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EDITORIAL

A E-legis abre seu nimero com as seguintes novidades: a periodicidade da revista passa
a ser quadrimestral, atendendo aos requisitos para cadastramento na base Scielo; passou-se a
receber arquivos em fluxo continuo, permitindo que a publicacéo seja mais agil e atualizada e;
finalmente, foram criadas duas sessdes: artigo convidado, lavra de renomado autor que
contribui para o fortalecimento da literatura sobre Poder Legislativo, e relatos de experiéncia,
sessdo voltada a elicitacdo de conhecimento sobre atividades, iniciativas e situagOes
pragmaticas realizadas no ambito das Casas Legislativas.

O professor e pesquisador José Antonio Cheibub foi convidado a abrir esta edigdo com
0 artigo O Poder Legislativo nas Democracias Contemporaneas, baseado em palestra
apresentada no Centro de Formacdo, Treinamento e Aperfeicoamento (Cefor), quando da aula
inaugural do curso de Mestrado Profissional em Poder Legislativo, em marco de 2013. O texto
mostra empiricamente ndo ser verdade que o Legislativo esteja perdendo poder para o
Executivo, havendo tendéncia de expansao simultanea dos dois poderes.

Na sessdo de artigos, os Acordos Internacionais de Cooperagdo nos Governos
Fernando Henrique e Lula sdo discutidos por Simone Diniz, explicitando algumas
caracteristicas da politica externa praticada pelo Brasil no que diz respeito a celebracdo de
acordos de cooperagdo e pontos nos quais as gestfes dos presidentes Fernando Henrique e Lula
se aproximam ou se distanciam. Na sequéncia, Abhner Youssif Mota Arabi conclui que mais do
que garantir a prevaléncia da opinido da maioria, é importante que, em Estados democréticos,
todos, e ndo s6 a maioria, possam participar da democracia, e, nesse sentido, ao garantir direitos
também a minorias, ndo age o Judiciario de forma antidemocratica em Ascensdo do Judiciario
e tensdo institucional: Judicializacdo, Ativismo e Reacdo do Poder Legislativo. Discutindo,
em seguida, como os processos de mudanca constitucional se relacionam com o principio da
soberania popular, tem-se o trabalho Soberania Popular e Reforma Constitucional: Acerca
da Legitimacdo Democratica da Mudanca Constitucional do professor Leonardo Augusto
de Andrade Barbosa. Fechando a sesséo, Erik Noleta Kirk Palma Lima apresenta o panorama
gue atualmente se desenvolve ao redor do debate sobre o hibridismo no controle de
constitucionalidade em Debate sobre a Objetivacdo do Controle Concreto: Riscos a esta
Tendéncia.

Inaugurando os relatos de experiéncia, Thiago Gomes Eirdo e Marilene Mendes Sow,

no trabalho Sistema de Legislacdo Informatizada (LEGIN): Uma Experiéncia em Gestéo
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da Informacdo Juridica na Camara dos Deputados, apresentam a visdo da Ciéncia da
Informacéo sobre como a Coordenagéo de Estudos Legislativos da Camara dos Deputados tem
atuado no processo de organizacdo e recuperacdo da informacdo legislativa produzida pelo
Poder Legislativo Brasileiro. Os autores concluem que o LEGIN tem atuado para auxiliar a
democratizacéo e 0 acesso a informacao produzida pelo Poder Legislativo Federal, tornando-a

acessivel para todos os cidad&os.

Boa leitura!
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O PODER LEGISLATIVO NAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS

José Antonio Cheibub”

Resumo: O artigo busca refletir sobre a relacdo entre os Poderes Legislativo e Executivo nos
regimes democréaticos. O argumento é desenvolvido em trés partes: (i) discute-se a diferenca
entre parlamentarismo e presidencialismo, um tema sobre o qual ha muita literatura; (ii)
argumenta-se que se deve abandonar a visao baseada na maxima de que a expansao dos poderes
do Executivo nas democracias contemporaneas se da as custas do poder do Legislativo; e (iii)
mostra-se que a diferenca entre as formas de governos democraticos é menor do que se pensa e
gue, na verdade, existe uma convergéncia entre elas na maneira como distribuem poderes
especificos entre o Executivo e o Legislativo. Utilizando o método argumentativo, verifica-se
gue, empiricamente, ndo é verdade que o Legislativo esteja perdendo poder para o Executivo. A
tendéncia é expansdo simultanea dos dois poderes. O que importa, portanto, € como sdo
interpretados os poderes a disposi¢do do Legislativo.

Palavras-chave: Expansdo de poderes. Poder Executivo. Poder Legislativo. Parlamentarismo.
Presidencialismo.

Abstract: This paper aims to reflect on the relationship between the legislative and executive
powers in democratic regimes. The argument is developed in three parts: (i) discusses the
difference between parliamentary and presidential regimes, a topic on which there is a lot of
literature, (ii) argue that one should abandon the view based on the maxim that the expansion of
executive powers in contemporary democracies is at the expense of the legislative power, and
(iii) shows that the difference between the democratic forms of government are smaller than you
think and, indeed, there is a convergence between them in the distribution of specific powers
between the executive and the legislature. Using the method of argument, it appears that,
empirically, it is not true that the legislature is losing power to the executive. The trend is that
there is simultaneous expansion of the two powers. What matters, therefore, is how the powers
that are available to the legislature are interpreted.

Keywords: Expansion of powers. Executive. Legislative. Parliamentarism. Presidentialism.

1 Introducéo
Neste trabalho discutem-se os parlamentos nas democracias contemporéaneas. O
objetivo principal é refletir sobre a relagdo entre os Poderes Legislativo e Executivo nos regimes

democraticos, adotando uma perspectiva que talvez possa ser considerada otimista. Apesar de

“ E professor de Ciéncia Politica na Universidade de lllinois e atualmente trabalha em um projeto sobre eleicdes e
accountability em regimes democraticos e ndo democraticos. (cheibub@illinois.edu)



José Antonio Cheibub

considera-la, na verdade, realista, admite-se que ha pouca relagdo com a visao pessimista de que
as democracias de hoje estdo fadadas a existir sob um poder executivo onipotente e um poder
legislativo enfraquecido e a ele subjugado. Espera-se mostrar que esta € uma Vvisdo ndo so
simplista, mas também errénea do que realmente se passa nos regimes democraticos, do papel
das instituices no comportamento dos atores politicos, e das relagbes entre os dois poderes
centrais nestes regimes — o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

O argumento é desenvolvido em trés partes. Primeiro, discute-se a diferenca entre
parlamentarismo e presidencialismo, um tema sobre o qual h&a muita literatura. O objetivo nessa
discussdo € simplesmente mostrar que, apesar das diferengas institucionais que existem entre
estes dois regimes, as diferencas sdo poucas em relagdo aos incentivos que os atores politicos
tém para cooperar e formar coalizdes de governo e coalizbes legislativas.

Segundo, busca-se argumentar que se deve abandonar a visdo baseada na méaxima de
gue a expansao dos poderes do Executivo nas democracias contemporaneas se da as custas do
poder do Legislativo.

Por fim, mostra-se que a diferenga entre as formas de governos democraticos s&o
menores do que se pensa e que, na verdade, existe uma convergéncia entre elas na maneira

como distribuem poderes especificos entre 0 Executivo e o Legislativo.

2 A Confianga Parlamentar nos Regimes Democraticos

N&o se pode falar em “parlamento” nas democracias contemporaneas sem que se pense
a0 mesmo tempo como ele se relaciona com 0s governos, ou seja, com o Poder Executivo. E na
interacdo com o Poder Executivo que os parlamentos nos regimes democraticos adquirem
relevancia. E por meio desta interacdo que eles moldam o destino dos individuos que
supostamente representam.

Quando se trata das relagdes entre o Executivo e o Legislativo, a distincdo central é a
que existe entre os sistemas que se baseiam na confianca parlamentar e aqueles, nos quais 0
Executivo e o Legislativo sdo independentes entre si. A distingcdo crucial é a que separa 0s
sistemas nos quais 0 governo tem de obter o apoio (implicito ou explicito) de uma maioria
legislativa para que se mantenha no poder, daqueles em que o governo exerce um mandato
previamente determinado e limitado pelo tempo, completamente independente do que se passa
no Legislativo. Esta distincdo define o que chamamos de regimes parlamentaristas e

presidencialistas.*

! H4 os que se propde a existéncia de um terceiro regime, “hibrido”, tal como existe na Franga, Portugal ou Polonia.
Tais regimes combinam um presidente eleito em elei¢es populares (diretas ou indiretas) com um governo sujeito ao
voto de confianca. Postula-se, porém, que estes sistemas sdo mais bem analisados, pelo menos no que tange as
questdes a serem tratadas aqui, como os sistemas parlamentaristas: é o fato de que 0s governos estdo sujeitos ao voto
de confianca que da os contornos principais ao processo politico nestes regimes.

8 E-legis, Brasilia, n. 10, p. 7-25, jan/abr 2013, ISSN 2175.0688



O Poder Legislativo nas Democracias Contemporaneas

O processo politico, em cada um destes tipos de democracia, desdobra-se de maneira
bastante diferente: enquanto a politica no sistema presidencialista revolve-se em torno de um
calendéario politico fixo e publico, a politica parlamentarista oferece um grande nimero de
possibilidades estratégicas, que surgem porque o governo pode interferir na existéncia do
parlamento e o parlamento na existéncia do governo. A instituicdo da confianga parlamentar
oferece tanto ao governo quanto ao parlamento opg¢des que ndo estdo disponiveis nos sistemas
presidencialistas. Ela induz a emergéncia de partidos fortes na esfera legislativa, e aumenta o
grau de complexidade com o qual o parlamentar se depara, quando tenta equilibrar interesses
que frequentemente sdo divergentes: o interesse do partido, sempre ligado ao desejo de sustentar
0 governo no poder; o interesse de seus eleitores, e os interesses derivados de sua propria
consciéncia.

A figura 1 mostra o processo de formagdo de um governo em uma democracia
presidencialista, o qual ocorre nos seguintes passos: apos as eleicdes, o presidente anuncia o
governo; em alguns casos 0s ministros sdo submetidos a aprovagdo do congresso; e, por fim, o
governo estd formado, com o chefe de governo em seu posto até a proxima elei¢cdo. H&, com
certeza, mudangas na composi¢cdo do governo ao longo do mandato presidencial e, como
veremos abaixo, coalizbes de governo sdo feitas e desfeitas durante o periodo presidencial.
Entretanto, o processo é relativamente simples, ja que o chefe do governo deve cumprir um

mandato, cuja duragéo é fixa.

Eleicdao Presidencial

Presidente anuncia a composigao do governo

&
Ministros individuais sao aprovados
pelo congresso (em alguns casos)

l

Governo esta formado e empossado

Figura 1 — Formacdo do Governo em Democracias Presidencialistas

Fonte: Elaboragdo prdpria

Comparando este esquema com um que representa o processo de formagdo do governo
numa democracia parlamentar, tal como ilustrado na figura 2, verifica-se visualmente a
complexidade do processo parlamentarista, em que nem o parlamento, nem o governo podem

considerar a sua existéncia como certa. Isto torna a politica em algumas democracias
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parlamentaristas muito mais interessante de se acompanhar do que a politica huma democracia

/—# Elei¢do Parlamentar k---"-.—_-:_._______

i
Data da eleigo é anunciada ‘ h
i

- »
! a
5

‘ Governo sobrevive ‘ ;
!
1

presidencialista.

h h
’ Formador do governo &

nomeado '
Governo perde [==---=---—._____ 4 Y
Rl Fracasso |

. "Wy -~
'
i ‘ Negociagdo entre os partidos )\-

=

1
[ ,‘

b
‘ Novo governo € anunciado |

Governo € empossado |

‘ Voto de Investitura ‘ K o

Figura 2 — Formacdo do Governo em Democracias Parlamentaristas

Fonte: Elaboragdo prdpria

E inegavel que a politica em democracias parlamentaristas e presidencialistas se da de
maneira diferente. Contudo a questdo crucial ndo é se estes sistemas sdo institucionalmente
diferentes e sim se estas diferencas levam a resultados diversos. E verdade, por exemplo, que
seriam 0s governos mais estaveis em um sistema do que no outro? Que seriam mais eficazes e
capazes de ver sua agenda legislativa implementada? Que seria o risco de quebra do regime
democratico maior num sistema do que no outro? Enfim, é possivel afirmar ser, de um modo
geral, um sistema melhor do que o outro?

Por muito tempo a resposta sempre foi um ressonante sim: o regime parlamentarista
seria melhor do que o regime presidencialista. Entretanto, o presidencialismo fora dos Estados
Unidos provou-se instavel e altamente problematico. Na verdade, democracias parlamentaristas
e presidencialistas eram consideradas tdo diferentes que os estudiosos de uma ndo interagiam
com os estudiosos da outra. O dominio dos estudos parlamentaristas era da Inglaterra e da
Europa continental, enquanto o dominio dos estudos sobre o presidencialismo era dos Estados
Unidos e da América Latina, servindo esta para demonstrar 0s riscos e os problemas do
presidencialismo. Os estudiosos do parlamentarismo estavam primordialmente preocupados
com a maneira como um governo se forma: se € composto por um ou Varios partidos, ou se estes

partidos comandam ou ndo uma maioria legislativa. Isto, segundo eles, determinaria a maneira
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como o governo funciona, ou seja, a probabilidade de que fosse ou ndo um governo bem
sucedido.

Os estudiosos do presidencialismo que adotaram uma perspectiva comparada, por sua
vez, preocupavam-se com o papel do proprio sistema de separacdo de poderes que define o
presidencialismo nas crises que assolaram as democracias Latino-americanas. Para eles, foram a
rigidez de um sistema baseado em mandatos fixos tanto para o Executivo quanto para o
Legislativo e, por consequéncia, o fato de serem os dois poderes mutuamente independentes em
termos de formagdo e sobrevivéncia que estiveram por tras da instabilidade democratica na
América Latina, assim como em outros paises que, em algum ponto de suas historias, adotaram
o presidencialismo (como o Congo, Gana, as Filipinas, a Nigéria, Serra Leoa e Coreia do Sul).

A figura 3 ilustra a estrutura do argumento que conecta o presidencialismo a quebra do
regime democratico. Aqui é suficiente dizer que este argumento deriva do mandato fixo uma
falta generalizada de incentivo a cooperacédo entre os atores politicos (assumindo implicitamente
gue os politicos tém um objetivo Unico, qual seja o de manter os seus postos, ou de manter-se no
poder). Esta falta de incentivos a cooperacdo levaria ao surgimento de presidentes minoritarios,
um fendbmeno que se acentuaria com o multipartidarismo que caracteriza a maior parte das
democracias presidencialistas. Dados os mandatos fixos, e 0s postulados de que a aquisic¢do e a
manuten¢do de seus postos sdo 0 que 0s motiva, presidentes minoritarios necessariamente
levariam a um impasse o Executivo e o Legislativo, o qual se manifestaria numa paralisia

deciséria. O resultado quase que inevitavel seria a quebra do regime democratico.

Presidencialismo
Separacdo de Poderes

Partidos
Indisciplinados

Desincentivos a Formagdo de
Coalizdes

Governos Minoritarios \1

Sistemas
Multipartidérios

Paralisia Deciséria

I Quebra do Regime Democrético

Figura 3 — Do presidencialismo & queda da democracia

Fonte: Elaboragdo prdpria

Esta visdo, porém, ndo se sustenta. N&o se trata de negar que existem diferengas entre
parlamentarismo e presidencialismo. As duas figuras sdo suficientes para nos convencer de que

os dois sistemas sdo consideravelmente, se ndo radicalmente, diferentes. A questdo é se estas
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diferencas sdo suficientes para tornar a maneira pela qual os atores politicos se relacionam
fundamentalmente diferente. Posto de outra maneira, a questdo é saber se a capacidade dos
governos de obter apoio legislativo varia em funcdo destas diferencas.

O que se argumenta aqui € que ndo. Estas diferengas ndo sédo suficientes para fazer com
que a maneira pela qual presidentes obtém apoio legislativo seja significativamente diferente
daquela pela qual primeiros ministros o fazem. Desenvolve-se esse argumento em dois passos.
Primeiro, mostra-se porque governos minoritarios em democracias parlamentaristas ndo sdo
necessariamente governos problematicos, paralisados, incapazes de fazer qualquer coisa. Em
segundo lugar, aplica-se ao presidencialismo 0 mesmo pressuposto sobre as motivacdes dos
atores politicos que explicam a presencga de governos minoritarios no parlamentarismo.

Mas antes de prosseguir, é importante introduzir algumas defini¢cBes. Diz-se que um
partido € parte do governo quando detém a lideranga de pelo menos um ministério. Um governo
majoritario é formado por partidos que, em conjunto, controlam mais do que 50% das cadeiras
no parlamento. Um governo minoritario é formado por um ou mais partidos, os quais, em
conjunto, ndo chegam a controlar 50% das cadeiras no Legislativo. Um governo de coalizdo é
composto por dois ou mais partidos. Um governo de partido Unico, por sua vez, como 0 nome
sugere, é composto por apenas um partido. E importante notar que estas classificagdes néo sio
mutuamente exclusivas: um governo de coalizdo pode ser majoritdrio ou minoritario; um
governo minoritario pode ser formado por um ou mais partidos.

Até ha pouco tempo atras, a visao padrdo dos governos minoritarios no parlamentarismo
era a de que estes emergiriam apenas como resultado de crises, de fracasso no processo de
formacdo de uma coalizdo majoritaria. Seriam governos temporarios, que existiriam apenas
enquanto a situacdo politica ndo voltasse ao seu equilibrio.

Hoje os governos minoritarios ja ndo sdo mais vistos desta maneira (STROM, 1990). O
que se sabe é que uma grande parte dos governos minoritarios tem, na verdade, o apoio
legislativo de uma maioria, ou seja, 0 governo € composto por partidos, cujas bancadas nao
chegam a 50% das cadeiras. Entretanto, o governo pode contar com o apoio de outros partidos
durante o processo legislativo, de forma que a sua existéncia ndo signifique um governo ineficaz
e paralisado. Normalmente esta situacdo ocorre quando alguns dos partidos que poderiam
juntar-se ao governo preferem ndo fazé-lo, seja porque acreditam que os custos eleitorais de
participar do governo sejam maiores do que 0s seus beneficios, seja porque sabem que o sistema
no qual operam oferece oportunidades para que influenciem o processo legislativo e, por
consequéncia, a formulacéo das politicas publicas, mesmo sem estar formalmente no governo.
Obviamente, a premissa € a de que o0s partidos tém interesse tanto em estar no poder quanto em
influenciar as politicas publicas. Estes dois interesses definem a moeda que é usada nas
negociacOes parlamentares: postos ministeriais e apoio a determinadas politicas. Uma

negociacdo é bem sucedida quando ela produz uma distribuicdo de postos e politicas que seja
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satisfatdria aos partidos que dela participam. Nesse sentido, governos de minoria em
democracias parlamentaristas ndo devem ser vistos como o resultado de uma falha no processo
de formacdo do governo. Eles sdo vistos como o resultado de uma escolha racional dos partidos
politicos, que preferem ficar fora do governo, ao mesmo tempo em que apoiam algumas das
medidas propostas pelo governo. Em outras palavras, os governos minoritarios simplesmente
representam uma maneira especifica de se compor uma maioria legislativa.

Como se da o processo de formacdo do apoio legislativo em um sistema
presidencialista? Imagine uma situacdo em que o partido do presidente ndo controla uma
maioria no congresso. De acordo com a visdo tradicional do presidencialismo, isto levaria a
formacdo de um governo minoritario, sob o qual o presidente ndo veria aprovadas as suas
iniciativas legislativas. O congresso aprovaria leis que seriam vetadas pelo presidente e, posto
que ambos tém mandato fixo, a situagdo permaneceria em impasse até a proxima eleigéo (ou até
gue alguma medida dréstica fosse tomada).

Mas o que acontece se forem elaboradas sobre os politicos no presidencialismo as
mesmas suposicles que sdo feitas sobre politicos no parlamentarismo? Em outras palavras, o
gue acontece se for assumido que os politicos nos regimes presidencialistas tém interesse tanto
em estar no poder e desfrutar de postos ministeriais quanto em ver politicas aprovadas que
estejam de acordo com as suas préprias preferéncias, sejam elas quais forem? Neste caso, tanto
guanto no parlamentarismo, os politicos no presidencialismo possuiriam duas moedas a serem
utilizadas em suas negociagdes: 0s postos de governo e o apoio a politicas publicas, ou projetos
legislativos especificos.

Partindo deste pressuposto, pode-se demonstrar formalmente que, nos regimes
presidencialistas, as coalizdes de governo sdo formadas ou ndo (ou seja, 0 presidente decide
governar com base huma minoria parlamentar) pelas mesmas razdes que elas sdo formadas ou
ndo nos regimes parlamentaristas. Vale dizer que a emergéncia de um governo minoritario ou
um governo de coalizdo majoritaria vai depender das oportunidades disponiveis para os partidos
influenciarem o processo de formulacdo de politicas quando estiverem fora do governo e,
fundamentalmente, de distribuicdo das preferéncias dos partidos ao longo de uma dimensao
substantiva (CHEIBUB et al. 2004): se estas preferéncias sdo polarizadas, o presidente oferece
postos ministeriais para induzir os partidos a tomar uma posi¢cdo mais proxima as dele. Quando
as preferéncias sdo proximas umas das outras, o presidente guarda para si todos 0s postos
ministeriais e deixa que os partidos decidam as politicas (isto porque sabe que, sejam quais
forem, estas politicas ndo véo estar muito longe do que ele prdprio preferiria). Assim, governos
minoritarios, tanto nas democracias parlamentaristas quanto nas presidencialistas, ndo sdo
necessariamente incapazes de obter o apoio de uma maioria parlamentar.

A evidéncia empirica apoia esta interpretacdo. A tabela 1 mostra a porcentagem de

governos de coalizéo nos diferentes tipos de democracia. Sao considerados apenas 0s casos em
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gue nenhum partido controla mais do que 50% das cadeiras no Legislativo. Estes sdo 0s casos
de maior interesse, pois s@o nestas situagdes que a necessidade de uma coalizdo para obter-se a
maioria se apresenta. Observa-se, de fato, que governos de coalizdo sdo menos frequentes em
democracias presidencialistas do que naquelas baseadas no principio da confianga parlamentar.
Entretanto, pode-se ver também que a propor¢do de governos de coalizdo em democracias
presidencialistas — 62% — ndo é pequena. Esta proporg¢do estd longe de indicar que 0s governos
de coalizdo sejam raros sob o presidencialismo. Ademais, a proporcdo de governos de coalizdo
aumenta com a fragmentacdo das assembleias nos dois tipos de democracia considerados na
tabela 1. Assim, embora a frequéncia de governos de coalizdo seja menor em democracias
presidencialistas, a diferencga é simplesmente de grau, e ndo de género.

Tabela 1 — Proporcédo de governos de coalizacdo nos regimes democraticos por fragmentacédo
parlamentar de 1945 a 2002

Total Parlamentarista ~ Semipresidencial ~ Presidencialista
% cadeiras do maior partido

Menos de 50% 72.7% 75.2% 86.6% 61.7%
Entre 33% e 50% 66.0% 68.9% 85.4% 49.0%
Menos de 33% 89.5% 96.9% 89.7% 82.4%

Fonte: Elaboragdo propria

Ademais, a taxa de sucesso legislativo dos governos presidencialistas — ou seja, a
proporcao de leis iniciadas pelo Executivo e aprovadas pelo Legislativo — é maior entre 0s
governos minoritéarios de partido Gnico do que qualquer outro tipo de governo em situagcfes de
minoria (ou seja, situacdes em que nenhum partido tem mais de 50% das cadeiras).

Tabela 2 — Percentual de leis iniciadas pelo Executivo
e aprovadas pelo Legislativo de 1945 a 2002

SituagBes em que nenhum partido tem maioria parlamentar

Parlamentarismo Presidencialismo
Governo de partido Unico 85.7 65.0
Governo de coalizdo 77.2 55.8
Governo de coalizdo majoritaria 76.0 52.5
Governo de coalizdo minoritéria 76.2 50.5
Governo de partido Gnico minoritario 76.9 63.2

Fonte: Elaboragdo prdpria

Por fim, como se vé na tabela 3, o risco de quebra do regime democrético ndo é maior
nos governos minoritarios de partido Gnico — os, por assim dizer, “governos problema” — do que

nos governos de coalizbes majoritarias. Na verdade, o status do governo, seja ele maioria ou
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minoria, de coalizdo ou ndo, ndo afeta em nada as chances de sobrevivéncia das democracias
presidencialistas.

Tabela 3 — Expectativa de vida das democracias parlamentaristas e presidencialistas
(em anos) de acordo com a situacdo do Governo de 1945 a 2002

SituacBes em que nenhum partido tem maioria parlamentar

Parlamentarismo Presidencialismo
Governo de partido Unico 75 32
Governo de coalizéo 141 26
Governo majoritario 227 26
Governo minoritério 64 29
Governo de coalizdo majoritaria 227 26
Governo de coalizdo minoritaria 54 24
Governo de partido Unico minoritario 75 32

Fonte: Elaboragdo prdpria

A conclusdo a se tirar, portanto, é clara: a estrutura do sistema presidencialista ndo é
suficiente para tornar governos de coalizdo atipicos. Estes governos podem ser mais frequentes
nas democracias parlamentaristas, mas as razGes para a sua formagéo séo as mesmas nos dois
sistemas: a tentativa dos partidos em equilibrar dois objetivos, quais sejam, o de controlar
ministérios e o de aprovar politicas tdo préximas quanto o possivel de suas preferéncias. Os que
veem o presidencialismo como ndo provendo nenhum incentivo para a cooperacdo entre 0s
partidos politicos enfatizam excessivamente o primeiro objetivo — o controle de ministérios —
em detrimento do segundo — politicas publicas. E s6 vendo os politicos como atores que se
preocupam com os dois objetivos que se pode compreender que, ainda que ndo precisem
compartilhar os postos com o fim de sobreviver no poder, presidentes os compartilham para

poder governar.

3 Executivos fortes
Entendimento geral condiciona a associar executivos fortes com legislativos fracos; a
pensar que a expansdo dos poderes do Executivo necessariamente ocorre a custa dos corpos

legislativos.
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Esta visdo é bastante comum nas democracias presidencialistas, em que presidentes
emitem decretos com forca de lei e, desta forma, acredita-se contornar o Legislativo no processo
de producio de leis e definicéo das politicas publicas.?

De modo geral, existem duas explicagdes para o uso de decretos: as chamadas teorias da
“acdo unilateral” ¢ da “delegagdo” (PEREIRA et al., 2006). Ambas veem o uso de decreto como
uma entre varias alternativas a disposicao de presidentes que buscam implementar uma agenda
legislativa. A escolha de um entre varios instrumentos é vista como sendo uma fungdo do
contexto politico dentro do qual o presidente e o Legislativo interagem e de fatores
circunstanciais, tais como a popularidade do presidente, a ocorréncia de elei¢des, ou a existéncia
de pressOes para que 0 Executivo aja com rapidez e assercao.

Estas explicacdes diferem em relacdo a quem elas identificam como sendo o agente no
processo que leva ao uso de decreto pelo presidente. Na teoria da “agdo unilateral”, presidentes
fazem uso de decretos quando eles ndo tm o necessario apoio no congresso para aprovar as
suas leis. Nesta perspectiva, 0 uso de decretos significa que o presidente contorna um congresso
hostil. Assim, espera-se que a propor¢do de decretos na estratégia legislativa do presidente
aumente a medida em que ele ndo possa contar com o apoio de uma maioria legislativa
confiavel e estavel. A teoria da delegacdo, por sua vez, vé o decreto como um instrumento
conveniente a disposi¢cdo da maioria legislativa, que pode, por uma série de razGes, preferir
transferir alguns de seus poderes para 0 Executivo.

Tanto a teoria da “ag@o unilateral” quanto a da “delegacdo” predizem o uso de decretos
como funcdo das condigdes politicas com as quais o presidente se depara. A Unica diferencga é
que elas predizem efeitos opostos. De acordo com a teoria da “ac¢do unilateral”, o uso de
decretos aumenta quando o presidente se depara com condicBes politicas desfavoraveis. De
acordo com a teoria da “delegacdo”, o uso de decretos aumenta quando o presidente se depara
com condigBes politicas favoraveis. A evidéncia empirica € mista, com diferentes autores
argumentando que ela apoia uma ou outra teoria.

O interessante é que em ambas as teorias, decretos presidenciais significam a perda de
poder por parte do Legislativo. Mas é realmente inevitavel que haja esta perda de poder quando
o presidente emite decretos? E realmente o caso em que decretos presidenciais necessariamente
enfraguecem o Poder Legislativo? A meu ver a resposta é claramente negativa.

N&do se trata de negar que decretos sejam um instrumento poderoso nas maos do
Executivo, seja ele um presidente ou um primeiro ministro (afinal, decretos também existem em

democracias parlamentaristas). Ao emitir um decreto, 0 Executivo imediatamente altera o status

2 por exemplo: “O grau com o qual o regime se inclina a delegar poderes legislativos ao Executivo pode ser medido
considerando-se a frequéncia com a qual o Executivo usa 0s poderes pré-ativos de decreto. Quanto maior o uso de
decretos presidenciais para criar leis imediatas e permanentes, maior é a transformacdo do Executivo em legislador
supremo e, inversamente, maior é a degradacdo do Legislativo e sua transformagdo em um corpo submisso.” O
objetivo ndo é singularizar este autor, mas ilustrar uma perspectiva que, acredito, informa muitas andlises de regimes
democraticos (CROISSANT, 2003, p. 73)
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quo politico, forcando que o Legislativo responda a situacéo criada pelo ato presidencial. Dado
que o Executivo é o primeiro a agir, o decreto lhe d& controle sobre a agenda legislativa. Mas o
Executivo sabe que as suas preferéncias e a¢fes ndo sdo as Unicas que contam. Seus decretos
estdo sujeitos ao escrutinio do Legislativo, do Judiciario, ou de ambos (para ndo falar do
escrutinio da opinido publica). Séo raras, se existentes, as constituicbes democréticas que ddo ao
Executivo poder de decreto absolutamente irrestrito: este é normalmente envolto em uma série
de normas secundérias que decidem se e quando o decreto expira, areas nas quais 0 Executivo
ndo pode emitir decretos, e assim por diante. Estas regras ndo sao irrelevantes, mas o fato é que,
sejam quais forem, o Legislativo sempre tem a oportunidade de pronunciar a ultima palavra
sobre o assunto: se o decreto ndo estd de acordo com o que uma maioria legislativa acha
aceitavel, esta maioria tem a oportunidade de rejeita-lo ou modifica-lo.

