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RESUMO

Atualmente, a inconstitucionalidade de leis s6 pode ser reconhecida, em tribunais, por
meio do voto da maioria absoluta dos seus membros (ou dos membros do érgao
especial criado para esse fim), como prevé o art. 97 da Constituicdo Federal. Ocorre
que, no Supremo Tribunal Federal, essa maioria absoluta representa apenas seis
votos e, ndo obstante, frequentemente a corte decide os seus julgamentos com uma
diferenga de apenas um voto (seis a cinco), o que poderia resultar em decisdes sem
consenso e, portanto, frageis. A partir dessa constatagcédo, buscou-se analisar, no
presente trabalho, se esse "qudérum de maioria absoluta" seria adequado a declaragao
de inconstitucionalidade — principalmente com efeitos abstratos —, uma vez que as leis
possuem presuncdo de constitucionalidade e derivam da atividade do Poder
Legislativo, que, em ultima instancia, reflete a soberania popular. Para tanto, o
trabalho buscou investigar, detalhadamente, as origens e fundamentos da Clausula
de Reserva de Plenario, regra extraida do art. 97 da Constituicdo Federal, bem como
a relevancia da presuncao de constitucionalidade e da representagao politica para a
definichio adequada do numero de votos necessarios a declaragdo de
inconstitucionalidade. Ao fim, se chegou a conclusao de que a elevagao desse numero
para 8 votos, 0 que corresponde a 2/3 dos votos dos Ministros, seria pertinente para
dar o prestigio efetivo aos fundamentos da separacdo de poderes, da democracia
constitucional e do controle de constitucionalidade.

Palavras-Chaves: Controle de constitucionalidade. @ Soberania  popular.
Representagao politica. Presuncdo de constitucionalidade. Reserva de plenario.
Maioria absoluta. Maioria qualificada. Democracia constitucional.



ABSTRACT

Currently, the unconstitutionality of a statute, in courts, can only be declared by the
vote of the majority of its entire membership, according to the article 97 of the Brazilian
Constitution. It happens that, in Brazilian's Supreme Court, this majority decision
represents only six votes, and, nevertheless, the Court often decides with a tight
difference of only one vote (six to five), what could result in decisions with no
consensus and, therefore, feeble. From this observation, this work analyses if this
majority decision rule is adequate to proceed to the judicial review of legislation —
especially with binding effects —, since the laws have presumption of constitutionality
and derive from the activity of the Legislative, that, in the last instance, reflects the
popular sovereignty. For that, this work sought to investigate, thoroughly, the origins
and foundations of the "Full Bench Clause" — rule that is extracted from the art. 97 of
the Brazilian Constitution —, as well as the relevance of the presumption of
constitutionality and of the political representation towards the adequate definition of
the number of votes to hold unconstitutional a legislative act. At the end, it was
concluded that raising the number of votes to 8, what corresponds to 2/3 of the Justices
votes, would be pertinent to value the foundations of the separation of powers, of the
constitutional democracy and the judicial review.

Keywords: Judicial review. Popular sovereignty. Political representation. Presumption
of constitutionality. Full bench. Majority decision. Supermaijority rule. Constitutional
democracy.



SUMARIO

1. INTRODUGAO ...t ee e e e e e ee e s e e e eeesesseeeeeeeee 6
2. A ATUAL SITUAGAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL: A
MEDICAO DE FORGAS ENTRE O JUDICIARIO E O LEGISLATIVO..........coocooovvrinn.. 8
3. UM PRIMEIRO OLHAR SOBRE O QUORUM DE MAIORIA ABSOLUTA: PROBLEMAS
E ASPECTOS RELACIONADOS ..o eeeeeeee e eee e eeee s eneeeeee 16
3.1. A EXISTENCIA DE DECISOES APERTADAS: O PROBLEMA DO 6 A5 ..o, 16
3.2. A DISPERSAO DE FUNDAMENTOS NAS DECISOES: FORMA AGREGATIVA DE
DECIDIR DO STF 1o eeeeeeee e eeeeeee e eeeeseeseeseeeseseseeeeseee e see s ee e eeeeseeseeseseeeenens 20

3.3. AEXPOSIGCAO MIDIATICA DO STF E A NECESSIDADE DE PACIFICACAO SOCIAL23
3.4. 0S AMBITOS DE DISCUSSAO RELACIONADOS AO QUORUM DE MAIORIA

ABSOLUTA ..o e e e e e e e e e ee e ee e e e eeeeeeee 26

4. O PAPEL DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE ... eeeee e eeeeeseseeeeeeee e 28
4.1. EVOLUCAO E CONTEXTUALIZAGAO. ... seeeeeeeo 28
4.2. A CLAUSULA CUMPRE A FUNCAO A QUE SE PROPOE? .....oveveeeeeeeseeseeseereeeeen. 32
5. A PRESUNCAO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS ........ooovovereeeeeeereeeseeenes 37

5.1. DELIMITACAO DA FORGCA E DO ALCANCE DA PRESUNGCAO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO CONTROLE ABSTRATO DE NORMAS: COMO ELA
DEVE SER UTILIZADA PARA QUE POSSUA VALOR EFETIVO?......ccooiiiieiiiiiiieeens 42

6. SOBERANIA POPULAR E REPRESENTAGAO POLITICA............cccceviiiciere, 50

6.1. A IMPORTANCIA DA “ESCOLHA DO LEGISLADOR” PARA O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E PARA A DEFINIGAO DO QUORUM DE DECLARAGCAO

DE INCONSTITUCIONALIDADE. ...t 54
6.2. ANALISE DA SITUACAO ATUAL DO PODER LEGISLATIVO NO BRASIL E DOS
REFLEXOS NA RELEVANCIA DA REPRESENTACAO POLITICA. .....cvieeeeeeeeeeen 59
7. A POSSIBILIDADE DE ELEVAR O QUORUM DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PARA 2/3 DOS MEMBROS DO TRIBUNAL.................... 67
7.1. DELIMITACAO DA PROPOSTA. ... oottt et ettt 67
7.2. EXISTENCIA DA PREVISAO DO NUMERO MINIMO DE 2/3 DOS VOTOS EM OUTRAS
DELIBERAGCOES DO STF. ...ttt ettt ee e sn e 69
7.3 A PEC 3372017 oottt 71
7.4. A ELEVACAO DO NUMERO DE VOTOS MINIMO PARA 2/3 E A DISCUSSAO SOBRE
TENSAO CONSTITUCIONAL E SEPARACAO DE PODERES. ......c.cccoviiieieiie e, 74
8. CONCLUSAO ... e, 75

9. REFERENCIAS .....oooooeeoeeeeeee oo e ee e, 76



1. INTRODUGAO

O presente trabalho tera como foco principal a analise acerca da adequagao do
quorum? necessario para a declaragéo de inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado, no ambito do Supremo Tribunal Federal. Atualmente, esse quérum é de
maioria absoluta, o que, num universo de 11 (onze) ministros que compdem a nossa

suprema corte, representa o voto de 6 (seis) ministros.

N&o obstante esse quérum de julgamento seja uma constante na historia
constitucional brasileira desde a Constituicdo de 19342 — em razdo da adocdo da
chamada Clausula de Reserva de Plenario, existem discussdes e controvérsias

relacionadas a sua adequacao.

Isso porque, da analise da atividade do STF, percebe-se um expressivo numero
de acbes de controle concentrado decididas pela corte por meio de debates
divergentes e com votagao apertada. Ademais, muitas vezes, se tem a impressao de
que nao existe o dialogo necessario no referido tribunal, com o objetivo de formar um
entendimento institucional coeso e seguro acerca da (in)constitucionalidade de uma

norma.

Essa impressdo conduz a outra impressao: a de que, por vezes, quando se
depara com casos complexos, a propria corte ndo tem certeza se uma lei €, ou nao,

constitucional.

No entanto, ainda assim, o voto de seis ministros é atualmente suficiente para

decidir o destino de uma lei. E ndo se pode deixar de levar em conta que o STF nunca

" Desde logo, se revela pertinente um esclarecimento. A palavra “quérum”, a rigor, se refere ao nimero
de pessoas necessario para que uma sessao ou assembleia possa ocorrer. Ou seja, se refere ao
numero de pessoas presentes na sessao, e hdo ao humero de votos necessarios para que se tome
uma decisdo. Entretanto, tornou-se usual utilizar a denominagao “quérum” também para se referir ao
numero de votos que essa assembleia precisa alcangar para que a sua decisao possa ser valida. Dessa
maneira, quando se utilizar, ao longo desse trabalho, expressées como “quérum de decisdo”, “quérum
de deliberagao”, "quérum para declaragao de inconstitucionalidade”, se estara referindo ao numero de
votos minimo necessario para declarar a lei inconstitucional, e ndo ao nimero de ministros que deve
estar presente a sessdo de julgamento.

2 Art. 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais

declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.



esteve em tanta evidéncia midiatica — e, ao mesmo tempo, sob tanta pressao politica

e popular.

Sabe-se que as leis possuem presung¢éo de constitucionalidade. Ou seja, que
nascem com a presuncido de que estdo conforme a Constituicdo e o ordenamento

juridico, sendo a sua invalidade uma excecao.

Ademais, elas sao fruto de todo um processo legislativo, que, em ultima analise,
reflete a prépria legitimacdo democratica concedida pelo povo brasileiro as instituicbes

— no caso em analise, ao Poder Legislativo.

Nesse contexto, o aumento do quérum necessario para a declaragao de
inconstitucionalidade surge como uma possibilidade de fazer com que os ministros
necessitem de um "acordo" maior entre si e que, consequentemente, fornegam um
entendimento mais seguro e preciso quando estiverem analisando uma lei em tese, o

que privilegiaria a presun¢ao de constitucionalidade das leis e a soberania popular.

Para chegar a essa conclusao, primeiramente se abordara a atual situagéo do
controle de constitucionalidade no Brasil, tendo como pano de fundo a discussao
acerca da legitimidade e dos limites de atuagdo do legislativo e do judiciario no

contexto democratico brasileiro.

Em seguida se identificara problemas que decorrem direta e indiretamente da
previsdo do quorum de deliberacdo de maioria absoluta: a existéncia de decisdes
apertadas, a forma como o Supremo decide os litigios postos a sua apreciagao (forma
agregativa ou simples soma de votos) e a superexposi¢ao midiatica a que o tribunal

esta submetido atualmente.

ApoOs, se analisara especificamente trés aspectos que se relacionam
intimamente com a adequagao do qudérum para declaragao de inconstitucionalidade:
a Clausula de Reserva de Plenario, enquanto regra pratica deciséria no ambito dos
tribunais e do STF, especificamente; o principio da presuncao de constitucionalidade
e a delimitagao da sua importancia; e a representacao politica enquanto expressao da

vontade/soberania popular.

Por fim, se apresentara a proposta considerada mais adequada para a

elevacado do quérum decisorio no STF.



2. A ATUAL SITUAGAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL: A MEDIGAO DE FORGAS ENTRE O JUDICIARIO E O LEGISLATIVO

Atualmente, como n&o é novidade, o Brasil vive um cenario de eminéncia do
Poder Judiciario e, especialmente, do Supremo Tribunal Federal. Essa eminéncia é
uma caracteristica que deriva de diversos fatores e ndo se nota apenas no Brasil
(BARROSO, 2012b, p. 2-3).

Na relagdo entre as instituicbes democraticas, principalmente entre o
Legislativo e o Judiciario, existe uma ideia geral — e superficial — de que o judiciario
seria um Poder imparcial, técnico e racional e que, por isso, seria 0 mais apto a
defender a Constituigdo e os direitos fundamentais dos cidaddos em ultimo lugar,
inclusive em razdo de ataques dos dois outros Poderes. Enquanto isso, o Poder
Legislativo seria uma instituicdo onde imperariam interesses escusos e que nao
representariam a vontade do povo, ao eleger os representantes politicos que o

compdem3.

Como ressalta Juliano Zaiden Benvindo (2014, p. 72-75), na verdade, a
harmonia e o didlogo adequados entre os Poderes € uma realidade ainda longe de
ser alcangada. Assim, numa relagdo de medi¢cao de forgcas entre o Judiciario e o
Legislativo, percebe-se que o Judiciario, representado pelo STF, ganha cada vez mais
destaque na resolugao definitiva de grandes problemas nacionais, inclusive ocupando

espacos que originalmente nao Ihe caberiam.

E importante registrar, portanto, que é nesse cenario que se desenvolve o
controle de constitucionalidade no Brasil e, principalmente, no STF, que € o 6rgao do
Poder Judiciario que melhor sintetiza as disputas de poder na nossa Republica. Para
melhor compreensdo do tema e contextualizacdo da proposta desse trabalho, é
necessaria uma breve reflexdo tanto acerca da evolugdo do controle de
constitucionalidade como acerca dos fatores que conferiram um poder politico de

destaque ao STF na democracia brasileira, em detrimento do poder do Congresso.

