sendo a mutacdo constitucional um exemplo de suas
atribuicdes.

Nesse ponto, pode-se observar que, conforme mencionado, ainda que o texto
constitucional tenha a rigidez como uma de suas principais caracteristicas, justamente a fim de
caminhar de encontro com a realidade e evitar um carater ultrapassado e obsoleto, meios como
a emenda e a revisdo constitucional — formal e informal — s3o utilizados e, enquanto objeto do
presente estudo, a mutagao constitucional surge como exemplo de meio informal de alteragao
do contetudo constitucional, ou seja, representa uma alteracao semantica do que traz o referido
texto, geralmente decorrente de modificagdes sociais que requerem sua aplicagao.

Assim, viu-se que, ao permitir a alteracdo do conteudo da Constituigdo, sem que haja
modificacdo de seu texto, a mutacdo constitucional faz com que a norma juridica de adeque a
uma sociedade aberta, democratica e pluralista, tal qual a brasileira, ressaltando ainda mais a
necessidade de associar a sociedade ao Estado Democratico de Direito.

No entanto, conforme apontou o estudo, a mutagdo constitucional ndo pode, de maneira
alguma, incorrer em quebra constitucional ou efetivar um conflito entre o que precisa ser
alterado e o que segue estabelecido no texto original da Constitui¢do, tendo lugar, entdo, a
discussdo acerca da Reclamacdo Constitucional 4.335 e a possibilidade deste instituto ter
retirado a cidadania constitucional quando de sua votacao pelo Supremo Tribunal Federal.

Viu-se entdo que a Reclamacgdo Constitucional 4.335 faz referéncia a reclamacgao
ajuizada contra decisdes do Juiz de Direito da Vara de Execug¢des Penais da Comarca de Rio
Branco, no estado do Acre, diante do indeferimento do pedido de progressdo de regime em
favor de condenados a penas de reclusdo por pratica de crimes hediondos em regime
integralmente fechado. Na ocasido, tal reclamagdo foi considerada oponente a decisdo do
Supremo Tribunal Federal conforme o Habeas Corpus 82.959/SP, no qual foi declarada a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressao de regime a
condenados pela pratica de crimes hediondos.

Dessa forma, viu-se que, mesmo com a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal no sentido
da inconstitucionalidade da norma, alguns juizes de primeiro grau, por causa da auséncia do
efeito erga omnes e vinculante da decisdo, continuaram impedindo a progressdo com
fundamento no dispositivo legal ja tido por inconstitucional sendo que, a partir dai, a Defensoria
Publica da Unido ajuizou a referida Reclamagao perante o Supremo Tribunal Federal trazendo,
como fundamento, a preservagao da autoridade das decisdes daquela Suprema Corte.

Uma vez posta em votagdo pelos ministros do Supremo, conforme os votos ja expostos

no presente texto, tal reclamagdo foi, ao final, julgada procedente, o que abriu margem a
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discussdo acerca da retirada da cidadania constitucional e, consequente, do ferimento a
democracia, principalmente no que se refere ao controle difuso de constitucionalidade e a
retirada de competéncia constitucional do Senado Federal conforme o texto do artigo 52, inc.
X da Constituicao Federal de 1988.

Portanto, diante de todo o exposto, foi possivel observar que, ao julgar a Reclamacgao
Constitucional 4.335 e declarar que, por meio da mutag@o constitucional € possivel o Supremo
Tribunal Federal modificar o texto constitucional, quer em sua estrutura, quer em sua semantica,
a Corte demonstrou que esté disposta a empreender quaisquer medidas hermenéuticas para fazer
valer o seu entendimento, mesmo que isto, como visto, usurpe ou retire fun¢ao politica de outro
orgao da Republica.

Retomando a questdo da cidadania constitucional, pode-se afirmar que, sendo a
Constituicao Federal considerada cidada, por todos os motivos elencados neste trabalho, entao
0 orgdo constitucional que lhe efetiva também o deve ser.

O relevante em tal situagdo € que, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, segundo o
proprio texto constitucional, ¢ tido como o guardido da Constitui¢do (art. 102 da Constitui¢ao
Federal de 1988), ainda assim isto nao o torna inquestionavel, intransponivel ou até mesmo
“dono da verdade”.

Nesse sentido, ao analisar o caso da Reclamag¢do Constitucional 4335, o estudo apontou
que, nos dias de hoje, o Supremo Tribunal Federal de hoje indica sinais de que pode vir a agir
a revelia da Constitui¢do o que, certa e indubitavelmente, fere a face “cidada” que se entende
que este deve possuir enquanto 6rgdo constituido pela Constituicdo Federal de 1988, tendo
sempre como pressuposto o fato de que o povo ¢ o “dono” da Constituigdo € ndo um Unico
poder ou 6rgdo, por mais relevante que seja ao contexto democratico do Estado.

E ¢ justamente nessa esteira de raciocinio que se verifica o quio equivocado estd o
Supremo Tribunal Federal dos tempos atuais que, diante de ataques de ativismo que fecham o
texto constitucional, fazem sucumbir o ideal de pluralismo democratico, tornando o Tribunal,
portanto, autoritario, antidemocratico e nada cidadao.

Indo mais além, pode-se afirmar que praticas como as visualizadas no presente trabalho
transferem a cidadania e o debate democratico para outros patamares secundarios, o que nao ¢
bom para a sociedade e o exercicio de sua cidadania.

Muito pelo contrario, tal como a Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal cidadado ¢
aquele que dialoga, ¢ aquele que ouve, ¢ aquele que, com racionalidade, indica o melhor
argumento e que toma a atividade judicial como o exercicio de jurisdi¢do, seja de que processos

se estiver tratando, o que destaca o seu carater democratico.
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Ainda nesse sentido, pode-se considerar que o Supremo Tribunal Federal cidaddo ndo ¢
o fim da interpretagdo constitucional, mas, pelo contrario, € o ponto de partida neste processo
de aprendizado inclusivo e cidaddo e, justamente por isso, ndo deve € nao pode impor uma
solucao fechada, ausente de didlogo.

Assim, conclui-se que a ideia de cidadania estd ligada ao aspecto de discurso
democratico, discurso este que possa viabilizar o processo de aprendizado e de inclusdo social,
ja que ha o entendimento que o projeto constitucional ndo acabou em 5 de outubro de 1988,
mas que se projeta para o presente e para o futuro, como condi¢ao de legitimidade do texto
constitucional.

Desta forma, o guardido desta cidadania e desta Constitui¢ao cidada deve, igualmente,
respeitar este espago de didlogo entre o texto constitucional e a sociedade cabendo, portanto, ao
Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgdo responsavel pela guarda da Constitui¢do Federal,
manter e difundir seu aspecto democratico e cidadao, transformando-se no grande arquiteto
capaz de construir e reconstruir o texto constitucional por meio da interpretacdo dos textos
garantido, assim, a conquista e a garantia de direitos, bem como a pluralidade da sociedade,

sempre em defesa de uma Constituicdo efetivamente cidada.
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