Apresentando de outra forma, ainda que o poder de decreto dé ao Executivo uma ampla
margem de manobra, o fato é que o Executivo sabe que ele ndo pode emitir decretos que
estejam em conflito com as preferéncias de uma maioria legislativa. Dadas as demandas
crescentes para que 0 Executivo aja de maneira rapida e eficaz, este ponto é simplesmente
crucial: os limites da acdo aceitaveis por parte do Executivo sdo determinados pela maioria, tal
como se expressa hum parlamento ou num congresso. Isto ndo € um detalhe trivial. Na verdade
€ 0 que separa 0s decretos emitidos por governos democraticos daqueles emitidos por ditaduras.
Enquanto em ambos 0s casos 0 Executivo age unilateralmente, em um, ele pode fazé-lo sem se
preocupar com as preferéncias de qualquer outro ator, muito menos as preferéncias da maioria
dos eleitores. No outro, 0 Executivo ndo pode ignorar estas preferéncias, posto que esta maioria
tem o poder de desfazer as suas acdes e até mesmo de remové-lo de seu posto.

Uma situacdo analoga emerge com relacdo a uma caracteristica institucional disponivel
apenas em regimes baseados na confianca do Legislativo. Trata-se do direito que 0s governos
tém de associar uma votacdo sobre uma questdo substantiva qualquer a confianca do parlamento
no governo. E importante frisar aqui a diferenca, sutil em nivel semantico, mas de grande
significado politico, entre o voto de confianca e o voto de ndo-confianca (ou o voto de censura).
Enquanto mecanismos que forcam a demissao compulséria do governo, ambos existem apenas
nas democracias parlamentaristas. Entretanto, o voto de censura é um instrumento & disposigdo
da oposigdo. Para que o governo seja removido, ele requer que uma maioria expresse o0 desejo
de vé-lo fora do poder. O voto de confianga, por sua vez, € um instrumento a disposi¢do do
governo que o inicia e solicita que uma maioria expresse 0 seu apoio as suas politicas.

Reclamagdes sobre o uso do voto de confianga nos sistemas parlamentaristas séo
comuns, e normalmente se referem ao fato de que este forga o parlamentar a aceitar uma
proposta de lei que ndo teria aceito sob outras circunstancias. Assim, tal qual o poder de decreto,
0 voto de confianca € visto como uma instituicdo que fortalece o Executivo por meio do

enfraquecimento do Poder Legislativo.
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Mas estas instituicbes — poder de decreto e voto de confianca — tém algo mais em
comum: ambas ajudam a resolver problemas cruciais que S&0 inerentes aos regimes
democraticos (HUBER, 1996). Em primeiro lugar, num contexto politico multidimensional, no
qual questbes as mais variadas devem ser tratadas simultaneamente, tanto o decreto quanto o
voto de confianga permitem que 0 governo proteja os acordos negociados pelos partidos que
compdem a coalizdo de governo. Estas instituigdes evitam a ocorréncia das maiorias ciclicas
que sabemos serem quase que inevitaveis num contexto tdo complexo quanto o que caracteriza
0 processo legislativo. As maiorias fazem isto ao forcar o parlamentar a fazer uma escolha entre
uma proposta legislativa especifica e o status quo. Note-se, de passagem, que a medida em que
0 Legislativo retém a ultima palavra, tal proposta s6 vai se tornar lei se uma maioria do
Legislativo preferi-la ao status quo.

Além do mais, estas chamadas institui¢des restritivas, como o decreto e o voto de
confianga, ajudam na resolugdo de uma tensdo que é inerente as democracias: a tensdo gerada
pelo fato de que os mesmos partidos que devem cooperar para legislar, ou seja, para governar,
devem também periodicamente competir entre si em eleigdes populares. Por exemplo, ao forcar
um voto de confianca, 0o governo permite que parlamentares que ndo podem apoiar certas
politicas por causa dos custos eleitorais que estas produziriam para esses parlamentares, o fagam
com o fim de apoiar a sobrevivéncia do governo. O voto de confianga amplifica o que estd em
jogo no voto de uma politica especifica e, ao fazé-lo, permite que o parlamentar coopere com o
governo ao mesmo tempo em que ele se protege da ira de seus eleitores. Note-se, mais uma vez,
que esta estratégia do governo s sera bem sucedida se a proposta legislativa, a qual se adiciona
o0 voto de confianga, ndo for de encontro as preferéncias de uma maioria legislativa quando
comparada com o status quo. Assim, ainda que tenha uma vantagem, o governo ndo pode agir
contra a maioria. O fato de que existem casos em que 0 governo perde um voto de confianca e,
consequentemente, é obrigado a renunciar, indica que o governo se depara com limites bem
definidos. Estes sdo 0s casos em que 0 governo tentou aprovar politicas que iam de encontro as
preferéncias da maioria parlamentar e, por causa disto, fracassou.

Assim, a ideia de que a expansdo dos poderes do Executivo intensifica o conflito
inerente que existe entre esse e 0 Poder Legislativo em regimes democraticos é simplista, para
ndo dizer errbnea. A figura 4 oferece uma representacdo esquematica desta perspectiva. Num
plano definido pelos poderes do Executivo e do Legislativo, a escolha é como alocar poderes na
linha que conecta as duas situagdes extremas, definidas pela supremacia completa de um poder
sobre 0 outro. Os sistemas politicos variariam em termos de sua localizagdo nesta linha:
movimentos para cima iriam na direcdo das democracias; movimentos para baixo, na direcdo

das ditaduras.
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Figura 4 — Distribuicdo de Poderes Legislativo e Executivo vistos com soma-fixa

Fonte: Elaboragdo prdpria

Mas existe uma alternativa a esta perspectiva. Como representado na figura 5, as
democracias podem se localizar, e de fato se localizam, em qualquer dos pontos dentro do plano
definido pela distribuicdo de poderes entre 0o Executivo e o Legislativo. Ademais, a experiéncia
historica é mais bem representada por um movimento na direcdo do nordeste desta figura, ou
seja, na direcdo de um fortalecimento simultdneo dos Poderes Executivo e Legislativo, do que
por um movimento ao noroeste ou ao sudeste, em que um deles predomina sobre o outro. Por
fim, a Unica predicdo inequivoca que se pode fazer sobre o desempenho esperado das infinitas
distribuicdes de poderes possiveis é que o quanto mais préximo de zero, pior: uma situagdo em
que nem o Executivo nem o Legislativo tenham poderes significativos é provavelmente uma
situacdo em que o sistema politico ndo tem a capacidade para lidar com as questGes com as

quais ele se depara.
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Figura 5 — Distribuicéo de Poderes Legislativo e Executivo vistos com soma-variada

Fonte: Elaboragéo prdpria
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Mas o que diz a experiéncia historica? Como é que os Poderes Executivo e Legislativo
evoluiram ao longo dos anos? Medir estes poderes ndo € facil e ndo existe um método que seja
realmente satisfatério. Lembrando, entdo, que aqui se usa um entre varios métodos possiveis, 0
que se V& é que a expansdo do Poder Executivo se deu concomitante & expansdo do Poder
Legislativo. A figura 6 mostra a evolucéo de dois indices, um de poderes do Executivo e outro
de poderes do Legislativo, construidos com informacgdes extraidas da grande maioria das
constitui¢des que existiram desde 1850. O indice de poderes executivos contém 41 itens, entre
0s quais a presenca de poder de decreto e emergéncia; o poder de iniciar projetos de emendas
constitucionais, de leis orcamentérias e outros tipos de leis; o poder de veto, e 0 poder de
nomear e demitir os membros do governo. O indice de poderes legislativos é composto por 25
itens, entre os quais o poder de investigar e controlar os atos do executivo; o poder de requerer
informacdes do executivo; o poder de aprovar nomeacBes ministeriais; de derrubar o veto do
executivo; de se pronunciar sobre decretos e medidas de emergéncia, e de iniciar projetos de lei
orcamentaria. As linhas nesta figura indicam a média de poderes executivos e legislativos para
todas as constituicGes em vigéncia num determinado ano. Os dados vém do acervo do Projeto
Comparativo de Estudos Constitucionais (CCP, 2013).
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Figura 6 — Poderes Executivo e Legislativo nas Constituicbes mundiais de 1850 a 2000

Fonte: Elaboragdo prdpria (em inglés)

Como se pode observar, ndo existem constituices que conferem todos os poderes
possiveis, seja a0 Executivo, seja ao Legislativo: a quantidade de combinagdes institucionais
possiveis é consideravelmente maior do que o que foi de fato implementado nos ultimos 150

anos. Apesar de a figura sugerir que as constituicbes sempre dao mais poderes ao Executivo do
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que ao Legislativo, esta interpretacdo é errbnea, pois os dois indices ndo estdo medidos na
mesma escala. O que se pode dizer com certeza, com base nesta figura, € que o poder do
Executivo tem se expandido ao longo dos anos, como ja sabemos, mas também que esta
expansdo nao esta associada ao enfraquecimento do Poder Legislativo: ambos se expandiram ao
longo dos anos, sugerindo que as democracias contemporaneas se sustentam, cada vez mais,

tanto em um executivo quanto em um legislativo fortes.

4 Convergéncia Constitucional?

E comum assumir que a diferenca entre parlamentarismo e presidencialismo vai além da
simples presenca da confianga legislativa. Quando se pensa nestes sistemas de governo, atribui-
se a eles uma série de outras caracteristicas que ndo se relacionam diretamente com a confianca
legislativa. Presidencialismo e parlamentarismo sd0 normalmente vistos como “pacotes” a
escolha de um traria consigo uma série de outros atributos institucionais, ndo necessariamente
intrinsecos a forma de governo.

A tabela 4 resume a configuracdo que se espera encontrar em cada uma das formas de
governo, em seis dimensBes: controle da agenda legislativa; poder de veto; controle de
nomeacOes e demissdes dos membros do governo; fiscalizagdo do Executivo; poder de
emergéncia, e poder de decreto. E possivel argumentar que existe uma expectativa sobre como
cada um destes poderes vai se materializar nos sistemas presidencialistas e parlamentaristas.
Estas expectativas podem ser justificadas em cada um dos casos com base em argumentos
tedricos e empiricos.

Tabela 4 — Atributos definidores e modulares das relacdes Executivo-Legislativo

Atributos Definidores Parlamentarismo Presidencialismo
Confianca na Assembleia Néo Sim
Chefe de Estado eleito pelo povo Sim Nao

Atributos Eletivos

Decreto executivo Néo Sim
Poderes de emergéncia Forte Fraco
Iniciativa legislativa Legislativo Executivo
Supervisao legislativa Sim Nao
Veto do Executivo Sim Néo
Nomeacéo Executivo Legislativo

Fonte: Elaboragédo prépria

De forma breve, constituicdes parlamentaristas seriam caracterizadas por um controle
estreito da agenda legislativa por parte do Executivo, um poder de veto fraco ou ndo existente,

poder de decreto relativamente forte, provisfes relativamente fracas para situacbes de
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emergéncia, pouco envolvimento do chefe de estado na composi¢do do governo, e um sistema
de fiscalizacdo do Executivo relativamente atrofiado. Constituicbes presidencialistas, por sua
vez, seriam caracterizadas por um fraco controle da agenda legislativa pelo Executivo, um poder
de veto forte, um relativamente fraco poder de decreto, forte poder de emergéncia, controle
sobre a composicdo do governo pelo chefe de estado, e instrumentos de fiscalizagdo do
Executivo relativamente bem desenvolvidos.

Para que ndo se pense que estas configuracdes institucionais sejam irrelevantes ou
secundarias, elas foram apontadas como causadoras de uma série de fendmenos importantes:
sobrevivéncia da democracia, tipo de politica econdémica implementada pelo governo, tamanho
do déficit fiscal, desempenho econémico do pais, capacidade de administrar clivagens sociais,
frequéncia de conflitos étnicos, paz mundial, coopera¢do internacional, qualidade da
democracia, natureza do sistema partidario, desenvolvimento humano, e responsabilidade do
governo. Assume-se, assim, que varios atributos da relacdo entre executivos e legislativos se
aglutinem de forma especifica a cada um dos dois tipos de regimes democraticos,
parlamentarista e presidencialista. E esta configuragdo é considerada como influente numa série
de aspectos altamente relevantes para cidadaos e lideres nacionais e internacionais.

Mas até que ponto estas configuracOes teoricas realmente caracterizam as constituigdes
parlamentaristas e presidencialistas? Ou, para perguntar de outra maneira, é possivel prever a
distribuicdo de poderes entre executivos e legislativos se sabemos que uma dada constituigao é
presidencialista ou parlamentarista? A resposta simples e curta é: ndo com grande confianca.

Baseia-se esta afirmacdo em um estudo envolvendo, de novo, todas as constituigdes que
existiram, mas agora desde 1789 (CHEIBUB et al. 2013). O primeiro passo neste estudo foi
classificar as constituicdes como presidencialistas e parlamentaristas (incluindo entre estas as
semipresidencialistas). Isto produziu um conjunto de 401 constituigdes: 204 presidencialistas e
197 parlamentaristas. O préximo passo foi registrar a maneira como estas constituices
atribuiram os poderes listados na tabela 4. Finalmente, cada constituicdo foi comparada com
cada uma das outras no que se refere aos atributos. Para cada um dos 80,200 pares distintos de
constitui¢des obtidos, computou-se um indice de similaridade entre eles: um par com um indice
igual a zero é composto por duas constitui¢des que diferem em todas as dimenses listadas na
tabela 4. Um par com um indice igual a um é composto por duas constituigdes idénticas em
termos das dimensdes que aparecem na tabela 4. Se a forma de governo de fato define os
atributos subsidiarios das relacbes entre o Executivo e o Legislativo, ou seja, se
parlamentarismo e presidencialismo sdo, de fato, pacotes institucionais, devem-se observar
indices de similaridade relativamente altos entre os pares compostos por duas constituicdes
presidencialistas ou duas constituicbes parlamentaristas, e relativamente baixos entre os pares

compostos por duas constituicbes com formas de governo diferentes.
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A tabela 5 mostra a correlagdo entre o indice de similaridade entre os pares
constitucionais. Pode-se ver, por exemplo, que apesar de relativamente alta, a correlagdo entre
duas constituicbes com 0 mesmo tipo de regime estéa longe de ser perfeita. Vé-se também que as
constituigdes parlamentaristas sdo consideravelmente diversas na maneira como estruturam as
relacdes do Executivo e do Legislativo: um par de constitui¢cbes parlamentaristas €, na verdade,
mais dissimilar do que um par composto por uma constituicdo parlamentarista e outra
presidencialista, ou um par composto por uma constituicdo parlamentarista e outra
semipresidencialista. Pode-se ver também que as constituicbes semipresidencialistas (iguais as
parlamentaristas, pois requerem a confiangca do Legislativo, e as presidencialistas, porque
requerem eleigdo popular do chefe de governo para um mandato fixo) estéo, na verdade, mais
proximas dos regimes presidencialistas do que dos parlamentaristas. Por fim, considerando os
tipos de pares constitucionais em conjunto com outros fatores, observa-se que a informagéo
sobre o tipo de governo ndo ajuda muito a prever como as relacBes do Executivo e do
Legislativo se estruturam. Para fazer esta previsdo, na verdade, vale mais a pena saber o século,
0 pais e a regido, nos quais as constituicdes de cada par foram escritas do que as suas
respectivas forma de governo.

Tabela 5 — Correlacdo dos indices de similaridade entre pares constitucionais

por forma de Governo

Constituicdo B

Constituicao A Parlamentarismo Presidencialismo Semipresidencialismo
Parlamentarismo 0.61

Presidencialismo 0.64 0.72

Semipresidencialismo 0.65 0.73 0.76
Correlagéo geral 0.68

Fonte: Elaboragéo propria

O que se conclui, portanto, é que a maneira classica de se pensar as formas de governo —
sistemas com ou sem confianca legislativa, sistemas parlamentaristas ou presidencialistas — é
limitada, para ndo dizer irrelevante. Como se viu anteriormente, o processo politico no
parlamentarismo é consideravelmente diferente do processo politico no presidencialismo.
Entretanto, esta diferenca ndo se deve ao fato de que estes sistemas distribuam poderes
subsidiarios de maneira diferente entre o Executivo e o Legislativo. Talvez convergéncia entre
as formas de governo ndo seja 0 melhor termo para descrever este processo. Em realidade o que
se vé é um processo por meio do qual as formas constitucionais estejam-se tornando verdadeiras
formas hibridas na maneira pela qual elas organizam suas relacGes de poder. O que é certo,
porém, é que nao se pode derivar a forca do Executivo ou do Legislativo da forma de governo

democratico.
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5 Conclusao: O papel do Legislativo

O objetivo aqui foi tentar dissipar a visdo segundo a qual se vive num momento de
diminuicdo do Poder Legislativo nos regimes democraticos. O fato de que o poder do Executivo
tenha se expandido consideravelmente nas décadas passadas ndo quer dizer que 0S corpos
legislativos tenham perdido o seu poder, ou que tenham se transformado em instituicdes
ineficazes, indteis, dispensaveis ou secundarias. Comentou-se muito pouco sobre o papel
fiscalizador do Poder Legislativo, sobre a sua capacidade de policiar o governo. Isto ndo quer
dizer que controle e fiscalizagdo sejam fungBes menos importantes. Pelo contrario, estas sdo
funcBes importantissimas, cuja expansdo se torna quase que inevitdvel em vista da
institucionalizagdo das casas legislativas e dos avangos tecnoldgicos que ampliam a capacidade
de monitoramento. A preferéncia foi pela abordagem da chamada funcdo tradicional do
Legislativo — legislar — porque é este o papel, cuja atenuacdo é constantemente lamentada.

Porém, os argumentos aqui apresentados sugerem que, empiricamente, ndo é verdade
que o Legislativo esteja perdendo poder para 0 Executivo. A tendéncia é a de que ha expansdo
simultanea dos dois poderes. O que importa, portanto, € como sdo interpretados os poderes a
disposicao do Legislativo; em outras palavras, o que se considera que o Legislativo deveria estar
fazendo. O temor é de que, em meio a busca do que o Legislativo poderia ou deveria fazer, se
tem negligenciado o que ele de fato faz.

E possivel que parte da ampla e persistente nostalgia pelos poderes que o Legislativo
perdeu com o passar do tempo seja, na verdade, nostalgia por um parlamento mistico, que s6
existe nas ficcdes democraticas. Estas sdo instituicbes nas quais 0 povo se reine por meio de
seus representantes com o fim de propor e decidir o curso das politicas publicas. O poder é
distribuido equanimemente entre 0s seus membros, os quais tém total liberdade para propor o
que quiserem, debater o quanto for necessario, e votar apenas quando verdadeiramente
preparados. Porém, os parlamentos ndo sdo institui¢des igualitarias. Dentro deles, o poder ndo é
distribuido equanimemente, nem todos 0os membros podem propor projetos de lei. O tempo e,
por consequéncia, o debate sdo um recurso escasso, e as votacdes acontecem de acordo com um
calendario que, provavelmente, ndo se relaciona com o grau de preparacdo daqueles que devem
votar. Ademais, parlamentos fazem parte de um sistema composto por outros poderes, 0s quais,
em muitos casos, tém o direito constitucional de interferir no processo legislativo.

Hoje se sabe o suficiente sobre o processo de escolha coletiva para aceitar que, sem esta
hierarquia de fungfes dentro do corpo legislativo, ou sem as acOes legislativas do Poder
Executivo, 0 processo decisério dentro do parlamento seria ineficiente, pouco satisfatério, e
instavel. E gracas a existéncia destas instituicbes que introduzem desigualdades entre os
parlamentares, ou entre o Executivo e o Legislativo, que os parlamentos reais, por oposi¢do aos
parlamentos da ficcdo democrética, tém o poder que eles tém. E justamente porque a vontade de

parlamentares individuais é as vezes limitada, ou porque o Executivo é capaz de definir a
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agenda legislativa, que parlamentos reais sdo capazes de desempenhar a tarefa fundamental de
estabelecer os pardmetros dentro dos quais as politicas puablicas devem ser conduzidas.
Pardmetros estes que demarcam a linha entre o que é aceitadvel para uma maioria de
representantes populares e o que vai de encontro as preferéncias desta maioria. Enfim, os

pardmetros que separam as democracias das ditaduras.
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ACORDOS INTERNACIONAIS DE COOPERACAO NOS
GOVERNOS FERNANDO HENRIQUE E LULA!

Simone Diniz"

Resumo: O artigo explicita algumas caracteristicas da politica externa praticada pelo Brasil no
que diz respeito a celebracdo de acordos de cooperacdo e onde as gestdes dos presidentes
Fernando Henrique e Lula se aproximam ou se distanciam. Os resultados encontrados mostram
0 universalismo das parcerias firmadas e o predominio de acordos de cooperacdo técnica com 0s

paises em desenvolvimento.

Palavras-chave: acordos de cooperacdo internacional; politica externa; lideres governamentais.

Abstract: The article explains some features of Brazilian foreign policy, related to cooperation
agreements and where the administrations of Presidents Cardoso and Lula approach or diverge.
The results show the universalism of the partnerships and the predominance of technical

cooperation agreements with developing countries.

Keywords: international cooperation agreements; foreign policy; government leaders.

1 Introducéo

Por que cooperar no plano internacional é uma questdo-chave das relacOes
internacionais e tem gerado amplo debate entre os tedricos da area? Para os realistas, hd um
forte vinculo entre a cooperagdo e o interesse nacional do Estado doador, seja para ampliar o
grau de compromisso dos que ja sdo aliados, seja para conquistar novos parceiros. Como
ressalta Leonardi (2010, p. 15), nesta vertente analitica “os ajustes na implementag&o da politica
externa de cooperagdo de um pais qualquer devem evitar ajudas de pouco interesse estratégico
em prol daquelas que beneficiem o doador”. Para os liberais, a cooperagdo se associa a

imperativos humanitéarios, com a reducdo da pobreza e a melhora das condi¢Bes de vida das

* Possui mestrado em Sociologia pela Universidade Estadual de Campinas (1998) e doutorado em Ciéncia Politica
pela Universidade de Sao Paulo (2004). Tem experiéncia na area de Ciéncia Politica, com énfase em Ciéncia Politica,
atuando principalmente nos seguintes temas: poder legislativo, processo legislativo, poder executivo, América Latina
e processo decisorio. (simone.diniz@ufabc.edu.br)
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Sociais — ANPOCS. Agradeco ao Prof. Claudio Couto pela oportunidade. Também agradeco aos amigos Thales
Haddad e Eduardo Noronha pelos comentarios, a Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Séo Paulo e ao
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (bolsa produtividade) pelo suporte financeiro.
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pessoas. Ja os estruturalistas defendem que a cooperacdo deve incidir sobre parceiros de
negocios, potenciais ou efetivos (AYLLON, 2006; LEONARDI, 2010).

De acordo com Leonardi (2010), estudos mais recentes tendem a demonstrar que estas
visdes da cooperagéo internacional ndo sdo mutuamente excludentes. Os trés tipos de interesse —
estratégico, humanitéario e econémico — sdo importantes na defini¢do da politica de cooperagdo
de um pais.

Para Beasley et al. (2002, p.8), a maioria dos analistas reconhece que qualquer analise
sobre politica externa deve envolver multiplos fatores e haveria até mesmo “um excesso de
teorias” que, grosso modo, poderiam ser agrupadas em duas amplas categorias de explicagdes:
1) as que trabalham com o “ambiente internacional” — fatores externos ao Estado —, como a
organizacdo do sistema internacional, as caracteristicas das relacBes internacionais
contemporéneas e as a¢les de outros Estados; e 2) as que tratam de fatores internos ao Estado,
como as caracteristicas do sistema politico doméstico, a a¢éo de cidad&dos e de grupos dentro do
sistema politico, a organizagdo governamental e as caracteristicas individuais dos lideres
governamentais.

No primeiro grupo, o foco recai sobre a influéncia de fatores sistémicos, de atores
externos e de condi¢des que estdo fora do controle dos policy makers. Essa abordagem, derivada
de teorias de Relagdes Internacionais, como o realismo e o liberalismo, tem como ponto central
0 argumento de que a politica externa de um Estado é simplesmente produto do sistema
internacional. No sistema politico doméstico, atores politicos podem cooperar porque ha regras
governamentais que estabelecem os paré@metros de comportamento. No sistema internacional
perdura uma situagdo anarquica, com maior possibilidade de conflito, devido a auséncia de um
“governo” supranacional. Sem a protecdo de um sistema legal e/ou de uma “forg¢a policial
internacional”, os Estados buscam o seu proprio interesse. O resultado é desconfianga,
competicdo e conflito entre eles. A for¢a motriz da politica externa é a constante necessidade de
adquirir e salvaguardar sua seguranca e poder. Para a maioria dos autores “realistas”, o
componente-chave do poder € de natureza militar, porque € objetivo de todo Estado sobreviver e
proteger a integridade do seu territorio (BEASLEY et al., 2002, p. 9).

Outras analises focam mais diretamente no poder econdmico como a principal
caracteristica do sistema internacional que afeta a politica externa de um Estado. Sob o
argumento de que o poder militar pode ser ineficaz na resolucdo de alguns problemas, além de
ser mais custoso para o Estado, propde-se a adogdo de sangdes econdmicas ou de “promessas”
economicamente interessantes (BEASLEY et al., 2002, p. 10).

Os estudiosos que avaliam as fontes internas destacam que ha diferengas na politica
externa dos Estados, apesar das circunstancias internacionais similares. Para esses analistas, a
grande diversidade dos sistemas politicos, da cultura e das caracteristicas dos lideres coloca 0s

Estados em diferentes dire¢des, mesmo que defrontados com as mesmas forgas externas (idem,
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p. 13). Argumentam que os Estados, por vezes, tomam decisdes que ndo sdo necessariamente
benéficas para a politica externa — que poderiam ser chamadas de a¢es irracionais. O “desvio
da racionalidade” seria decorrente da necessidade dos lideres em satisfazer objetivos domésticos
ou da natureza imperfeita da decis&o®.

Beasley e Snarr (2002, p. 341) defendem a importancia de se levar em conta, nas
analises sobre politica externa, a ocorréncia de varias forcas em operagdo, particularmente como
se articulam fatores domésticos e externos no processo de formulagdo. Em alguns casos, como
apontam os autores, a relacdo é simplesmente de natureza aditiva, isto é, os dois tipos de fatores
influenciam a politica externa de forma direta e independente. Em outros, o ambiente
internacional € o catalisador, apresentando aos Estados oportunidades ou ameacas as quais 0S
paises devem responder, de forma moderada, pelos fatores domésticos. Os lideres atuam nesses
dois cenarios, negociando tanto no dominio interno quanto no externo.

No Brasil pos-redemocratizacdo, em especial nas gestdes dos presidentes Fernando
Henrique Cardoso e Luis In&cio Lula da Silva, as analises tendem a atribuir um peso
significativo aos lideres governamentais na formulacdo da politica externa. Sendo assim, a
politica externa praticada pelos dois Gltimos presidentes brasileiros apresentaria caracteristicas
significativamente distintas, em especial no que diz respeito a cooperacdo Sul-Sul® (LIMA,
2005; SARAIVA, 2007, CASON e POWER, 2006; OLIVEIRA, 2005; FARIA, 2003;
VIGEVANI e CEPALUNI, 2007, entre outros).

Para outros analistas, um trago caracteristico e permanente das relaces de cooperagao
do Brasil com outros paises € o seu universalismo. Portanto, a especificidade da gestdo lulista
defendida pelos autores supramencionados seria antes uma marca da politica externa brasileira e
ndo de uma gestdo governamental especifica. Para Pecequilo (2008, p. 146), a cooperagdo
internacional brasileira combina os eixos horizontal e vertical, e a tdo propalada cooperacdo Sul-
Sul do governo Lula ja havia se manifestado na gestdo do presidente Fernando Henrique, por
intermédio de parcerias com grandes Estados periféricos e paises em desenvolvimento, como
india, China, Africa do Sul e Russia, e com paises menos desenvolvidos da Africa, Asia e
Oriente Médio*.

Analisar as atividades contemporaneas de cooperacdo firmadas entre o Brasil e outras
nacles requer atencdo sobre o uso do termo “cooperacao Sul-Sul”, como bem observado por
Leite (2010). Nas analises mencionadas, o termo ora da a entender referir-se a um ambito

geogréfico especifico — com nag¢Bes que apresentam indices de desenvolvimento econdmico e

2 As analises que focam nos fatores domésticos destacam a ocorréncia de “vozes™ diferentes e, por vezes, conflitantes
na politica externa como, por exemplo, a opinido publica, grupos sociais, organizagdes governamentais burocraticas e
lideres.

® Oliveira et al. (2006, p. 478) informa que “aliancas sul-sul emergiram durante o perfodo bipolar como contraponto,
ou visdo alternativa, a estruturacao estratégico militar leste-oeste”. Ver também Hirst (2006).

* Ver também Lessa (1998).
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social inferiores aos do Brasil —, ora faz referéncia a paises de renda média ou poténcias
intermediérias.

Conforme observam Maciel (2009) e Lima (2007), também 0s conceitos de “poténcias
intermediarias ainda sdo muito imprecisos”, recebendo diferentes significados que abarcam trés
dimens@es: objetivo, subjetivo e social. A primeira pressupde que os Estados possuem recursos
e capacidades materiais relevantes, como Produto Interno Bruto (PIB), populacdo, dimensdo
territorial, gastos militares, entre outros. A segunda dimensao refere-se a autopercepgdo de um
pais como emergente no cenario internacional e, por fim, a dimensdo social diz respeito ao
reconhecimento de determinado pais como poténcia média pelos demais.

Adota-se a expressdo “cooperagdo” conforme proposta por Leite (2010): um processo
de troca que implica respeito a soberania das partes envolvidas. Isto ndo quer dizer que, na
cooperacdo praticada pelo Brasil, ndo haja assisténcia. Ha, e os 6rgéos oficiais sdo prodigos em
enfatizar este aspecto®. Mas, ainda que seja “ajuda”, tais acdes também podem beneficiar a
contraparte, na medida em que, conforme Schmitz (2011, p. 57):

resultariam em ganhos de seguranca, ao promover a estabilidade de regides
vizinhas e de interesse nacional; em ganhos econdmicos e comerciais, com a
aproximagcdo internacional como fator propulsor para negécios; e em ganhos
politicos, ao possibilitar o concerto de decisdes em arenas internacionais,
com a inclusdo de temas caros aos paises do eixo sul, como o do
desenvolvimento.

O artigo ndo tem a pretensao de refutar as analises que atribuem diferengas marcantes

entre as duas gestBes presidenciais no campo da politica externa, mas sim contribuir para o
debate sobre as relagfes de cooperacdo internacional encabegadas pelo Brasil. Para tanto,
organizei uma base dados, contemplando os acordos bilaterais de cooperagdo, encaminhados
pelos presidentes Fernando Henrique e Luis Inécio Lula da Silva (primeiro e segundo mandatos
de ambos) e aprovados pelo Congresso Nacional.