3 “Aidéia [sic] de que tribunais salvaguardam a democracia e a Constituicdo contra tudo e contra todos,
como muitas vezes se veicula nos circulos juridicos académicos, pode ser considerada ingénua. Varios
estudos recentes tém demonstrado que, tanto, a primeira como a segunda, se sustentam somente se
estiverem amplamente articuladas por forgas politicas capazes de lhes viabilizarem a implementacao,
isto &, que sejam capazes de se auto-implementarem” (DA ROS, 2007, p. 101).



Comecemos com uma breve evolugdo acerca do controle de
constitucionalidade, que nao gera maiores discussdes. Como € sabido, a possibilidade
de revisao da legislagdo pelo Poder Judiciario nasce em 1803, nos Estados Unidos,
por meio da deciséo proferida pelo Justice Marshall no caso Marbury vs. Madison.
Naquele momento, firmou-se o entendimento de que o Poder Judiciario poderia deixar
de aplicar uma lei, em um caso concreto, que contrariasse a Constituicdo (MORAES,
2003, p. 583). Trata-se do controle exercido pela via difusa, em que a
inconstitucionalidade da lei é analisada com questdo prejudicial a providéncia

almejada pela parte que vai a juizo.

Posteriormente, ja na primeira metade do século XX, surge a nogéo do controle
concentrado de constitucionalidade, mais precisamente por meio da Constituicao
Austriaca de 1920, fortemente influenciada pelas ideias de Hans Kelsen (CUNHA JR.,
2013, p. 275-276). A Carta Magna Austriaca previa que a competéncia para
declaragdo de inconstitucionalidade deveria se restringir a um tribunal, a corte
constitucional do pais. Além do mais, consolidou-se a nogao do controle abstrato de
normas, em que se analisa a validade de uma norma de forma genérica, e nao
aplicada a um caso concreto. Ou seja, a constitucionalidade da norma é analisada de
forma principal (ou direta). Nesse caso, sendo declarada inconstitucional, a norma

deixara de poder ser aplicada em qualquer caso.

No Brasil, desde a Constituicdo de 1891 o controle difuso das normas esta
previsto (art. 60, §1°, “a” e “b”). O controle concentrado apresentou os seus primeiros
sinais com a Constituicdo de 1934, ao prever, em seu art. 12, § 2°, a chamada
Representagcao Interventiva, mas foi apenas em 1965, por meio da Emenda
Constitucional 16/1965, que a possibilidade do controle abstrato pela via direta passou
a existir, cabendo ao Supremo Tribunal Federal o exercicio dessa fungao, tipica de

uma corte constitucional.

Dessa forma, o Brasil possui, atualmente, um sistema "hibrido" de controle de
constitucionalidade, porque, ao mesmo tempo que permite que qualquer juiz realize
controle de constitucionalidade concreto, também prevé o controle de
constitucionalidade abstrato — esse que s6 pode ser realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, em face da Constituicao Federal, e pelos Tribunais de Justica dos Estados,

em face de suas constituicdes estaduais. Existe uma combinacido de métodos e
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critérios (CUNHA JR., 2013, p. 299-301; SILVA, J.A., 2015, p. 50-52;). Essa € uma

caracteristica que confere amplo poder de atuacdo ao Supremo Tribunal Federal.

A outra reflexdo exige um pouco mais de aprofundamento e repousa em
discussbes delicadas, que procuram investigar até que ponto o controle de
constitucionalidade e a prépria atividade do Poder Judiciario podem avancar, em uma
realidade democratica que deveria ser marcada pela harmonia e pelo equilibrio entre

os Poderes.

Como ja mencionado, o Brasil vive, atualmente, um cenario em que o Poder
Judiciario possui grande relevancia institucional. Essa circunstancia € motivada por
diferentes fatores, que foram sendo associados a atividade do Poder Judiciario com o
passar do tempo e o transformaram em uma espécie de "defensor da democracia e

garantidor da ordem do pais".
Cabe destacar brevemente os mais relevantes.

Atualmente, se observa uma grande concentragao de competéncias no ambito
do STF (VIEIRA, 2008, p. 446-450). A corte, além de funcionar como instancia recursal
maxima do pais e possuir diversas competéncias originarias, ainda acumula fungbes
tipicas de tribunais constitucionais, como é a apreciacdo de constitucionalidade em
abstrato. Isso decorre da ideia de que o Poder Judiciario seria uma instituicido mais
estavel e “confidvel” para garantir “as regras do jogo” democratico e intermediar os
conflitos entre politica e respeito a Constituicdo. Até mesmo o mercado financeiro
utilizaria essa estabilidade a seu favor (VIEIRA, 2008, p. 442).

Soma-se a essa ascensdao do Poder Judiciario a chamada “crise de
representatividade do Poder Legislativo”, que, notoriamente no Brasil, tem despertado
um sentimento de auséncia de identificacdo do Poder Legislativo com o povo. E como

se os politicos n&do representassem satisfatoriamente os interesses populares.

Ha uma corrente que inclusive considera que o Legislativo se omite em
determinadas discussbes de forma proposital. Veja-se essa frase do ministro Luiz

Fux4:

4Declaracao veiculada na noticia “Judiciario decide porque ha omissdo do Parlamento, diz Fux sobre
aborto”, do jornal O Estado de S. Paulo, em 05 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,judiciario-decide-porque-ha-omissao-do-parlamento-diz-
fux-sobre-aborto,10000092645> Acesso em 11/07/2018.
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Essas questbes todas deveriam, realmente, ser resolvidas pelo
Parlamento. Mas acontece uma questao muito singular. O Parlamento
nao quer pagar o preco social de decidir sobre o aborto, sobre a unido
homoafetiva e sobre outras questdes que nos faltam capacidade
institucional.

Deve-se ter em mente, ainda, que a prépria natureza da Constituicao Federal
de 1988 langa as bases para uma atuacao de destaque do Poder Judiciario, por ser
altamente programatica e analitica. Isso é, hoje em dia, existe ndo s6 uma grande
judicializagdo das relagdes, mas uma grande "constitucionalizagdo". A Constituicao

cria "promessas positivas", que podem ser juridicamente exigidas pelos cidadaos.

Utilize-se como exemplo os seus artigos 3°%, 196° e 2057. Da analise desses
dispositivos — e da nogao atual da Constituicdo como instrumento normativo juridico,
dotado de eficacia direta e imediata, sempre que possivel?—, percebe-se que a propria
ordem constitucional brasileira criou um amplo espaco para que o Poder Judiciario,
sob a premissa de estar dando efetividade a nossa Carta Magna, busque solugdes,
em processos judiciais, que sao tipicas de outros Poderes, como a determinagao de
fornecimento de medicamentos n&o previstos nas listas do Sistema Unico de Saude,
de matricula em uma escola publica, de inclusdo em programas de financiamento

estudantil, etc.

Além de permitir que o Poder Judiciario atue para neutralizar as omissdes
executivas do Poder Publico (quando ja existe legislagdo definindo a forma como
determinado direito podera ser exercido), a Constituigdo também previu instrumentos
juridicos para atacar as omissdes legislativas do Poder Publico, como sdo a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao e o Mandado de Injungédo. Por meio de
tais mecanismos, o Poder Judiciario atua diretamente em um campo destinado
originalmente ao legislador, buscando solug¢des proprias — e cada vez mais concretas

—, com o objetivo de impedir que a falta de determinada lei inviabilize o exercicio de

5 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

6 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

7 Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboragao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

8 Sobre o assunto, veja-se o livro de Dirley da Cunha Jr. (2013, p. 173-174).
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um direito assegurado constitucionalmente. Um exemplo famoso desse tipo de

atuacao ocorreu no MI 708/DF, julgado pelo STF.

Todas essas circunstancias conferiram, com o passar do tempo, status
privilegiado ao Supremo Tribunal Federal. Ocorre que, em que pese essa realidade
nao seja objeto de reflexdo abrangente no Brasil, existem também diversos
argumentos que questionam a eminéncia do Poder Judiciario em desfavor da

atividade do Poder Legislativo.

by

N&o se esta alheio a realidade do Poder Legislativo no Brasil. De fato, o
Congresso esta longe de ser a instituicdo que deveria ser, e ha, sim, interesses
pessoais circulando pelos seus corredores, mas os limites deste trabalho impedem
uma analise mais profunda sobre a complexidade dos jogos de poder no parlamento.
Ocorre que o Poder Judiciario também nao € um orgao perfeito. Também esta sujeito
a influéncias politicas, a circunstancias externas — consciente ou inconscientemente

(como se explorara adiante) — e tampouco esta livre da famigerada corrupgao.

Para apontar os defeitos de um Poder, acaba-se, as vezes, partindo de um
conceito idealizado do outro®.

O fato é que nédo se pode partir de uma légica maniqueista para discutir
questdes tdo complexas como “quem protege melhor os direitos dos cidadaos?” ou “a

relagao entre os Poderes no Brasil deve ser repensada?”.

Como ressalta Benvindo (2014, p. 79), farta literatura defende que “o local do
desacordo sobre direitos deve ser trabalhado pelo parlamento de forma mais legitima”.
Citando Jeremy Waldron, um expoente dos questionamentos a essa supremacia
judicial, ele pontua que embora [as cortes] tenham muitas vantagens, ndo sao
necessariamente as mais representativas ou as mais respeitadoras das vozes

divergentes na comunidade.

Waldron (2006, p. 1378, traducao nossa), enfrentando essa discusséo, afirma
que "legislativos sédo constituidos de forma a garantir que as informagbes sobre a

tolerancia de varias opg¢des para diferentes segmentos da sociedade sejam nutridas

9 “De um lado, autores como Ronald Dworkin s&o partidarios da supremacia judicial e se engajam na
discussdo normativa a partir de uma pintura idealizada da atividade judicial e uma caricatura desonrosa
da atividade legislativa. De outro lado, partidarios da supremacia do parlamento, inspirados na literatura
da ciéncia politica, buscam apresentar um retrato mais fidedigno dessas atividades, mas enaltecem as
virtudes do parlamento, como Jeremy Waldron” (LEITE e BRANDO, 2016, p. 149-150).
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no processo de decisdo". Para ele, o procedimento legislativo comum é capaz de
resolver desacordos sobre direitos respeitando as vozes e opinides das pessoas —
nos seus milhdes — cujos direitos estdo em jogo, bem como de trata-las como iguais
(2006, p. 1406).

Fazendo referéncia a outro argumento em favor dos parlamentos, Conrado
Hubner Mendes (2008b, p. 93) pondera que a deliberagao moral ndo teria seu melhor
lugar na corte, pois ali se "polariza e divide" argumentagdes, ao invés de se proceder

a concessoes.

Dessa forma, mesmo que nao se questione a legitimidade do Judiciario para
dar “a ultima palavra”, & necessario reconhecer que o ambito de discricionariedade do
Legislador precisa ser respeitado, afinal € no Parlamento que os interesses sociais,

em seus mais variados aspectos, sado discutidos por exceléncia.

Leonardo Varella Gianetti (2016, p. 134) faz a seguinte ressalva a respeito do

assunto:

E Alvaro de Vita, também ao prefaciar o livro de Hiibner Mendes (2008,
p. XVI e XVII), elucida que a “sabedoria convencional” a respeito do
judicial review criou um arranjo institucional que n&o serviu para
assegurar a supremacia da Constituigdo, mas sim a supremacia da
Corte sobre o legislativo, ou a supremacia da interpretagao que a Corte
faz da Constituicao

Nesse trabalho ndo se pretende exatamente questionar a legitimidade do Poder
Judiciario para atuar como "instituigdo democratica protagonista”, até porque essa
anadlise demanda uma atengao exclusiva. Nao se pretende, tampouco, negar a
importancia da jurisdigdo constitucional para a consolidagdo da democracia’®, ou
mesmo do ativismo judicial, que, mesmo enfrentando criticas quanto a sua

legitimidade, vem prestando, na pratica, um importante servigo a nivel social, frente a

10“A imbricagdo entre liberdades fundamentais e tribunais, entre protecdo de direitos e controle de
constitucionalidade, é tida como uma conquista dos regimes democraticos contemporaneos. Nao se
pensa hoje em democracia sem Parlamento, arena tipica do conflito de interesses, do “governo dos
homens” (rule of men). Tampouco em constitucionalismo sem uma Corte Constitucional, lugar de
realizacdo ultima da justica, do “governo das leis” (rule of law), qualificada por predicados como
imparcialidade, independéncia e neutralidade partidaria. Ainda que haja divergéncia sobre cada
conceito, é seguro dizer que cada um desses ideais definiu seu espelho institucional. E a jurisdi¢cao
constitucional é o elo para acomodacgéo dos ideais democratico e constitucionalista. O guardido do
constitucionalismo perante a taquicardia majoritaria” (MENDES, 2008a, p. 10).
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morosidade dos outros Poderes. Em determinadas situagdes, alguma instituicao

precisa agir na falta de outras™.