Algumas perguntas orientam o artigo: ha diferencas significativas na celebragdo dos
acordos de cooperagdo — vistos como uma das faces da politica externa brasileira — praticada
pelas duas ultimas gestdes presidenciais? Regides geograficas especificas se configuraram como
parceiras preferenciais? Ha diferencas entre as areas tematicas contempladas nos acordos e o
presidente que os encaminhou para deliberacdo do Congresso Nacional? Quais as possiveis
razes a motivar a agdo presidencial na celebragdo dos acordos?

Organiza-se o texto em trés se¢des, além desta introducdo. A primeira apresenta uma
série de dados agregados sobre os acordos de cooperacdo encaminhados pelos presidentes
Fernando Henrique e Lula, como grupos de paises parceiros, segundo o0 grau de
desenvolvimento econdmico: paises desenvolvidos (PD), emergentes (PE) e 0s em

desenvolvimento (PED) e regides geogréaficas envolvidas. A segunda é dedicada aos temas

% Ao jornal Le Monde Diplomatique (abr. 2011, p. 13), Marco Farani declarou que o objetivo brasileiro ¢ “em
primeiro lugar, atender a demandas que outros paises tenham, mediante transferéncia de solugdo que encontramos
para resolver nossos proprios problemas”.
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abordados nos acordos de cooperagdo técnica, firmados com os paises em desenvolvimento, e as
possiveis motivagdes que levaram a celebragdo. Nas consideragdes finais, retomo os principais

achados da pesquisa.

2 Cooperacao internacional no Brasil nas gestdes FHC e Lula

Um dos primeiros procedimentos adotado para a organizacdo dos acordos aqui
analisados foi agrupa-los por paises, com o objetivo de mapear os parceiros preferenciais do
Brasil nas relagdes internacionais cooperativas. Os critérios adotados foram os seguintes: em um
grupo encontram-se Africa do Sul, China, india e Rssia, que a literatura tende a indicar como
paises emergentes (PE), tal como o Brasil; outro corresponde aos paises em desenvolvimento
(PED) e, por fim, os desenvolvidos (PD).

Os resultados encontrados aproximam-se dos pontos de vista defendidos por Pecequilo
(2008) e Lessa (1998), no que diz respeito ao universalismo das parcerias firmadas pelo Brasil
no campo da cooperacdo internacional. O pais firmou acordos tanto com o0s paises
desenvolvidos quanto com os emergentes, e também com paises ndo desenvolvidos, como
Vietnd, Bolivia, Sri Lanka, Ruanda, entre outros.

Os dados indicam que no periodo das gestGes dos presidentes Fernando Henrique e
Lula predominou a cooperagdo internacional com paises em desenvolvimento, totalizando 181
acordos, seguidos pelos paises desenvolvidos, com 62 casos, e 31 com 0s emergentes.

Ndo é possivel desconsiderar o significado, no plano politico, que a eleicdo do
presidente Lula representou para o Brasil. Afinal, tratou-se da escolha de um lider de origem
sindical sustentado por um partido politico que, diferente dos demais partidos brasileiros, tem
sido capaz de construir ¢ manter uma ampla base de eleitores “identificados” com o partido
(SAMUELS, 2006). No entanto, quando comparamos a gestdo tucana com a lulista, no que diz
respeito ao encaminhamento para deliberacdo do Congresso Nacional dos acordos de
cooperacdo, a agdo dos dois governantes se assemelha. A gestdo tucana encaminhou um total de
157 acordos, sendo 38 (24,2%) acordos firmados com paises desenvolvidos, 18 (11,5%) com
emergentes e 101 (64,3%) com paises em desenvolvimento. A gestéo lulista correspondem 117
acordos, sendo 24 (21%) com paises desenvolvidos, 13 (11%) com emergentes e 80 (68%) com
paises em desenvolvimento. Ou seja, os dados demonstram certa semelhanca entre os grupos de
paises com os quais os dois presidentes firmaram acordos de cooperagao.

A acdo protagonista da gestdo Lula, apontada nos estudos anteriormente mencionados,
manifesta-se na deliberagdo, isto é, parte dos acordos negociados e encaminhados pelo
presidente Fernando Henrique foram deliberados pelo seu sucessor. Na medida em que se

amplie a série historica, muito provavelmente sera constatado que parte dos encaminhados pelo

30 E-legis, Brasilia, n. 10, p.26-41, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688



Acordos Internacionais de Cooperacéo nos Governos Fernando Henrique e Lula

presidente Lula sera deliberado pela sua sucessora, como ja ha indicacGes a partir dos acordos
aqui referendados®.

A figura 1 apresenta informacao sobre o montante de acordos enviados e deliberados
por gestdo presidencial.

120
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mPD
60

HPE

40 uPED

20

FHCEnviados FHCDeliberados LulaEnviados LulaDeliberados

(PD) = Paises Desenvolvidos / (PE) = Paises Emergentes
(PED) = Paises em Desenvolvimento

Figura 1 - Acordos de cooperagdo enviados e deliberados nos governos Fernando Henrique e Lula (por
grupo de paises)

Fonte: www.camara.leg.br. Acesso em 18/02/2012.

3 A cooperagdo com paises desenvolvidos

No que diz respeito aos paises desenvolvidos (PD), os dois presidentes apresentaram
bons indices de sucesso, o que significa que conseguiram aprovar a grande maioria dos acordos
encaminhados no decorrer das suas proprias gestdes. O presidente Fernando Henrique
conseguiu aprovar 32 de um total de 38 acordos (84% de sucesso) e o presidente Lula aprovou
22 de um total de 24 (92% de sucesso).

Neste grupo de paises, destaca-se a relacdo do Brasil com a Europa (49 acordos),
seguida pelos paises asiaticos (10 casos) e trés acordos com paises da América do Norte.

Os estudos anteriormente citados indicam que o presidente Fernando Henrique,
quando comparado com o presidente Lula, teve uma atuacdo mais assertiva com paises

europeus. No entanto, os dados aqui apresentados demonstram que, do total de acordos

® No é objetivo deste trabalho entrar no mérito quanto a celeridade ou ndo na deliberacéo de atos internacionais, mas
vale registrar, a titulo de informac8o, que inimeros acordos internacionais tiveram sua deliberagéo protelada em
razdo, por exemplo, de trancamento de pauta, em decorréncia da expiracdo de prazo para apreciacdo de medidas
provisorias. Nao quero com isto afirmar categoricamente que os parlamentares nunca protelam a decisdo de um ato
internacional, mas sim que a ndo decisdo nao deve ser vista apenas sob a dtica do desinteresse parlamentar. Trata-se
apenas de mais um aspecto passivel de ser analisado empiricamente.
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negociados com os chamados paises desenvolvidos pela gestdo lulista, 87,5% foram firmados
com paises europeus, enquanto que na gestdo tucana este montante correspondeu a 73,7%. Nos
demais casos, a agdo protagonista do presidente Lula manifesta-se novamente no que diz
respeito a deliberacdo, isto é, aprovacao no decorrer do seu mandato de acordos negociados pelo
seu antecessor. A figura 2 apresenta em detalhes tais informacoes.
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Figura 2 - Acordos firmados com paises desenvolvidos, encaminhados e deliberados nos governos
Fernando Henrique e Lula (por regiao)

Fonte: www.camara.leg.br. Acesso em: 18/02/2012.

Nas duas gestbes presidenciais, destacam-se, em numero de acordos firmados, as
parcerias com a Alemanha (seis na gestdo FHC e nove na lulista) e com a Franca (oito acordos
na gestdo FHC e cinco na gestao lulista).

4 A cooperagdo com paises em desenvolvimento e com os emergentes

Conforme mencionado anteriormente, a literatura sobre cooperagdo no Brasil destaca
os fortes vinculos do pais com a América Latina, Africa e com os paises emergentes — Africa do
Sul, China, india e RUssia. Os dados aqui apresentados confirmam parcialmente essas
indicagdes e possibilitam a complementacéo com outras informaces.

Paises da América do Sul e do Leste Europeu predominaram como parceiros do Brasil
na celebracdo de acordos de cooperacdo (69 e 46 acordos, respectivamente), seguidos pelos
paises asiaticos (26 casos), africanos (22 casos), da América Central e do Oriente Médio (20
acordos cada um).

Tanto as andlises antes mencionadas quanto os informes divulgados por diplomatas
(MAIOR, 2003) tendem a destacar a prioridade dada pela gestdo lulista & América Latina. No

entanto, os dados coletados demonstram que se trata de um processo também presente na gestao
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tucana. O presidente Fernando Henrique encaminhou a maior parte dos acordos firmados com a
América do Sul, o Leste Europeu e a Asia. O governo Lula supera o de seu antecessor em
parceria cooperativa em trés regides: Oriente Médio, Africa e América Central’. A prioridade
dada & América Latina na gestdo Lula, aludida anteriormente, refere-se ao momento da
deliberagdo, conforme j& indicado.

Em relacdo aos paises emergentes, no decorrer das duas gestdes presidenciais foram
firmados 31 acordos, sendo 18 na gestdo FHC e 13 na do presidente Lula. Neste grupo de
paises, o parceiro com maior nimero de acordos foi a Russia (13 casos), seguido pela China
(sete), Africa do Sul (seis) e India (quatro). A figura 3 permite uma melhor visualizacio de tais

informacdes.

50
45
40
35
30
25
20
15 B FHC Deliberados
10 -

B FHC Encaminhados

B Lula Encaminhados

0 -+ B Lula Deliberados

CPLP — Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa
IBAS — Iniciativa Trilateral formada por india, Brasil e Africa do Sul.

Figura 3 - Acordos enviados e deliberados nos governos FHC e Lula (por regido)

Fonte: www.camara.leg.br. Acesso em: 18/02/2012.

5 As modalidades de cooperacéo

Ha diferentes modalidades de cooperacdo, sendo as mais frequentes: cooperacao
técnica, cooperacao financeira, cooperagdo cientifica e tecnoldgica e cooperacao educacional.

A cooperacdo técnica implica transferéncia de conhecimento (metodologias,
tecnologias, boas praticas e demais conhecimentos com conteddo técnico, que possam ser

sistematizados e disseminados), em bases ndo comerciais®. Busca a aplicacdo imediata em

" De acordo com Rodrigues (2002), h4 uma grande caréncia de estudos académicos sobre as relagdes do Brasil com o
Caribe, em boa medida em razdo da aproximacao do pais ao entorno caribenho ocorrer somente a partir dos anos
1980.

® No Brasil, a cooperagdo técnica é supervisionada pela Agéncia Brasileira de Cooperagdo (ABC) do Ministério das
Relagdes Exteriores (MRE). A ABC é encarregada de orientar as institui¢des nacionais sobre as normas vigentes que
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processos que permitam a um dado pais alavancar seu desenvolvimento em uma area especifica,
materializando-se na realizacdo de um projeto conjunto entre dois entes que manifestem
interesse matuo em implementar uma parceria, na qual a cessdo e/ou intercdmbio de
conhecimentos técnicos ocorre por meio da disponibilizacdo de especialistas, capacitacdo de
recursos humanos, visitas técnicas ou estagios, podendo contar, eventualmente e desde que em
pequena escala, com a doacdo de equipamentos.

A cooperagdo financeira® envolve a transferéncia de recursos entre paises, por meio de
empréstimos ou contribuicBes financeiras (que podem ser reembolséveis ou ndo), destinados a
implementacdo de um projeto técnico que contribua para a melhoria da infraestrutura social e
econdmica necesséria para apoiar os esfor¢os de desenvolvimento sustentavel dos paises.

A cooperacdo cientifica e tecnolégica implica intercdmbio de informacdes, fomento a
pesquisa cientifica, intercAmbio de cientistas, pesquisadores etc.

Jé& a cooperacédo educacional é voltada para a formag&o de recursos humanos, por meio
de bolsas de estudo ou disponibilizacdo de vagas em centros de estudos. Tais acordos, por
vezes, estdo associados a questdes culturais.

Os dados coletados indicam que, entre as modalidades de acordos de cooperagdo com
0s paises em desenvolvimento, predominaram os chamados acordos técnicos (133 casos),
seguidos pelos acordos na area educacional (26 casos), cooperacéao cientifica e tecnoldgica (20

casos) e um acordo técnico e financeiro.

6 Cooperacao técnica brasileira com os paises em desenvolvimento

No campo das relac@es internacionais, ganhou destaque nos ultimos anos a discussao
sobre a capacidade e/ou dever dos chamados Estados intermediarios ou paises de renda média
(HIRST, 2009), como é o caso do Brasil, de ampliar sua atuacdo como fontes de cooperacao
para 0s paises de renda baixa'®. Para Hirst (2009, p. 214), “é crucial a capacidade desses paises
de oferecer bens publicos, tanto regionais como internacionais, particularmente no campo da

cooperacgao técnica”.

regulam a cooperagdo técnica, sobre os procedimentos requeridos para a elaboragdo de projetos e de outras
modalidades de acesso a capacitagdo técnica, além das possibilidades de intercdmbio encontradas junto a governos
estrangeiros e organismos internacionais. Disponivel em: <www.abc.gov.br>. Acesso em: 12/10/2010.

° No Brasil, a cooperagdo financeira é supervisionada pela Secretaria de Assuntos Internacionais (SEAIN) do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo (MP), que orienta as instituicdes brasileiras interessadas na
cooperagdo financeira de governos estrangeiros ou organizages internacionais em relacdo as oportunidades
existentes e procedimentos necessarios, conforme requisitos das instituicdes concedentes e conforme a legislacéo
brasileira. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/secretaria.asp?cat=10&sec=3> Acesso em 12/10/2010.
10 A definicdo de Estados intermediarios baseia-se em indicadores tais como: tamanho da populacéo, identidade,
geopolitica e nivel de desenvolvimento, além de outros politicamente mais abrangentes, como suas contribui¢cdes para
a estabilidade regional e internacional. Por outro lado, esse conceito ressalta uma dimenséo politica: aplica-se a
Estados que se destacam tanto por sua capacidade de reagir como de tomar iniciativas para lidar com o
desenvolvimento econdmico, iniciativas politicas e de seguranca na regido e/ou o contexto mundial (HIRST, 2009, p.
212).
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Visdo semelhante € compartilnada por Farani e pelo embaixador Tarragd que, em
declaracédo ao jornal Le Monde (2011, p. 13), afirmaram que “a cooperagdo técnica é a vertente
mais importante de cooperacdo que o Brasil realiza, porque leva conhecimentos e transfere
ferramentas que serdo instrumentos para o desenvolvimento desses paises e, a0 mesmo tempo,
projeta o Brasil internacionalmente”.

O Brasil firmou 133 acordos de cooperacdo técnica, sendo 73 encaminhados pelo
presidente Fernando Henrique e 60 pelo presidente Lula. Em termos regionais, a prioridade das
duas gestBes concentrou-se na cooperacdo com o0s paises da América do Sul, seguidos pelos
paises do Leste Europeu (na gestdo FHC) e do Oriente Médio (gestdo Lula), conforme indica a
figura 4.

M Fernando Henrique

W Lula

Figura 4 - Acordos de cooperacdo técnica enviados ao Congresso Nacional nos governos FHC e Lula (por
regiao)

Fonte: www.camara.leg.br. Acesso em: 18/02/2012.

Dentro de cada regido, hé parceiros com os quais o Brasil firmou maior niumero de
acordos. Na América Latina, destacam-se: Argentina, Peru, Paraguai, Chile e Colémbia; no
Leste Europeu, a Ucrania e a Roménia; no Oriente Médio, o Libano e a Turquia; na Asia, Coreia
do Sul; na Africa, a Namibia, e na América Central, Panaméa e Cuba. Na Europa, ha apenas um
acordo com a Grécia.

A classificacdo dos acordos de cooperacdo técnica por temas (excluidos os paises de
renda média) resultou na catalogacéo de 15 temas (em 133 acordos). No entanto, cinco grandes
temas abarcam 63% do total, a saber: crime (38 acordos); comércio, defesa e turismo (17 cada)
e medidas sanitérias (12), conforme indica a figura 5.

Sobre os temas tratados nos acordos firmados com os paises em desenvolvimento,

predominaram: na América do Sul, questdes relacionadas ao crime e defesa; no Leste Europeu,
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medidas sanitarias e comerciais; no Oriente Médio, turismo e comércio; na Africa, defesa,
turismo e acordos que envolvem diferentes areas (comércio, industria, agricultura, educacao,
sadde); na Asia, comércio, crime e energia nuclear e na América Central, crime, defesa e

turismo.

25
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M Fernando Henrique
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0 l T T T T

Comercial Crime Defesa Sanitaria Turismo

Figura 5 - Acordos de cooperacdo técnica enviados ao Congresso Nacional nos governos FHC e Lula
(por temas)

Fonte: www.camara.leg.br. Acesso em: 18/02/2012.

Os acordos catalogados como “crime” (38 casos) englobam diferentes praticas ilicitas
(trafico de pessoas, de animais, de drogas, contrabando etc.) e estabelecem parametros para
troca de informacdo, extradicdo dos praticantes das atividades ilicitas, adequacdo da legislacdo
etc.

Conforme observou Sodré (2010), as atividades ilicitas transnacionais tém se
mostrado, atualmente, uma grande preocupacdo para os mais diferentes paises e demandam
atencdo crescente por parte dos decisores politicos. Embora as atividades ilicitas ndo sejam
pratica recente, a globalizagdo seguramente modificou a maneira de agir dos grupos ligados a
essas atividades, aumentando seu poder de comunicacédo, seu deslocamento e sua capacidade de
movimentagdo de recursos materiais, humanos e financeiros.

A celebragdo de atos internacionais visando combater atividades ilicitas é significativa
nas duas gestbes presidenciais e parece estar mais relacionada a expansdo de atividades
criminosas que ultrapassam os limites territoriais dos Estados e, consequentemente, a
necessidade de adogdo de medidas de combate de forma coordenada entre as nacoes.

Vale destacar nos acordos na area de defesa (17 casos) o papel do Brasil como
parceiro melhor capacitado para dar assisténcia técnica e como prestador de servicos e

repassador de tecnologias, caracteristica presente nos acordos encaminhados pelos dois
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presidentes (ver, por exemplo, exposi¢do de motivos do ministro de Relagdes Exteriores. Diario
da Céamara dos Deputados (DCD), 14 nov. 1995, p. 5.396).

A grande maioria desses acordos foi encaminhada pelo presidente Lula (13 casos) e
tiveram como parceiros os paises da América Latina. O presidente Fernando Henrique
encaminhou quatro acordos, dois com a Namibia, um com Cabo Verde e outro com o Paraguai.

A motivacdo para celebracdo deste tipo de acordo aparentemente é externa, por meio
da solicitacdo feita pelos parceiros aos préstimos brasileiros.

Nos acordos de cooperacdo turistica (17 casos), 0S paises se comprometem a
simplificar as formalidades fronteiricas e alfandegérias; estimular a ampliacdo do turismo
organizado e promover o intercambio de informacgfes sobre planejamento e programas de
estudo em assuntos técnicos (por exemplo, na area de hotelaria).

A atividade turistica tem sido apontada como uma importante area de fomento para o
desenvolvimento econémico e social, estimulando a geracdo de emprego e de oportunidades de
trabalho (BARBOSA, 2002).

No caso dos acordos aqui referendados, chama a atencéo o fato de os paises com 0s
quais o Brasil estabeleceu parceria — Venezuela, Coreia, Jamaica, Ucrania, Roménia, Crodcia,
Estbnia, entre outros — ndo figurarem entre as grandes poténcias turisticas. Embora os acordos
enfatizem o intercdmbio de informacGes, de experiéncias e de conhecimento na &rea do turismo
com outras nagdes, ¢ forcoso reconhecer que o Brasil oferece maior variedade de “atracdes” que
as nagbes mencionadas, como ecoturismo, turismo cultural, de aventura e de negdécios, entre
outras modalidades. Neste caso, haveria um interesse econémico de exploragéo desta atividade,
quica mais vantajosa para o Brasil.

Nesta area tematica, destaca-se a gestdo do presidente Fernando Henrique em termos
da quantidade de acordos encaminhados.

No que diz respeito as parcerias comerciais (17 casos), 0s acordos correspondem, em
linhas gerais, a convénios econdmico-comerciais padrao que o Brasil firma com diversos paises,
para promover o comércio bilateral e assegurar-lhes tratamento de “nagdo mais favorecida” e o
“principio da ndo discriminacdo” para importagdes de ambos os paises (DCD, 28 mai. 2009, p.
19.776).

A gestdo do presidente Fernando Henrique Cardoso destaca-se em termos
quantitativos e na diversidade regional dos parceiros, com a celebragdo de 12 acordos com
paises da América do Sul e Central, Asia, Africa, além de Oriente Médio e Leste Europeu,
sendo que estes dois ultimos casos correspondem as regifes geograficas nas quais o presidente
Lula celebrou cinco acordos.

Os acordos estabelecendo medidas sanitarias e fitossanitarias (12 casos), a principio,
poderiam ser agrupados aos da area de comércio. No entanto, dada a especificidade desta

modalidade, optei por deixa-los separados para uma melhor compreenséao de sua natureza.
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Esta modalidade de acordo surgiu a partir da Rodada Uruguai do Acordo Geral de
Comeércio e Tarifas — General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) (1986-1993)", visando
a regulamentacdo e normatizagdo para a seguranga dos alimentos, a sanidade vegetal e animal
no comeércio internacional, reconhecendo o direito que os governos tém de tomar medidas
sanitarias e fitossanitarias (BRAUN et al., 2008). Tais acordos estabelecem regras minimas, as
quais deverdo ser respeitadas por ambos 0s paises nos intercambios de produtos. Segundo
parecer elaborado pelo deputado Pedro Valadares, relator de um dos acordos, atos internacionais
dessa natureza constituem um pré-requisito para os que tém interesse em promover o COmercio
internacional de produtos de origem animal ou vegetal, sendo uma forma de fixar padrdes
sanitarios minimos, com a finalidade de garantir a satde da populagdo consumidora e do setor
agricola e/ou pecuarista, impedindo que doencas existentes no pais de origem da mercadoria
ingressem no territorio da outra parte. Além desse aspecto, o relator também destaca que a
definicdo conjunta, por atores internacionais, de critérios sanitarios € uma forma de evitar a
adogdo de medidas nesse setor que podem, inclusive, constituir uma forma de barreira ndo
tarifaria, com o objetivo de impor restri¢des veladas ao comércio internacional (documento de
tramitagdo da mensagem 380/96, disponivel em <www.camara.gov.br>. Acesso em:
17/11/2010).

Os presidentes Fernando Henrique e Lula enviaram para deliberacdo do Congresso
Nacional 12 acordos dessa modalidade (seis cada um deles), tendo como parceiros Roménia,
Hungria, Peru, Tchecoslovaquia, Pol6nia, Mogambique, Crodcia, Libano, Cuba e Tailandia.

Os periodos de celebragdo desta modalidade de acordo “coincidem” com aqueles em
que a febre aftosa reapareceu (2000 e 2001), atingindo praticamente todos 0s continentes e, em
2005, quando casos da doenca foram detectados nos estados de Mato Grosso do Sul e Parana.
Os surtos dos anos 2000 e 2001 acarretaram o sacrificio de milhes de animais, causando
elevados prejuizos econdbmicos. De acordo com Silva, Zanine e Lirio (2005 apud BRAUN
2008), o comércio mundial de carnes foi bastante afetado, pois os mercados no mundo todo
fecharam suas fronteiras para, a0 menos, um quarto dos exportadores de carne bovina.

As barreiras sanitarias e fitossanitarias impostas causam queda no faturamento, devido
a redugdo do volume e prego do produto exportado. Além disso, o possivel excesso de oferta
gerado pelo redirecionamento dos exportadores para 0 mercado interno diminui o preco do
produto. Tem-se, assim, um bom motivo para se buscar salvaguardas via acordos de cooperacao

internacional.

1 A Rodada Uruguai foi a Gltima rodada de negociacdes multilaterais promovida no ambito do GATT, sendo um de
seus principais resultados a criacdo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), que absorveu os acordos sob o
escopo do GATT e acrescentou outros temas e acordos as discussdes multilaterais de comércio.
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7 Comentarios finais: na cooperacdo internacional, ha diferenca entre Fernando Henrique
e Lula?

Ao longo deste artigo, procura-se reunir informagdes que pudessem explicitar algumas
caracteristicas da politica externa praticada pelo Brasil, no que diz respeito a celebracdo de
acordos de cooperagdo e onde as gestbes dos presidentes Fernando Henrique e Lula se
aproximam ou se distanciam.

Em relacdo aos tracos gerais da politica externa, destaca-se: o0 universalismo das
parcerias firmadas; o predominio de acordos de cooperacdo técnica com 0s paises em
desenvolvimento e, entre esses, aqueles situados na América Latina. Sobre os paises emergentes
com os quais o Brasil estabeleceu parcerias, destacam-se, no que diz respeito a quantidade de
acordos, Russia, China, Africa do Sul e india.

Dentre os acordos de cooperacao técnica, cinco areas tematicas representam 63% dos
atos celebrados: crime, comércio, defesa, turismo e medidas sanitarias.

A parceria predominante com paises em desenvolvimento é um traco comum as duas
gestdes. O governo Lula se sobressai na celebracdo de acordos com paises da Africa, América
Central e Oriente Médio e o governo Fernando Henrigue com paises do Leste Europeu. Sobre
0s temas contemplados nos acordos, os dois presidentes privilegiaram questdes criminais e
medidas sanitarias. O presidente Fernando Henrique se sobressai nos acordos comerciais e
relativos ao turismo e o presidente Lula, nos de defesa.

No inicio do artigo, menciona-se alguns trabalhos que apresentam possiveis
explicacOes para a condugdo da politica externa dos Estados, os quais ressaltam a prevaléncia de
fatores multicausais. Embora ndo seja privilégio da politica externa a dificuldade em se indicar
as motivacOes ou fatores que desencadeiam a adog¢do de determinada politica publica — 0 mesmo
parece ocorrer no ambito das politicas domésticas —, o fato de uma grande variedade de temas
ser tratada sob a mesma rubrica “politica externa” potencializa as dificuldades. Como apresentar
uma possivel explicagdo para “politicas” tdo diferentes como, por exemplo, acdes comerciais,
politica de meio ambiente, direitos humanos, crimes etc.? Outra dificuldade advém da forma
como as andlises sdo efetuadas: ou ndo se valem de dados sistematizados ou utilizam
metodologia que impossibilita comparacdes ou mesmo confrontar os resultados encontrados.

A boa noticia é que se esta diante de uma agenda de pesquisa no campo da politica

externa, que merece ser explorada.
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ASCENSAO DO JUDICIARIO E TENSAO INSTITUCIONAL:
JUDICIALIZAGAO, ATIVISMO E REACAO DO PODER LEGISLATIVO
(PEC 33/2011)
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Resumo: Questdes concernentes a judicializacdo dos conflitos e ao ativismo judicial séo
bastante recorrentes nos debates constitucionais e institucionais contemporaneos. Entretanto, a
problematica ndo € recente, e remonta ao inicio do fortalecimento do exercicio da jurisdi¢ao
constitucional. Recentemente, foi formulada no Congresso Nacional uma Proposta de Emenda
Constitucional (PEC 33/2011) que visa a alterar alguns dispositivos do texto magno a fim de
aumentar, ou criar, diriam alguns, o controle do Legislativo sobre algumas das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. E nesse contexto que se insere o presente artigo, que pretende, em
linhas gerais, abordar os principais aspectos controversos sobre essa questao.

Palavras-chave: Ativismo judicial; constitucionalismo; controle.

Abstract: Questions concerning the legalization of conflicts and judicial activism are quite
recurrent in contemporary constitutional and institutional debates. However, the problem is not
new and dates back to the strengthening of the exercise of constitutional jurisdiction. Recently,
it was formulated in the Brazilian National Congress a proposition of constitutional amendment
(PEC 33/2011) which aims to change some devices in the constitutional text to increase, or
create, some would say, the control of the Legislature about some of the decisions of the
Brazilian Supreme Court (STF). It is in this context that this article goes further, in general,

addressing the key aspects about this controversial issue.

Keywords: Judicial activism. Constitutionalism. Accountability.

1 Introducéo
Durante muito tempo, o grande debate em torno das questdes concernentes a jurisdi¢do
constitucional se deu acerca de quem seria o titular de seu exercicio. Tal polémica é marcada

pelo conhecido debate Kelsen x Schmitt, que teve lugar ao final da Republica de Weimar. De
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um modo breve, costuma-se sintetizar tal debate dizendo-se que Schmitt defendia que tal funcéo
deveria ser atribuida ao chefe do Executivo, no caso o Presidente do Reich. O controle de
constitucionalidade deveria ser feito por um 6rgdo politico, dotado de legitimidade e que
transmitisse tal legitimidade as suas decisdes: judicializar o controle de constitucionalidade seria
uma extravagancia. J& Kelsen, em vias opostas, defendia a tese de que a jurisdicdo
constitucional deveria ser exercida por um corpo judicial, uma corte especializada. Partindo da
ideia de que os membros dessa corte deveriam ser independentes, ja que ndo se pode ser juiz em
causa propria, defendia o autor que o controle ndo pode se dar em pilares politicos, devendo ser
feito com base em uma anélise entre norma e norma, ndo somente entre fato e norma, como
preconizava Schmitt. Mantendo a teoria de uma piramide normativa, sendo o seu apice a norma
fundamental de onde as normas inferiores devem retirar seu fundamento de validade, far-se-ia
necessario, entdo, a existéncia de um tribunal constitucional que faria um exame de
compatibilidade entre o texto editado e a norma superior, evitando que o0s poderes
eminentemente politicos (Executivo e Legislativo) julguem suas proprias leis.

Passado mais de meio século do calor de tal debate, pode-se afirmar hoje que a posicao
kelseniana restou vencedora. A existéncia da jurisdi¢do constitucional e seu exercicio por meio
de tribunais constitucionais é hodiernamente fato difundido mundo afora, e entende-se ser
imprescindivel um controle de constitucionalidade. Nesse sentido, diz-se que hoje o conceito de
jurisdicdo constitucional se prende & necessidade de uma instancia que exerca suas atribuicoes
na solugdo de conflitos constitucionais da forma mais neutra e imparcial possivel, de forma
autdbnoma do jogo politico. Diz-se assim superado o debate Kelsen x Schmitt, no sentido de que
quase que ndo se fala mais, nos atuais debates quanto ao tema em questao, de ser o chefe do
executivo o guardido da constituicéo.

Entretanto, tal debate pode ser retomado quando lhe atribuido outro viés, que talvez se
possa dizer menos formal e mais material, substancial: quais os limites da acdo dos Tribunais
Constitucionais? Em quais campos pode ele agir legitimamente, em quais ndo? De onde advém
essa legitimidade? No lugar dos questionamentos acerca da legitimidade da existéncia da
jurisdicdo constitucional, passa-se a questionar, agora, a legitimidade do exercicio de tal
jurisdicdo. Surge assim o debate da legitimacéo das cortes constitucionais, visto ndo serem estes
corpos democraticos, eletivos ou representativos; ndo obstante suas decisfes afetam diretamente
a vida do corpo social ao qual elas se referem; quase que excluindo a sociedade civil da
participacdo dos debates realizados. Florescem, desse modo, questdes igualmente polémicas e
cujo debate é rico e diverso.