O que se pretende mostrar, no entanto — e fixar como premissa —, € que essa
realidade de "supremacia" do Poder Judiciario ndo é inquestionavel. Afinal, se ela "n&o
pode ser assumida simplesmente como algo que exista, deve ser politicamente
construida" (WHITTINGTON apud BENVINDO, 2014, p. 91).

E de fato o é. No caso do Brasil, se mostrou os principais argumentos que
criaram, hoje, essa realidade. E ela foi fruto, inclusive, do proprio desenvolvimento
politico brasileiro, que, em diversos momentos, "contribuiu" para o fortalecimento do

Poder Judiciario'?, o que néo é necessariamente bom ou ruim. Apenas aconteceu.

Aqui no Brasil, em razdo de assumirmos o Poder Judiciario como instituicdo
protagonista, sempre que se tenta tocar em um assunto que, de certa forma, desafie
essa primazia, ou, pelo menos, traga a discussédo a questao da representatividade e
da eminéncia das instituicbes — notadamente o Legislativo e o Judiciario — no Estado

Democratico de Direito, a tendéncia € que haja reacao significativa.

Mas nao se deve deixar levar pela ética de que o Judiciario € o unico Poder
capaz de defender a democracia e os direitos fundamentais das pessoas e que
qualquer proposta que pretenda refletir sobre essa autoridade significa "rasgar a

Constituicao".

E por isso que a proposta desse trabalho, de analisar a possibilidade de
elevacdo do numero minimo de votos necessarios para declaracdo de
inconstitucionalidade, pode soar "estranha" a primeira vista. E veja-se que o aumento
do quérum de declaragdo de inconstitucionalidade nem chega a desafiar a
"supremacia" do STF: ele continua a ser o tribunal responsavel por dar "a ultima

palavra" nos temas sensiveis da realidade social brasileira.

Essa possibilidade apenas exige que o Supremo fornega uma resposta sélida,
realmente capaz de desqualificar a compatibilidade de uma lei com a Constituicao,

considerando toda a estrutura movimentada previamente para cria-la, existéncia de

11“Se as instituicdes majoritarias ndo observam, deixam de garantir ou garantem de forma deficiente as
condi¢cdes democraticas, outras instituicbes que buscam garanti-las serdo consideradas legitimas”
(GIANETTI, 2016, p. 130).

12 Cite-se, por exemplo, a aprovacdo da Emenda Constitucional 45/2004, que criou a Sumula
Vinculante.
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casos moral e juridicamente complexos e existéncia de presungdao de

constitucionalidade das leis, como se vera ao longo do trabalho.
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3. UM PRIMEIRO OLHAR SOBRE O QUORUM DE MAIORIA ABSOLUTA:
PROBLEMAS E ASPECTOS RELACIONADOS

Estabelecido o esclarecimento do capitulo anterior e definido o contexto da
relacdo atual entre o Judiciario e o Legislativo, que deve servir de ponto de partida
para a compreensao do trabalho, passa-se a investigar os motivos pelos quais o
quérum previsto atualmente para a declaracdo de inconstitucionalidade — o quérum
de maioria absoluta — pode se revelar inconveniente ou, pelo menos, nao ideal no

cenario democratico-constitucional brasileiro.
3.1. A EXISTENCIA DE DECISOES APERTADAS: O PROBLEMA DO 6 A 5

Esse é o problema imediato que decorre da chamada “Clausula de Reserva de
Plenario”, que prevé o quérum de maioria absoluta para que os tribunais possam

declarar a inconstitucionalidade de uma lei.

O Supremo Tribunal Federal possui 11 (onze) ministros, de forma que, para
que seja possivel declarar uma lei inconstitucional, basta que 06 ministros votem em

um mesmo sentido.

E essa situagdo ocorre com bastante frequéncia’®. O STF, como visto, a partir
da posicao de evidéncia que possui e da legitimidade para interpretar a Constituicao
“por ultimo”, analisa definitivamente diversos temas de relevancia social, religiosa,
econdmica, etc. Até mesmo sobre os limites da propria separagao de poderes a Corte

tem se pronunciado.

E quando essa analise ocorre no ambito de uma acao direta de
inconstitucionalidade, e afins, a decisdo dela decorrente tem consequéncias sobre
todo o pais — se a lei for federal —, em razao dos efeitos ultra partes e vinculantes da
decisado que analisa lei em tese. Ou seja, n&o se trata apenas da relevancia dos temas
submetidos a analise do STF, mas da abrangéncia que a decisdo em um ou em outro

sentido costuma ter.

Considerando toda essa importancia, a diferenca de apenas um voto para

declarar uma lei inconstitucional parece insuficiente.

13 Por exemplo, ADI n° 5526, ADC n° 43, ADI n° 4983, ADI n°® 4439.
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Com efeito, por mais instruido tecnicamente que sejam os ministros, €&
suficiente a opinidao de seis pessoas — para que nao se diga que € a opiniao apenas
do ministro que desempata o julgamento — para anular todo um processo legislativo
anterior, fruto da representacéo politica e do principio majoritario, cujo produto — a lei
— goza de presuncao de constitucionalidade? Ainda mais quando existe uma opiniao

contraria de outros cinco ministros sobre a mesma questao?

E nem que se diga que os votos dos ministros sao “imparciais e racionais” e
por isso a sua decisdo se baseia apenas em critérios técnicos e juridicos': hoje em
dia ja se sabe que essa € uma nogao idealizada, e que varios fatores extrajuridicos
influenciam nas decisbes proferidas pelos juizes, sejam eles internos, como a
personalidade e os valores ideologicos do juiz (sua pré-compreensao de vida e do
préprio direito)'®, ou externos, como a interagdo com forgas politicas'®, a perspectiva
de cumprimento de suas decisdes (BARROSO, 2012a, p. 401-403) e até mesmo as

circunstancias de tempo, lugar e forma relacionadas aos julgamentos’”.

E melhor, portanto, que o juiz aceite essa realidade e procure atuar para
controla-la ao maximo, ao invés de ignora-la, simplesmente acreditando que, por um

“esforco de objetividade”, o seu julgamento sera puramente técnico’®.

14“E altamente falacioso acreditar que o Judiciario € meramente um poder técnico e, desse modo, alheio
a politica, aos jogos de poder, como se o ambito do Direito discutido pelos tribunais fosse o local da
sabedoria, da dignidade interpretativa, da racionalidade, enquanto o da politica seria um mundo
sombrio, imprevisivel, cadtico e irracional (BENVINDO, 2014, p. 73).

5Para uma analise mais abrangente sobre as influéncias "intrinsecas a natureza humana do julgador”,
cf. Fernandes, 2013, p. 101-123.

16 “Org&os, entidades e pessoas que se mobilizam, atuam e reagem. Dentre eles é possivel mencionar,
exemplificativamente, os Poderes Legislativo e Executivo, o Ministério Publico, os Estados da
Federagdo e entidades da sociedade civil. Todos eles se manifestam, nos autos ou fora deles,
procurando fazer valer seus direitos, interesses e preferéncias. Atuam por meios formais e informais”.
(BARROSO, 2012a; p. 396-397)

17 Barbosa Moreira (2005) discorre sobre diversos aspectos praticos presentes no julgamento colegiado
que sao capazes de alterar o seu rumo.

8 Essa, na verdade, é uma discussdo que vai muito além do tema do estudo das decisdes judicias,
alcangando todo o processo de conhecimento das ciéncias sociais. Sobre o tema, Michael Lowy (1994,
p. 32) afirma que “Liberar-se por um “esfor¢go de objetividade” das pressuposi¢des éticas, sociais ou
politicas fundamentais de seu préprio pensamento € uma faganha que faz pensar irresistivelmente na
célebre histéria do Bardo de Minchhausen, ou este herdi picaresco que consegue, através de um golpe
genial, escapar do pantano onde ele e seu cavalo estavam sendo tragados, ao puxar a si proprio pelos
cabelos... Os que pretendem ser sinceramente seres objetivos sdo aqueles nos quais as
pressuposi¢cdes estdo mais profundamente enraizadas. Para se liberar destes “preconceitos” é
necessario, antes de tudo, reconhecé-los como tais: ora, a sua principal caracteristica € que eles nao
séo considerados como tais, mas como verdades evidentes, incontestaveis, indiscutiveis”
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Portanto, ndo bastasse a estreita diferenca de votos para declarar uma lei
inconstitucional, é inevitavel constatar que a suposta inconstitucionalidade da lei pode

decorrer de mero casuismo.

Isto €, o ministro responsavel por desempatar o julgamento tem os seus
préprios valores ideoldgicos, sociais, e proferira o seu voto conforme essas crencgas,
mesmo que inconscientemente, ainda mais se estiver diante de um caso que nao
possa ser decidido por meio da mera subsungao da norma ao fato, o que aumenta o
campo discricionariedade judicial — e, normalmente, sdo justamente esses casos
limitrofes, moral e politicamente complexos, que dividem opinides a ponto de ocorrer
o0“6ab”.

Nao se esta dizendo, evidentemente, que a decisao vai ser mero fruto do acaso.
Afinal o direito tem pretensdo de imparcialidade e existem limites e critérios juridicos
e constitucionais para qualquer interpretacéao judicial. O direito continua existindo. Mas
nao se pode ignorar os fatores que influenciam o julgamento. E isso nao representa,
necessariamente, um defeito, pois é fruto da condicdo humana. E evidente que a
pretensdo de autonomia e neutralidade é o objetivo, mas a natureza humana nao

funciona de forma tao simples®.

Portanto, o que se pretende deixar claro é que a consequéncia — a declaracao
de inconstitucionalidade da lei — dessa influéncia — que pode ser maior ou menor a
depender do caso — € muito significativa, quando um voto pode decidir o destino da
lei.

Deve-se ressaltar que, entrelagados aos fatores extrajuridicos que influenciam
0 juiz, se verificam também diversas complexidades que decorrem da interpretagcéo
das normas juridicas, isto porque, por fatores diversos, ha variadas situagdées que n&o
conseguem ser satisfatoriamente resolvidas pelo direito por meio da simples aplicagéo
literal de uma norma, ou mesmo situacdes em que as normas a elas relacionadas nao
possuem densidade, especificidade suficiente para serem aplicadas sem o

discernimento do juiz.

19 Nesse sentido, Ambrosio (2012) busca analisar como a estrutura de personalidade do juiz influencia
no seu julgamento, e de que forma a administracdo dessa circunstancia pode ser utilizada
produtivamente.
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S0 os chamados “hard cases”, ou “casos dificeis”. S&do aqueles casos
limitrofes, em que discussées juridicas, politicas e morais se combinam ao ponto de

permitir diferentes visdes amparadas por justificativas “razoaveis”.

No “Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito”?0, a expressao
€ definida como “casos nos quais se verifica uma lacuna ou obscuridade na aplicagao
da lei ao caso concreto, e por isso, ndo existe um raciocinio l6gico-dedutivo simples a

partir de uma regra juridica existente para a solugao da controvérsia”.

Luis Roberto Barroso (2012a, p. 386-388) identifica trés aspectos que
compdem esses casos dificeis: i) a existéncia de linguagem e clausulas abertas nos
textos juridicos; i) os desacordos morais razoaveis: a constatacdo de que pessoas
"bem intencionadas e esclarecidas, em relacdo a mdultiplas matérias, pensam de
maneira radicalmente contraria, sem conciliagdo possivel™?' e i) a existéncia de
colisdes de normas constitucionais, como o desenvolvimento nacional e a protecao

ao meio ambiente, a liberdade de expressao e o direito de privacidade, etc.

Ou seja, sdo muitas variaveis existentes no contexto de decisdo dos ministros

para que apenas um voto de diferenga seja capaz de determinar o destino de uma lei.

Cabe ainda uma ultima reflexao neste subtopico. Com uma diferenca de um
unico voto entre a procedéncia e a improcedéncia da acdo, sobretudo nos “casos
dificeis” conceituados acima, a impressao que o tribunal transmite, enquanto
instituicdo, € que nem os proprios ministros tém certeza se uma lei € constitucional ou
nao. A alta polarizagéo verificada nas conclusdes (seis para um lado e cinco para o
outro) mostra que os ministros ndo alcangaram um consenso razoavel. Ou seja, 0
tribunal ndo mostra seguranga acerca da sua posicao e, dessa forma, como sera visto
adiante, ndo deveria declarar a inconstitucionalidade de nenhum dispositivo,

sobretudo no controle abstrato de normas.

20 ARNAUD, André-Jean (org.). Dicionario enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 86

2141...] todos nds, mesmo de boa-fé, em algum momento discordamos sobre qual é o contetdo de um
direito, bem como sobre quais direitos temos” (LEITE e BRANDO, 2016, p. 136); "Falando de forma
geral, o fato de que pessoas discordam sobre direitos ndo significa que tenha que haver uma parte do
desacordo que nao leve os direitos a sério [...]. Eu entendo que na maioria dos casos o desacordo é
perseguido de forma razoavel e de boa-fé. Os assuntos envolvidos sdo assuntos sérios, sobre 0s quais
nao é razoavel esperar que haveria um consenso" (WALDRON, 2006, p. 1368)
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3.2. ADISPERSAO DE FUNDAMENTOS NAS DECISOES: FORMA AGREGATIVA
DE DECIDIR DO STF

Em relagdo a esse problema, cabe uma observagao inicial: ndo € a regra do
quérum de maioria absoluta que causa o fenédmeno da dispersao de fundamentos nas
decisbes dos ministros do STF, mas ela faz com que as consequéncias desse

fendmeno sejam mais relevantes. Na sequéncia se explicara o porqué.