A discussdo quanto a legitimidade dos tribunais constitucionais ganhou forca
ultimamente, e no exemplo brasileiro se volta principalmente contra o Supremo Tribunal
Federal (cupula de nosso sistema judiciario), devido ao grande nimero de decisbes proferidas

por tal corte sobre assuntos ndo apenas juridicos, mas de forte carater politico e, muitas vezes,
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moral; assuntos estes que dividem a populacdo e que, muitas vezes, contrariam os interesses
politicos e sociais da maioria desta. E nesse contexto que comeca a ser questionada a
legitimidade de tais Orgdos: quando se passa a decidir no &mbito do Judiciario acerca de
questbes de carater proeminentemente legislativo (no qual se decide por meio de um processo
deliberativo entre representantes democraticamente eleitos e escolhidos pelo corpo social)
comegam as duvidas e o0s questionamentos. Até que ponto tal interferéncia (muitas vezes
denominada “ativismo judicial”) é legitima, e até que limite pode ela se dar sem ameagas ao
regime democratico e ao equilibrio institucional da divisdo de competéncias entre os Poderes,
sem que se desenvolva uma “ditadura constitucional” sdo pontos a ser debatidos dentro desse
contexto.

E nesse contexto que tem aumentado a tensdo institucional entre os Poderes Judiciario e
Legislativo: o exercicio da Jurisdigdo Constitucional estaria sendo ativista, projetando-se sobre
assuntos tipicamente politicos e invadindo esferas de competéncia do Poder Legislativo
enquanto 6rgédo de representagdo politica da Republica. Esse conflito institucional gerou,
recentemente, reacdes do Poder Legislativo, que, omisso em questbes que precisam de
regulamentacdo, viu o Poder Judiciério, e em especial o Supremo Tribunal Federal, agir em
searas que prima facie seriam aquele atribuidas. Essas reagBes foram evidenciadas com a
Proposta de Emenda Constitucional n°. 33/2011 (PEC 33/2011), a qual propde novas medidas
que aumentem o controle sobre a atuagdo do Supremo Tribunal Federal, criando mecanismos de
revisao, ou ratificagdo, de seus julgados.

E por ter um papel fundamental na atual democracia brasileira, desempenhando papel
de suma importancia na garantia de direitos fundamentais e individuais aos membros da
sociedade que se cobram e se questionam tanto os temas circunscritos ao Supremo Tribunal
Federal. E inevitavel que se acabem propondo & corte assuntos controversos em nossa sociedade
e de aparéncias politicas (como o reconhecimento legal das unides estaveis homo afetivas como
um tipo de entidade familiar). Entretanto, ndo fosse a atuacdo do STF, a que ponto estaria, por
exemplo, a situacdo de setores da sociedade que comp&em as minorias legislativas? Certamente
a omissdo legislativa ainda persistiria, e direitos individuais ainda se encontrariam tolhidos.

Toda essa situacdo se d&, como j& dito, em um ambiente de alegada crise de
legitimidade do Poder Judiciario, visto o0 modo de composicdo de seus membros ndo se dar por
vias democréaticas ou eletivas. O presente artigo se insere dentro desse cenario da tensdo
institucional entre os dois poderes, e se é ou ndo legitima a atua¢do que tem tido o Judiciério em

questdes de carater eminentemente politico, ou até que ponto pode se dé tal atuacao.
2 Jurisdicdo Constitucional e sua Necessaria Atuagdo Contramajoritaria

Diz Zagrebelsky serem duas as condi¢fes da justica constitucional: uma de carater
formal e outra de aspecto mais politico-substancial (ZAGREBELSKY, 1988, p. 14). A primeira

44 E-legis, Brasilia, n. 10, p. 42-55, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688



Ascensdo do Judiciario e Tenséo Institucional: Judicializac8o, Ativismo e Reacdo do Poder Legislativo

condicdo reflete um aspecto mais formalista quanto ao exercicio da jurisdigdo constitucional:
tendo em vista o crescente lugar que o texto constitucional ocupa em nosso sistema juridico,
sendo importante meio garantidor de direitos e liberdades individuais, onde se cristalizam ideias
como a soberania, a legitimidade os direitos fundamentais, faz-se necessario a existéncia de um
controle de constitucionalidade. Sendo a Constituicdo ocupante de um alto posto em nossa
ordem legal, é ela quem “desempenha o sumo papel de inspiradora, ordenadora e diretora de
todo o ordenamento juridico” (Bonavides, 2004, p. 1); e, como ja dito, ndo se tem mais muitas
divergéncias quanto a essa necessidade. J& a segunda condigdo possui um teor mais material,
envolvendo o pluralismo das forgas constitucionais e questdes ja levantadas, tais como as
concernentes a legitimidade e aos limites do exercicio da jurisdi¢do constitucional. Enquanto a
primeira condicdo envolve problemas de ordem institucional, tém-se, na segunda, questdes mais
dindmicas e axioldgicas, oscilando em uma mutua interferéncia entre Direito e Politica. A
relagdo entre tais campos aumenta quando o0 assunto é a Constitui¢do, o vaso comunicante entre
as duas esferas; podendo o primeiro tirar algumas importantes contribuigdes do processo
legislativo do segundo, no qual se preza pela importancia da atividade deliberativa.

Nos sistemas politicos modernos, o Poder Legislativo é, em sua maioria, composto por
grandes assembleias. Essas sdo compostas e estruturadas de modo a representar da maneira mais
substancial possivel os desacordos e pluralismos existentes dentre o corpo social. Dentro desse
contexto é que tal poder desempenha suas fungdes, fazendo suas deliberagdes e tomando suas
decisfes ndo de modo a atingir um consenso, ou chegar a uma conclusdo coletiva sobre qual das
posicdes defendidas é a correta; mas por meio da aferi¢do, por meio de votos individuais, de
qual a posi¢do que, por enguanto, possui 0 maior apoio entre 0s membros do corpo deliberativo.
E esse um trago tipico da atividade politica.

Comparando os aspectos levantados com a atuacdo de uma corte emergem alguns
pontos interessantes. Também a corte é estruturada de modo a permitir a manifestacao de visGes
rivais e opostas (o judiciario ¢ uma “instituicdo da controvérsia”), mas a diferenca estd na
distin¢cdo, incorporada no ambiente judicial, entre as partes litigantes e aquele que esta munido
do poder de decisdo (o0 juiz). Sdo apresentados os pontos de vistas contraditérios, cada um
tentando mostrar o equivoco da posicdo contraria, ou o acerto da posi¢do defendida, e entdo o
juiz, ante a tais manifestac0es, se retira, reflete e retorna ao caso com uma decisdo que se diz ser
imparcial ante as declaracGes realizadas. Enquanto as partes, ante a um processo judicial,
esperam por um juizo imparcial (¢ o fazem por exercicio de um direito), aqueles que
comparecem ante a um comité legislativo j& sabem de antemdo os compromissos e visdes
partidarias de seus membros, isto é, o corpo legislativo explicitamente toma suas decisdes com
base em critérios partidarios; isso ja é trago esperado no processo legislativo. O contexto de um
tribunal colegiado, de que é exemplo o Supremo Tribunal Federal, talvez possa se aproximar de

tal situacdo no sentido de que muitas vezes ja se conhece o caminho pelo qual seguirdo os votos
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de determinados ministros ante uma controvérsia particular. Entretanto tal traco é tipico da
atividade legislativa; e ndo deveria ser componente da imagem de um 6&rgao judicial
(WALDRON, 2004).

Diz-se que a votacdo é traco tipico da atuacdo legislativa e, tradicionalmente, tal atuagdo
nédo costuma ser vista com bons olhos; afirma-se que, algumas vezes, tal caminho:

[...] parece tdo estipido - contar cabegas e deixar um Unico voto marginal
decidir questdes, quando o que estd em jogo é um grande problema de
principio ou de algum assunto complexo da politica. Isso contrasta com o
elaborado processo deliberativo das cortes, nos quais 0os motivos e raz@es
para uma decisdo sdo incorporados no argumento que aparece em julgamento
escrito. Um contraste desse tipo é, por vezes, tomado como base para
justificar o judicial review nos EUA, e para argumentar a favor de mudangas
constitucionais que tornariam a legislacéo vulneravel a um judicial review no
Reino Unido e em outros lugares. E certo que tal argumento é geralmente
utilizado sem muita atencdo para o real comportamento dos tribunais.
Alguém preocupado com o procedimento do voto também deveria ser
influenciado pelo fato de que os votos de cinco ministros derrotam quatro na
Suprema Corte dos EUA, ndo importando a qualidade ou os argumentos por
estes levantados. (WALDRON, 2004, p. 26; traducdo livre).

Conforme se pode perceber, ndo obstante as criticas elencadas ao procedimento
legislativo, no qual por meio da formacao de uma maioria despreza-se o entendimento de todo o
resto do corpo legiferante (que, em verdade, representa o corpo social), os tribunais colegiados
tém adotado o mesmo procedimento. E é nesse contexto de diferenciacdo entre o caréater
majoritario da acdo politica e a necessidade das garantias individuais e do direito a diferenca das
minorias politicas em sede da prestacdo de tutela jurisdicional, destacando-se, nesse sentido, a
jurisdicdo constitucional, que se coloca o debate sobre o carater contramajoritario do direito e
seu importante papel nas plurais sociedades modernas.

Em meio a um quadro de grande pluralismo e diversidade nas sociedades
contemporéneas, desenvolveu-se em nossa sociedade certa “injustica estrutural” para com os
grupos minoritarios, revelando atos de exclusdo social e de intolerdncia, e muitas vezes
desprezo, para com o diferente. Nessa perspectiva, o Estado Democréatico de Direito ainda é o
melhor, e talvez o Unico, modo pelo qual sejam garantidos os direitos de tais minorias. Nesse
sentido, importante papel tem o Judicidrio com seu traco contramajoritario, e 0
desenvolvimento, dentro de tal paradigma de Estado, de um modelo juridico e politico capaz de
se adequar a diferentes contextos e a distintas realidades étnicas, culturais, regionais e religiosas
e de contribuir para uma maior justica social, e para um maior reconhecimento efetivo de
camadas da populacdo que, a priori, se encontram excluidas em muitas das esferas sociais.

Porém, ao mesmo tempo em que se afirma um dos papeis do Direito (este deve
pretender solucionar tais controvérsias, por interméedio da autoridade de principios que sdo eles
proprios também controversos) surge um problema: colocando fim a tais divergéncias, e
orquestrando os interesses contrastantes em um ambiente de ‘desacordos’ (disagreements), o

direito acaba por revelar um traco antidemocratico e nada inclusivo: a solucdo deve ser aceita,
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quer concorde, quer ndo; os sujeitos de direito sdo obrigados a participar de situacfes que
julgam injustas e indesejaveis. Tal caracteristica é compreensivel quando se trata de direito
disponiveis ou patrimoniais, mas deve ser repensada nas ocasides em que as solugcdes propostas
acabam por violar direitos e liberdades individuais. Esse traco é notadamente claro no ambito
das cortes constitucionais, onde, por vezes, estas sdo obrigadas a se posicionar e decidir frente a
um conflito de principios constitucionais afirmativos de direitos individuais e, por conseguinte,

emerge novamente a questdo da legitimidade.

3 A Tenséo Institucional e a Resposta do Legislativo: PEC 33/2011

Dentro desse contexto, aumentou a tensdo institucional entre os Poderes Legislativo e
Judiciario. De um lado, acusa-se este de ser muito ativo e estar ocupando terrenos que nao lhe
pertencem. Por outro, aqueles sdo tidos como morosos, omissos e enfrentam um antigo cenario
de descrenca e desconfianca em meio a populacéo.

A PEC 33/2011 sugere algumas altera¢des nos artigos 97, 102 e 103-A da Constitui¢do
Federal. Tais alteracBes provocariam mudangas na atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
principalmente no que tange & edicdo de Sumulas Vinculantes e ao controle de
constitucionalidade de normas que alterem a Constituicdo Federal, isto &, o controle de
constitucionalidade das Emendas Constitucionais. No texto da proposta (Texto disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=503667), sugere-
se 0 aumento do quérum para a declaragdo de inconstitucionalidade nos Tribunais (passaria para
quatro quintos), o condicionamento do carater vinculante das sumulas aprovadas pelo STF a
prévia aprovacdo pelo Poder Legislativo, e a submissdo das decisdes que afirmem a
inconstitucionalidade de Emenda Constitucional a analise do Congresso Nacional.

Pois bem, na justificacdo constante do texto da proposta, afirma-se o protagonismo que
0 Poder Judiciario tem tido atualmente no cenario nacional, sendo bastante ativo por meio de
“um modo proativo de interpretar a Constituicdo [...] além do que o caso concreto exige, criando
normas que ndo passaram pelo escrutinio do legislador”. E o conhecido ativismo judicial
considerado distinto da judicializacdo dos conflitos sociais’, o qual, prossegue a proposta,
estaria gerando um quadro de inseguranca juridica e um cenario, dito prejudicial a democracia,

no qual o agigantamento do Judiciério estaria atraindo questdes relevantes do Poder Legislativo.

! A judicializacdo dos conflitos é tida, pela proposta, como uma consequéncia do modelo constitucional
adotado por nosso texto magno; é um fato, é a submissdo de diversas questdes controvertidas ao crivo do
Judiciario. J& o ativismo judicial seria uma postura do Judiciario, uma conduta de proeminéncia, causada,
segundo defende o texto da PEC, pelo modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil. O
tema sera objeto de maiores detalhes adiante nesse artigo.
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As justificativas continuam, e afirmam que o Judiciario, e em especial, é claro, o STF,
deixou de ser um legislador negativo, figura idealizada por Kelsen®, passando a legislar de
forma positiva, sem ter, no entanto, legitimidade democrética e eleitoral para tanto. Tendo em
vista a contengdo de todo esse ativismo do STF € que se propdem as mudangas no texto
constitucional®, e chega-se a fazer criticas contundentes & atuag&o do Judiciério:

O Poder Judiciario brasileiro tem, com efeito, langado méo de interpretacGes
pos-positivistas, aplicando principios constitucionais a todo tipo de situagGes
concretas, demonstrando pouco apre¢o aos textos legais e adotando uma
dogmatica fluida, com elevado grau de liberdade. Acha-se sempre um
principio constitucional, até entdo pouco difundido, pronto a fundamentar
uma nova decisdo impregnada de valor moral. E o verdadeiro império do

panprincipiologismo. (Cf. Justificativa da PEC 33/2011, p. 13).

Pois bem, ndo obstante as criticas que se possam fazer a PEC sob anélise, é ela um
movimento forte e que se coloca dentro de um quadro maior de fortes criticas ao Poder
Judiciario e a sua atuacdo. Em sua tramitacdo, a PEC contou com a assinatura de 216 integrantes
do Congresso Nacional, e ja conta com um parecer favoravel, com poucas alteracdes apenas®,
do relator da Proposta na Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania da Cémara dos
Deputados. Importantes tedricos se colocariam em linha semelhante, ao defender um modelo

mais fraco de judicial review, fortalecendo e melhorando a atuacgéo do Legislativo.

4 Ascensdo do Judicidrio como Concretizador de Direitos e Garantias Constitucionais

O exercicio de uma jurisdi¢do constitucional é traco tipico do Estado constitucional de
Direito. Conforme afirma o constitucionalista Luis Roberto Barroso (2012), esse modelo de
Estado s6 comecou a se firmar partir do término da Il Guerra Mundial, em meados do século
passado. Antes disso, predominava um modelo de Estado pelo qual os textos constitucionais
eram tidos como documentos politicos cuja aplicagdo era dependente de uma maior agdo do
legislador e do administrador publico. O judicial review, nos poucos lugares em que existia,
tinha atuacdo discreta e pouco relevante, e predominava a supremacia do Parlamento, por meio
da centralidade da lei. Com a implementacdo de um Estado constitucional de direito, a
Constituicdo passa a ser vista como norma juridica, ou melhor, como a maior das normas

juridicas dentro de um ordenamento. Nesse novo modelo que se instaura, o texto constitucional

2 O conceito de legislador negativo foi cunhado pro Hans Kelsen em meados do século passado, segundo
0 qual, comparado com o legislador (positivo) que formula leis e as coloca com vigéncia no ordenamento
juridico, o Judiciario, enquanto Guardido da Constituigdo, seria o responsavel por tird-las do
ordenamento, retirando-as vigéncia, “legislando”, assim, de forma negativa.

% A proposta chega a sugerir a criacdo de um mecanismo institucional curioso: no caso de a declaragéo de
inconstitucionalidade de emenda constitucional feita pelo STF ser rejeitada pelo Congresso Nacional,
convocar-se-ia a populacdo para que diretamente votasse e decidisse a controvérsia entre os Poderes.

* No parecer do relator sdo mantidas as disposicdes a respeito do condicionamento de caréter vinculante
das sumulas do STF a apreciacdo do Legislativo e acerca do aumento do quorum necessario a declaragéo
de inconstitucionalidade de ato normativo pelos Tribunais. Foi suprimida, no entanto, a disposi¢cdo que
versava sobre a submissdo da declaracdo de inconstitucionalidade de ementas a Constituicdo a apreciacdo
do Congresso Nacional.
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€ que passa a ocupar posto de centralidade, e ganha forca a supremacia judicial, justamente pelo
exercicio da jurisdicdo constitucional, que se da em duas formas gerais de atuacao:

A primeira, de aplicacdo direta da Constituicdo as situacdes nela
contempladas. [...] A segunda atuacdo envolve a aplicacdo indireta da
Constituicdo, que se da quando o intérprete utiliza como pardmetro para
aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de
constitucionalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido em meio a
diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constitui¢do). (Barroso,
2012, p.5).

E nesse contexto de um novo modelo de Estado, que prima pela Constituicio e por uma
supremacia judicial que, aos poucos, foi se dando a ascensdo institucional do Poder Judiciario.
Por meio desse fenémeno, o qual ndo é restrito ao caso brasileiro, mas antes € um fato notorio
em diversas democracias mundo afora, da-se a judicializacéo da politica e das rela¢Bes sociais:
questdes consideradas relevantes (seja do ponto de vista moral, ético, politico, social) passam a
ser decididas, e de forma definitiva, pelo Poder Judiciario e, no Brasil, em especial pelo
Supremo Tribunal Federal.

Diversas causas tém sido atribuidas a esse fendmeno, algumas gerais e outras que
seriam mais especificas da situacdo brasileira. Inicialmente, fala-se na necessidade e
importancia da existéncia de um Judiciario forte e independente para as democracias
contemporéneas. H& ainda uma certa descrenca com a politica, e uma certa crise de
representatividade dos parlamentos de um modo geral. Por fim, e essa é especialmente forte
num pais tdo diverso como é o Brasil, o Legislativo coloca-se em uma posicao confortavel ao
deixar que questdes controversas e polémicas sejam decididas pelo Judiciario: evita-se, assim, o
desgaste frente a opinido publica e as bases eleitorais, por exemplo. Em nosso pais, a dita
judicializacdo é ainda mais reforcada dado nosso amplo modelo de constitucionalizagdo, que é
bastante abrangente, e a ampla extensdo do exercicio do controle de constitucionalidade, que
mescla caracteristicas do modelo americano (difuso e concreto) com o modelo europeu
(concentrado e abstrato). E certo que essas divergéncias ja se tornaram obsoletas (cf. SEGADO,
2003), e as diferencas ndo sdo assim tdo evidentes, mas, ainda assim, o modelo brasileiro é
considerado um dos mais amplos.

Dentro desse contexto, € nitida e inegavel a existéncia de um ativismo judicial, esse
visto ndo como uma opgdo politica do Judiciario, mas como um fato decorrente do desenho
institucional, e até constitucional, que vigora em varios dos ordenamentos juridicos, dentre 0s
quais se encontra o brasileiro. Os juizes tém sido provocados, as questdes tém sido levadas ao
crivo do Judiciario e este ndo pode negar-se a decidir; ndo ha alternativa sendo pronunciar-se
sobre a controvérsia. Entretanto, o que pode ser uma op¢éo é a conduta do Judiciério ante a esse
fato, o que determina a existéncia ou ndo de um ativismo judicial.

A expressdo ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos por

Arthur Meier Schlesinger, um historiador norte-americano, em um artigo que se referia a
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Suprema Corte americana. O contexto era o periodo do New Deal, situacdo na qual o referido
tribunal ocupou papel central na definicdo de politicas publicas frente & entdo recente crise
econdémica mundial. N&o obstante sejam palavras antigas, a descri¢do de Schlesinger acerca da
divisdo que se deu na Suprema Corte merece ser transcrita. Deu-se na época a polarizacdo de
dois grupos principais: de um lado os liderados por Hugo Black e Willian Douglas, os quais
entendiam ser plenamente possivel a interferéncia do Tribunal em questdes de politicas
publicas; de outro, o bloco de Felix Frankfurter e Robert Jackson, os quais discordavam da
primeira opinido:
Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e de
Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel
afirmativo na promogdo do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e
Jackson defende uma postura de autocontenc¢do judicial. Um grupo estd mais
preocupado com a utilizagdo do poder judicial em favor de sua propria
concepcdo do bem social; o outro, com a expanséo da esfera de atualizacdo
do Legislativo mesmo que isso signifique a defesa de pontos de vista que eles
pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como instrumento para a
obtencdo de resultados socialmente desejdveis; o segundo, como um
instrumento para permitir que os outros Poderes realizem a vontade popular,
seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-Douglas e seus seguidores parecem
estar mais voltados para a solucdo de casos particulares de acordo com suas
proprias concepgOes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a

preservacdo do judicidrio na sua posicéo relevante, mas limitada [...] (1947,
p. 208 apud. BARROSO, 2011, p. 9).

Logo se percebe que a controvérsia é antiga. A no¢do de ativismo judicial corresponde a
uma mais intensa e alargada participacdo do Poder Judiciario em areas de atuacdo originaria
tipica dos outros dois poderes, a fim de concretizar valores e principios adotados pelo texto
magno. Em se tratando de um Tribunal constitucional, tem-se ainda o desenvolvimento de uma
jurisprudéncia dita progressista, principalmente no que tange aos direitos fundamentais e as
garantias individuais. No Brasil, no ambito do Supremo Tribunal Federal, sdo varios os

exemplos:

A enunciacdo que se segue, meramente exemplificativa, serve como boa
ilustracdo dos temas judicializados: (i) instituicdo de contribuicdo dos
inativos na Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criacdo do Conselho
Nacional de Justica na Reforma do Judiciario (ADI 3367); (iii) pesquisas
com células-troncos embrionarias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de
expressdo e racismo (HC 82424/RS — caso Ellwanger); (v) interrupgdo da
gestacdo de fetos anenceféalicos (ADPF 54/DF), (vi) restricdo ao uso de
algemas (HC 91952 e Simula Vinculante n? 11); (vii) demarcacdo da reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR); (viii) legitimidade de agdes
afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330); (ix) vedacdo ao nepotismo
(ADC 12/DF e Sumula n° 13); (x) ndo-recepcdo da Lei de Imprensa (ADPF
130).° (BARROSO, 2011, p.8).

Além desses casos trazidos por Barroso, alguns outros de grande visibilidade também
poderiam ser igualmente lembrados, tais como o julgamento da questao relativa a importacdo de
pneus usados (ADPF 101/DF), da proibi¢do ou ndo do uso do amianto (ADI 3937/SP) e um dos
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principais julgamentos da histdria recente do STF e um dos primeiros a ser lembrado quando o
assunto € ativismo judicial, dadas as divergéncias principalmente de ordem religiosa que o
assunto envolve: a possibilidade de existéncia das unides estaveis homoafetivas (ADPF 132 e
ADI 4277). Dizem alguns que foi a partir do julgamento deste ultimo caso, aliado ao recente
reconhecimento de interrupgdo terapéutica da gestacdo de fetos anencéfalos que levou o
Deputado Federal Nazareno Fonteles (PT/PI), membro da bancada evangélica, a formular a ja
referida Proposta de Emenda Constitucional niamero 33/2011.

O que h& de comum em todos esses casos citados é que neles nota-se certo afastamento
dos Tribunais de sua funcdo tipica de aplicacdo e interpretacdo da legislacéo existente e vigente
para um papel mais proativo que se assemelha a cria¢do do proprio direito, interferindo, assim,
nas esferas de competéncia do Legislativo. Nota-se uma tensdo institucional entre o0s
autbnomos, independentes, porém imbricados, poderes da Republica; em especial entre o
Legislativo e o Judiciario. A bem da verdade, é importante destacar que tal tensdo é também
existente em um cenario maior, isto é, uma tensdo imanente e natural entre Constitucionalismo e
Democracia, como bem demonstra Michel Rosenfeld:

De fato, ha uma tensdo importante entre constitucionalismo e democracia.
Né&o é 6bvio que os dois devam caminhar juntos. Ha muitas defini¢des de
democracia. Eu adotarei aqui uma definicdo que considero uma versdo
simplificada: democracia é a regra da maioria, a regra majoritaria. E uma
forma politica de organizacdo, um sistema politico em que as decisdes que
sdo contestadas resultam do voto da maioria. Dessa forma,
constitucionalismo e democracia estdo em lados opostos. Numa democracia,
os direitos constitucionais vao diretamente contra a vontade democréatica. A
liberdade de pensamento ou de expressdo, e aqui pode-se comparar uma
monarquia a uma democracia, realmente significa proteger os pontos de vista
com 0s quais a maioria ndo esta de acordo, porque 0s pontos de vista com os
quais a maioria concorda ndo precisam de prote¢do constitucional. A maioria
tomard conta de si mesma, por meio do processo legislativo e do devido
governo. Parenteticamente, estou assumindo que nés temos uma democracia
em funcionamento. Muitas coisas que sdo chamadas de democracias nao sao
realmente democracias que funcionam, e as maiorias de fato ndo tém o poder.
No entanto, nas democracias que funcionam, os direitos constitucionais
deveriam ser, em certa medida, antidemocréaticos. (ROSENFELD, 200, p. 2-
3).

Ora, é papel irrenuncidvel das cortes constitucionais, do Supremo Tribunal Federal no
caso brasileiro, a guarda e defesa da Constituicdo, como esta mesma bem assegura. Guardar a
Constituicdo é sim zelar para que esta ndo seja alterada de modo a ofender a si mesma (ou seja,
é necessario sim o controle independente de emendas constitucionais, tendo em vista o0 que
prevé, por exemplo, o pardgrafo 4° do art. 60 da CF/88). Guardar a Constituicdo significa
também zelar para que leis e atos normativos infraconstitucionais ndo venham de encontro ao
gue postula o Texto Magno. Entretanto, guardar a Constituicéo é, precipua e fundamentalmente,
assegurar que os principios, valores e ideais que norteiam a Constituicdo Federal sejam
cumpridos e concretizados na vida do cidaddo, no convivio da sociedade. Direitos como a

igualdade, dignidade da pessoa humana, liberdade, direito a um meio ambiente equilibrado, a
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salide, educacdo, seguranca, cultura, lazer, enfim, todo o extenso rol de direitos fundamentais e
garantias individuais enumerados pelo texto constitucional devem ser guardados pelo STF, mas
ndo sO por este observado. Ou seja, esses direitos sdo garantias dos cidadaos, e devem ser
observados durante toda a atuacdo da Republica Federativa brasileira, independentemente se se
trata de atividade tipica do Executivo, Legislativo ou Judiciério.

Pois bem, ao longo da histéria recente da Republica brasileira, tem-se notado, ndo raras
vezes, 0 desrespeito por parte do Estado, em especial as agdes dos Poderes Executivo e
Legislativo, as garantias constitucionais e direitos individuais do cidaddo. Tal desrespeito,
quando nao se da de forma explicita e, sob certo aspecto, assustadora, costuma acontecer de
forma velada e, principalmente, ndo por atos praticados pela administracdo publica, mas, ao
contrério, é precipuamente pela omissdo voluntaria e consciente dos outros poderes que ocorre 0
desrespeito ao texto constitucional ao ndo assegurar direitos e garantias previstos.

Fica assim certo vacuo de poder; no qual ndo sdo exercidas as atribui¢des devidas. Ora,
ndo pode o cidaddo, principalmente em questdes que envolvem a garantia ou ndo, a existéncia
ou inexisténcia de seus direitos individuais, questdes de essencial importancia para a vida dos
cidaddos e da sociedade. E diante desse vacuo e da omissdo dos poderes Executivo e
principalmente o Legislativo que se deu a ja referida ascenséo institucional do Poder Judiciéario,
o0 qual, pela judicializacdo dos conflitos, adquiriu papel de maior importancia no cenério da
democracia brasileira, servindo inclusive de referéncia para os anseios da populag&o.

O espago de poder que, de certa forma foi ocupado pelo Judiciario, foi, na verdade,
cedido pelos outros poderes, uma vez que estes ndo o exerciam controle e as atribuigdes que
Ihes eram devidas. Agora, vendo-se em descrenca frente a opinido publica e sentindo ter lesado
suas atribuicdes, o Legislativo tenta forcosamente recuperar um espaco de poder que durante
anos renegou exercer. Fazendo uma analogia com um antigo principio de Direito internacional:
uti possidetis, ita possideatis, principio mais conhecido como uti possidetis, ou seja, s6 é dono
que toma conta, s6 é realmente titular do exercicio de certas atribuicdes indispensaveis a
democracia e a populacdo brasileira aquele que, ante a negativa de seus titulares primeiros,

preocupa-se em exercé-la.

5 Concluséao

J& se tem como um fato a ascensdo institucional do Poder Judiciario no cenario
democratico da Republica brasileira. Como visto, os tribunais, e em especial 0 Supremo
Tribunal Federal, ttm ocupado cada vez mais postos centrais nos noticiarios, nas discussoes e
tém estado mais presentes na vida da populacdo. Suas decisbes passaram, muitas vezes, a
envolver questdes de dificil solucdo, considerando aqui a possibilidade de que exista uma, e que
dividem fortemente a opinido ndo s6 dos nossos representantes politicos, mas da propria

populacdo em geral. No momento em que o Judici&rio comega a ingressar em campos tematicos
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gue envolvem tensas e complicadas discussdes de ordem politica, moral, ideoldgica e religiosa,
nascem as davidas e indagacOes sobre a legitimidade dessas decisdes, e até que ponto elas
podem chegar.

N&o se pode perder de vista, porém, que esse crescimento da importancia do Judiciario
no cendrio nacional ndo se deu por uma conduta volitiva desse poder. Ante & inobservancia de
suas atribuicdes legais e constitucionais (para ndo falar nas constantes e recorrentes dendncias
de corrupcdo e apropriacdo/ma utilizacdo dos bens publicos), os Poderes Executivo e,
principalmente, Legislativo comecaram a perder a credibilidade e confianca por parte da
populagdo, que ndo via concretizados seus direitos assegurados pelo texto constitucional. Nesse
contexto, instaurou-se um vazio de poder e um vacuo de direitos, através do qual comegou a se
dar a judicializagdo dos conflitos, fendmeno pelo qual a propria populacéo levava ao crivo do
Judiciario as questdes que julgava coerentes e os direitos que tinham ter por violados. Esse
Judiciario, ante a impossibilidade de negar-se a decidir, comegou a soltar decisfes que afetavam
esferas de poder tipicas de outros poderes e comecou, entdo, a ser acusado de adotar uma
postura demasiado ativa; exercendo poderes e atribuigdes que ndo Ihe cabiam.

Ora, em matéria de direitos fundamentais e garantias individuais, principalmente em se
tratando daquelas constitucionalmente asseguradas, ndo pode existir um vazio de poder, sob
pena de lesdo a esses proprios direitos e garantias. E nesse sentido, ante & omissdo dos outros
dois poderes, o Judiciario foi sendo provocado e, aos poucos, exercendo essa parcela
desocupada de poder. Ndo se pode agora acusar o Judiciario de quebrar a harmonia e
independéncia dos trés poderes, ou de estar agindo de forma extremamente ativa.
Acertadamente, o STF, por exemplo, tem tomado decisdes que ndo podem ser adiadas, visto que
intencionam garantir e concretizar os principios norteadores da Constituicdo Federal e, muitas
vezes, amplia-los, estendendo o alcance da sempre aberta figura do sujeito constitucional.

E claro que, com maiores poderes e atribuicBes, deve também ser maior a
responsabilidade no exercicio destes; e carece também o Judiciario de um maior controle, de
certa accountability judicial. A mera autocontencdo (self-restraint) ndo é suficiente, uma vez
que alguém ndo pode controlar a si mesmo, principalmente quando se trata de poderes tdo
grandes quanto o0s que se esta a tratar. Nesse sentido € que se tem feito importante a atuacdo de
6rgdos como o CNJ, que imponham ao Judiciario mecanismos de controle e accountability
(ARABI, 2012). E necessario sim aumentar o controle sobre as a¢des do Judiciario como um
todo, porém ndo ¢ eficiente e acertado passar tal atribuicdo ao poder Legislativo, como, ndo
oficialmente, propde a PEC 33/2011. N&o é a situacdo para entrar nos detalhes da questéo, mas
o0 Legislativo nacional j& se provou, por diversas vezes, como duvidavel, e enfrenta sérias crises
de legitimacé&o, representatividade e mesmo de credibilidade.

Nesse cendrio de maior participacdo na vida da sociedade, é preciso também buscar uma

maior legitimidade para as cortes brasileiras, 0 que ndo implica fazer qualquer espécie de

E-legis, Brasilia, n. 10, p. 42-55, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688 53



Abhner Youssif Mota Arabi

eleicdo para juizes ou coisa do género; longe disso. O que é preciso € abrir 0 ambiente dos
tribunais, e mais uma vez em especial do STF, para um maior nimero de debates, tanto mais
qguanto maior for a polémica e divergéncia de um caso. Desse modo, deve o STF seguir 0s
rumos que, a passos lentos, tem tomado no sentido de ampliacdo dos sujeitos participantes nos
processos desenvolvidos sob sua jurisdicdo, o que se nota com a inclusdo da possibilidade da
participacdo de amici curiae, peritos, e a realizacdo de audiéncias publicas, por exemplo, no
caso das mudangas introduzidas pela lei 9.868/99, e suas posteriores alteragoes.

Ademais, toda essa situacdo reflete uma constante e inerente tensdo entre
constitucionalismo e democracia. Esta, em um conceito simplificado, mas que serve aos
propdsitos a que se destina, baseia-se num posicionamento da maioria, e sobre esta pauta suas
decisbes. Aquele, o constitucionalismo, pauta-se em principios e regras que se pretendem
universais, ndo apenas majoritarios, mas garantidos a todo e qualquer cidaddo. Nesse sentido é
gue se faz necessario uma postura contramajoritaria das cortes constitucionais, pois tal conduta
é fundamental para a promog&o e concretizacdo dos direitos, buscando sempre a incluséo e o
reconhecimento de maiorias, minorias, singularidades, enfim, dos direitos do cidadao.

Nesse ambiente de tensdo e irritagdo mutuas, as condutas antimajoritarias de 6rgdos
judiciais podem ser tidas inicialmente como antidemocraticas. Entretanto, mais do que garantir a
prevaléncia da opinido da maioria, é importante que, numa democracia, todos, e ndo sé a
maioria, possam participar do jogo democratico e, nesse sentido, ao garantir direitos também a
minorias, ndo age o Judiciério de forma antidemocratica. E importante lembrar que nesse papel
de reconhecimento e garantia de direitos dos cidaddos, o Poder Judiciario tem tido enormes
participac@es, mas, como costuma se dizer, é sempre importante lembrar que todo poder emana

do povo, ndo dos juizes ou tribunais.
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SOBERANIA POPULAR E REFORMA CONSTITUCIONAL:
ACERCA DA LEGITIMACAO DEMOCRATICA DA MUDANCA CONSTITUCIONAL

Leonardo Augusto de Andrade Barbosa”

Resumo: O artigo discute como os processos de mudanca constitucional se relacionam com o
principio da soberania popular. A inadequacdo das respostas dadas a esse dilema pela teoria
constitucional liberal e autoritaria prové a oportunidade para, a partir de premissas da teoria
discursiva, apontar uma alternativa capaz de conciliar constitucionalismo e democracia. Por fim, as
premissas tedricas organizadas ao longo do texto sdo utilizadas para analisar a proposta de emenda
a Constituicdo n. 157, de 2003, em especial quanto ao papel que a democracia direta exerce (ou
pode exercer) na legitimacao dos processos de mudanca constitucional.

Palavras-chave: Teoria da Constituicdo. Mudanga Constitucional. Democracia. Teoria Discursiva.

Abstract: This paper discusses how constitutional change connects to the principle of popular
sovereignty. The inadequacy of the explanations that both liberal and authoritarian constitutional
theories provide to this dilemma delivers the opportunity to point out an alternative capable of
reconciling constitutionalism and democracy. In conclusion, the theoretical assumptions organized
throughout the paper are brought together in order to analyze the proposal to amend the
Constitution n. 157/2003, particularly its implications to the role direct democracy plays (or is able

to play) in legitimating constitutional change.

Keywords: Constitutional Theory. Constitutional Change. Democracy. Discourse Theory.

1 Introducéo

As constituigdes revolucionarias do século XVIII refletem dois ideais que fundam a
modernidade: liberdade e igualdade. Liberdade quer dizer, em primeiro lugar, a possibilidade de
ruptura com a tradicdo, de aparecimento do novo na histdria, para usar a expressdo de Hannah

Arendt (2001). As constituicGes manifestam essa pretensdo, uma vez que refletem o ato fundacional
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de uma comunidade politica que constitui a si propria. Essa comunidade passa, entdo, a reger-se
pelas regras que ela aprova, nos termos de sua Constituicdo. A igualdade, por sua vez, sugere que a
autoridade politica que constitui essa comunidade (o “poder constituinte) € o seu povo.

N&o é dificil imaginar, diante desse quadro, quao problematico foi, desde o inicio, conceber
a questdo da permanéncia e da mudanca constitucional como problema juridico, por meio da
introducdo de uma distingdo entre poder constituinte e poder reformador (constituido). A pretenséo
de perfeicdo e imutabilidade que o jusnaturalismo racionalista infundiu as constituicdes
revoluciondrias gerou imediata perplexidade. Na Assembleia Constituinte da Franga revolucionaria,
a proposta de Sieyes para atribuir a iniciativa da reforma da constituicdo ao Jury constitutionnaire
foi duramente criticada pelos constituintes. Um deles chegou a sugerir que se aplicasse a pena de
morte a qualquer pessoa que propusesse mudancas na Constituigdo (COLOMBO, 1993, p. 273).
Pouco tempo depois, entretanto, o anteprojeto de Constitui¢do girondino, apresentado a Assembleia
de 1791, sustentava, com as mesmas palavras de Thomas Jefferson, que um povo tem o direito
inalienavel de rever, reformar e mudar sua Constituicdo (ZAGREBELSKY, 2005, p. 42).

As constituicbes nasceram como obra do povo e nasceram para durar. Mas, enquanto obra
do povo, a constitui¢do néo seria perpetuamente disponivel a esse mesmo povo?

Sieyes sugeria que sim. Ele afirmava que “uma nagdo ndo pode nem alienar, € nem se
proibir o direito de mudar; e, qualquer que seja sua vontade, ela ndo pode cercear o direito de
mudanca assim que o interesse geral o exigir” (SIEYES, 2001, p. 50). Ou ainda, nas palavras de
Ulrich Preuss, “a vontade da Nagdo € a fonte pré-constitucional da constituicdo, e a constituicao é a
institucionalizag¢do da vontade da Nagdo” (PREUSS, 1994, p. 149).

As constituicdes modernas viram-se, desde logo, acossadas por demandas contraditérias e
igualmente legitimas. Enquanto produto da revolugdo, a constituicdo deve ordenar de forma
duradoura a sociedade, institucionalizando a mudanca e tornando desnecessario O recurso a
violéncia. Engquanto produto da soberania popular, da manifestacdo de vontade da Nagdo (ou do
povo, na terminologia norte-americana), a constituicdo ¢ sempre disponivel — pode ser alterada ao
talante de seu criador, conforme se apresentem as circunstancias sociais e politicas que o
convengam da necessidade de tal medida.

Diante desse dilema antigo e ainda atual, faz algum sentido pensar em “limites” a soberania
popular em se tratando de alteragdes constitucionais? Ou, em termos mais adequados, faz sentido
encarar a mudanca constitucional como um problema propriamente juridico? N&o estariamos, ainda
pensando com Sieyes, diante de um impossivel contrato do povo consigo mesmo (SIEYES, 2001, p.
50)? Essa questdo é fundamental, até porque foi precisamente com o advento das constituicdes

modernas que a soberania popular se afirmou como principio basico de organizacao das sociedades
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politicas. Foi a partir desse momento historico que conhecemos a ideia de uma comunidade politica
formada por homens livres e iguais.
Fica a impressao algo paradoxal de que a soberania popular constitui a constitui¢do e é, ao

mesmo tempo, constituida por ela.

2 A Teoria Constitucional Liberal

A ideia de soberania popular foi costumeiramente contraposta ao constitucionalismo pela
tradicdo liberal. O critério maximo da politica para os liberais ndo é a expressdo da vontade
majoritaria do povo, mas o respeito a Constituicdo. A Constitui¢do, por sua vez, esta imbuida de
uma forte tendéncia contramajoritaria, garantida, em primeira linha, pela consagracdo de direitos
fundamentais que funcionam, na perspectiva liberal, como limites pré-politicos & atuagdo do Estado
(HABERMAS, 2002).

E por essa razdo que as construcdes tedricas liberais podem ser um bom ponto de partida
para a indagacédo acerca da utilidade e do sentido de pensar sobre limites a alteracdo constitucional.
Elas oferecem elementos para a reconstrucdo da tenséo entre constitucionalismo e democracia e, a
partir dai, para a recolocagdo do problema sobre o significado da legitimagdo democrética da
mudanga constitucional.

Recuperando rapidamente trés autores liberais cujas obras se concentram no século XIX —
Tocqueville, John Stuart Mill e Benjamin Constant — podemos compreender como se constréi o
antagonismo entre liberdade e soberania popular. Tocqueville, em “Democracia na América”, nos
oferece um bom exemplo:

Considero impia e detestdvel a maxima de que, em matéria de governo, a maioria
do povo tem o direito de fazer tudo; apesar disso situo na vontade da maioria a
origem de todos os poderes. Estarei em contradicdo comigo mesmo? Existe uma
lei geral que foi feita ou, pelo menos, adotada ndo apenas pela maioria deste ou
daquele povo, mas pela maioria de todos os homens. Esta lei é a justica
(TOCQUEVILLE, 1998, p. 294).

O justo é o limite do direito de cada povo. A nacdo funciona tdo-somente como um juri,
representando a “sociedade universal”, cuja lei perpétua e natural é a justica. Por fim, o
reconhecimento de que a soberania popular s6 pode estar a servigo da justica afirma concretamente
os limites impostos ao governo da maioria. Tocqueville assevera: “penso, pois, que € sempre
necessario por em algum lugar um poder social superior a todos os outros, mas creio estar a
liberdade em perigo quando esse poder ndo encontra diante de si nenhum obstéculo que possa reter
sua marcha e lhe dar tempo de se moderar” (TOCQUEVILLE, 1998, p. 295).

A preocupacdo de Stuart Mill é semelhante. Para ele, a autonomia do individuo é

seriamente ameagada pelo “direito ilimitado do publico de ndo apenas proibir por lei qualquer coisa
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gue pensa ser errada, mas, para prevenir aquilo que pensa ser errado, proibir toda sorte de coisas
que admite inocentes” (MILL, 1996, p. 88).

E Benjamin Constant, entretanto, quem melhor articula a necessidade de pensar em limites
a soberania popular como questdo constitucional. Constant, como sugerimos acima, parte do
reconhecimento de que a soberania popular ¢ um principio da constituicdo (ele se refere a
Constituicdo francesa de 1814) (CONSTANT, 1989, p. 68). Pensa-la como um poder ilimitado seria
um equivoco: para Constant, a ideia de um poder ilimitado esta presente exatamente em Hobbes, o
autor que tragou com maior precisdo os contornos tedricos do absolutismo. Hobbes ndo hesitou em
momento algum na afirmagdo do carater ilimitado da soberania do povo, transferida, pela
necessidade inafastavel da paz social, para as maos do monarca.

E nesse ponto que reside o cerne da adverténcia de Constant. Tal como o povo contrata a
transferéncia de seu poder ilimitado para as mdos do monarca absoluto, assim também o fara nos
regimes republicanos. Mas ndo ha poder exercido por todos: esse foi o grande equivoco de
Rousseau. A soberania que nao pode ser alienada, delegada ou representada ndo pode, ao final, ser
exercida. Ao pensar a soberania como poder ilimitado, os defensores da soberania popular miraram
o0 alvo errado. Suas acGes dirigiram-se contra aqueles que estavam investidos no poder, ndo contra o
proprio poder ilimitado, o grande mal que se deveria atacar: “E a arma que se tem de atacar, nio ao
brago que a segura. Ha cargas demasiado pesadas para o brago dos homens” (CONSTANT, 1989, p.
63).

Assim, a soberania foi conferida a sociedade inteira e, desta, acabou passando a maioria. Da
maioria, passou as maos de alguns homens, as vezes as maos de um so e, nas palavras de Constant,
“causou tanto mal como antigamente”.

Nenhuma autoridade sobre a terra deve ter poderes ilimitados: a do povo; a dos
homens representantes do povo; a dos reis, qualquer que seja o titulo com que
reinem; ou mesmo a da lei. Sendo a lei, a expressdo da vontade do povo, ou do
principe, segundo a forma de governo, deve circunscrever-se aos mesmos limites
que os da autoridade da qual emana. Os cidaddos possuem direitos individuais
independentes de toda autoridade social ou politica, e qualquer violagdo pela
autoridade ¢é ilegitima (CONSTANT, 1989, p. 68). (destacamos)

Os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados devem servir, portanto, como
um limite ao exercicio do poder politico. H4, todavia, um longo caminho entre o reconhecimento
dessa premissa e o desenvolvimento dos meios capazes de conferir eficacia juridica a pretenséo que
ela expressa. Esses meios surgem apenas com o advento do judicial review e com a afirmacéo da
supremacia constitucional, algo que despertou a aten¢do de Tocqueville em sua analise sobre o0s
Estados Unidos. Ele estava atento tanto para o fato de que a Constituicdo Americana era uma

constituicdo rigida quanto para o fato de que os juizes podiam afastar uma lei contraria ou
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contraditéria a Constituicdo. Tocqueville via na forma constitucional uma das mais poderosas

barreiras ja erguidas contra a tirania das assembleias politicas (TOCQUEVILLE, 1998).

3 A Teoria Constitucional Autoritéria

O pensamento liberal encontrou no jurista alemao Carl Schmitt um de seus criticos mais
ferozes. A critica de Schmitt é conhecida: haveria uma oposicao insuperavel entre o individualismo
insito ao liberalismo e o ideal democrético, politico por exceléncia, construido em torno de
identidades baseadas na homogeneidade. O liberalismo nega a democracia e vice-versa. A
democracia parlamentar — que representa exatamente a articulacdo desses dois principios
contraditérios — estaria fadada ao fracasso (MOUFFE, 2000, p. 39). A homogeneidade requerida
pela democracia ndo se contenta com uma igualdade formal. Para Schmitt, ela demanda que o0s
cidaddos comunguem de uma mesma substancia.

A obra de Schmitt repousa, assim, na identidade mais ou menos exata entre 0 povo, 0
Estado e a constituicdo. A constituicdo seria a expressdo mais ou menos formalizada de um Estado
particular. O Estado, por sua vez, a expressdo institucionalizada da coletividade politica do povo
(DYZENHAUS, 1997, p. 51). Qualquer constituicdo que mereca esse titulo deve ser capaz de
afirmar a identidade coletiva do povo que a proclama, bem como defini-lo em face de seus
inimigos.

Como observa Ulrich Preuss, em sentido politico, o povo existe como “singularidade étnica
e cultural em seu conjunto, a qual implica sua capacidade de compreender sua alteridade em relacdo
tanto a outros povos como a categoria liberal-universalista da humanidade” (PREUSS, 1994, p.
154).

Essa concepcao destoa radicalmente da liberal, que enxerga na formalidade constitucional
um elemento essencial. Para Schmitt, a constituicdo escrita é apenas a expressdo do que é
fundamental. A teoria constitucional schmittiana distingue com rigor entre a constituicdo enquanto
decisdo fundamental de um povo a respeito de sua organizagao politica e as leis constitucionais,
sua expressao reduzida a forma, a documento escrito.

O significado dessa concepcao para o problema da mudanca constitucional e seus limites é
evidente. Na correta observacdo de Dyzenhaus, Schmitt pretendia desqualificar a tese liberal de que
a garantia constitucional estava ligada a formalidade e, assim, no caso da Constituicdo de Weimar,
em especial de seu artigo 76, a observancia de procedimentos rigidos para a modificagdo do texto
constitucional. Segundo Dyzenhaus (apud, SCHMITT, 1934), as garantias e a protecdo que de fato

podem ser oferecidas pela constituicdo sdo materiais, ou seja, “dependem da natureza da
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constitui¢do em um sentido profundo, existencial” (SCHMITT, 1934, p. 119-120). O préprio
Schmitt é enfatico ao observar:

Seria um erro — e por certo um erro antidemocratico — tomar por regra absoluta e
definitiva da democracia os métodos vigentes no século XIX. A vontade do povo
de dar-se uma Constituicdo somente pode ser demonstrada mediante um fato, e
ndo mediante a observancia de um procedimento normativamente regulado
(SCHMITT, 1934, p. 95-96) (destacamos).

A constituicdo schmittiana desenvolve-se como realidade material vivida pelo povo
soberano. O poder constituinte permanece como elemento latente, nas palavras de Preuss,
“destinado a reemergir manifestamente, atuar como guardido da revolucdo e preservar o espirito
original e selvagem do ato fundacional contra aqueles que, obedecendo a letra da constituig&o,
fraudam o seu espirito” (PREUSS, 1994, p. 156).

4 Algumas Observac0es a Partir da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia

Tocqueville, Mill e Constant, por um lado, e Schmitt, por outro, partem de premissas que
ndo podemos mais adotar.

Os liberais tomam os direitos fundamentais como um limite pré-politico a atuacdo do
Estado. Nesse sentido, a constituicdo é introduzida como lei fundamental ¢ “condigdo necessaria e
suficiente para o processo democratico” — e ndo como um resultado dele (HABERMAS, 2003, p.
159). Nao ha, entretanto, como sustentar uma leitura desse tipo sem recurso as premissas
metafisicas do jusnaturalismo. Acata-las € ignorar que as dificeis questdes envolvidas na
interpretacdo dos direitos fundamentais nas sociedades contemporéneas ndo podem ser resolvidas
sem recurso ao debate publico, sob pena de resvalarmos para um discurso juridico elitista e
paternalista. O conteudo e o sentido dos direitos fundamentais (ou seu @mbito de protecéo, para usar
a linguagem da teoria em voga) ndo é um dado da realidade.

Schmitt, por sua vez, toma como ponto de partida uma descrigdo irreal do “povo”. A
complexificagdo da sociedade, a diversificacdo de visdes de mundo e o surgimento de modos de
vida alternativos tornam impossivel que a vida em sociedade dependa apenas de consensos
materiais fortes entre cidaddos, pautados pela comunhéo de valores compartilhados. Nem mesmo a

época da ascensdo do nazismo na Alemanha era possivel pensar o povo dessa forma’.

! Dyzenhaus, por exemplo, lembra as circunstancias em que foi aprovado o Enabling Act de marco de 1933. Ap6s no ter
conseguido uma vitdria significativa nas eleicbes de 5 de margo de 1933, Hitler forcou o Parlamento a lhe outorgar
poderes constitucionais e legislativos. “O ato foi aprovado numa atmosfera de completa desmoralizagdo, causada pelos
atos de terror do Nazismo; apenas os 94 socialistas que foram capazes de chegar ao férum se opuseram ao ato (...). O
Reichstag estava se reunindo num saldo de dpera. Nenhum dos deputados comunistas compareceu ao local, 26 socialistas
foram fisicamente impedidos de entrar e o resto dos partidos (...) votou com os nazistas” (DYZENHAUS, 1997, p. 27).
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A teoria discursiva do direito e da democracia procura se afastar do individualismo egoista
sem ceder ao organicismo totalitario, estratégias teoricas incapazes de reconciliar autonomia publica
e privada. Nem um extremo nem 0 outro sdo capazes de explicar como os cidaddos podem se
enxergar como autores das normas juridicas coercitivas, de tal forma que a vigéncia dessas normas
seja, de fato, uma espécie de “autoimposi¢do”, e ndo uma restrigdo ou limita¢ao heterdnoma de suas
liberdades individuais. Para explorar a fecundidade do constitucionalismo moderno é preciso
reconhecer a incontornavel tensdo entre direito e democracia, entre direitos fundamentais e
soberania popular. I1sso requer pensar autonomia publica e privada como cooriginarias.

N&o se trata de uma refutacdo meramente retorica. Habermas compreende a constituicao
como a concretiza¢do histdrica de um sistema de direitos. Esse sistema de direitos, por sua vez,
deve conter os direitos que os cidaddos acordam atribuir-se reciprocamente para regular sua
convivéncia legitimamente pelos meios do direito positivo (HABERMAS, 1997, p. 158). Regular
sua convivéncia pelos meios do direito positivo significa reconhecer que as normas juridicas sdo
contingentes e constantemente carentes de fundamentagdo. Cidaddos (sujeitos livres e iguais) que
estdo dispostos a ingressar nessa pratica devem admitir que sera dificil ou mesmo impossivel fazé-
lo sem algumas pré-condicGes. Por exemplo, ndo parece plausivel que alguém possa se engajar na
tarefa de produzir leis se ndo pode manifestar sua opinido sobre uma questdo publica em debate ou
se, por exemplo, ndo pode ter acesso a informacBes confiaveis sobre a gestdo da coisa publica. Da
mesma forma, faria muito pouco sentido ingressar em tal empreendimento se seus direitos,
enquanto membro dessa comunidade politica, pudessem ser cassados sem justificacdo razoavel e
sem possibilidade de recurso a um 6rgdo imparcial. E assim por diante.

Nessa linha, os direitos fundamentais ndo sdo percebidos como uma limitacdo externa ao
legislador, imposta a partir de fora. Sdo, sim, condigdes possibilitadoras da pratica democrética
(HABERMAS, 1997, p. 154). Sem direitos fundamentais, ndo ha como operar a democracia. Que
democracia é possivel sem liberdade de crenca, opinido e informacdo? Ou sem direito a voto? Ou
sem direito a recorrer a justica no caso de se ver injustamente privado de um direito que reputa seu?
Em tal caso, ndo ha, por 6bvio, que se falar em democracia.

Mas qual seria, entdo, o significado da soberania popular? Por que ndo podemos nos
contentar com um “povo schmittiano”, enquanto singularidade étnica e cultural, e tampouco com a
reflexdo republicanista (mais plausivel, contudo), que enxerga na politica um exercicio de
autocompreensdo ética de uma comunidade auténtica?

Parece-nos que a forma mais plausivel de conceber a soberania popular nas sociedades
modernas é pensa-la em termos intersubjetivos, o que exclui tanto o paradigma liberal (que opera a

partir da agregacdo de vontades individuais) quanto a alternativa histérica e sociologicamente irreal
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de Schmitt. A teoria discursiva sustenta que o sucesso da politica deliberativa depende da
institucionalizagdo de procedimentos discursivos e da garantia de condi¢Ges de comunicagdo que
permitam a formacéao racional da opinido e da vontade, isto €, uma interconexao entre processos
institucionais (formalizados) e a constituicdo informal da opinido publica. Os direitos fundamentais
protegem, em primeira linha, esse processo de formacao racional da opinido e da vontade, o qual
supde a interdependéncia entre autonomia publica e privada dos cidaddos (BARBOSA, 2010).
Nessa linha, o lugar simbélico da soberania popular permanece vazio — 0 povo ndo é um dado pré-
constituido. Nas palavras de Friedrich Miiller, “nem ‘o’ homem nem as suas formas de vida
comunitaria estdo definidas de uma vez para sempre. Ndo sdo dados supratemporais, dados ‘brutos’,
hard facts, mas dados modificaveis, in fieri; estdo sempre a caminho e por esse motivo se véem
sempre ameacados de descaminhos” (MULLER, 2003, p. 124)%

Essas observagbes guardam importancia para enfrentar, adiante, o recalcitrante debate sobre

a flexibilizag&o das regras de reforma constitucional adotadas pela Constituicdo de 1988.

5 A Proposta de Emenda Constitucional n. 157, de 2003, e a Flexibiliza¢cdo dos Requisitos
Procedimentais de Reforma Constitucional: um Exemplo

O descontentamento com os procedimentos especiais de reforma constitucional ndo é uma
novidade na histéria brasileira (BARBOSA, 2012) ou na historia constitucional ocidental
(ZAGREBELSKY, 2005). Raz6es muito diferentes, todavia, amparam essa insatisfagao.

Sanford Levinson, por exemplo, defende que o procedimento de reforma da Constituicdo
Americana “constitui uma verdadeira jaula de ferro no que se refere a possibilidade de alterar
alguns dos mais importantes aspectos (...) [do] sistema politico” (LEVINSON, 2006, p. 165). Para
ele, por mais que a mudanca constitucional possa ser canalizada pela via informal, notadamente
pela jurisdigcdo constitucional, essa alternativa € ao mesmo tempo pouco democratica e insuficiente.
E pouco democritica porque é pouco transparente: “o grau de importincia da mudanca é
normalmente disfarcado por sua racionalizacdo num incompreensivel jargdo juridico, que requer fé
excessiva nos juristas e juizes que escrevem as decisdes”. E insuficiente, porque, como demonstrou
a eleicdo de George Bush, derrotado no voto popular, mas vitorioso no colégio eleitoral, ha certas
caracteristicas centrais da Constituicdo Americana que dificilmente serdo alteradas pela via
informal (LEVINSON, 2006, p. 164-165).

2 Cf,, ainda, (HABERMAS, 2002, p. 283): “Uma soberania popular, mesmo que se tenha tornado anénima, so se abriga no
processo democratico e na implementagdo juridica de seus pressupostos comunicacionais, bastante exigentes por sinal,
caso tenha por finalidade conferir validacdo a si mesma enquanto poder gerado por via comunicativa. Sendo mais exato,
essa validagdo provém das interacdes entre a formacdo da vontade institucionalizada de maneira juridico-estatal e as
opinides publicas culturalmente mobilizadas, que de sua parte encontram uma base nas associagdes de uma sociedade
civil igualmente distinta do Estado e da economia”.
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Levinson esta preocupado com a “impermeabilidade” da Constitui¢do a mudanca formal e
com o déficit democréatico que dai decorre. Ja os criticos brasileiros, quanto as regras de reforma da
Constituicdo de 1988 (que adota um modelo muito menos severo que o americano), de modo geral,
tém outro tipo de preocupacdo: a “governabilidade”. A ideia que rege o discurso revisionista no
Brasil é corrigir 0s excessos de uma Constituicdo que consagra direitos demais, que regula demais e
torna a tarefa do governo complicada demais. Uma Constituicdo que precisa, na expressao nada
delicada de Nelson Jobim, de uma “lipoaspiragdo” (Audiéncia ptblica n. 0100/06, realizada em 8.2.2006, pela
Comisséo Especial da Proposta de Emenda a Constituigdo n. 157, de 2003. Disponivel em: http://www.camara.gov.br). A
critica de Levinson aos procedimentos de reforma constitucional supde que a Constituicdo € um
instrumento de afirmacdo da cidadania, de promoc¢do da autonomia publica. A critica revisionista,
por sua vez, vé na Constitui¢do um mero “instrumento de governo”.

O exemplo mais recente pode ser encontrado na defesa de uma nova revisdo constitucional,
consignada na Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 157, de 2003, que tramitou na Camara
dos Deputados principalmente durante a 52° Legislatura. A PEC encontra-se dormitando na Camara
desde 2006, e ndo ha razédo para acreditar que ela um dia sera apreciada pelo Plenario. Entretanto, o
debate, travado durante sua analise pela Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC)
e pela Comissdo Especial destinada a proferir parecer de mérito sobre a matéria, é revelador e
representativo de uma mentalidade forte e ativa no direito constitucional brasileiro.