O termo “dispersao de fundamentos” foi utilizado primeiramente pelo Ministro
Celso de Mello no julgamento do HC 92.566-SP??, ao referir-se ao julgamento do RE
n°® 466.343-SP e foi entdo objeto de analise amiude por parte de Fabio Carvalho Leite
e Marcelo Santini Brando (2016). Os autores identificaram que, por meio da forma
como o STF elabora os seus acérdaos, por vezes fica dificil descobrir até mesmo a
ratio decidendi dos casos, isto €, a opinido majoritaria da corte acerca de determinado
assunto. Isto porque os ministros utilizam diferentes fundamentos para chegar a uma
mesma conclusdo. Ao final, essas conclusdes individuais sdo somadas e se verifica

qual a conclusdo maijoritaria.

Segundo os autores, esse fenbmeno ocorre por trés razdes mais diretas. A
primeira — e mais relevante — é o fato de que a maioria deciséria no STF, conforme o
préprio Regimento Interno da corte (art. 173), € formada unicamente a partir da soma
das conclusodes (por exemplo, pela procedéncia ou pela improcedéncia) dos votos em
um ou em outro sentido. Nao se leva em conta a fundamentacao utilizada para

alcancar aquela concluséo.

Outro fator seria a causa de pedir aberta das acdes de constitucionalidade:
essa ideia orienta que, “uma vez admitido o processamento da agao, o STF tem ampla
margem para analisar a questao de inconstitucionalidade” (LEITE e BRANDO, 2016,
p.143). Ou seja, os ministros podem analisar a constitucionalidade da norma objeto
de impugnagao com base no seu confronto com qualquer norma constitucional — e

nao apenas com base na norma constitucional referida na acdo. Essa amplitude de

22 "Houve, no julgamento anterior, clara dispersdo dos fundamentos que deram suporte as correntes
que se formaram [...]. De um lado, e conferindo natureza constitucional aos tratados internacionais de
direitos humanos, situam-se os votos dos Ministros ELLEN GRACIE, CEZAR PELUSO, EROS GRAU,
além do meu préprio. De outro lado, estdo os votos dos Ministros que atribuem hierarquia especial
(Ministro MENEZES DIREITO) ou conferem carater de supralegalidade as referidas convengdes
internacionais (Ministros GILMAR MENDES, RICARDO LEWANDOWSKI, CARMEN LUCIA e CARLOS
BRITTO). O eminente Ministro MARCO AURELIO n&o perfilhou qualquer dessas orientagdes" (STF,
2008, p. 466-467).
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analise também favorece a utilizagao de fundamentos diferentes, embora a corte ja
tenha limitado a aplicagdo do principio no sentido de ndo admitir alegagao de vicio
formal quando a agao tiver sido ajuizada com base em alegagéo de vicio material e

vice-versa.

O terceiro fator, de acordo com os autores, € a indeterminacao relativa da
Constituicdo, em razdo de vagueza linguistica, existéncia de diferentes métodos

interpretativos, lacunas normativas, dentre outros.

A partir desse cenario, o problema para o qual os autores pretendem chamar
atencao € o de que, havendo diferentes fundamentos em um julgamento, pode ser
que nenhum deles alcance o numero de “adeptos” necessario para realmente declarar

a norma inconstitucional.

Imagine-se um cenario ficticio em que, pela inconstitucionalidade, os ministros
apontam os fundamentos A e B. Trés ministros aderem ao fundamento A e trés
aderem ao fundamento B. Ja pela constitucionalidade da lei se posicionam cinco

ministros, todos utilizando o mesmo fundamento.

Nessa situagdo, portanto, ndo existe posicionamento forte o suficiente para
declarar a lei inconstitucional, porque: com base no fundamento A, apenas trés
ministros entendem que a lei é inconstitucional. Com base no fundamento B, também
apenas trés ministros a entendem inconstitucional. Mas nao existe nenhuma
combinagao em que, pelos mesmos motivos, seis ministros concordem que a norma
€ inconstitucional. Nessa situagao, inclusive, o argumento pela constitucionalidade é

mais forte que os argumentos pela inconstitucionalidade.

Nao bastasse essa realidade, Leite e Branco (2016, p. 151-152) identificam que

0s ministros ndo dialogam entre si, para tentar ameniza-la:

[...] cada ministro decide isoladamente sem a preocupacdo de
relacionar seu voto com o do relator ou de seu antecessor na prépria
sessdo de julgamento, bem como com qualquer fundamento contido
em outro pronunciamento. Por vezes, quando tais referéncias sao
feitas, elas sédo “superficiais, dispensaveis ou meramente elogiosas

Ao longo do artigo, os autores ainda identificam outros aspectos indesejaveis
relacionados a forma agregativa de decisdo do STF, mas o que nos importa em
especial ja foi ressaltado: a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de
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uma norma sem que haja motivo real para tal. Sobre esse aspecto, eles afirmam que
(LEITE e BRANDO, 2016, p.155):

[...] quando os ministros ndo conseguem alcangar um consenso em
torno do fundamento da inconstitucionalidade, nao devem pronuncia-
la como resultado do julgamento. Admitir que a presuncéo de
constitucionalidade seja superada com base na mera soma de votos
de ministros, que ndo convencem nem mMesMO OS Seus pares,
podendo eventualmente resultar de interpretagdes idiossincraticas do
texto constitucional, é fazer pouco caso da importancia da
experimentagcdo numa democracia

Outros autores ja se manifestaram sobre a forma meramente agregativa com
que o STF produz os seus resultados, como Luis Roberto Barroso? e Virgilio Afonso
da Silva?*.

Agora perceba-se: se a ideia de declarar uma lei inconstitucional por um voto
de diferenga ja € problematica por si sO, ainda mais problematica se torna quando o
fundamento desse voto sequer tem relagdo com o fundamento (ou os fundamentos)

dos demais.
Pois bem.

Voltando ao assunto especifico do quérum de decisdo, afirmou-se no inicio do
toépico que a dispersdo de fundamentos nao era causada pelo préprio quérum, mas
gue suas consequéncias seriam agravadas por ele. Isso ocorre justamente na medida
em que, quanto maior o quérum, maior devera ser o numero de ministros que devem
aderir a cada fundamento, dificultando a circunstancia de que um fundamento apoiado
por, por exemplo, dois ministros, seja determinante para declarar a

inconstitucionalidade de uma lei.

Elevando-se o quorum para 2/3 dos ministros (oito ministros), por exemplo, em
um cenario com trés fundamentos distintos, seria necessario que pelo menos dois

desses fundamentos fossem apoiados por trés ministros diferentes.

E verdade que a elevagdo do quérum nao elimina a existéncia desse fenémeno.

Para que isso acontega, s6 mesmo mudando a forma de decisao da corte do modelo

28 “[...] o sistema brasileiro segue um padrdo agregativo e ndo propriamente deliberativo. Vale dizer: a
decisdo é produto da soma de votos individuais e n&o da construgdo argumentativa de
pronunciamentos consensuais ou intermediarios. Isso nao significa que ndo possam ocorrer mudangas
de opinido durante os debates. Mas o modelo ndo é concebido como uma troca de impressdes
previamente a definicdo de uma posicao final” (BARROSO, 20123, p. 404)

24 cf. SILVA, 2008.
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agregativo para o deliberativo. Ocorre que essa se trata de uma mudanga muito mais
profunda: ndo apenas no modo em que a corte tera que operar — os proprios Leite e
Brando reconhecem que a adog¢édo da regra de simples soma de votos provavelmente
foi adotada por questdes de operabilidade pratica?® — mas na forma como os ministros

se relacionam entre si e como veem a atividade de julgamento colegiado.

Como mudanca mais profunda, requerera mais tempo de amadurecimento e
mesmo depois de madura, provavelmente ndo seria implantada de uma vez sé vez,
mas através de medidas paulatinas. Dessa forma, enquanto essa mudanga nao
ocorre, a elevagao do quérum de deliberagdo, apesar de “apenas” amenizar o
fendmeno, surge como uma mudanga menos drastica e de mais facil implantagéao,

visto que ndo impacta de forma tao significativa na operabilidade da corte.

3.3. A EXPOSICAO MIDIATICA DO STF E A NECESSIDADE DE PACIFICACAO
SOCIAL

Essa constatacdo de que o STF tem uma posicao de destaque no contexto
democratico brasileiro ndo chama atencédo apenas de cientistas politicos, sociais e
juristas — que seriam os profissionais, digamos, mais diretamente interessados na
atividade do tribunal, além dos préprios parlamentares e gestores publicos —, mas da

prépria sociedade civil, em geral.

Ainda que a sociedade possa nao enxergar esse fendbmeno com a profundidade
— ou sob a otica ora analisada —, é inegavel que, atualmente, o Supremo Tribunal
Federal é uma instituicado conhecida pelo povo. As pessoas sabem nomes de ministros
componentes da corte, discutem no dia-a-dia as decisdes de maior relevancia e até

mesmo dedicam o seu tempo para assistir a determinados julgamentos!

Esse interesse recente pelo STF decorre, também, da atengdo que o tribunal
tem recebido da midia, talvez por perceber que é o STF que da a “palavra definitiva”
sobre muitos assuntos de grande interesse econémico, social, religioso, etc. A
respeito do tema, pondera Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 442): “Raros sao os dias em
que as decisdes do Tribunal ndo se tornam manchete dos principais jornais brasileiros,
seja no caderno de politica, economia, legislagéo, policia (e como!) e eventualmente

nas paginas de ciéncias, educagao e cultura”.

25A regra aqui analisada ndo é propriamente virtuosa ou perniciosa, visto que parece atender
adequadamente a meta de operacionalizar as atividades da Corte” (LEITE e BRANDO, 2016, p. 143).
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O referido autor destaca que, mesmo entre o “publico especializado”, essa
atencdo vem crescendo (2008, p. 442): “Na academia, por sua vez, multiplica-se o
numero de trabalhos destinados a analisar os diversos aspectos da vida e da atuacao
do Supremo, seja nas faculdades de direito, seja nos programas de ciéncia politica,

sociologia, historia, etc.”

A expressao mais recente e notavel desse fendbmeno talvez tenha ocorrido no
julgamento do habeas corpus do ex-presidente Luis Inacio Lula da Silva (HC 152752),
em abril de 2018, que nao so6 foi acompanhado por milhdes de pessoas em todo o
pais, como desencadeou diversas manifestagdes sociais a favor e contra a concessao

do respectivo salvo-conduto?®, ao final ndo concedido.

Naquele momento, o tribunal tinha a perfeita nogdo de que, mais uma vez,
embora atuando como tribunal recursal, a sua decisdo teria forte impacto social,

qualquer que fosse o seu sentido.

Um dos fatores que mais possibilitou essa “popularizacdo” dos ministros e da
atividade do STF foi a implantagdo, em 11 de agosto de 2002, da TV Justiga, canal
coordenado pela prépria corte. Por meio da TV Justiga, o publico geral pode
acompanhar os julgamentos do plenario do STF, nos quais sdo julgadas as agdes de
controle concentrado, por meio do quérum de maioria absoluta. E uma medida que,
sem duvidas aponta no sentido de dar legitimidade as decisbes do nosso principal
tribunal. Luis Roberto Barroso (2012a, p. 404) destaca que essa caracteristica de
transmissdo ao vivo de julgamentos € um trago distintivo da deliberagdo do STF,

“talvez sem outro precedente pelo mundo afora”.

Isto €, mais do que nunca, a atividade do tribunal pode ser “avaliada” pela
opinido publica, o que se verifica como um bom exemplo de “materializagdo” da
transparéncia que o Estado deve prestar ao povo, enquanto ente instituido por este,
que, nao se esqueca, € o titular da propria soberania exercida representativamente

pelo Estado.

E é justamente dessa exposicdo midiatica que, embora confira legitimidade a
atuacao do STF, surge uma enorme responsabilidade correlata: a de demonstrar que,

enquanto corte maxima do pais, dara uma resposta solida e convincente acerca dos

26Matéria publicada no portal Brasil de Fato. Disponivel em
<https://www.brasildefato.com.br/2018/03/21/movimentos-incentivam-pressao-popular-no-stf-em-
favor-do-habeas-corpus-de-lula/> Acesso em 18/07/2018.
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problemas postos a sua apreciacdo. Cada vez mais, diferentes setores sociais reagem
a decisdes do Supremo. E nao sé: agora, bem informados acerca das pautas de

julgamento, manifestam suas opinides e pressdes antes mesmo dos julgamentos?’.

Ocorre que, por meio do quérum de maioria absoluta, e observados todos os
obstaculos expostos nos tdpicos anteriores, essa capacidade de convencimento fica
comprometida. Ora, se os proprios ministros discordam asperamente entre si
(inclusive sobre situages alheias aos processos?®), ndo se comunicam da maneira
adequada antes de decidir, utilizam fundamentos divergentes e, ao final do
julgamento, decidem por um voto de diferenga, como esperam passar uma imagem

de seguranga quanto a decisdo tomada?

Pela precisdo da analise, vale fazer nova mencgéo a Luis Roberto Barroso

(2012a, p. 406), quando afirma que
Cortes constitucionais, como os tribunais em geral, ndo podem
prescindir do respeito, da adesao e da aceitagdo da sociedade. A
autoridade para fazer valer a Constituicdo, como qualquer outra
autoridade que nao repouse na forca, depende da confianga dos
cidadaos. Se os tribunais interpretarem a Constituicao em termos que
divijam significativamente do sentimento social, a sociedade

encontrara mecanismos de transmitir suas objecées e, no limite,
resistira ao cumprimento da decisao

O proprio autor, no entanto, ressalta que os tribunais ndo sao, evidentemente,
escravos da opinido publica e, por vezes, a decis&o juridicamente correta ndo é a mais
popular (2012a, p. 407).

Mas perceba-se que, nos casos em que o tribunal precisa sustentar uma
decisdo impopular, a “consisténcia” da opiniao da corte € ainda mais importante, afinal
a motivacao das decisdes tem mais importancia para quem é contrariado. Isto €, se a

decisdo conseguir convencer o “perdedor’” de que a sua pretensédo realmente nao

2"Interessante caso é o da ADPF 293, que questiona a “obrigatoriedade de diploma ou de certificado
de capacitagao para registro profissional no Ministério do Trabalho como condig&o para o exercicio das
profissbes de artista e técnico em espetaculos de diversbes”, ainda pendente de julgamento, que e
movimentou artistas famosos e socialmente influentes de todo o pais em defesa da obrigatoriedade de
obtencdo de diploma ou certificado de capacitagdo — sem essa exigéncia, artistas amadores e
profissionais seriam equiparados.

28Matéria publicada no portal Jusbrasil, relatando discussdo entre dois ministros. Disponivel em
<https://oab-ma.jusbrasil.com.br/noticias/1020278/briga-entre-ministros-coloca-atuacao-do-supremo-
em-discussao> Acesso em 12/07/2018.
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merece prosperar, tera atingido elevado grau de sucesso, em termos de pacificagao

social®®.

Quando se transporta essa situagao para o processo objetivo das agdes diretas
de constitucionalidade, em que nao ha lide concreta e, portanto, vencedores e
perdedores propriamente ditos, ndo ha duvidas de que um dos destinatarios da
pretensdo de convencimento da decisdo sera a sociedade civil, até porque, de regra,
ela sera alcancada pelos seus efeitos. Por “motivacdo da decisao”, nesse caso, pode-
se entender a opini&o institucional da corte acerca da matéria objeto da acao direta.

3.4.0S AMBITOS DE DISCUSSAO RELACIONADOS AO QUORUM DE MAIORIA
ABSOLUTA

Uma vez contextualizado o cenario em que o STF pratica o controle de
constitucionalidade no Brasil e apontados os problemas que decorrem de forma mais
imediata da aplicagdo do quérum de maioria absoluta, deve-se, agora, identificar as
trés vertentes que orientardo a investigagcao acerca da coeréncia e da conveniéncia
da elevagdo do quérum necessario para declaracdo de inconstitucionalidade: i) a
Clausula de Reserva de Plenario, instituto do qual se extrai o proprio quérum de
maioria absoluta, sendo portanto, uma regra decisoria; i) a presuncao de
constitucionalidade que acompanha todas as leis, desde o momento em que nascem,
e como ela deve ser utilizada no nosso ordenamento para que tenha valor efetivo e
iif) a atividade do legislador, fruto da representagao politica, que por sua vez, encontra

fundamento na soberania popular e, teoricamente, traduz em leis a vontade do povo

Todos esses aspectos se relacionam com a adequagao do quérum de deciséo
de inconstitucionalidade de maneiras diferentes, mas, ao mesmo tempo, também se

conectam.

Em razdo disso, € necessario o seguinte esclarecimento: algumas vezes,

durante o trabalho, se retomara conceitos ja discutidos em pontos anteriores.

Por exemplo, a clausula de reserva de plenario, como se vera, tem como
fundamento o proéprio principio de presungao de constitucionalidade; a presuncéo de
constitucionalidade se relaciona com a representacédo politica (e a soberania/vontade

2%“If we want to justify a decision-procedure in these circumstances of controversy, we must understand
that we are doing it not as an academic exercise, but in order to confer some legitimacy on the decision
in the eyes of people who would otherwise bitterly oppose it” (WALDRON, 2014, p. 717).
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popular), na medida em que a propria condicdo de agentes publicos que os
representantes politicos tém faz concluir que os atos praticados por eles devem

presumir-se constitucionais, etc.

O que muda é o foco da analise. No capitulo destinado a Clausula de Reserva
de Plenario se buscara fazer uma analise do instituto enquanto regra pratica,
instrumento concretizador do principio da presuncdo de constitucionalidade,

justamente para identificar se a sua atual definigdo sustenta a sua teoria.

No capitulo destinado a presuncao de constitucionalidade, a analise sera mais
abrangente, pois buscara identificar qual a real relevancia desse principio para a

ordem constitucional brasileira, de forma a dar-lhe coesao.

Ja no capitulo destinado a representagao politica e soberania popular, como ja
sugere o titulo, a discussao ganhara contornos mais socio-politicos, voltados a analise
da (in)adequagdo do quorum enquanto reflexo do equilibrio entre os Poderes,
principalmente entre o Legislativo e o Judiciario. Sdo, pois, diferentes maneiras de

abordar assuntos que se entrelagam.
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4, O PAPEL DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A denominada Clausula de Reserva de Plenario encontra-se presente no nosso
ordenamento juridico por meio do art. 97 da Constituicdo Federal de 1988, que
determina que “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 0Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Relaciona-se, portanto, com o exercicio do controle de constitucionalidade
pelos tribunais brasileiros, pois estabelece que uma lei s6 podera ser invalidada, seja
com efeitos concretos ou abstratos, se votarem nesse sentido ao menos a maioria dos

membros do tribunal ou 6rgao especial competente, quando existente.

A seguir se demonstrara circunstancias importantes relacionadas a concepgéao

desse instituto e dos fundamentos que o justificam.
41. EVOLUCAO E CONTEXTUALIZACAO

A clausula de reserva de plenario foi introduzida no direito brasileiro por meio
da Constituigdo de 1934 (SILVA, J. A., 2014, p. 53) e, desde entdo, tem recebido
tratamento semelhante em todas as Constituigdes posteriores (FOLADOR, 2015, p.
18). E dizer, sua natureza se conservou, mantendo-se a exigéncia do voto da maioria
absoluta dos magistrados do tribunal para tornar possivel a declaragdo de

inconstitucionalidade.

A doutrina aponta que o seu surgimento teria ocorrido nos Estados Unidos,
onde recebeu a denominagao de “full bench”, justamente em razdo da alusdo a uma
“corte cheia” para julgar os casos em que se discutia a constitucionalidade de uma
disposigdo normativa. Nesse pais, no entanto, a regra foi formada por evolugéo
jurisprudencial, que criou o habito de sempre adiar o julgamento dos processos
envolvendo alegagdes de inconstitucionalidade, em razdo da relevancia da matéria,

até que todos os membros da corte estivessem presentes.

Nos Estados Unidos, portanto, a observancia da reserva de plenario constitui

mera “regra de conveniéncia e nao uma obrigacdo constitucional. E, embora
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geralmente aceita e observada, cada tribunal a estabelece e regula, de acordo com
sua prépria discrigao” (BITTENCOURT, 1997, p. 44).

Assim também observa Saul Tourinho Leal (2010): “Nos Estados Unidos a
previsao de quérum para os julgamentos da Suprema Corte ndo esta na Constituigao,
mas no regimento da Corte. E que os juristas americanos entendem que inserir na
Constituicao dispositivos relativos ao quérum necessario para deliberacido da

Suprema Corte poderia resultar num engessamento para os trabalhos judiciarios”.

A natureza juridica da clausula, para Bittencourt (1997, pag. 45) — comentando,
a época, o art. 200 da Constituigcdo de 1946, cuja redacao era semelhante a do art. 97
da Constituicdo de 1988 — seria de condicionante da eficacia juridica da deciséo
declaratoria de inconstitucionalidade. Nao se trataria de uma regra de competéncia,
portanto, nem de uma limitagéo (“fixagao”) do quorum dos tribunais para o julgamento

das questdes de inconstitucionalidade.

A Constituicdo apenas condicionaria a validade do julgamento ao numero
minimo de votos correspondente a maioria absoluta do 6rgdo julgador competente.
Dirley da Cunha Jr. (2013, p. 314) e Celso de Mello (STF, RE 488.033, Min. Celso de

Mello, DJ de 19.10.06) adotam esse mesmo entendimento.

Didier Jr. e Cunha (2016, vol. 3, p. 671), contudo, classificam a regra do full
bench como efetiva regra de competéncia funcional, ja que o desrespeito a atribuicéo
de julgamento por parte do plenario ou 6rgdo especial do tribunal implica

incompeténcia absoluta.

Percebe-se, na verdade, que as classificacbes propostas por esses autores
possuem enfoques diferentes e ndo sao incompativeis. Pelo contrario, podem até

mesmo complementar a compreensao acerca do papel do instituto.

O instituto foi adotado com o objetivo primordial de fazer com que todos os
membros de uma corte se posicionassem acerca de uma alegagdo de

inconstitucionalidade surgida em um processo®. Dai a denominagédo de “reserva de

30 Embora a clausula de reserva de plenario, da forma como introduzida na ordem constitucional
brasileira, ndo garanta que todos os magistrados estardo presentes a sessao para manifestar-se — ja
que apenas exige um numero de votos minimo, e ndao um comparecimento total —, a regra
indiscutivelmente aponta nesse sentido. A presenca de todos os membros do tribunal é “medida muito
louvavel”, nas palavras de Lucio Bittencourt (1997, p. 47), enquanto que, para Fabio Carvalho Leite
(2012, p. 100-101), a atribuigdo do controle de constitucionalidade ao “todo” do tribunal constitui a
prépria “base de legitimidade” da clausula.
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plenario”, pois a clausula determinava justamente uma reserva, uma exclusividade de
atribuicdo ao plenario do tribunal, que é o seu 6rgdo maximo. Se, dentre todos os
membros, a maioria se posicionasse a favor da incompatibilidade com a Constituicéo,

ela poderia ser declarada.

E essa exigéncia de quérum qualificado tem como base o fundamento principal
da clausula de reserva de plenario: o principio de presuncao de constitucionalidade
das leis. Embora seja objeto de capitulo proprio a seguir, convém, para a adequada

compreensao da atual analise, conceituar brevemente tal principio.
Em passagem esclarecedora, assevera Dirley da Cunha (2013, pag. 225):

A supremacia da Constituicdo conduz a exigéncia de que toda norma
juridica seja produzida a partir dos parametros formais e materiais nela
delineados. Isso significa, em ultima analise, que as normas juridicas
infraconstitucionais devem conformar-se com a Constituicéo,
resultando dai a existéncia de sua constitucionalidade. E a exigéncia
de constitucionalidade, decorrente da supremacia constitucional,
sugere a ideia de que todas as normas juridicas presumem-se
constitucionais, ou seja, em conformidade com a Constituicdo (grifos
do autor)

Como se pode ver, a presuncido de constitucionalidade das normas é uma
decorréncia da propria forma sob a qual foi concebida a ordem constitucional
brasileira. Da ideia de “supremacia constitucional” se extrai a nogcao de que o
ordenamento legal, hierarquicamente inferior a Constituicdo, deve se adequar a ela,
material e formalmente. Entdo, para que o proprio Estado possa funcionar, a
adequacao (constitucionalidade) tem que ser a regra e a inadequagéo

(inconstitucionalidade) a excegao.

Deve-se supor que, ao editar as leis, o Legislativo pelo menos envide esforgos

para criar uma lei em consonancia com o sistema.

Essa presuncédo so podera ser desconstituida por meio do mecanismo do

controle de constitucionalidade, ja delineado no capitulo 2.

E nesse momento que ela deve ganhar seu valor pratico, ja que os tribunais
deverdo seguir a orientagado de que, na duvida, se decidira pela constitucionalidade
da lei. Claro, se o julgador n&o tem certeza acerca de qual decis&o tomar, dentre duas
possiveis, mas em favor de uma existe uma presuncgao, essa devera ser a escolhida.