A proposta original previa que em fevereiro de 2007 a Camara e 0 Senado se reuniriam em
Assembleia Revisional por um prazo maximo de doze meses, durante o qual deliberariam por
maioria absoluta, sempre em dois turnos. Ao final, a revisdo seria promulgada em um Unico ato. O
substitutivo, aprovado em agosto de 2005 pela CCJC da Cémara dos Deputados, de autoria do entdo
deputado Michel Temer, introduziu no texto original da proposta a realizacdo de um referendo, cuja
fungdo seria “convalidar” o processo de revisdo. A necessidade de convalidacdo residiria no fato de
que a proposta prevé regras menos rigidas do que as constitucionalmente adotadas para a aprovacao
de emendas & Constituicio®. Dai, segundo o relator, a inafastivel necessidade de “submeter a
referendo popular o resultado da revisdo constitucional (...) para que o povo, titular do poder
constituinte originario, diga se esta, ou ndo, de acordo com o texto revisado” (TEMER, 2005, p.
39.040). Temer cita, em socorro & sua posi¢do, um trecho curioso de uma dissertacdo de mestrado

aprovada pelo programa de Direito do Estado da PUC-SP:

® Algo que boa parte da doutrina constitucional refuta, sob a rubrica de dupla revis&o. Vide, por todos, as consideracdes de
Canotilho: “A tese do duplo processo de revisdo, conducente a relatividade dos limites de reviséo, parece-nos de afastar.
Ja atrés, ao tratarmos da tipologia das normas constitucionais, tinhamos alertado para o facto de as normas de revisao
serem qualificadas como normas superconstitucionais. Elas atestariam a superioridade do legislador constituinte e
perfilam-se como o pardmetro material de controlo especificamente referente as alteraces da constituicdo”.
(CANOTILHO, 2003, p. 1.067).
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A consequéncia da positivacdo do principio da soberania popular é a
possibilidade de este determinar qualquer coisa no ambito juridico, com efeito
vinculante. Em especial, destaca-se a possibilidade de alterar qualquer aspecto
material da Constituicdo, sem que isso represente uma ruptura. Isto ocorre desde
que as alteracfes passem por processos de legitimacdo 6tima, que implicam na
participacdo direta do povo, e de acordo com os mecanismos formais previstos na
Carta. A Constituicdo ndo limita o povo, sé limita o Estado. O povo é soberano
(VARGAS, 2003).

A pergunta inevitavel é: um referendo nos moldes propostos é capaz de convalidar o vicio
de procedimento pertinente ao processo de reforma constitucional? O que significa uma resposta
afirmativa a essa pergunta?

E preciso reconhecer, em primeiro lugar, que a Constituicio ndo se reduz a uma mera
garantia formal, vazia de contetdo. J& aprendemos (da pior maneira) que a defesa da forma pela
forma pode servir para deturpar exatamente aquilo que, com ela, se busca garantir. A PEC n. 157, se
colocada em seus devidos termos, esta sugerindo a existéncia de uma espécie de poder constituinte
permanente (PAIXAO, 2006, p. 5), ou, em outras palavras, estd negando a propria ideia de
Constituicdo, ao dissolver a distin¢do entre poder constituinte e poder constituido. Dedica-se, no
item anterior, a explicar por quais razdes devemos considerar democracia e constitucionalismo (ou
soberania popular e direitos humanos) principios complementares e cooriginarios. Pensar
autonomia publica sem salvaguardas para a autonomia privada € construir um simulacro de
democracia, ndo mais que isso.

E a “soberania popular” que surgiu nas defesas da PEC 157 inaugurava um poder que ndo
se encontrava simplesmente acima da Constituicdo, mas um poder que dispensava a Constituicao.
Né&o se trata, aqui, de defender um anacronico fetichismo constitucional, que vé no “excesso” de
emendas um grande problema para a legitimidade da Constituigdo. A Constituicdo nada diz sobre a
guantidade de vezes em que deve ou pode ser emendada. Limita-se a estabelecer os requisitos que
devem ser observados para que a reforma seja levada a cabo. O que desrespeita a Constituicdo nao é
0 suposto numero excessivo de emendas ao seu texto, mas expedientes que buscam altera-la ao
sabor de maiorias menos qualificadas do que o exigido pelo poder constituinte originario, sem o
onus de mobilizar o debate publico necessario para construir as condi¢des politicas que viabilizem a
alteracdo.

A proposta de revisdo implicava, ainda, na possibilidade de que direitos fundamentais
fossem veladamente suprimidos ou restringidos, a despeito do teor do artigo 2°, paragrafo Unico, do
texto aprovado na Comissdo Especial, segundo o qual a revisdo estava vinculada as clausulas
pétreas previstas no art. 60, § 4°: “A Revisdo Constitucional observara o disposto no art. 60, § 4°,
desta Constituicdo, sendo-lhe vedado suprimir ou restringir os direitos sociais e 0s instrumentos de

participacéo popular, previstos no art. 14, incisos I e II, e no art. 61, § 2°”.
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A proposta envolvia riscos aos direitos fundamentais porque, em primeiro lugar, € possivel
atingi-los sem introduzir qualquer alteracdo nos dispositivos constitucionais que os enunciam. No
momento em que se debatia a PEC n. 157, por exemplo, a prorrogacdo da chamada DRU
(Desvinculacdo das Receitas da Unido), que vencia em 2007 estava — e agora, em 2011, novamente,
esta — em pauta. Este seria um dos temas certos da revisdo constitucional. Apesar de “ndo violar”
qualquer direito fundamental diretamente, o impacto da desvinculag&o sobre as politicas publicas de
salde, por exemplo, é amplamente questionado por varios movimentos sociais e profissionais
ligados & &rea.

Além disso, no intuito de se viabilizar, a proposta incorria em uma contradi¢do
performativa tdo evidente que lhe retirava qualquer credibilidade. Em uma passagem reveladora, o
parecer de Temer apropria-se do pensamento do jurista Celso Bastos para afirmar que

o0 Poder Constituinte originario afastou do Congresso Nacional (poder
constituido) a competéncia para alterar certas disposi¢des constitucionais. Mas
isto ndo significa que também o fez perante o povo. Até por uma falta de
perspectiva eficacial, a Carta ndo retira do povo a possibilidade de altera-la ou
substitui-la (Conforme transcrito no DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS,
16/8/2005, p. 39.042).

E dificil compreender, se essas premissas estio corretas, qual a “perspectiva eficacial” do
comando que impunha ao Congresso Revisor o dever de preservar os dispositivos referentes aos
direitos fundamentais e a participacdo popular, pois, ao submeter seus resultados ao crivo do
sufragio direto, a revisdo seria chancelada (se aprovada) pelo préprio titular do poder constituinte
originario. Em outras palavras, se nenhum limite juridico subsiste & manifestagdo contraria do
“povo”, tampouco subsistiriam aqueles previstos pela PEC n. 157. Qualquer medida adotada pelo
Congresso Revisor (por maioria absoluta) que angariasse 0 apoio popular bastaria para convalidar a
supressdo de direitos sociais, a reducdo permanente do quorum para aprovacdo de emendas
constitucionais ou, até mesmo, a revogagdo dos instrumentos de participacdo popular direta (pelo
proprio “povo”, que decidiria, “democraticamente”, ndo mais deles se utilizar...).

N&o se trata, aqui, de avaliar a probabilidade politica de que esse seria 0 desenlace daquela
tentativa fracassada de revisdo constitucional ou, menos ainda, que o serd no caso de uma futura
tentativa. Trata-se, sim, de perceber que os argumentos levantados por Temer e Roberto Magalhaes
para legitimar a convocacdo de uma nova revisao trazem consigo uma insuperavel contradig&o.
Prometem uma revisdo limitada, mas, para realiza-la, precisam negar exatamente a eficacia da
Constituicdo como limite ao exercicio do poder. Os limites sugeridos para 0 processo revisional
pela PEC n. 157, de 2003, ndo resistem aos mesmos argumentos invocados para legitimé-lo em

primeiro lugar.
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Esse quadro aponta para uma espécie de “democracia” sem constitucionalismo, o regime
que se torna inexoravelmente a pior das ditaduras, como seguidamente adverte Menelick de
Carvalho Netto. Mesmo um defensor radical do principio majoritario como método justo para
solucionar conflitos juridicos, como Jeremy Waldron, reconhece que a regra da maioria ndo é
necessariamente democratica em todo e qualquer contexto (WALDRON, 2010)*. O recurso

reiterado de Hitler aos referendos demonstra isso de maneira dramatica®.

6 Concluséo

Por fim, para colocarmos a questdo da forma mais direta possivel: o principio da soberania
popular, concebido em termos de Estado democratico de direito (que, vale a pena lembrar, é
democraético e de direito ao mesmo tempo) autoriza a violagdo da Constituicdo a pretexto de altera-
la em conformidade com os designios do “povo”?

O artigo 2° do texto constitucional sugere uma resposta. L4, quando proclamamos que todo
0 poder emana do povo, proclamamos também que 0 povo o exerce nos termos desta Constituicéo,
e ndo em quaisquer termos.

Mas serd democratico, entdo, que uma maioria atual vincule com suas decisdes maiorias
futuras? Essa é a pergunta que o relator da PEC na Comissdo Especial, deputado Roberto
Magalhdes, se faz, com o apoio de Robert Dahl (MAGALHAES, 2006, p. 26.831 e ss). Ndo
estariamos, como sugeria Thomas Jefferson, diante do risco de uma “ditadura dos mortos”? A
pergunta do relator pode, é claro, soar deslocada de contexto, considerando que a Constituicao
Americana data de 1787, e a Constituicdo Brasileira, de 1988. De toda forma, o raciocinio equipara
indevidamente coisas diversas. Defender o respeito a um procedimento cuja finalidade é assegurar a

rigidez constitucional e garantir a institucionalizacdo de discursos politicos que submetem a um

* Para uma analise sobre o controle de constitucionalidade de manifestagdes colhidas por meio de mecanismos de
democracia direta nos Estados Unidos, cf., ainda, o trabalho de Julian Eule (1989-1990, p. 1.503-1.590).

® A este respeito, Arnold Zurcher aponta, em 1935, que, entre as instituicdes politicas que compunham o entdo recente
regime nazista, encontrava-se, “surpreendentemente” o referendo. Zurcher lembra que, em apenas 10 meses, Hitler
convocou dois referendos, a mesma quantidade de consultas realizada durante quatorze anos de Republica de Weimar: “A
primeira dica de que o senhor Hitler e seus colegas pretendiam lancar-se nesta aventura pela democracia politica veio em
14 de julho de 1933. Exercendo os plenos poderes que lhe foram conferidos pelo Reichstag em marco de 1933, o gabinete
Alemdo decretou que teria autoridade para realizar plebiscitos no futuro, acerca de questdes de politica nacional e também
sobre leis editadas pelo gabinete. A autoridade entdo arrogada para si pelo gabinete foi usada pela primeira vez em 12 de
novembro de 1933, quando consultou o eleitorado sobre sua opinido acerca da abruta retirada do governo Aleméo da
Conferéncia de Genebra sobre Desarmamento e sobre sua intengdo anunciada de retirar-se da Liga das Nages. Em 19 de
agosto de 1934, o gabinete se valeu, pela segunda vez, de sua autoridade auto-conferida para consultar a populagdo
quando, em seguida a morte do presidente Von Hindenburg, requisitou que o eleitorado aprovasse a transferéncia de
poderes presidenciais ao Chanceler Hitler, junto com o titulo oficial de Fiihrer do Reich. Em ambos os casos o veredicto
foi esmagadoramente favoravel a agdo do gabinete, e a satisfacdo resultante nos circulos oficias assegura que outros
referendos serdo realizados tdo logo alguma politica publica os demande” (ZURCHER, 1935). Zurcher estava correto:
Hitler ainda convocaria mais dois referendos durante a década de 30, sempre vitorioso nas consultas (LEQUESNE, 2005).
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crivo rigoroso as propostas de mudanca na Constituicdo ndo € o mesmo que bloquear as
possibilidades de futuro ou cometer uma violéncia contra a liberdade dos que virdo depois de nos.

A propria experiéncia americana esta ai para desmentir essa tese. A dificuldade envolvida
nos processos de emenda a Constituicdo daquele pais ndo impediu que ela se transformasse
profundamente ao longo de seus mais de 200 anos de vigéncia, ainda que a adverténcia de Levinson
sobre os limites dos processos informais de mudanga constitucional deva ser levada a sério. Os
“vivos” souberam atualizar o projeto constitucional americano de diversas formas — e esse projeto,
antes mesmo de representar uma violéncia as suas liberdades, conferiu novo sentido as suas
“historias”.

Jacques Derrida, ao analisar a Declaragdo de Independéncia norte-americana (DERRIDA,
2002, p. 50), usa uma alegoria interessante e paradoxal para descrevé-la: a de um signatario que se
inventa com a propria assinatura. David Ingram explica: “a assinatura [de um ato que funda uma
Nacdo] é também um processo ndo-datado de reapropriacéo e identificagdo que ocorre no curso de
atos subsequentes, como a aprovagdo de emendas ¢ leis” (INGRAM, 2006, p. 86). Isto €, a
legitimacdo de um projeto constitucional ndo se resolve no ato fundacional, mas é adquirida
retrospectivamente, na medida em que o texto é renovado e reinterpretado pelas geracOes
vindouras. E um processo aberto para o futuro.

Nesse sentido, € interessante recuperar a sintese que Zagrebelsky faz a respeito da resposta
de Madison a alegagao de Jefferson (“o mundo pertence aos vivos™):

(...) se 0 mundo € por natureza um dom para as geragdes vivas, deve pertencer a
elas apenas em seu estado natural. Mas, na sociedade civil, as benfeitorias feitas
pelos mortos — por exemplo, na luta por independéncia, cujos benéficos frutos sdo
deixados aos seus filhos — constituem uma divida que grava as geracdes
sucessivas, que delas se beneficiam (ZAGREBLESKY, 2005, p. 44-45).

Habermas, seguindo Derrida, parece trilhar um caminho que guarda semelhancas com esse.
Para ele, o teor da constituicdo apenas enuncia o sentido de um projeto destinado a convivéncia em
comunidade politica de cidadaos livres e iguais. A constituicdo que materializa o sistema de direitos
é um projeto in fieri, que soO se realiza na histdria. Quando nos referimos & mudanca constitucional
democratica, mais do que respeito as formalidades constitucionais para a alteragdo do texto da
Constituicdo, estamos nos referindo também a uma atitude interpretativa que respeita esse projeto.
Arendt estd correta ao afirmar que a legitimidade de uma constituicdo reside na capacidade de
emend&-la (2001), isto €, de atualizar o projeto original, presente na fundacdo (ou refundagéo) de
uma comunidade politica, e de manté-lo vivo diante da inevitdvel imbricacdo do texto
constitucional na histéria. Por essa razdo, a estabilidade do texto constitucional ndo representa nem

auséncia de mudanca, nem deferéncia ao poder constituinte originario. Todos que interpretamos a
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constituicdo (em carater institucional ou ndo) temos uma responsabilidade para com esse projeto.
Temos que responder a pergunta sobre como as opcles que fazemos hoje se relacionam com o
aperfeicoamento e a ampliacdo do sistema de direitos assentado na constituicdo, e como esse
sistema de direitos nos constitui enquanto comunidade politica, enquanto povo politicamente ativo.
Isso nédo se resolve simplesmente contando cabecas, ainda que a democracia direta tenha um papel
importante em qualquer estado constitucional. Trata-se de um exercicio cotidiano, que deve estar
sempre atento para os riscos de retrocesso e para as vicissitudes que necessariamente marcam o
desenvolvimento ndo-linear e, por vezes, surpreendente, das institui¢des politicas e juridicas.
Requer um esforgo para compreender criticamente o nosso passado constitucional e reconstrui-lo de

forma coerente, com vistas a um futuro melhor.
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A OBJETIVACAO DO CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE: RISCOS ASSOCIADOS A ESSA TENDENCIA

Erik Noleta Kirk Palma Lima

Resumo: A objetivagdo do controle concreto constitui um mecanismo desenvolvido pela
doutrina e jurisprudéncia para, supostamente, conferir celeridade e logica ao sistema.
Argumentando se tratar de uma evolucdo natural do sistema, o Supremo Tribunal Federal tem se
inclinado a, por mutagdo constitucional, unilateralmente alterar o procedimento do controle de
constitucionalidade para admitir eficacia erga omnes em controle difuso. A mudanga
paradigmatica propugnada, em que pese ter o conddo de fornecer beneficios, é dotada de sérios
riscos, que se viram como objeto de estudo na presente analise. Dentre as questdes mais
tormentosas que o debate pode gerar, 0s escopos historico, dogmatico e filoséfico foram
expostos visando demonstrar que 0s riscos podem se apresentar por variadas vertentes. Neste
sentido, o presente trabalho procedera a anélise das argumentagdes expendidas em um e outro

sentido.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; controle abstrato; controle concreto;

objetivacao do controle difuso; democracia.

Abstract: The objectification of abstract judicial review is the mechanism that have been
designed by doctrine and jurisprudence to give, supposedly, celerity and logic to the system.
Arguing that objetivation is a natural evolution of the system, the Brazilian’s Supreme Court
intent to, by constitucional mutation, unilaterally change the procedure of judicial review to
allow erga omnes effectiveness in concrete control. The intented paradigm shift, despite
providing benefits, is endowed with serious risks that will be object of study in this paper.
Among the hard issues that the debate can generate, historical, dogmatic and philosophical
scopes will be exposed in order to demonstrate that the risks may be presented in various
aspects. Accordingly, this paper will carry out analysis of arguments presented in both

directions.
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1 Introducéo

No Brasil, atualmente tem-se existe um movimento paulatino, doutrindrio e
jurisprudencial, que procura alterar os contornos do controle de constitucionalidade. Diante da
elevada massificacdo das acdes, aliada a constante necessidade de respostas mais imediatas do
Poder Judiciario as pretensfes sociais, existe uma corrente intelectual que defende uma espécie
de modificagdo ou flexibilizacdo na sistematica relacionada ao controle de constitucionalidade.

A alteracdo propugnada visa permitir a chamada abstrativizacdo do controle difuso da
constitucionalidade’, com espeque na possivel celeridade, eficiéncia da prestagéo jurisdicional e
racionalizacdo na guarda da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).> Contudo, a intencdo aqui é demonstrar que este movimento de alteragdo
paradigmatica pode se mostrar um tanto problematico.

Neste sentido, o escopo da pesquisa € apresentar 0 panorama que atualmente se
desenvolve ao redor do debate sobre o hibridismo no controle de constitucionalidade. A
primeira parte do estudo consiste na exposi¢do das argumentagGes empreendidas no sentido de
misturar as espécies de controle. A segunda, por sua vez, procura delinear a problematica de um
possivel cerramento constitucional.

O topico inicial é dedicado a analise da proposta de abstrativizacdo. Tal abordagem visa
esclarecer os parametros utilizados em uma engenharia juridica supostamente capaz de lograr a
juncdo dos dois modelos de controle de constitucionalidade vigente no Brasil. Além disso,
também faz parte da observagdo a forma como est4 sendo idealizado o modelo, bem como as
pontuais incursfes que vem operando no sistema.

A segunda parte do trabalho é voltada para uma leitura diversa dos modelos
constitucionais de controle da legislacdo. Nesse ponto a analise recai em demonstrar como o
estrangulamento do debate constitucional no Supremo Tribunal Federal pode trazer problemas
ao sistema. Para tanto, serdo objeto de estudo as consequéncias que o absolutismo do controle
judicial de matriz kelseniana pode trazer em um sistema que adotou o sistema misto de controle.

Ademais, o estudo também lanca um olhar para os argumentos histéricos, filosoficos e

! Seguindo tal linha de raciocinio, Rosmar Rodrigues Alencar (2009, p. 159) assevera que, “no Brasil, assiste-se a
uma mescla de tendéncias de modelos de controle distintos. O efeito vinculante que antes era previsto apenas para o
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, vem se alastrando para se tornar automatico também para o
controle difuso. O que antes era sentido de maneira implicita vem se tornando expresso nos textos da Constitui¢do e
das leis. A denominada ‘eficacia persuasiva’ das decisdes do Supremo Tribunal Federal vem revelando sua
verdadeira face de ‘efeito vinculante’, na linha de manter hierarquizado o funcionamento do judiciario brasileiro”.

2 Em apertada sintese, o que se busca em tal construgéo é encontrar uma forma de permitir que a Excelsa Corte possa,
de maneira mais célere em analise incidenter tantum, tornar vinculantes suas decisdes em controle de concreto de
constitucionalidade para os demais aplicadores da Constituicdo. O precursor do pensamento no STF foi MENDES
(2004).
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dogmaticos que advogam a manutencdo da pratica de controle difuso/concreto em face da
exponencial ado¢do dos supostos do controle concentrado/abstrato.

A objetivagdo do controle abstrato da constitucionalidade é, sem duvida, uma inovagdo
polémica na sistematica brasileira de controle da constitucionalidade. O que se percebe no
referido movimento é a intencéo de assentar a Excelsa Corte ndo mais como ultima interprete da
Constituico, mas a unica. E nessa ambiéncia de busca pela transicdo paradigmatica que se
objetiva demonstrar a fragilidade de uma postura centralizante da leitura da Constituicdo por
parte do Supremo Tribunal Federal. Ndo se busca no presente trabalho a corregdo de um ou
outro argumento, mas sim as raz0es que possam ensejar a prevaléncia de uma Constituicdo
democraticamente interpretada pelas variadas particulas da sociedade, conforme preconizado na

sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle.

2 Proposta de sincretismo do controle de constitucionalidade

A tese de objetivacdo do controle difuso e incidental da constitucionalidade foi inserida
na sistematica brasileira com a funcédo de ensejar a evolugdo dos modelos existentes. O principal
proposito do sistema hibrido é desempenhar uma funcéo corretiva no sistema, apta a afastar uma
possivel inseguranga juridica causada pela diversidade de decisfes sobre uma dada questdo
constitucional (MENDES, 2009. p. 82). Tal corrente® busca atribuir eficacia erga omnes as
decisbes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle incidenter tantum/concreto
pelo STF em processos subjetivos, ou seja, com demanda de partes. Isso implica, entre outras
coisas, a desnecessidade de intervencdo do Senado Federal para espraiar os efeitos da deciséo.
Desse modo, a resolucdo senatorial, responsavel por suspender a execu¢do de ato normativo
declarado inconstitucional no controle difuso, passaria a ser vista apenas como instrumento
capaz de conferir publicidade a decisdo prolatada pela Suprema Corte.

O Ministro Gilmar Mendes propde uma mutacdo constitucional* do art. 52, X, da
Constituicio Federal de 1988, para limitar o ato do Senado & mera formalidade de conceder
publicidade a decisdo de inconstitucionalidade, que ja se revestiria de eficacia geral e vinculante

desde a prolagdo.® Para justificar tal posicionamento, o referido Ministro da Corte Suprema

® Que tem como um dos ardorosos defensores André Ramos Tavares (2007, p. 272).

# Nas ligdes de Luis Roberto Barroso, a mutagdo constitucional “consiste em uma alteragio do significado de
determinada norma da Constitui¢do, sem observancia do mecanismo constitucionalmente previsto para as emendas e,
além disso, sem que tenha havido qualquer modificagdo de seu texto. Esse novo sentido do mandamento
constitucional pode decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcédo do Direito, uma releitura
do que deve ser considerado ético ou justo”. (BARROSO, 2009, p. 125-126).

5 Cf. BRASIL. Constituicio Federal de 1988: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [..] X -
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal; [...]”

® Conforme o seguinte trecho: “Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspenséo
de execucdo da lei pelo Senado federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se 0 Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, esta
decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a decisdo no Diario
do Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do
Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa “for¢a normativa”. Parece evidente ser essa a orientagdo implicita

E-legis, Brasilia, n. 10, p.71-88, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688 73



Erik Noleta Kirk Palma Lima

guestiona que se 0 STF, em sede se acgdo direta de inconstitucionalidade, pode “suspender,
liminarmente, a eficcia de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por que haveria a
declaragéo de inconstitucionalidade, proferida em controle incidental, valer tdo somente para as
partes?” (MENDES; GONET BRANCO, 2011. p. 1159). A toda evidéncia, é possivel
identificar no discurso daquele Ministro a adogdo da premissa interpretativa dos poderes
implicitos originada nos Estados Unidos da América.” Segundo a doutrina dos poderes
implicitos (inherent powers), os 6rgdos estatais disporiam de todas as fungdes necessarias para o
exercicio da sua missdo constitucional enumerada, ainda que implicitamente, desde que ndo
expressamente limitadas.

Existem outros argumentos que advogam em favor do hibridismo levando em conta
uma possivel maior legitimidade produzida pela decisdo. Conforme reverbera tal corrente,
admitir efeito vinculante no controle concreto faria mais sentido do que no controle abstrato.
Tendo em vista que a via incidental é, em regra, mais morosa, pois perpassa variadas instancias
antes de desembocar no STF, esta seria dotada de maior legitimidade democrética, porquanto
discutida em diversos segmentos do Poder Judiciario. Com isso, haveria um amplo debate em
torno do caso concreto até chegar & apreciagdo do STF. Assim, o resultado seria muito mais
interessante para a sociedade, sob o ponto de vista pratico, do que o referente as causas
decididas, em algumas vezes, na singeleza do controle abstrato. O questionamento de
compatibilidade constitucional de uma lei, quando em sede de controle concentrado, pode levar
a uma situagdo em que ela nunca venha a ser aplicada, e seja declarada inconstitucional antes de
gozar de eficacia social (ANDRADE, 2011, p. 51-93).

Outro destacado defensor da desnecessidade de manifestacdo do Senado sobre a decisdo
judicial é Dirley da Cunha Junior, que em uma critica mais severa pondera que:

Enquanto Corte Constitucional, qual razdo de fazer depender da intervencédo
do Senado os efeitos erga omnes da decisdo do Supremo Tribunal que
declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em face do caso
concreto? Sera que o STF deixa de ser Corte Constitucional s6 porque a
inconstitucionalidade da lei foi declarada a luz de uma controvérsia entre as
partes? (CUNHA JUNIOR, 2008. p. 298)

Alids, mesmo antes de essa sistematica ser abordada na Constituicdo de 1988, j& havia
vozes na doutrina brasileira que viam com desconfianca a necessidade de atuagcdo do Senado.
Lucio Bittencourt (1968, p. 145-146), em obra atualizada por José Aguiar Dias, ponderava que a

acdo do Senado ndo teria o conddo de afetar a eficacia da decisdo proferida pelo STF. J& naquela

nas diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado ndo tera a faculdade de publicar ou ndo
a decisdo, uma vez que ndo cuida de decisdo substantiva, mas de simples dever de publicagdo, tal como reconhecido a
outros 6rgéos politicos em alguns sistemas constitucionais (Constituicao austriaca, art. 140, 5, publicacdo a cargo do
Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte Constitucional Alema, art. 31,2, publicagdo a cargo do Ministro da
Justica). A ndo publica¢do ndo terd o conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia.”
(MENDES; GONET BRANCO, 2011. p. 1090).

" Conforme Alexandre de Moraes e Oswaldo Trigueiro (2009, p. 610), teve origem nos casos MacCulloch v.
Maryland e Myers v. Estados Unidos US — 272 — 52, 118, julgados pela Suprema Corte Norte Americana.
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época, referido autor defendia que a resolucdo senatorial serviria apenas para tornar publica a
decisdo do Tribunal Maior, levando-a ao conhecimento de todos os cidad&os.® De qualquer
forma, esta posi¢do ndo retrata a melhor defesa da tese, uma vez que o Senado, ainda que
remotamente, pode posicionar-se discricionariamente contrario a conferir eficacia erga omnes a

decisdo judicial do STF, que declara norma inconstitucional de forma incidental.

2.1 Instrumentalizagdo do modelo hibrido

A abstrativizacdo do controle concreto de constitucionalidade é operacionalizada por
intermedio do fendmeno processual conhecido como transcendéncia dos motivos determinantes
da decisdo (ratio decidendi). Com a utilizacdo desse mecanismo o STF, de maneira incidental,
resolve questdo constitucional aventada sobre a inconstitucionalidade de ato normativo e extrai
uma espécie de norma geral que serd utilizada como pardmetro para os demais 6rgdos. Tal
decisdo passa, entdo, a gozar de aplicabilidade erga omnes e efeito vinculante, por ocasido da
resolucéo de questdo constitucional cujo suporte fatico coincida com as circunstancias faticas do

caso tomado como paradigma.

2.2 Surgimento da préaxis no Supremo Tribunal Federal

A tese em andlise foi empregada no STF pela primeira vez na Reclamagdo
Constitucional n°. 4.335-5/Acre, em que o Ministro Gilmar Mendes, como relator, votou no
sentido de dar provimento a referida medida e reconhecer a eficicia erga omnes da deciséo
prolatada pelo STF, em controle difuso, no Habeas Corpus n°. 82.959-SP, relatado pelo Ministro
Marco Aurélio. A mencionada reclamagdo alegava o descumprimento da decisdo do STF no
citado habeas corpus, quando a Corte afastou a vedacdo de progressdo de regime aos
condenados pela préatica dos crimes hediondos, ao considerar inconstitucional o § 1°, artigo 2°,
da Lei n° 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos)’. Na hip6tese, o Juiz de Direito da Vara de
ExecucGes Penais da Comarca de Rio Branco havia negado a progressdo de regime a
condenados por crime hediondo sob a fundamentagdo de que o julgado do STF tratava de
controle difuso e que, por isso, ndo era obrigado a aplicar o entendimento da Corte Maior.

No citado caso, o Ministro entendeu o seguinte:

A exigéncia de que a eficicia geral da declaragdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a depender de uma deciséo do
Senado Federal, introduzida entre nés com a Constituicdo de 1934 e
preservada na Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do significado com
a introducdo do controle abstrato de normas.*

® Nas lices do préprio Bittencourt (1968, p. 145-146), “dizer que o Senado ‘suspende a execugdo’ da lei
inconstitucional é, positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato sendo ‘inexistente’ ou ‘ineficaz’, néo
pode ter suspensa a sua execugao”.

° BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispée sobre os crimes hediondos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 24 mar. 2013.

1 STF. Reclamag#o n° 4.335-5/Acre, Rel. Ministro Gilmar Mendes. Julgamento 01/02/2007.
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O argumento de superacdo do modelo anterior, evidenciado no pronunciamento supra
do Ministro, merece alguma ponderacdo antes de prosseguir no desenvolvimento do tdpico.
Com a devida vénia ao pensamento do Ministro, ha dois modelos claramente opostos que
convivem e funcionam no ordenamento com suas sistematicas em plena harmonia. Cada qual
das espécies possui requisitos, legitimidade, procedimento e efeitos diversos. Nao ha que se
confundir a resolugdo do Senado em controle concreto com a previsdo do controle abstrato,
COMO Se uma coisa constituisse superacao da outra. Tanto é assim, que o controle abstrato tem
um rol um tanto diminuto em relagdo ao rol das pessoas que podem manejar o controle
concreto.

Outro ponto de intersecgdo entre os dois modelos de controle, ainda no julgamento da
Reclamagdo Constitucional n° 4.335-5/Acre, foi a aplicacdo do instrumento da modulagdo dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, aplicavel, a priori, apenas ao controle concentrado.
Com previsdo no art. 27, da Lei 9.868/1999 (Lei do Processamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e Acfo Declaratéria de Constitucionalidade)!, o STF importou a
sistematica do controle abstrato para o concreto, conferindo eficacia ndo retroativa (ex nunc) a
sua decisdo, que reconheceu inconstitucionalidade no Habeas Corpus n° 82.959-SP. Os efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade proferidos em controle difuso, em regra, sdo de ordem
retroativa (ex tunc).