Entdo os julgadores ndo deverao invalidar leis, seja em um caso concreto, seja de
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forma genérica, “sem que primeiro se lhes demonstre a macula de

inconstitucionalidade insanavel’ (BONAVIDES, 2001, pag. 248, grifo nosso).

Da mesma forma, havendo varias possibilidades de interpretacdo de uma
norma, devera ser escolhida “aquela que nao contrarie o texto constitucional, mas que
procure equacionar a investigacdo compatibilizando a norma legal com o seu
fundamento constitucional” (CUNHA JR., 2013, p. 226).

Sendo assim, a exigéncia do voto da maioria da totalidade dos membros de
uma corte privilegiaria esse principio na medida em que impediria que “em matéria tao
importante pudesse prevalecer a ‘maioria’ efémera ou precaria do tribunal”
(BITTENCOURT, 1997, p. 50).

Atualmente, no entanto, a analise das questdes de inconstitucionalidade nao
precisa mais, obrigatoriamente, ser exercida pelo pleno dos tribunais. Isto porque, em
1977, a EC 07/77, entdao alterando a Constituicdo de 1967/69, determinou que, nos
tribunais com mais de 25 membros, fosse criado um 6rgao especial, que substituiria a

competéncia do plenario para esse fim3'.

Como se nota da leitura do art. 97 da CFRB/88, essa regra foi mantida até hoje,
nao obstante, conforme o atual art. 93, XI, a constituicdo do 6rgao especial seja uma
faculdade dos tribunais com mais de 25 membros. Esse 6rgao tera, de acordo com o

regimento interno da corte, entre 11 e 25 julgadores.

Também no STF, mais diretamente relacionado a nossa analise, o controle de
constitucionalidade, embora ainda seja competéncia do plenario da Corte Suprema,
nao precisa ser realizado na presenca de todos os ministros. O art. 22 da Lei n°
9.868/1999 determina que, para que se possa tomar decisdes a respeito de

constitucionalidade ou inconstitucionalidade de leis, devem estar presentes na sessao

31 Art. 144. Os Estados organizagao a sua justica, observados os artigos 113 a 117 desta Constituigao,
a Lei Organica da Magistratura Nacional e os dispositivos seguintes: [...] V - nos Tribunais de Justiga
com numero superior a vinte e cinco desembargadores sera constituido érgao especial, com o minimo
de onze e o maximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribuicbes, administrativas e
jurisdicionais, da competéncia do Tribunal Pleno, bem como para a uniformizagao da jurisprudéncia no
caso de divergéncia entre seus grupos ou secdes; (grifo nosso)
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de julgamento pelo menos 08 (oito) ministros. No mesmo sentido dispde o art. 143,

paragrafo unico, do Regimento Interno do STF.
4.2. A CLAUSULA CUMPRE A FUNCAO A QUE SE PROPOE?

A primeira vista, ndo ha duvidas que de que a reserva de plenario foi uma ideia
concebida para servir como importante instrumento pratico da defesa da presungao
de constitucionalidade das leis, afinal, para que a inconstitucionalidade fosse
declarada, a decisdo nesse sentido deveria ter sido debatida por todos os membros
da corte, e assim atingir-se-ia a certeza da inconstitucionalidade e a seguranga da

decisdo.

E justamente na ultima conclusdo do paragrafo anterior que reside o problema.
Sera, mesmo, que o quorum de maioria absoluta, reflexo da regra do full bench,

confere essa seguranga aos julgamentos de inconstitucionalidade?

A resposta ndo deve ser positiva. A referida clausula é responsavel, como ja
demonstrado no capitulo 3, por um relevante problema do controle de
constitucionalidade no Brasil: a existéncia de decisdes colegiadas, no d&mbito do STF,
decididas pela diferenga de um voto.

Se bem pensado, a regra chega a ser incongruente: ora, ela foi concebida como
corolario do principio da presuncdo de constitucionalidade, mas nao é capaz de
efetivamente garanti-lo em um julgamento colegiado. Como visto acima, o principal
desdobramento pratico da presungao de constitucionalidade das leis é que, em sendo
possivel, em existindo duvida razoavel, optar-se-a por manter a norma no

ordenamento.

Um “placar” de 6x5, no Supremo, em favor da inconstitucionalidade de uma
norma, demonstra o que sendo uma duvida? A nogao de violagéo inequivoca cai por
terra com esse cenario. Afinal, se cinco julgadores, num universo de 11, entendem
que uma lei € compativel com a Constituicdo, essa interpretacdo nao pode ser

considerada nem ao menos razoavel?

Se se retomar, ainda, a discussao de que esse voto decisivo (assim como todos
os demais) pode ser influenciado por diversos fatores extrajudiciais, como os valores
pessoais do juiz, a interagdo com forgas politicas, a perspectiva de cumprimento de
suas decisoes, etc. (cf. tépico 3.1), chega-se a conclusdo de que a propria razdo de

ser da Clausula de Reserva de Plenario vale muito pouco.
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O questionamento quanto ao quérum relacionado a Clausula do Full Bench foi
feito durante o proprio processo de elaboracdo da Constituicdo de 1934 — a que

conferiu a essa regra o status constitucional.

Como conta Fabio Carvalho Leite (2012, p. 96), o jurista Jodo Mangabeira,
membro da subcomissao responsavel pela elaboragado do anteprojeto da Constituigao
de 1934, ressaltou ser contrario “a inconstitucionalidade [...] numa votacdo em que 7
ministros s&o a favor e 8 contra”, justamente em razdo da auséncia de legitimidade de

uma maioria apertada.

Entretanto, ndo so6 as criticas de Jodo Mangabeira nio tiveram forga suficiente
para alterar o texto final da Constituicdo (que terminou adotando o quérum de maioria
absoluta), como a “regra de ‘simples maioria absoluta’, adotada pela Constituicdo de
1934, foi mantida nas Constituicdes de 1937, 1946 e 1967/69, sem ter despertado na
doutrina qualquer reflexdo critica sobre o ponto levantado por Jodo Mangabeira”
(LEITE, 2012, p. 99), o que teria gerado um grau elevado e irrefletido de legitimidade

ao instituto.

Dentre os motivos pelos quais a “doutrina” referida por Fabio Leite considerou
suficiente esse quérum de maioria absoluta, pode-se imaginar o proprio cenario do

controle de constitucionalidade no Brasil, a época.

Com efeito, a instituicdo da clausula, a nivel constitucional, representou um
avancgo significativo na importancia dada a apreciagdo de matérias constitucionais:
saiu-se de um contexto normativo em que a declaracdo de inconstitucionalidade
poderia ocorrer sem maiores exigéncias — por qualquer érgao fracionario de um
tribunal e por qualquer maioria — para um contexto em que apenas o plenario, 6rgao
maximo dos tribunais, e apenas pelo voto de sua maioria absoluta, estaria autorizado

a fazé-lo.

O efeito positivo, justificado com base no prestigio a presungao de validade das
leis, pode ter reduzido a importancia da discussao quanto a suficiéncia da solucéo

adotada. Talvez por essa razdo autores como Lucio Bittencourt®? e Pontes de

324..] a Carta de 1946 adotou principio equilibrado e louvavel, que, atendendo aos reclamos da fungao
jurisdicional em sua plenitude, acautela o interésse do Estado, preservando-o contra os efeitos
maléficos de uma declaragdo de inconstitucionalidade baseada em simples maioria eventual”
(BITTENCOURT, 1997, p. 51).
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Miranda3?® tenham considerado esse quérum como a materializagdo ideal da

supremacia constitucional e do interesse publico.

Mas hoje o nosso sistema de controle de constitucionalidade € muito mais
complexo e abrangente do que o sistema existente na época de introdugao da clausula
do full bench. Somente a titulo de exemplo, a Constituicido de 1934 sequer previa um
mecanismo de controle abstrato, pela via direta, das normas consideradas
inconstitucionais. Apenas havia o controle concreto de normas. Ou seja, mesmo as

decisbes do STF possuiam efeitos apenas inter partes.

Na mesma esteira, as proprias no¢des de Estado e de democracia mudaram
substancialmente, principalmente com a evolugcdo do chamado Estado Constitucional
de Direito, a partir da Segunda Guerra Mundial. E somente ap6s esse periodo que as
constituigbes passam a ser reconhecidas como documentos dotados de direta e

efetiva forca normativa, de acordo com a qual todo o ordenamento deve se conformar.

Enquanto em 1934 predominava uma nogéo de Estado Legislativo de Direito,
em que “a Constituigdo era compreendida, essencialmente, como um documento
politico, cujas normas nao eram aplicaveis diretamente, ficando na dependéncia de
desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador” (BARROSO, 2012a, p. 365),
em 2018 encontra-se plenamente consolidada a ideia da supremacia das
constituigdes, “com a incorporagao explicita em seus textos de valores (especialmente
associados a promogéao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais)
e opgodes politicas gerais (como a redugdo das desigualdades sociais) e especificas
(como a obrigagcdo de o estado prestar servicos na area da educagado e saude)’
(CUNHA JR., 2013, p. 39/40).

A partir dai, as relagdes entre Poderes mudam, tornando-se mais dinamicas e

intensas, e o controle de constitucionalidade alcanca novo patamar.

E, pois, nesse contexto atual — principalmente no contexto de um controle de

constitucionalidade forte e abrangente — que se deve olhar para a Clausula de Reserva

3 “O constituinte brasileiro evitou faceis julgamentos de inconstitucionalidade (art. 179) e, tendo
invertido os dados do problema, pondo o interésse publico antes do interésse privado, a miss&o do juiz
€ pugnar pelo que mais lhe cabe defender: o programa e convicgdo da Constituicdo de 1934”
(MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios a Constituicdo da Republica dos E. U. do Brasil - Tomo
Il. Rio [de Janeiro]: Guanabara Waissman Koogan, p. 549)
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de Plenario, para analisar se da sua observancia decorre uma decisao sélida, capaz

de refletir bem o principio constitucional que Ihe da causa.

E a situagao limitrofe do 6x5 (ou mesmo a situagdo do 7x4) permitida pela
clausula expde, em verdade, incerteza. Como consequéncia, a “evidéncia” da
inconstitucionalidade fica comprometida. O tribunal ndo fornece uma resposta sdlida,
consistente, mas uma resposta que deixa aparente a sua falta de acordo, o que, no

exercicio do controle abstrato de normas, gera efeitos significativos.

Essa falta de acordo era justamente o que procedimento previsto no art. 97 da
CFRB/88 deveria evitar. O tribunal fornece uma resposta convincente a ponto de
desconstituir a presuncao de constitucionalidade quando apresenta uma opinido
institucional coesa; e essa coesdo € expressada, objetivamente, através do numero
de votos do tribunal em um mesmo sentido. Salvo na hipétese de ocorréncia de uma
dispersdao de fundamentos muito irradiada, o niumero de votos é o recurso por
exceléncia, em um julgamento colegiado, para demonstrar convergéncia de opiniao e,

portanto, seguranga e legitimidade.

Por fim, & necessario fazer uma breve analise acerca da relagdo entre o quérum

definido pelo art. 97 da CRFB/88 e a seguranca juridica.

Se, no controle concreto, a relagdo entre maioria apertada e inseguranca
juridica é facilmente identificavel, por facilitar a chamada jurisprudéncia oscilante, no
abstrato esse problema também existe — embora ndo com a mesma intensidade —,

em razao do reconhecimento da mutag&o constitucional.

Esse fenbmeno se relaciona com a possibilidade de alteragao informal do
sentido das normas constitucionais, conforme o passar do tempo e a mudancga das
realidades sociais, econdmicas, etc. Assim, uma mesma norma infraconstitucional
pode ter a sua constitucionalidade em tese aferida mais de uma vez, quando se alegar
que o sentido das normas constitucionais que serviram como parametro ao seu

controle foi modificado.

N&o se pode esquecer, ainda, dos julgamentos — quando envolverem controle
de constitucionalidade concreto — de recursos repetitivos e recursos com repercusséo

geral reconhecida, que criam precedentes com forga vinculante.

A exigéncia de um quérum maior evitaria que, depois de algum tempo,

circunstancias pontuais como a mudanga de entendimento de um ministro ou a
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mudanca de apenas um ministro na composicdo da corte pudessem alterar
precedentes consolidados ou mesmo o posicionamento acerca da constitucionalidade

de uma lei.
Sobre essa questao, Waldron (2014, p. 1698/1699) pondera:

O assunto pode ser decidido pela regra de maioria em um ano, mas
os juizes da Suprema Corte vém e vao, e partidarios esperam que a
maioria apertada em um sentido, quanto a determinado assunto,
possa ser revertida para a maioria apertada no outro sentido. Entéo,
por exemplo, desde 1973, tem sido um traco importante da politica
presidencial tentar garantir indicagdes judiciais para a Suprema Corte
— considerando a maioria apertada — que irdo ou assegurar (por
enquanto) ou superar Roe vs Wade [0 caso em que a Suprema Corte
reconheceu o direito ao aborto nos Estados Unidos]. A matéria esta
sempre na ponta da faca e os defensores da possibilidade de escolha
[do aborto] tém perfeita consciéncia de que uma ou duas indicagdes
conservadoras podem perturbar o “equilibrio de 5 a 4” em que eles se
baseiam (tradugéo livre).