Em que pese o referido julgado ter aplicado a tese de objetivagdo em sede de
reclamacdo constitucional, tomando por base um habeas corpus, nada impede que seja realizada
também no bojo de outros processos, como, por exemplo, em recurso extraordinario ou acdo
civil. Isso porque o STF pode proceder a apreciacdo da constitucionalidade de norma em
qualquer processo que esteja sob seu crivo, ndo olvidando que a Excelsa Corte atua em trés
frentes: além do controle de constitucionalidade pela via direta, também é dotada de
competéncia para processar e julgar causas originariamente (CF, art. 102, 1) e em sede recursal
(CF, art. 102, II). Assim, o espectro de atuacdo do hibridismo tem vasto campo de
possibilidades para ocorrer.

Na verdade, ndo obstante a primeira oportunidade efetiva de utilizacdo da
abstrativizacdo esteja em debate na Reclamacdo Constitucional n°. 4.335-5/AC, o gérmen de
discusséo da possibilidade de mutacdo constitucional do art. 52, X, da CF, pode ser encontrado
no RE 197.917-8/SP. Mencionado recurso extraordinario foi originario de agdo civil pablica
sobre a clausula de proporcionalidade prevista no art. 29, 1V, da CF, para a fixacdo do nimero

de vereadores em cada municipio brasileiro. A questdo foi decidir a inconstitucionalidade de

11 BRASIL. Lei n°. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm>. Acesso em: 24 mar. 2013.
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uma lei editada pelo municipio de Mira Estrela, Estado de Sdo Paulo, que previu o numero de
onze vereadores, em lugar dos nove previstos constitucionalmente.

Como o debate cingia-se sobre matéria eleitoral, ndo foi necessario ao STF conceder
eficacia erga omnes para vincular todos os municipios a observarem a decisdo de limitacdo da
quantidade de vereadores. O Tribunal Superior Eleitoral, que tem competéncia para
regulamentar qualquer tipo de matéria eleitoral, foi o responsavel por veicular e vincular a
decisdo de inconstitucionalidade a todos os municipios por meio da edi¢do da Resolugdo n°
21.702/2004, conferindo ao julgamento do RE 197.917/SP eficacia erga omnes. Visivelmente,
essa foi a saida para ndo vulnerar, a época, a sistematica ja aplicada ao controle difuso, mas
apenas auferir uniformidade.

Ao que tudo indica, inicialmente, a intencdo do STF é fazer com que os julgamentos
submetidos a sua apreciacdo diminuam. Contudo, tal fato aparenta ser realizavel a partir do
momento em que ocorra a restricdo da possibilidade de as partes recorrerem & Corte, com 0
consequente privilégio e afirmacdo dos provimentos proferidos nas instancias inferiores.’” Na
verdade, a tbnica que busca ser evitada a partir da adocéo do hibridismo tem maiores chances de
consistir justamente no maior problema. Isso porque, além de inviabilizar outros debates e
visbes mais agucadas sobre o mesmo tema, a qualquer sinal de haver sido malferida uma
decisdo da Excelsa Corte haveria uma nova demanda.

Diante do presente panorama, respeitavel setor doutrinario insiste em reverberar a
existéncia de uma vertiginosa tendéncia de aproximagéo entre os dois modelos de controle de
constitucionalidade. Ha aqueles que arriscam afirmar “que se passa a equiparar, praticamente,
os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto” (MENDES,
2004/b, p. 152-153). Assim, a decisdo sobre a constitucionalidade da lei ou ato normativo em
grau de demandas subjetivas goza de efeitos gerais, sem a necessidade de aquiescéncia do
Senado Federal ante essa nova compreensdo que vem sendo trabalhada sobre o art. 52, X, da
Constituicdo Federal de 1988 — a denominada mutacdo constitucional, como afirmado pelo
Ministro Gilmar Mendes.*®

No Brasil, o fato de o STF ser o intérprete Gltimo da Constituicdo parece ser 0 mais

importante escudo a viabilizar a tese de objetivacdo do controle difuso. De fato, como ja houve

120 afunilamento dos recursos foi iniciado com a necessidade de demonstragdo do chamado instituto da repercussio
geral, criado com Emenda Constitucional n° 45/2004. Conforme dados estatisticos extraidos da pagina eletronica do
STF, em 2012 os Recursos Extraordinarios representam 13,3%, do total de processos distribuidos que é 25.625, o que
equivale a 3.405 do total. Por outro lado, no ano de criagdo do instituto, em 2004, esse nimero era de 38,4% do total
de 69.171, o que equivale a 26.540 processos no ano. Cf. Portal STF. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=REAIProcessoDistribuido>. Acesso em
15 set. 2012.

3 Conforme o seguinte trecho da Reclamagdo n° 4.335-5/Acre: “ao Senado Federal, no quadro da mutagdo
constitucional declarada em seu voto --- voto dele, Relator --- e neste meu voto reafirmada, estd atribuida
competéncia apenas para dar publicidade a suspensédo da execucao de lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A prépria decisdo do Supremo contém forga normativa
bastante para suspender a execugdo da lei declarada inconstitucional”.
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manifestacdo da Corte maior em sede concreta, permitir que os demais 6rgaos do Estado
continuem a praticar interpretacfes contrérias seria, na visdo mais reducionista, ilogico e
contraproducente.

E claro que tal manifestacdo precisa ser vista com algum critério. O discurso de melhor
aplicagdo do Direito, teoricamente atento ao caso concreto e diante do senso de adequabilidade,
aparenta ser frustrado pelo proposto comando geral, abstrato e universalizante. Diante da
mencionada proposi¢do, sera mesmo que a demanda por provimentos ndo aumentaria? As partes
ndo necessitariam passar por outras instancias para acessar o STF. Em um pais com proporgoes

continentais, o suposto beneficio justificaria o sacrificio?

3 Riscos a concentragdo do modelo difuso de controle

Em um movimento oposto a democratizagdo constitucional, o hibridismo dos modelos
se apresenta como uma técnica de concentracdo de poder que evidencia a tensdo entre
constitucionalismo e democracia. A seriedade da concentracgéo ¢ de tal maneira elevada que ndo
atinge apenas o ambito do proprio Poder Judiciario, mas também afeta competéncias do Poder
Legislativo. Diante do atual arranjo institucional de primazia da Corte Constitucional, a
Constituicdo aparenta ser tratada como um documento privativo de interpretagdo restrita a um
limitado nimero de pessoas.

A decisdo vinculativa no controle misto — gestada para simplificar o sistema e diminuir
a demanda®* aparenta, muito ao contréario, ter o conddo de complexificar ainda mais o
tratamento das causas. E verdade que os processos pendentes de julgamento que tratam da
matéria serdo mais facilmente resolvidos com uma decisdo como esta. Entretanto, a partir de
agora, as partes poderdo acessar diretamente o STF, inclusive, com pretensdes abusivas e
procrastinatorias relacionadas & decisdo extensiva proferida em controle difuso. Sendo assim, a
tendéncia é que aumente a demanda conforme seja utilizado o novo mecanismo de controle.

A decisdo de mesclar os controles se apresenta como uma possibilidade de manter todos
0s magistrados em um mainstream. O reflexo deste papel institucional da Corte Constitucional é
diminuir sensivelmente a capacidade criativa dos demais magistrados ao realizarem controle de
constitucionalidade, transformando esse controle em analise de caso (case-law). Cada vez mais
ocorre um afunilamento dos intérpretes constitucionais, tendendo a uma visdo hegeménica do

STF. Diante do modelo que o ordenamento juridico brasileiro adotou, é de se supor que a

1% Alis, o Min. Gilmar Mendes (2007. p. 297) destaca: “A multiplicacéo de processos idénticos no sistema difuso —
notoria apos 1988 — deve ter contribuido, igualmente, para que a Corte percebesse a necessidade de atualizagédo do
aludido instituto. Nesse contexto, assume relevo a decisdo que afirmou a dispensabilidade de se submeter a questdo
constitucional ao Plenario de qualquer Tribunal se o Supremo Tribunal ja se tiver manifestado pela
inconstitucionalidade do diploma. Tal como observado, essa decisdo acaba por conferir uma eficacia mais ampla —
talvez até mesmo um certo efeito vinculante — a decisdo do Plenario do Supremo Tribunal no controle incidental.
Essa orientacdo estd devidamente incorporada ao direito positivo (CPC, art. 481, paragrafo Unico, parte final, na
redacdo da Lei n° 9756, de 1998). No mesmo contexto situa-se a decisdo que outorgou ao relator a possibilidade de
decidir, monocraticamente, os recursos extraordinarios vinculados as questdes ja resolvidas pelo Plenario do Tribunal
(CPC, art. 557, § 1°A)”.
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Constituicdo foi idealizada como um instrumento disponivel a todos e ndo de um segmento
institucional. Cada limitacdo exercida sobre o seu texto, ainda que por meio de interpretacéo de
dispositivo, em ultima andlise, significa um enrijecimento do texto constitucional.

A atual forma de atuacdo do STF tem o conddo de gerar bloqueios a manifestacfes
atuais da soberania popular. Tal blogueio pode ocorrer em duas vias: a primeira na medida em
que o Senado Federal tem tolhida sua competéncia constitucional de conferir ou néo eficacia
ampla ao controle difuso exercido no STF; e pelo fato de as partes ndo terem mais a
possibilidade de participar da construcdo de raciocinios constitucionais ao incutir nos
magistrados teses de (in) constitucionalidade na discussdo de suas causas. Conforme o
raciocinio apresentado, tém-se, a seguir, trés aspectos do debate que procuram evidenciar o

mencionado risco: o histérico, o dogmatico e o filosofico.

3.1 Aspecto historico

No Brasil o controle de constitucionalidade foi influenciado inicialmente pela
experiéncia norte americana.”® Sendo assim, as raizes do controle brasileiro remontam a
primeira Constituicdo da Republica, em 1891, com a adog¢do do modelo difuso. Desde o
surgimento do referido modelo no Brasil, nenhuma das ConstituicGes posteriores deixou de
prever sua utilizacéo.

Por outro lado, somente mais tarde, com a Emenda Constitucional n® 16, de 26 de
novembro de 1965, a Constituicdo de 1946, passou a ser adotado o instituto do controle abstrato
no Brasil'®. Desta vez recebendo aportes do modelo austriaco, o Brasil passou a aderir ao
movimento de concentracio da interpretacdo de constitucionalidade das normas'’. N&o obstante,
a sistematica adotada desde entdo foi a possibilidade de controle pelas duas vias.

A busca do STF por enxugar a demanda relativa ao controle de constitucionalidade,
bem como se afirmar como intérprete soberano das normas constitucionais, demonstra um

protagonismo capaz de desvirtuar uma pratica centenariamente sedimentada. Coligar 0s

15 A partir da constituida base da supremacia constitucional, formou-se uma jurisprudéncia capitaneada pelo leading
case William Marbury v. James Madison, julgado em 1803, pela Suprema Corte Norte Americana (que tinha como
presidente John Marshall). Este célebre caso ficou conhecido como um dos - senéo o primeiro - marcos principais
[sugestdo: como um dos primeiros e mais importantes marcos...] do controle da constitucionalidade.

16 Conforme observa Paulo Bonavides, a semente do controle concentrado nasceu com a representagéo interventiva
prevista na Constituicdo brasileira de 1934. Todavia, a representacdo interventiva ocorria no cendrio pontual de
descumprimento dos principios sensiveis e ndo se voltava para o controle de normas. (BONAVIDES, 2010. p. 329).
No mesmo sentido, MORAIS (2011. p. 755).

17 Originada pelo conhecido debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. Schmitt, em obra publicada em 1929, sob o
titulo Das Reichgerichts als Hiter der Verfassung, e republicada em uma versao ampliada em 1931, sob o titulo de
Der Hiiter der Verfassung (traduzido como O Guardi&o da Constituicdo), defendia que a guarda da Constitui¢do era
uma funcdo eminentemente de ordem politica, e ndo juridica, e por isso, caberia ao Chefe do Executivo exercé-la.
Entretanto, ainda no ano de 1931, Kelsen respondeu a tal aspira¢do publicando a obra intitulada Quem deve ser o
defensor da Constituicdo?. Nessa obra ele defende que a justificativa apresentada por Schmitt para tal desiderato, de
que a politica é responsavel pela solucdo de controvérsias de grande repercussao social, também se apresenta na
funco jurisdicional. Assim, Kelsen ainda ponderou que o controle de constitucionalidade seria melhor exercido por
um orgdo jurisdicional voltado para tal fungdo, dotado de profissionais mais preparados, 0 que garantiria maior
imparcialidade, especialmente no que tange a minorias (KELSEN, 2007. p. 239 e ss.).
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sistemas de controle da forma como foi proposto ndo conduz a preservacdo do modelo difuso
como sistema diverso. H& clara sobreposi¢do dos supostos concernentes ao padrdo concentrado
sobre os supostos relativos ao padrdo difuso. De fato, tornando-se uma pratica corriqueira na
Excelsa Corte, a manifestacdo de inconstitucionalidade se tornard cada vez mais rarefeita nas
instancias inferiores, inclusive com incentivo a que ocorra uma aplicagdo automatica do
pronunciamento da Corte por parte dos demais magistrados.

O argumento identitario histérico milita no sentido de que um sistema tdo complexo
quanto completo como o brasileiro corre o risco de ter ceifado sua pratica mais antiga. O
controle de constitucionalidade concreto, em que pese a importacéo do sistema norte americano,
além de ter seus matizes entrincheirados no sistema brasileiro ao longo de mais de cem anos,
sofreu adaptacOes para conviver harmoniosamente com o sistema kelseniano. O professor
Menelick de Carvalho Netto bem explica que a tradicdo do controle abstrato € muito mais antiga
e melhor em termos de vivéncia constitucional em relacdo ao modelo austriaco (CARVALHO
NETTO, 2003, p. 163), inserido na segunda quadra do século XX. Em termos de experiéncia e
experimentacgdo, é inquestiondvel que o controle abstrato goza de maior substrato fatico para a

justificagdo de sua existéncia.

3.2 Aspecto dogmatico

A leitura do disposto nos artigos art. 102, § 2°, e 52, X, todos da Constituicdo Federal,
aliada a doutrina do sistema de freios e contrapesos (ALMEIDA; CIANCI, 2011, p. 61), sdo a
base do risco dogmatico que apresenta o protagonismo judicial em interpretar a Constituicdo.
Segundo a critica que pode ser levada a cabo, tem-se a violacdo do devido processo legal
constitucional do controle de normas, inclusive com ingeréncia indevida do STF no &mbito de
atuacdo privativa do Senado Federal.

No que tange a violacdo do devido processo legal, o STF, ao proceder ao sincretismo,
ndo estaria observando a legislacdo regente. Segundo sobredita tese, o procedimento
comumente adotado para o controle concreto, que a dogmatica juridica desenvolveu ao longo do
tempo, sofre vulneragdo ao haver mescla entre as caracteristicas dos dois modelos, a contrario
sensu do que versa o art. 102, 82° da CF/88, que prevé eficicia contra todos e efeitos
vinculantes somente nas acles direta de inconstitucionalidade e declaratorias de
constitucionalidade. A propria Constituicdo vigente foi responsavel por determinar a
convivéncia entre o controle concreto/difuso e concentrado/abstrato, bem como a previsdo da
funcéo senatorial. Essa defesa procedimentalista visa estabelecer os contornos e observar o
devido processo definido para o processamento adotado para o incidente processual.

Por outro lado, permitir o sincretismo implica a inobservancia da previséo
constitucional de suspensdo da execucdo da lei declarada inconstitucional em controle concreto

pelo STF. Tal pratica esvaziaria a tradi¢cdo adotada no Brasil a partir da Constituicdo de 1934 e,
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em que pesem as argumentacdes de anacronismo, preservada pelo constituinte de 1988. Em
verdade, a adogdo do hibridismo imediatamente implica mutacgéo constitucional para neutralizar
o0 art. 52, X, da CF/88, uma vez que o Senado ndo teria mais a possibilidade de suspender a
execucdo de lei, porquanto o STF ja realizou esta tarefa. Nesse sentido, é preciso questionar a
existéncia de indevida ingeréncia da mais alta Corte em alterar as atribuicbes do Poder
Legislativo. Inclusive, é o proprio Legislativo quem deveria optar, por emenda constitucional,
por mudar a sistematica adotada pelo constituinte originario.

O STF se permitiu, ao realizar uma nova interpretacdo do dispositivo, amealhar a
funcdo do Senado concentrando o poder de atribuir eficAcia & sua propria decisdo. Tal
concentracdo apresenta um viés de arbitrio que nossa Constituicdo procura evitar pela adogdo de
mecanismos de freios e contrapesos. A atuagdo do Senado para suspender a aplicacdo da lei
declarada inconstitucional pelo STF é uma classica manifestacdo de freios e contrapesos que
visa justamente uma forma de evitar a indevida concentracdo do poder em um dos Trés Poderes
do Estado. Nesse sentido, Sérgio Resende de Barros pondera que:

A intervenc¢do do Senado no controle difuso é um engenhoso meio juridico-
politico de atender ao principio da separacdo de poderes, entre cujos
corolarios esta o de que s lei pode revogar lei. Esse principio tem de ser
mantido no controle difuso, pois faz parte de sua I6gica. A légica do controle
concentrado é outra: admite a corte constitucional como legislador negativo,
0 que é inaceitavel no controle difuso. Cada modo de controle deve manter
sua légica para conviver em harmonia. Se ndo, o misto se torna confuso.
Exatamente para manter a logica do controle difuso, coerente com a
separacdo de poderes, é que se teoriza que 0 Senado subtrai exiquibilidade a
lei, porém néo a revoga (...) (BARROS, 2003, p. 233-239).

A teleologia da Constituicdo deixa clara a seriedade da questdo de inconstitucionalidade
e, para tanto, requer que os 6rgdos de clpula decidam a questdo. A tese do Ministro Gilmar
Mendes desconsidera que, apesar de ser o STF 0 6rgdo responsavel pela interpretacdo ultima da
Carta Magna, deve proceder & manifestagdo conforme os ditames constitucionais. Ademais, tal
objetivacdo tem o cond&o de esvaziar os dois sistemas: esvazia 0 sistema concreto porque nao
sera mais necessaria a via da acdo direta para que a inconstitucionalidade produza efeito sobre
todos e eficacia vinculante; e esvazia o controle concreto porque da a ele a feicdo de controle
abstrato, destoando de sua sistematica propria, pelo menos no que tange a Corte Maior.

Em critica ao posicionamento de mutacao constitucional, Oscar Vilhena Vieira aduz que
"ndo se trata, assim, de qualquer mudanca constitucional, mas sim de uma alteracdo de
dispositivo, a principio, protegido pelo art. 60, § 4.° IIl, da CF/1988" (VIEIRA, 2008). Dessa
forma, ainda que de maneira obliqua, a decisdo do STF que busca produzir efeitos erga omnes
em deciséo de inconstitucionalidade, incidentalmente, tem toda a aparéncia de extrapolar as
competéncias constitucionalmente atribuidas a Corte.

Ao realizar uma digressdo temporal sobre o controle de constitucionalidade no Brasil, é

possivel encontrar, com o advento da Constitui¢do de 1934, a criagdo do instituto da suspenséo
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da execucdo de lei declarada inconstitucional pelo STF como condicdo para que a referida
decisdo pudesse receber eficicia erga omnes. O objetivo era evitar decisdes conflitantes no
sistema entre os varios 6rgdos judiciarios competentes para declarar a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo. No Brasil, tradicionalmente vinculado a sistematica da civil law de origem
romano-germanica, ndo vigorava o principio do stare decisis, tipico do sistema da common law,
em que pese a adocdo do controle de constitucionalidade que vigorava no sistema de
precedentes judiciais. A atribuicdo do Senado Federal de suspender a execugédo da lei ou ato
normativo, considerado inconstitucional, originariamente tinha o fito de equacionar a
deficiéncia gerada pela utilizagdo do controle difuso de constitucionalidade (STRECK, 2002. p.
345-346).

A razdo historica do instituto da suspensdo da lei declarada inconstitucional remonta,
assim, como o proprio controle de constitucionalidade, ao direito norte-americano. No citado
ordenamento juridico, o juizo de inconstitucionalidade sobre um caso concreto formulado pela
Suprema Corte tem efeitos sobre todos. No Brasil, como o sistema juridico faz parte da tradigdo
romano-germanica, a decisdo tem o conddo de produzir efeitos tdo somente no processo em que
é proferida, cabendo ao Senado atribuir eficacia geral & declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Contudo, conforme o posicionamento recente (e comum) da doutrina, a
atuacdo do Senado ndo tem carater vinculado, sujeitando-se ao juizo de oportunidade e
conveniéncia sobre a extensdo dos efeitos da inconstitucionalidade declarada pelo STF em sede
difusa (BARROSO, 2006. p. 110). A julgar por tal carater discricionario, é crivel expor que se
trata de nitida aplicacdo do principio dos checks and balances. Desta feita, é igualmente
aceitavel que o Senado se recuse a suspender a execucdo do ato declarado incidentalmente
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, como, inclusive, ja o fez em oportunidade

anterior de acordo com a sistematica da atual Constituic&o.'®

3.3 Aspecto filosofico sob o enfoque da sociedade aberta de Peter Haberle

Ndo obstante a capacidade do escorco histérico e dogmatico contribuirem para
argumentacdo visando elucidar as criticas a0 movimento de amalgamar os sistemas, €
imperativo volver os holofotes sobre a dindmica da interpretacdo hermenéutica da Constituicao.
Um aspecto muitas vezes negligenciado na discussdo do sincretismo dos sistemas é que o
modelo do controle difuso constitui uma heranca que marca a compreensdo da Constituicao
como de autoria de todos os cidaddos (CARVALHO NETTO, 2003, p. 163).

A maneira como o controle difuso é utilizado no Brasil reflete com grande propriedade

a tese empreendida por Peter Héaberle. Segundo aquele doutrinador, em busca de fornecer

18 No STF, RE 150.764-PE, DJu, 2 abril de 1993, rel. Min. Septlveda Pertence, o Senado Federal foi comunicado da
decisdo que declarou inconstitucional o art. 9%, da Lei n° 7.689 de 1988, mas em apreciacdo na Comissdo de
Constituicdo e Justica, optou pela ndo suspensdo da norma, em parecer terminativo de 28 de outubro de 1993 (DCN2,
29 de outubro de 1993, p. 10028).
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alternativas legitimas ao modelo alemdo de controle de constitucionalidade exclusivamente
concentrado, deveria ser formada uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo
(HABERLE, 1997). Considerando o papel fundante da Carta Magna em uma sociedade,
Héberle propfe a adocdo de uma hermenéutica constitucional capaz de legitimar como
intérprete todo aquele que vive a Constituicao.

Neste sentido, a interpretacdo constitucional realizada por juizes, legisladores e demais
atores constitucionais autorizados, ainda que relevante, ndo deveria ser a Gnica. Ao contrario, 0s
varios setores da sociedade, cidaddos e demais 6rgdos devem constituir for¢as produtivas de
interpretacdo ou, a0 menos, aptas a gerar pré-interpretacdes nos atores autorizados.

A partir da referida observacdo, é possivel perceber que o controle concreto tem
verdadeira origem democréatica, ao possibilitar que qualquer cidaddo seja intérprete da
Constituicdo. Se a busca do paradigma do Estado Democrético de Direito é a neutralizagdo do
chamado déficit de legitimidade democratica, que recai sobre a jurisdicdo constitucional, o
controle difuso certamente tem muito a contribuir para minorar referido déficit.

Tal fato pode ser retratado na possibilidade de as partes, durante discussdo de uma
demanda, incutirem nos juizes — intérpretes autorizados do complexo normativo constitucional
— suas proprias visdes sobre as violagdes ao texto constitucional. Como preconiza Héberle, “a
interpretagdo constitucional ndo é um ‘evento exclusivamente estatal’, seja do ponto de vista
tedrico, seja do ponto de vista pratico. [...] O cidaddo que formula um recurso constitucional é
intérprete da Constituicdo” (HABERLE, 1997, p. 23). A decisdo final, ponderados os
argumentos apresentados pelas partes, podera refletir a interpretacdo inicial delas.

A proposta do hibridismo vulnera, em alguma medida, a abertura tradicionalmente
maior de interpretacdo da Constituicdo que o controle difuso propde em detrimento do controle
concreto. Caso 0 questionamento chegue diretamente ao STF por via autbnoma — entenda-se,
sem passar por outras instancias, via habeas corpus por exemplo — ndo havera discussdes
pretéritas ao controle difuso. Em esséncia, por mais que o STF julgue inconstitucional uma
norma em sede concreta, a discricionariedade de estender tal decisdo (ainda) cabe ao Senado
Federal. A partir desses pressupostos, ao menos teoricamente, poderia ser proposto que todos o0s
magistrados estariam no mesmo nivel de interpretacdo constitucional que a Corte
Constitucional, privilegiando a existéncia de uma espécie de comunidade aberta “horizontal” de
intérpretes da Constituigdo.

Em que pese o crescente sentimento social de ampla participagdo nos processos
constitucionais, a tentativa de superposicdo do sistema concentrado sobre o difuso segue o
caminho inverso. Nao é de bom alvitre hermetizar a interpretagdo da Constituigdo, atribuindo
essa funcdo a um pequeno grupo. A tendéncia de concentragdo de poderes no Supremo Tribunal

Federal refreia um movimento de participacdo da sociedade na formacdo do Estado. Com isso, 0
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preceito do Estado Democrético de Direito vé-se duramente vulnerado pelo afunilamento de um
importante canal de comunicacéo dos cidad&os."

Na visdo de Haberle (1997, p. 34), a abertura deveria ser ainda maior, porquanto
“limitar a hermenéutica constitucional aos intérpretes ‘corporativos’ ou autorizados juridica ou
funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um autoengodo.” No citado
trecho, ficam registrados a insatisfacdo e o reconhecimento de que os métodos tradicionais de
interpretacdo juridica sdo amplamente insuficientes para dar conta da adequada compreensao do
texto constitucional. Imagine-se a situacdo com a invariavel restricdo da espécie de controle de
constitucionalidade com maior viés democratico.

Contudo, o movimento de (re)interpretacdo do texto constitucional e a gestacdo de
novas tecnologias hermenéuticas ja é debatido ha algum tempo. O doutrinador alemdo Konrad
Hesse j& havia encetado estudos sobre o carater diferenciado que a interpretagdo constitucional
deveria assumir em relagéo a forca normativa da Constitui¢cdo. Assim, para Hesse:

a interpretacgdo tem significado decisivo para a consolidacéo e preservacéo da
forca normativa da Constituigdo. A interpretacdo constitucional esta
submetida ao principio da étima concretizacdo da norma (Gebot optlimaler
Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse principio ndo pode ser
aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncéo légica e pela
construgdo conceitual (HESSE, 1991. p. 22).

A observacdo de Hesse deixa claro que perdeu muito significado a separacdo absoluta
do Direito. Kelsen foi o grande idealizador, a partir de uma visao essencialmente positivista do
direito, de uma cisdo entre a realidade e a normatividade. Segundo ele, a ciéncia do direito ndo
teria a ver com fatos, com a conduta efetiva dos homens (ser, sein), mas com o que é prescrito
juridicamente (dever-ser, sollen) (KELSEN, 1996. p. 90). Na pratica, tal separacdo reduziu os
juristas a meros repetidores da ordem legal, sem permitir pretensdo de colaborar na sua
concepcao. Tal raciocinio restringia os critérios de interpretacdo, que passaram a Ser
exclusivamente formais ou juridicos, e os intérpretes seriam apenas aqueles “seres iluminados”
dotados de competéncia juridica.

Para rebater a supramencionada limitacdo, Hesse propfe a existéncia da chamada
consciéncia geral de vontade da Constituicdo. Em tal consciéncia se reconhece que a vontade da
Constituicdo é formada por seus idealizadores, mas para isto € imperativo que a leitura das
normas que a compdem sejam abertas a novas interpretacdes. Se para Dworkin a Constituigdo é
uma comunidade de principios”, para Héberle esta deve ser uma comunidade de intérpretes e
em Hesse ela s6 permanece dotada de forga normativa quando se adapta a realidade. Contudo,

N

permitir uma releitura tdo dréstica dos dispositivos constitucionais, a margem dos

1® Importante a seguinte passagem do Prof. Menelick de Carvalho Netto (2011, p. 20): “A comunidade aberta dos
intérpretes da Constituicao (...) € que impede que a Constitui¢do possa ser arbitrariamente considerada como doada a
determinado 6rgdo que, a titulo de se apresentar como seu guardido, ndo guardaria nada mais que 0s seus proprios
interesses egoisticos e as visdes de seus membros.”

2 A comunidade de principios reflete uma sociedade moralmente plural, de maneira que ela procura uma integridade
entre os variados valores morais, respeitando a moral de cada cidaddo. (DWORKIN, 2003).
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procedimentos democraticos de alteracdo, aparenta ser uma violacdo de seu texto por quem
deveria ser o Guardido.

Um instrumento como o controle difuso serve justamente para possibilitar que a
Constituicdo seja um direito vivo e verdadeiramente atuante na vida das pessoas. Tal raciocinio,
além de privilegiar a importancia das pessoas para a Constituicdo, serve de limite
intersubjetivamente compartilhado entre a atuagdo das autoridades encarregadas e os cidadaos
(CARVALHO NETTO, 2011, p. 163). Isto deve servir também de licdo para limitar as
continuas mutagdes constitucionais — baseadas na plasticidade da norma constitucional e sua
necessidade de conformacdo com a realidade social para angariar forca normativa — para que

ndo seja um instrumento a (des)servigo de alguns setores sociais.

4 Consideragdes finais

O tema da objetivagdo do controle abstrato se mostrou um tanto quanto complexo ao
longo do desenvolvimento de seus matizes no presente trabalho. Isso porque as possibilidades
demonstram um debate recente que ainda tem muito a ser desenvolvido. Sem duvida, a
discussdo traz novamente o0s holofotes do direito constitucional para o controle de
constitucionalidade, se é que um dia eles deixaram de se dirigir a esse instituto. Por um lado
tem-se a questdo da seguranca juridica aliada ao fato de o STF estar abarrotado de processos, 0
gue decorre, em boa medida, de uma sanha recursal sem fim utilizada pelas partes, devido a um
sistema recursal que parece anacrénico em vista dos anseios atuais. Por outro lado, tem-se a
questdo de que permitir tal miscelanea dos sistemas acarreta a perda de identidade de ambos 0s
modelos, a violacdo da competéncia do Senado, riscos de ordem democratica e, ainda, a
hegemonia da Suprema Corte na interpretacdo constitucional.

Ao que tudo indica, caso o STF proceda a objetivacdo do controle concreto, isso
significa adotar, ainda que parcialmente, o sistema nos moldes do stare decisis norte-americano.
Em apertada sintese, o stare decisis pode ser definido como um principio legal em que, no
judiciario norte-americano, 0s juizes estariam obrigados a respeitar os precedentes estabelecidos
pela Suprema Corte e pelos 6rgdos judiciais a que sua jurisdicdo estiver vinculada. Ocorre que
no Brasil ndo h4, verdadeiramente, uma cultura juridica de observancia das decisdes dos
tribunais superiores por parte dos demais magistrados. Talvez por isto, recentemente houve a
criacdo de institutos visando a vinculacdo vertical dos magistrados, como, e. g., sumulas
vinculantes. O que vigora, ou deveria, no sistema juridico brasileiro é, como regra, a
independéncia do pronunciamento de cada magistrado. Assim, cada magistrado pode ser
considerado um intérprete autorizado da Constitui¢éo, projetando a perspectiva das partes.

A objetivacdo do controle difuso visa dar uniformidade aos demais niveis de decisdo do
Poder Judiciario com relacdo aquilo que é decidido pela Excelsa Corte, mas também atingira

outras instituicdes que devem observancia ao efeito vinculante da decisdo. Tal tendéncia vem
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sendo delineada com a adocdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes do
Supremo Tribunal Federal, em que os motivos de um julgado s&o transferidos, como orientacdo,
para aqueles casos semelhantes. Enfim, seja como politica de administragdo judiciaria, seja
como forma de garantir a supremacia da Suprema Corte sobre os demais 6rgdos jurisdicionais, a
objetivacdo do controle concreto aparenta representar um remédio gerado para a tendéncia
irremediavel que o sistema vem sofrendo: a massificacdo das solugdes.

Em outro diapasdo, tal incisdo (profunda) na sistematica brasileira de controle da
constitucionalidade, a principio, conduz a crenca de que estaria havendo indevida flexibilizagdo
de duas questdes constitucionais principais: a permissdo para que os cidaddos possam ser
intérpretes da Constituicdo; e a sobreposi¢cdo da competéncia privativa do Senado para
suspender a execugdo, no todo ou parcialmente, de lei declarada inconstitucional em sede de
controle concreto pelo STF.

Tais ilacBes ndo sdo tdo simples quanto aparentam. A discussdo envolve, como pano de
fundo, o intrincado paradoxo entre constitucionalismo e democracia. E imperativo que, ao lado
do principio da supremacia da Constituigdo, sejam disponibilizados meios para a sociedade
participar tanto do processo legislativo positivo quanto negativo, diretamente pelo controle
difuso ou pela participacdo do Senado. A interpretacdo das normas constitucionais é de interesse
direto dos cidadaos, ja que em jogo pode estar um conjunto de direitos fundamentais. Assim,
aproximar a sociedade da Constitui¢do por instrumentos como, por exemplo, o controle difuso,
implica desenvolver também sua for¢a normativa.

Além disso, perderia todo o sentido requerer que o Senado Federal se limitasse a mera
publicacdo da decisdo de inconstitucionalidade em controle difuso, porquanto isso implicaria, ao
mesmo tempo, reduzir a atribuicdo do Senado transformando-o em érgdo de publicizacdo de
decisfes do STF, a quem seria conferida a tarefa de determinar os efeitos em controle difuso.
Enfim, tais alteragBes implicam mudangas de ordem sensivel na sistemética de controle da
constitucionalidade.

O movimento de objetivacdo, nos moldes em que ela estd sendo proposta, aponta para
uma busca malfadada por celeridade e seguranga juridica. De fato, a populagdo merece que haja
um consenso sobre qual o posicionamento a ser adotado pelo Judiciario. Entretanto, o possivel
anseio popular por seguranga juridica e busca de orientacdes sociais para o0 convivio das pessoas
ndo deve ser utilizado como suposto apto o suficiente para afastar o cidaddo da leitura
constitucional. Ademais, em que pese a objetivagdo oferecer uma solugdo a um problema, ndo é
possivel aceitar que esse modelo se perpetue como uma forma de violar predicados
democraticos. Nessa linha de raciocinio, sendo o ordenamento juridico um sistema, como tal ele
deve pressupor uma ordem e unidade (CANARIS, 1996. p. 12), tendo suas partes que conviver

em harmonia.
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A utilizacdo do controle de constitucionalidade deve guardar conformacdo com as
praticas do checks and balances e a participacdo popular. Um modelo criado h4 mais de cem
anos, com larga experiéncia e experimentacdo constitucional, ndo deve ser simplesmente
“flexibilizado”, ignorando seus supostos, como a via mais simples de resolver um problema que
possui outras origens. O controle difuso de constitucionalidade é um instrumento que auxilia no
projeto de uma sociedade democratica, j& que abre a interpretacdo dos dispositivos
constitucionais a todas as pessoas, € ndo s6 a um grupo reduzido e supostamente seleto. Isto
posto, a objetivacdo do controle difuso deve ser vista com cuidado, ndo s6 pela vasta presenca
dessa sistematica na histéria do ordenamento brasileiro ou pelos dispositivos que o protegem,

mas pelo que representa para a sociedade: um canal direto constitucional.

Referéncias

ANDRADE, José Arildo Valaddo de. Objetivacao do recurso extraordinério na perspectiva
dos direitos fundamentais segundo os padrdes de uma fundamentacéo substancialista de
justica constitucional. Revista de Processo. S&o Paulo, v. 36, ago. 2011.

ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito vinculante e concretizagcdo do direito. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2009.

ALMEIDA, Gregorio Assagra de; CIANCI, Mirna. Direito processual do controle da
constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BARROS, Sérgio Resende de. Constituigdo, artigo 52, X: reversibilidade? Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia: Revista de informacao legislativa, v. 40, n. 158, abr./jun. 2003.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 72 ed. atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003.

BITTENCOURT, Lducio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Atualizado
por José Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Forense, 1968.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica Constitucional e os Desafios postos
aos Direitos Fundamentais. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais.
Coordenacado José Adércio Leite Sampaio. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

. A contribuicdo do direito administrativo enfocado da 6tica do administrado
para uma reflex@o acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da Constituicdo. Revista Férum Administrativo,
Belo Horizonte, n°1, p. 11-20, margo 2011.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 2. ed. Lisboa: Calouste-Gulbenkian, 1996.

CUNHA JUNIOR, Dirley. O principio do ‘stare decisis’ e a decisio do Supremo Tribunal
Federal no controle difuso de constitucionalidade. In: CAMARGO, Marcelo Novelino (org.).
Leituras complementares de direito constitucional: controle de constitucionalidade e
hermenéutica constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008.

DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.

E-legis, Brasilia, n. 10, p.71-88, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688 87



Erik Noleta Kirk Palma Lima

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: contribuicio para a Interpretacio Pluralista e “Procedimental” da
Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

KELSEN, Hans. Jurisdic¢éo constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direito fundamentais e controle da constitucionalidade. 3% ed.
rev. ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

Jurisdi¢do Constitucional: O Controle Abstrato de Normas no Brasil e na
Alemanha. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

: GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso
classico de mutagdo constitucional. Revista de Informacgdo Legislativa. Brasilia, v. 41, n°
162, abril/ junho 2004.

. Reclamagdo constitucional no Supremo Tribunal Federal. In: TAVARES,
André Ramos (coord.). Justica constitucional: pressupostos tedricos e analises concretas. Belo
Horizonte: Férum, 2007.

MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. 272 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

: TRIGUEIRO Oswaldo. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2009.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de direito GV, S&o Paulo, v. 4, n. 2, dez.
2008. Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200005&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 27 set. 2012.

Artigo recebido em: 16/02/2013

Artigo aceito para publicacdo em: 25/03/2013

88 E-legis, Brasilia, n. 10, p. 71-88, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688



SISTEMA DE LEGISLACAO INFORMATIZADA (LEGIN):
UMA EXPERIENCIA EM GESTAO DA INFORMACAO JURIDICA NA
CAMARA DOS DEPUTADOS
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Resumo: O presente relato de experiéncia ilustra como a Coordenacéo de Estudos Legislativos
da Cémara dos Deputados tem atuado no processo de organizacao e recuperacdo da informacéo
legislativa produzida pelo Poder Legislativo Brasileiro. Criado em 2001, o Sistema de
Legislacdo Informatizada (LEGIN), foi criado com a finalidade de ser a aplicacdo responsavel
pelo gerenciamento e recuperagdo das normas federais e internas da Camara dos Deputados
produzidas desde o periodo do Império. Desenvolvido em parceria com o Centro de Informética
da Cémara dos Deputados, a implementacéo e alimentagdo dos dados foi realizada por uma
equipe multidisciplinar responsavel pela padronizagdo e adequacdo das informagoes
legislativas. Com mais de dez anos de existéncia, o sistema possui 223.900 normas federais e
4.484 normas internas cadastradas e disponibilizadas a qualquer cidaddo. Além disso, o LEGIN
tem atuado para auxiliar a democratizacdo e o acesso a informagdo produzida pelo Poder

Legislativo Federal, tornando-a acessivel para todos os cidad&os.

Palavras-Chave: Informacao legislativa; poder legislativo; Camara dos Deputados.

Abstract: This paper illustrates how the Branch of Legislatives Studies of the Chamber of
Deputies has been acting in the process of organization and recovery of legislative information
produced by the Brazilian Congress. Created in 2001, the System of Computerized Legislation
(LEGIN) was designed to be the application responsible for management and recovery of the
federal legislation and the internal rules of the Chamber of Deputies which have been produced
since the time of the Empire. Developed in partnership with the technology center of Chamber
of Deputies, the implementation and feeding of data was realized by a multidisciplinary team
responsible for the standardization of legislative information. Over ten years of existence, the
system has 223,900 federal rules and 4,484 registered internal rules and available to any citizen,
besides that, the LEGIN has been acting to improve the democratization and provision of

information produced by the Federal Legislative Power, making it accessible to all citizens.
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1 Introducéo

O mundo globalizado impde uma série de desafios para os profissionais que lidam com
a informacdo, seja no processo de tratamento ou na disseminacdo e recuperacdo. A informacéo,
seja ela publicada ou disponivel em meio eletrénico, vem aumentando exponencialmente em
volume e locais de acesso.

(...) a informagdo vem explodindo ao nosso redor com tanta flria e a
tecnologia de informacao estd mudando a uma velocidade tdo impressionante
que somos forcados a encarar um problema fundamental: como nos
orientarmos neste novo panorama? [...] (DARTON, 2010, p. 39)

Essa realidade n&o é diferente em se tratando de informacéo juridica, um tripé formado
pela juncdo de doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Segundo Carvalho (2007, p. 19) “a
formacg&o das leis € uma das atividades do Poder Legislativo que merece destaque”. O ato de
legislar € muito mais do que a simples producdo de leis; legislar é transformar em algo concreto
0s anseios e necessidades da sociedade.

Uma atividade tdo importante, que dita a conduta social do homem, precisa ser
estruturada e gerida da melhor forma possivel, aliando técnicas de gestdo da informacédo e do
conhecimento para que os produtos do Poder Legislativo estejam disponiveis e acessiveis para
todos os cidadaos.

A Coordenacdo de Estudos Legislativos (CELEG), do Centro de Documentacdo e
Informacdo da Camara dos Deputados (CEDI), é o 6rgdo responsavel pela insercéo e tratamento
de informagbes geradas no processo legislativo, atuais e histéricas, em sistemas corporativos
importantes no &mbito da Camara dos Deputados.

Processo legislativo é o conjunto de acBes realizadas pelos 6rgaos do poder
legislativo com o objetivo de proceder & elaboracdo das leis sejam elas
constitucionais complementares e ordinarias bem como as resolugdes e
decretos legislativos (BRASIL, 2011).

Entre os sistemas mantidos pela CELEG, destaca-se o Sistema de Legislagdo
Informatizada (LEGIN), desenvolvido em parceria com o Centro de Informética da Camara dos
Deputados (CENIN), com a finalidade de informatizar todas as atividades e o tratamento das
informagdes gerenciadas pela Secdo de Legislacdo Brasileira (SELEB). Além disso, o0 LEGIN
surgiu com o objetivo de facilitar a busca e recuperacdo de informacdes legislativas, visando
atender, de maneira rapida e eficaz, as necessidades informacionais de Deputados, funcionarios

e clientes externos.
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2 Sistema de Legislagéo Informatizada (LEGIN)

2.1 Historico
A base de dados de legislacdo da Cémara dos Deputados foi criada a partir da
necessidade de automatizar e aprimorar o Catdlogo de Legislacdo Brasileira disposto em

ficharios. Cada fichario era composto por uma série de fichas organizadas conforme o quadro 1:

Quadro 1: Catalogo de Legislacéo Brasileira disposto em ficharios

. Ficha branca: item principal, com os dados de identificacéo;
. Ficha parda: cabecalhos de assunto

. Ficha laranja: retificagdes;

1

2

3

4. Ficha azul: vetos;
5. Ficha rosa: alteragdes feitas por Medidas Provisorias;

6. Ficha verde: alteracOes feitas por Leis, Decretos e outros
7. Ficha amarela: reedicdo/reeditada; e

8. Ficha verde clara: perda de eficacia de Medida Proviséria;

Fonte: Elaboragdo prdpria

A figura 1 apresenta como eram dispostas essas fichas nos ficharios do Catalogo da
Legislagdo Brasileira.

Ficha verde claro
Ficha amarela

Ficha rosa
Ficha azul
Ficha laranja
Ficha parda
4 Ficha branca )

N o Y,

Figura 1: Organizacdo do fichario do Catalogo da Legislacdo Brasileira

Fonte: Elaboragdo prdpria
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Em 1996, o catalogo ja possuia um total de duzentas mil fichas principais e cerca de
um milh&o de fichas com o desdobramento da ficha matriz. Tais nimeros e a precariedade da
organizacdo desses dados impossibilitavam uma rapida recuperacdo das informagdes. As figuras
2 e 3 apresentam o catélogo de fichas.

-

Figura 3: Catalogo de legislacao

Fonte: Elaboragdo prdpria

92 E-legis, Brasilia, n. 10, p. 89-100, jan./abr. 2013, ISSN 2175.0688



Sistema de Legislacdo Informatizada (LEGIN): Uma Experiéncia em Gestdo da Informacéao Juridica na Camara dos
Deputados

Em outubro de 2000, iniciou-se o processo de digitagdo e informatizacdo dos dados do
Catélogo de Legislacdo Brasileira. A primeira etapa foi a digitagdo das fichas, com o intuito de
agilizar a insercdo dos dados no sistema. A digitacdo foi realizada em editores de texto. Para
agilizar esse processo foi contratada uma empresa para digitacdo das fichas, contando com
cinco digitadores. A revisdo e a indexacdo dos dados couberam aos servidores da SELEB. No
total foram digitados 2.230 lotes, perfazendo um total de 111.500 atos. Cada digitador
processou uma média de dois lotes/dia e essa atividade foi concluida em 181 dias.

A segunda etapa consistiu na construcdo do Sistema Legislacdo Brasileira (SLB), uma
primeira tentativa de sistematizar as informacdes das fichas. Com a sua inevitavel obsolescéncia
e a necessidade de criar um sistema Gnico que permitisse a inclusdo de todos os tipos de normas
federais (legislagdo interna e de hierarquia superior), bem como dos seus textos integrais, 0
CENIN desenvolveu o LEGIN e iniciou sua implantagéo.

Em maio de 2001, os dados do SLB foram transferidos para o LEGIN, subdivididos
em trés modulos:

Quadro 2: Dados do LEGIN

1. Legislagdo interna: Resolugdes, Portarias, Instru¢cGes Normativas de origem
da Cémara dos Deputados;

2. Legislagdo de hierarquia superior: Leis, Decretos, Medidas Provisorias, etc.; e

3. Marginalia: informaces referenciais de atos selecionados da Administracéo
Publica Direta, Indireta e Fundacional do Poder Executivo e atos selecionados

do Poder Judiciario.

Fonte: Elaboragdo prdpria

A legislacdo marginalia, posteriormente, foi excluida do sistema conforme nota
técnica da Camara dos Deputados e questionamentos dos servidores da Coordenagdo de Estudos
Legislativos sobre a relevancia e a necessidade de manter tal legislacdo. A retirada da legislagédo
marginalia conferiu maior agilidade ao sistema de busca.

E necessario manter um certo equilibrio, evitando sobrecarregar o servigo e o
catdlogo com matéria volumosa e de pouca procura, ou que possa Ser
localizada com relativa facilidade em outras fontes. (COUTINHO, 1973 p.
138).

2.2 A experiéncia da atualiza¢cdo das normas juridicas
O projeto piloto foi composto por cinco bibliotecarias e dois analistas de informética
para desenvolvimento do sistema. Concluido, o LEGIN disponibilizou as seguintes

informacoes:

o Dados referenciais: tipo de norma, data de assinatura, origem, ementa, publicacéo,
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normas que alteram o ato, dispositivos vetados, anexos;
Texto integral suas retificacfes e republicacdes;
Republicagdes atualizadas oficiais; e

Mensagem de Veto.

No modulo de pesquisa, a base foi organizada com as seguintes possibilidades de busca:

2.2.1 LEGIN.Net - Interface Cliente
Nesta interface existem os seguintes tipos de pesquisa:

Pesquisa simples: por cole¢éo, tipo de norma, ano, origem e assunto nos campos de
ementa, indexacdo, texto da norma;

Pesquisa avancada: permite ao usuario fazer pesquisas mais complexas,
possibilitando efetuar diferentes operacBes entre 0 argumento de pesquisa e 0S
campos indicados;

Referéncia & Norma: através desta modalidade o usuério tem acesso a todas as
normas que alteram/revogam/regulamentam o ato pesquisado; e

Historico da Medida Provisoria: permite recuperar as edigdes anteriores e

posteriores, assim como as revogagoes e conversoes em lei.

2.2.2 LEGIN.Web — Interface Web

Neste modulo de pesquisa é possivel a pesquisa simples, avancada e histérico da

medida provisoria via Internet.

Os sistemas LEGIN.Net e LEGIN.Web ainda contam com 0s seguintes recursos:

Links para os diversos atos que alteram, regulamentam ou complementam a norma
pesquisada;

Destaque dos assuntos pesquisados na visualizagdo da pesquisa; e

Links que ddo acesso para o Diario da Camara dos Deputados e Diario do

Congresso Nacional — Secao Conjunta.

No Legin.Net é permitido encaminhar ao usuario a pesquisa por correio eletrénico, em

imagem e texto, além de permitir selecionar os campos que devem ser mostrados na pesquisa.

Com o processo de alimentacdo do LEGIN concluido, a CELEG, por meio da Secéo de

Legislagdo Brasileira, iniciou em 2006 a compilacdo (BRASIL, 1998) da legislacdo de

hierarquia superior incluida no LEGIN. De acordo com o Dicionario juridico Acquaviva (2006,

p. 200) a compilagéo significa:

94

Reunido e selecdo de textos legais, com o dito de ordenar tal material,
escoimando-o das leis revogadas ou caducas. A compilacdo tem a finalidade
de abreviar e facilitar a consultas as fontes e informacao legislativa [...].
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O projeto piloto de compilacdo da legislagdo brasileira teve inicio em novembro de
2006, com a atualizagdo das normas para discussdo no Seminario sobre Legislacdo Concorrente
em Meio Ambiente, em atendimento a solicitacdo da Consultoria Legislativa - CONLE (6rgao
de assessoramento da Camara dos Deputados). A metodologia utilizada foi baseada na relacdo
enviada pela Consultoria, a equipe de bibliotecarios e analistas legislativos. Essa lista continha
um levantamento das normas que sofreram alteracdo até o ano de 2006. De um universo de
vinte normas, a experiéncia de atualizacdo foi realizada em onze documentos legais.

A partir dessa experiéncia, a SELEB iniciou, sistematicamente, a compilacéo de varias

normas juridicas vigentes.

3 Procedimentos Metodol6gicos

A proposta da CELEG é promover a compilacdo das normas, reunindo em um Unico
texto todas as alteragdes ocorridas durante a sua vigéncia, de modo a alcangar a padronizacdo e
a apresentacéo dos textos compilados com o intuito de disponibilizar os textos atualizados da
legislacdo federal brasileira, de hierarquia superior (leis, decretos, decretos-leis, decretos
legislativos, medidas provisorias e outros), além dos textos originais publicados em fontes
oficiais. A legislacdo interna abrange as resolugdes, portarias, atos administrativos, instrugdes
oriundas da Camara dos Deputados.

O método é composto por trés etapas:

Quadro 3: Etapas do método

1 Busca das normas alteradoras;
2 Compilacédo do texto valido, de acordo com as alteracoes; e
3 Comparacdo com outras bases de dados de textos compilados para verificagéo

de coeréncia.

Fonte: Elaboragdo prdpria

3.1 Abrangéncia
A atualizagdo da legislacdo federal abrange apenas normas vigentes e foi implantada
em trés fases:

Quadro 4: Fases de implantacdo

1. Normas publicadas ap6s a Constituigdo de 1988;
2. Normas anteriores a Constituicdo de 1988, até 1946; e

3. Normas anteriores a 1946, atualizadas mediante demanda

Fonte: Elaboracéo prdpria
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As normas editadas ap06s a Constituicdo Federal de 1988 tiveram prioridade em relacdo as

demais. A compilagdo dos atos ocorreu na seguinte ordem de prioridade:

Quadro 5: Ordem de prioridade da compilacdo das normas

1 cadigos;

2. leis complementares;

3 leis ordinarias publicadas apds a Constituicédo; e
4. leis ordinérias anteriores & Constituigao.

Fonte: Elaboragdo prdpria

Apo0s a atualizacdo dessas normas, a SELEB iniciard o tratamento dos demais atos
citados no art. 59 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): leis delegadas, decretos legislativos
e resolugdes. As medidas provisorias, embora estejam incluidas no art. 59 da Constituicdo
Federal, ndo deverdo ser atualizadas, com exce¢do das publicadas antes da Emenda
Constitucional n° 32, de 2001(BRASIL, 2001) que continuam em vigor.

3.2 Fontes para consulta de texto atualizado
Apo6s a compilagdo das normas, os textos atualizados sdo comparados com fontes
eletrbnicas e publicagbes disponiveis no acervo do CEDI, com o objetivo de dirimir quaisquer

divergéncias.

3.3 Diretrizes gerais para atualizacéo

Visando manter a qualidade e a padronizacéo do servico, foram estipuladas diretrizes de

atualizacdo:
a. Somente serdo incluidas alteracBes/revogagdes expressas;
b. Caso a norma seja alterada por uma medida proviséria, editada ap6és a Emenda

Constitucional n°® 32/2001, fazer somente a remissiva, sem alterar o texto da norma que esta
sendo atualizada. Quando a medida for convertida em lei, a norma sera novamente atualizada;

c. As normas cujos dispositivos foram alterados por medidas provisérias anteriores a EMC
n° 32/2001 devem ser atualizadas, pois estdo em vigor por forca do art. 2° da Emenda.

d. As normas complementares, a aplicagéo, a suspensdo de aplicacdo, a prorrogacdo de
prazos e regulamentagdes poderdo ser pesquisadas no campo VIDE NORMAC(S), ndo sendo
incluidas na atualizacéo.

e. Atos revogados nao sdo atualizados;

f. Normas que ja possuem republicacBes atualizadas publicadas no Diario Oficial da
Unido serdo compiladas, tendo por base a Gltima republicacdo, como por exemplo, a Lei n°
8.213/1991, entre outras.
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3.4 Controle de qualidade

A revisdo do passivo informacional é uma atividade que demanda tempo e deve ser
feita por pessoal qualificado. Além da conferéncia da digitacdo, a indexacdo ¢ refeita, e muitas
vezes € necessario recorrer ao texto original do ato para complementar as informacges contidas
nas fichas. O processo de revisdo contempla trés atividades: revisdo da digitacdo, da indexacéo,
inclusdo das informacdes referentes aos vetos. Percorridas essas etapas, o ato é publicado no

LEGIN e disponibilizado para acesso dos usuarios.

4 Resultados Parciais

Em junho de 2011, o LEGIN possuia um total de 223.900 atos da colecdo da
legislagdo superior e 4.484 da colegdo da legislagdo interna. Das normas inseridas no sistema,
todas possuem texto integral compreendendo o periodo do Império (1808-1889) e da Republica
(1889-atual).

No final de 2010, a CELEG disponibilizou uma nova interface web do LEGIN. Essa
mudanca apresentou uma nova pagina de pesquisa de legislacdo do Portal da Camara dos
Deputados, oferecendo maior rapidez e flexibilidade na busca. A modernizagéo do sistema de
pesquisa contemplou mudancgas tanto na interface como em sua estrutura tecnoldgica, que se
baseou nos padroes HTML (HiperText Markup Language) e XML (Extensible Markup
Language) e se apoiou na ferramenta de busca Fast Search.

Estdo disponiveis dois tipos de pesquisa: simplificada, que possui um menor nimero
de campos e é destinada ao usuario que deseja encontrar uma norma especifica; e avangada, que
possui mais recursos, permitindo pesquisa textual em varios campos da norma (indexacao,
ementa, apelido e texto integral) e busca por tipo, nimero, ano, data, érgdo que editou o ato
legal e situagdo. Os resultados das pesquisas poderdo ser ordenados por relevancia ou por data.

As modificagbes permitiram maior visibilidade das normas publicadas no LEGIN nos
buscadores da Internet. No Google ao se digitar uma norma no buscador (ex.: lei n°® 8112),
aparecem referéncias para o Portal da Camara, o que ndo acontecia anteriormente. E importante
destacar que a pagina de Legislacdo do Portal da Camara dos Deputados apresenta alguns
diferenciais em relacdo aos demais sistemas de busca de legislacdo, como, por exemplo, a
apresentacdo do link para a proposicdo que originou tal norma e toda sua tramitacdo na Camara
dos Deputados. Além disso a base de dados de Legislacdo Federal compreende também a
legislacdo do Império (1808-1889), cujo tratamento é de responsabilidade da Secdo de Obras
Raras e ColecGes Especiais da Coordenacao de Biblioteca. A figura 4 apresenta a tela principal
de uma norma juridica no LEGIN.

Pensando no crescimento do sistema, outras implementacdes estdo previstas: cesta de

itens, armazenamento de pesquisas realizadas pelo usuario; melhoria dos recursos de pesquisa
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textual com o uso de légica booleana (conectores que permitem a combinacdo e exclusdo de
termos de pesquisa).

Preocupada com a maior difusdo das normas registradas no LEGIN e a cooperacéo
entre os demais 6rgdos da esfera pablica federal, a SELEB é parceira e desenvolvedora da rede
de informacdo legislativa e juridica, conhecida como LexML. Essa é uma rede que procura
viabilizar um ponto de acesso unificado as diversas fontes de informacéao legislativa e juridica
do governo brasileiro. O LexML Brasil é um facilitador para o acesso a informacao produzida e
disponibilizada em forma digital pelos véarios érgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e

Wocé estd aquit PAaina Inicial = Atividade Leqislativa = Legislagdo = Detalhes da Norma
Legislagao

Legislagdo Informatizada - Dados da Norma
Lei n® 8.069, de 13 de Julho de 1990

Estatuto da Crianca e do Adolescente; ECA

EMENTA: Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, e da outras providéncias,

TEXTO ATUALIZADO Formate: Documenta em doc E

TEXTO - PUBLICAC.ﬁO ORIGINAL
s Didrio Oficial da Unido - Secdo 1 - 16/07/1990 , Pagina 13563 (Publicacdo Criginal)
s Colecdo de Leis do Brasil - 1990, Pagina 2379 val, 4 (Publicacdo Original)

TEXTO - RETIFICACAO
s Digrio Oficial da Unido - Segdo 1 - 27/09/1990 , Pagina 18551 (Retificagdo)

Proposicdo Originaria:
PLS172/1990

Observacdo: & expressdo "ou suspensdo da programacio da emissora até por dois dias, bem como da publicacdo do periddico até par dois ndmeros" ,
contida no § 2° do art. 247 foi declarada inconstitucional pela ADIN n® 269-2, de 04/02/1999, publicada no DO de 02/09/2004, Wide ADIN n2s 2404/2001
e 3446/2005,

Origem: Poder Legislativo

Vide Normas(s):
. Lei ordinaria n® 12415 de 9 de Junho de 2011 (Poder Legislativa) - (Acréscimo de Pardgrafo Unico). art. 130, Paragrafo dnico .
s Lei Ordinaria n® 12038 de 12 de Outubro de 2009 (Poder Legislativa) - (alteracan). art, 250, §5 19 e 20,
s Lei Ordinaria n® 12015 de 7 de Agosto de 2009 (Poder Legislativo) - (Acréscimo de Artigo), At 244-B, 85 192 29,

Judiciario, Advocacia-Geral da Unido e Ministério Publico, nas esferas Federal, Estadual,

Distrital e Municipal.

Figura 4: Tela de legislacdo LEGIN
Fonte: LEGIN

5 Consideracdes Finais

A informacdo legislativa mostra-se complexa tanto em seu tratamento como na
recuperacdo. Alia-se a essa situacdo a evolugédo das tecnologias de informacéo e o aumento da
quantidade de informacBes disponiveis, principalmente as digitais, que tém aumentado a
dispersdo dos dados. De acordo com Barata (2008, p. 2), esse crescimento somado as
publicagdes sem padronizagdo “dificulta muito o acesso as informagdes precisas em tempo hébil
pelos profissionais e demais operadores do Direito”. Dalbosco ¢ Godoy Viera (2009, p. 37),

ressaltam que “[...] a informag@o legislativa, cujo acesso e compreensdo estdo intrinsicamente
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ligados ao conhecimento da linguagem juridica e do prdprio processo legislativo, o qual envolve
varias etapas”.

Diante de tal realidade cabe aos érgdos responsaveis pela organizacdo da informacéo
trabalhar para a melhoria da recuperacéo da informacéo legislativa existente. A Coordenacéao de
Estudos Legislativos, consciente do desafio, tem desenvolvido novas formas de interacdo entre
a Camara dos Deputados e os cidaddos, com a finalidade de democratizar o conhecimento
produzido no érgéo.

A principal ferramenta disponivel ¢ o LEGIN, sistema informatizado que permite a
organizacdo e rapida disseminacdo da producdo legislativa da Cémara dos Deputados. Os
resultados obtidos nos Gltimos anos permitem inferir que o sistema tem atingido seu objetivo de
organizar e disponibilizar a informagéo produzida no &mbito da Camara dos Deputados, ja que
esse é 0 terceiro servico mais acessado no portal institucional. O trabalho da equipe de
compilacdo tem facilitado o trabalho dos diversos 6rgaos da Camara dos Deputados e permitido
ao cidadao ter uma rapida e clara imagem de determinado dispositivo legal e seu texto vigente.

Além de um sistema de organizacdo, o LEGIN tem desempenhado papel importante
para aumentar o processo de intercdmbio com outros 6rgdos que também alimentam seus

sistemas de legislacdo e, consequentemente, aumentar a cooperacao entre essas instituicoes.
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