O mesmo raciocinio se aplica para o tempo transcorrido entre 0 momento em
que o tribunal julga os pedidos liminares das ag¢des de controle concentrado e o

momento em que julga o seu mérito definitivamente.

Decerto, portanto, que a elevagao do quérum cria entendimentos mais solidos,

e mais dificeis de serem superados em situacbes como essas.

Em razao de todos esses motivos, a conclusao a que se chega € que a Clausula
de Reserva de Plenario ndo consegue realmente desempenhar as fungdes para as

quais ela foi concebida.
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5. A PRESUNGAO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Como ja ressaltado algumas vezes no decorrer deste trabalho, as normas
editadas pelo Estado, sejam através do Legislativo ou do Executivo, possuem
presuncao de constitucionalidade. Isto €, possuem a presungao de estarem de acordo

com a Constituicao.

Essa presuncio de validade das leis decorre do principio da supremacia da
Constituicao, que “significa que a constituicdo e, em especial, os direitos fundamentais
nela consagrados situam-se no topo da hierarquia do sistema normativo” (SARLET,
MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 227). A supremacia constitucional conduz,
portanto, “a exigéncia de que toda norma juridica seja produzida a partir dos
parametros formais e materiais nela delineados” (CUNHA JR., 2013, p. 225) e,

portanto, deve-se presumir que ela € produzida conforme a exigéncia.

O Estado de Direito, vinculado a nogao de respeito as normas e aos direitos
fundamentais — o0 governo das leis, e ndo dos homens —, s6 pode se sustentar — ou
seja, o “sistema” sO6 funciona — se se tomar como ponto de partida a
constitucionalidade das leis, a sua integracdo com o ordenamento, e ndo a sua

inadequacao. Esta tem que ser a excecao.

Mas nao é so isso: essa presuncao decorre também da ideia de que o Estado,
fruto da prépria ordem constitucional, ndo criara normas juridicas para desrespeitar a
Constituicdo, mas, pelo contrario, para efetiva-la e para expandir os valores e
programas nela consolidados. Na&o € razoavel supor que o Legislador vai,

intencionalmente, produzir uma lei incompativel com o sistema.
Atento a essa ideia, Luis Roberto Barroso (2015, p. 231) ressalta:

As leis e atos normativos, como os atos do Poder Publico em geral,
desfrutam de presuncéo de validade. Isso porque, idealmente, sua
atuacao se funda na legitimidade democratica dos agentes publicos
eleitos, no dever de promocéo do interesse publico e no respeito aos
principios constitucionais

Além de os agentes publicos e os Poderes serem legitimados pela Constituigéo,
€ importante ressaltar que, antes de uma lei entrar em vigor, o seu texto passa, em
mais de um momento, por juizos de constitucionalidade. Por exemplo, os
parlamentares contam com assessores juridicos para ajuda-los no desempenho de
suas atividades. Entdo, mesmo que o parlamentar ndo possua conhecimento

especifico em direito, suas propostas de lei e sua atuagdo no Congresso seréao
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amparadas por uma analise técnica, no ambito da qual se insere, evidentemente, a

analise de constitucionalidade das propostas que fizer.

Além disso, tanto a Camara dos Deputados quanto o Senado possuem
comissdes permanentes com a atribuicdo especifica, dentre outras, de opinar sobre a
constitucionalidade dos projetos de lei e de emendas constitucionais que tramitam no
Congresso. Sdo as Comissdes de Constituicdo, Justica e Cidadania e encontram-se
previstas no Regimento Interno®* de cada uma das Casas. S&o, portanto, verdadeiros
mecanismos internos de afericdo da compatibilidade dos projetos de lei/emenda com

a Constituicao

Por fim, o Presidente da Republica ainda podera vetar os projetos de lei
enviados para sua sangao, se considera-los inconstitucionais, na forma do art. 66, §
1°, da CFRB/88.

Assim, fica claro que o fato de n&o haver controle jurisdicional de
constitucionalidade preventivo, no Brasil, ndo significa que os projetos de lei ndo

tenham a sua constitucionalidade examinada antes de serem sancionados.

Até porque ndo cabe apenas ao Poder Judiciario interpretar a Constituicédo (e
todas as outras normas do nosso ordenamento). E verdade que a esse Poder é
conferida a interpretagao final, a famigerada “dltima palavra”, mas ndo a exclusividade

de interpretacdo das normas.

Alias, em uma sociedade, ndo apenas o Estado interpreta as normas, mas todo
aquele que se encontra sob o seu império. Nesse sentido aponta a democratizagao
da interpretagao da Constituicao, defendida por Peter Haberle (2014, p. 28):

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
com este contexto é, indireta, ou até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma é participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. Como ndo sido apenas os intérpretes juridicos da
Constituigdo que vivem a norma, nao detém eles o monopdlio da
interpretacao da Constituicao

Veja-se que, nem que seja para evitar as sangdes atribuidas as normas, os

individuos tém que determinar o seu sentido®®. Por isso, “¢ impensavel uma

34As atribuicbes da comissdo da Camara dos Deputados encontram-se no art. 32, |, do seu Regimento
Interno. Ja as atribuigdes da comissdo do Senado encontram-se no art. 101 do seu Regimento Interno.
35 “Mas também os individuos, que tém — ndo de aplicar, mas — de observar o Direito, observando ou
praticando a conduta que evita a sangao, precisam de compreender e, portanto, de determinar o sentido
das normas juridicas que por eles hdo de ser observadas” (KELSEN, 1998, p. 245).
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interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas”
(HABERLE, 2014, p. 28).

Entdo cabe, naturalmente, aos Poderes responsaveis por produzir as normas
juridicas, fazer uma leitura da Constituicdo e adequar aquelas a esta®%, assim como é
natural que poténcias politicas e sociais, no exercicio da sua interpretacao
constitucional, influenciem, através de meios formais e informais, nesse processo de

producao legislativa.

Lucio Bittencourt (1997, p. 91), corroborando esse entendimento, pondera que
“ao Parlamento, tanto quanto ao Judiciario, cabe a interpretacdo do texto
constitucional, de sorte que, quando uma lei € posta em vigor, ja o problema de sua
conformidade com o Estatuto Politico foi objeto de exame e apreciagao, devendo-se
presumir boa e valida a resolucédo adotada”.

Essa presuncdo é relativa, evidentemente, e por meio do mecanismo do
controle de constitucionalidade é possivel desconstitui-la. Em razao da existéncia
dessa presuncgao de constitucionalidade, os juizes e tribunais devem adotar critérios
interpretativos que prestigiem a lei, sempre que arguidas de inconstitucionais. Os

principais critérios sdo os seguintes:

a) as leis sO poderdo ser declaradas inconstitucionais se houver motivo
relevante para tal, o suficiente para desconstituir os fundamentos que a tornam, em

principio, validas.

E por isso que se aponta que, para se declarar uma lei inconstitucional, a
violacdo a Constituicido deve ser evidente e inequivoca. Isto é, deve ser faciimente
identificavel da sua analise comparativa e deve estar acima de “duvida razoavel”. Por
meio de mera conjectura de infringéncia a Constituicdo n&o se deve ignorar, deixar de
aplicar ou invalidar leis nascidas de procedimentos legitimos (BONAVIDES, 2001, p.
248).

3 “Em um Estado constitucional de direito, os trés Poderes interpretam a Constituicdo. De fato, a
atividade legislativa destina-se, em ultima andlise, a assegurar os valores e a promover os fins
constitucionais. A atividade administrativa, por sua vez, tanto normativa como concretizadora,
igualmente se subordina a Constituicdo e destina-se a efetiva-la” (BARROSO, 2015, p. 232)
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Entdo o magistrado, ou o tribunal, sé devem considerar a lei inconstitucional
quando sentirem “clara e profunda conviccdo” da incompatibilidade entre a lei e a

constituigao.

E ndo pode ser diferente. Uma declaragdo de inconstitucionalidade,
especialmente, tem efeitos muito abrangentes. A decisdo do STF no exercicio do
controle concentrado gera, por exemplo, repercussdes sociais, econdmicas,
religiosas, além de, inevitavelmente, repercussdes politicas, ja que se esta analisando

um ato normativo produzido por outro Poder.

E dizer, na duvida, decidir-se-a pela constitucionalidade, que é beneficiada pela

presuncgao.

b) se o conflito puder ser resolvido com base em outro fundamento, ndo se
devera invalidar a lei. Ou seja, o exame de constitucionalidade tem que ser realmente

necessario ao desfecho da causa.

Esse desdobramento, contudo, parece ter mais sentido para o controle
concreto, que ndo € o nosso foco principal, afinal no controle abstrato a declaragao de
inconstitucionalidade € o proprio objetivo do processo. Nao existe um conflito
concreto. Ja no controle concreto, existe, e a questao de constitucionalidade é vista
como prejudicial a um fim diverso que a parte pretende alcangar. Dai a possibilidade

de se encontrar outros argumentos para que se alcance esse fim.

c¢) existindo mais de uma possibilidade de interpretacdo da norma, o tribunal
devera escolher aquela que esteja em conformidade com a Constituicdo. E dizer, s6
se deve declarar a inconstitucionalidade quando nao houver jeito de interpretar a
norma de forma constitucional. Embora n&do deixe de ser um desdobramento do
principio da presuncgéo de constitucionalidade, a doutrina frequentemente Ihe atribui

carater de principio autbnomo.

A interpretagcado conforme sé € legitima, porém, quando existir a possibilidade
de mais de uma interpretacdo daquela norma objeto do controle, havendo
interpretacdes em conformidade e em desconformidade com a Constituigdo, caso em
que as interpretagdes em conformidade devem ser preferidas (CUNHA JR., 2013,
226).

Veja-se o0 exemplo da ADI n° 4274, em que o STF (2012), por unanimidade,

julgou procedente o pedido feito pela Procuradoria Geral da Republica no sentido de
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realizar “interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 33, § 2° da Lei 11.343/2006,
de forma a excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizagéo da defesa da
legalizagdo das drogas, ou qualquer de qualquer substancia entorpecente especifica,

inclusive através de manifestagdes e eventos publicos”.

O art. 33, § 2°, da Lei n° 11.343/2006 atribui pena de detencéo, de 1 (um) a 3
(trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa a quem induzir, instigar

ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga.

Entre a interpretacdo que considera manifestagdes publicas em defesa da
legalizagdo como o crime visto acima e a que nao considera, o STF entendeu que a
interpretacdo que nao considera é a que esta em conformidade com a Constituicéo,
porque a outra resultaria em afronta os direitos fundamentais de reunido e de livre

expressdo de pensamento.

Vale lembrar que a Lei n°® 9.868/1999, por meio do seu art. 28, paragrafo unico,
adotou expressamente a interpretacdo conforme a Constituicdo como “técnica de
decis&o” no controle abstrato de constitucionalidade, conferindo importante densidade
ao principio da presuncgao de constitucionalidade.

E importante frisar, ainda, que ndo se deve associar a expressdo “presuncao
de constitucionalidade” com “presun¢ao de vigéncia”, como parece fazer Bittencourt
(1997, p. 95/96). A lei, quando formalmente elaborada segundo os parametros
constitucionais e legais, é dotada forga obrigatéria e de imperatividade, devendo ser
cumprida, de regra, até que o tribunal a declare inconstitucional.

Isso ndo significa que a lei, materialmente, seja valida, porque se o seu
conteudo for incompativel com a Constituicao, sera invalida, inconstitucional, desde o

seu nascimento, mas gerara efeitos até que nesse sentido se posicione o tribunal®’.

Entdo ndo se deve extrair essa ideia do principio da presuncdo de
constitucionalidade, que deve ser entendido, eminentemente, como um critério de

interpretacdo no momento do julgamento da constitucionalidade de uma norma.

87 Para melhor compreensao da diferenciagdo entre os conceitos de validade, eficacia e vigéncia, cf.
Mazzuoli (2009, p. 115-120).
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5.1.DELIMITACAO DA FORCA E DO ALCANCE DA PRESUNGAO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO CONTROLE ABSTRATO DE NORMAS: COMO
ELA DEVE SER UTILIZADA PARA QUE POSSUA VALOR EFETIVO?

O principio da presungao de constitucionalidade, como visto, possui suas bases
na propria ordem normativa constitucional do nosso Estado. A dindmica constitucional
de separacdo de poderes, criacdo de leis e controle de constitucionalidade so6
consegue sobreviver harmonicamente se as leis carregarem consigo a presuncao de
que nascem validas e de que o legislador movimentou as suas estruturas, direcionou

os seus esforgos, para que assim fosse.

Em razao disso, o proprio Poder Constituinte, a doutrina e a jurisprudéncia se
encarregaram de elaborar ferramentas que buscassem garantir essa ideia na pratica:
o Poder Constituinte instituiu a Clausula de Reserva de Plenario, como visto no
capitulo anterior, e a doutrina e a jurisprudéncia coube a tarefa de desenvolver a
presuncdo de constitucionalidade como critério de interpretacdo do controle de

constitucionalidade, nos moldes delineados no tépico acima.

Ocorre que, nem a Clausula de Reserva de Plenario, nem o critério de
interpretacédo sao suficientes para garantir a observancia do principio da presungao

de constitucionalidade, mesmo que sejam aplicados simultaneamente.

Como ja se mostrou, no STF, diversas agdes de controle abstrato de normas
sdo decididas por um voto de diferengca. A nossa corte suprema, como 6rgéo
contramajoritario®® por esséncia — isto €, sua legitimagao deriva menos do principio
majoritario e mais dos argumentos que motivam as suas decisées — possui apenas 11
(onze) ministros e, atualmente, para que uma lei seja declarada inconstitucional, basta
que apenas 6 (seis) ministros se posicionem dessa maneira. E o que se extrai do art.
97 da Constituicdo, que exige voto da maioria absoluta dos membros do tribunal.

Essa é uma maioria que parece nao se sustentar, nem interna nem

externamente, em confronto com o principio ora analisado.

Externamente, a maioria absoluta encontraria diversos problemas quanto a sua

legitimidade, ja que representaria uma maioria precaria anulando um ato normativo

38Expressdo utilizada por Alexander Bickel (1963, p. 16-23) para se referir a forma como as cortes
exercem o controle de constitucionalidade, em comparagao ao carater representativo dos parlamentos,
pois constituidos de membros eleitos, que decidem por maioria.
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aprovado por 6rgaos representativos (LEITE, 2013, p. 95) ou o voto de um homem
que prevalece sobre todas essas entidades representativas, que votaram. (LEITE,
2013, p. 96). E nesse contexto que o "érgdo contramajoritario” se insere com aspecto
problematico. Essa discussao sera explorada no proximo capitulo.

Ja sob o ponto de vista interno: quando 6 ministros votam pela
inconstitucionalidade, significa que 5 ministros votaram pela constitucionalidade.
Ent&do onde € que esta a certeza da inconstitucionalidade, nesse caso? A certeza que
deve estar presente para que o tribunal a declare?

A ideia que a corte passa, nessas situacoes, €, acima de tudo, a de falta de
acordo interno e, portanto, a de duvida. Se ha duvida razoavel, a orientagdo do
principio da presungdo de constitucionalidade é que ndo se invalide a lei objeto do

controle.

Veja-se que ndo se esta falando aqui de uma duvida “de pouca relevancia”,
presente, digamos, apenas no voto de um ou dois ministros. Se esta falando em uma
duvida que divide a corte praticamente meio a meio. Entdo certamente ela pode ser

considerada, ao menos, razoavel.

Ao retomar-se brevemente a discusséo acerca dos fatores extrajuridicos que
influenciam no resultado de um julgamento, explorada no segundo capitulo do

trabalho, se percebe que esse contexto de duvida interna se agrava. Vejamos:

A decisdo dos ministros € influenciada por circunstancias como: os seus valores
pessoais e a sua ideologia, a interagao com forgas e pressdes politicas, a perspectiva
de cumprimento das decisdes do tribunal, a opinido popular (hoje tdo mais intensa do

gue nunca), entre outros.

Além disso, as arguigdes de inconstitucionalidade que chegam ao Supremo
envolvem, ndo raro, discussdes morais delicadas®®, o que da espago para os
chamados “desacordos morais razoaveis’, isto é, a constatacdo de que pessoas,
mesmo bem intencionadas, divergem frontalmente de opinido sobre certos temas

(como o alcance de uma norma, por exemplo). E isso n&o escapa aos juizes. Nesses

39 Por exemplo, a ADPF 54, que discutiu descriminalizagdo da interrupgdo da gravidez de fetos
anencefalicos, ou a ADI 4.439, que discutiu a possibilidade de haver ensino religioso confessional em
escolas publicas.
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casos, o campo de discricionariedade conferido aos juizes € maior, e ele sera

preenchido por meio de um juizo de valor.

O campo de discricionariedade também é grande quando se lida com principios
constitucionais, cuja abrangéncia fatica é extensa, e com elementos indeterminados

de linguagem.

Esses fatores aumentam a imprevisibilidade e diminuem a objetividade racional
e puramente técnica das decisdes judiciais, mas, em grande parte, esses fatores

decorrem da prépria natureza humana e operam até mesmo inconscientemente.

Nao se pode esquecer, ainda, que, para a formagao do acordao no STF, os
argumentos dos votos ndo sao considerados, apenas a sua conclusao, o que da
espaco a ja referida dispersdo de fundamentos. Assim, para que uma lei seja
declarada inconstitucional, os ministros ndo precisam concordar, necessariamente,

com os argumentos dos seus pares, mas apenas concluir no mesmo sentido.

Nao por outro motivo, Fabio Leite (2016, p. 155) avalia que admitir “que a
presuncgao de constitucionalidade seja superada com base na mera soma de votos de
ministros, que ndo convencem nem mesmo 0s seus pares, podendo eventualmente
resultar de interpretacdes idiossincraticas do texto constitucional, é fazer pouco caso

da importancia da experimentacdo numa democracia”.

E verdade que o principio da presuncdo de constitucionalidade serve como
critério de interpretagdo para os ministros, isto é, eles s6 devem se posicionar pela
inconstitucionalidade quando, basicamente: i) ela for inequivoca e ii) ndo houver
forma de interpretar a norma conforme a Constituicdo. Os magistrados ndo devem
deixar seguir essas orientagcbes. Esse critério de interpretacdo deveria, em tese,
amenizar as incertezas de uma declaragao de inconstitucionalidade proferida por um

voto de diferenca.

Mas nao é exatamente isso que acontece na pratica. Isto porque, se bem
percebido, essas nogdes sao manipulaveis de acordo com a propria posicido do
ministro. Se o ministro se posicionar pela constitucionalidade da lei, ele vai afirmar
que, naquele caso, a seu ver, a inconstitucionalidade nao é inequivoca e que é
possivel interpretar a lei de forma constitucional (ou isso estara implicito no seu voto).

Se ele se posicionar pela inconstitucionalidade, essa valoragao sera inversa.
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Entdo esses entendimentos podem se adaptar as posi¢cdes tomadas pelos
ministros, ainda que eles ndo tenham tido efetiva influéncia no seu processo de
tomada de decis&o. Sera muito raro um juiz decidir afirmando que "embora ele ache
a norma inconstitucional, ndo vai se posicionar nesse sentido, porque nao esta seguro

de que essa inconstitucionalidade esteja acima de qualquer duvida razoavel".

Os juizes utilizam diversos outros critérios de interpretagédo e diversos outros
principios (gerais e especificos para o caso) — além de serem influenciados por todos
os fatores extrajuridicos que acabamos de relembrar — no processo de construgéo da
sua opinido sobre a constitucionalidade da norma. Essas duas caracteristicas
(inconstitucionalidade inequivoca e impossibilidade de interpretacdo conforme),

entdo, entram nessa “mistura” e acabam por ter muito pouco valor pratico.

E isso é tdo verdade que, analisando a mesma lei, os ministros chegam a
diferentes — e opostas — conclusdes acerca da evidéncia da constitucionalidade e da

possibilidade de interpretacdo conforme.

Como exemplo, analise-se o que ocorreu no ambito das ADCs n° 43 e 44
(BRASIL, 2016)*°, na oportunidade da apreciagdo do pedido liminar: as agdes tinham
por objetivo a declaragéo de constitucionalidade do art. 283 do CPP, para impedir a

execucgao da pena apds a condenagao em segunda instancia.

Ao votar, o ministro Edson Fachin entendeu que “é coerente com a Constituicéo
o principiar de execug¢ao criminal quando houver condenacéo assentada em segundo
grau de jurisdicdo” (2016, p. 48). Entdo, embora tenha votado pela constitucionalidade
do artigo, propds uma “interpretacdo conforme a Constituicdo, que afasta aquela
conferida pelos autores nas iniciais dos presentes feitos segundo a qual referida
norma impediria o inicio da execug¢do da pena tdo logo esgotadas as instancias
ordinarias”.

Ja o ministro Celso de Mello entendeu que a Constituicdo Federal estabelece
"em texto inequivoco" a presuncao de inocéncia até o transito em julgado (BRASIL,
2016, p. 236). Ressaltou que posi¢ao contraria representaria "preocupante inflexao
hermenéutica", que retardaria o avango da concretizacdo das liberdades

fundamentais do pais (2016, p. 222). Para ele, portanto, a unica possibilidade de

40 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754>.
Acesso em 18/07/2018.
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interpretacdo conforme do art. 283 do CPP seria a que considera a execucao
provisoria "frontalmente incompativel com o direito fundamental do réu de ser

presumido inocente até que sobrevenha o transito em julgado” (2016, p. 244).

O ministro Barroso, por sua vez, se posicionou no sentido de que “o principio
da presungao de inocéncia, como 0 nome sugere, € um principio, € ndo uma regra. A
caracteristica dos principios € que eles podem ser ponderados com outros principios,
com outros valores constitucionais que tém a mesma estatura da presuncao de
inocéncia" (BRASIL, 2016 p. 56).

Para citar um ultimo voto, o ministro Lewandowski ressaltou que o artigo 5°,
inciso LVIlI da Constituicdo Federal é muito claro quando estabelece que, antes do
transito em julgado, a presuncao de inocéncia prevalece. E concluiu: “Eu n&o vejo
como fazer uma interpretagao contraria a esse dispositivo tdo claro, tdo taxativo”
(BRASIL, 2016, p. 178).

Ou seja, da analise do mesmo artigo do Codigo de Processo Penal, os ministros
chegaram a interpretagdes inconciliaveis entre si. Entdo, mesmo existindo todos os
critérios hermenéuticos associados ao principio da presungao de constitucionalidade,

como se afere a sua observancia numa situagao dessas?

Bittencourt ja admitia, em 1949, a dificuldade em se definir, em termos precisos,
conceitos como “inconstitucionalidade manifesta” ou “isenta de duvidas”. Para ele, nos

“sentiriamos” o seu significado (1997, p. 116).

Enfim, todas essas circunstancias, de uma forma ou de outra, contribuem para
o enfraquecimento de uma opinido institucional adequada da corte, para uma resposta
solida aos casos que |lhe sdo submetidos. E quando se permite que todas essas
particularidades convirjam em um unico voto decisivo, se Ihes confere um peso que
nao deveriam ter. Nao ha como deixar de pensar que foi 6x5, mas poderia ter sido
“5x6”.

E nesse contexto que a elevacdo do quérum de deliberacio, no STF, aparece
como forma de repensar o principio da presuncao de constitucionalidade, dando-lhe
valor efetivo. E uma solucdo na busca por uma resposta mais sélida da Corte
Suprema, baseada em argumentos fortes o suficiente para evidenciar a
inconstitucionalidade, ja que a diferenga de um voto no julgamento n&o representa

essa evidéncia.
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E isso porque o quérum de deliberagcdo, em um julgamento colegiado, € um
instrumento objetivo importante para se aferir a capacidade de convencimento e,

portanto, a forca dos argumentos utilizados pelos ministros.

E com base nessa ideia que Roderick Hills (2002, p. 59) considerando os juizes

da Suprema Corte americana como “politicamente iguais”, afirma que:

[...] assumir qualquer regime como politicamente igualitario significa
qgue os argumentos que convencem o0 maior numero de aderentes sao
os melhores argumentos. Onde a igualdade politica reina, o peso dos
numeros € considerado como o melhor paradmetro disponivel para
medir a qualidade de um argumento. [...] juizes s&do politicamente
iguais: nos avaliamos a qualidade do argumento contando narizes
(tradugao livre)

Assim, a elevagcdo do numero de votos minimo para se declarar uma lei
inconstitucional revela-se uma medida pertinente e eficiente para garantir que sé com
base em “argumentos de qualidade suficiente” essa invalidade sera reconhecida.
Como referido no capitulo anterior, o numero de votos é o recurso por exceléncia, em
um julgamento colegiado, para demonstrar convergéncia de opinido e, portanto,

segurancga e legitimidade.

Nesse ponto € necessario fazer uma observagao: € claro que a presuncgao de
constitucionalidade nao deve ser utilizada de forma absoluta. Como o STF decide, ao
mesmo tempo, questdes juridicas, politicas, econdmicas, sociais, morais, etc., nas
quais existe confronto de diversos conceitos abertos, & “dificil ndo achar um
argumento, por simplério que seja, que ndo sustente a presungcdo de
constitucionalidade de uma lei e, por consequéncia, a exigéncia de uma interpretagdo

conforme a constituicdo”, conforme observa Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 196).

Isso é verdade. Mas nao é qualquer argumento isolado em favor da lei que sera
capaz de “salva-la”. Em um tribunal, o que se almeja € o consenso. Entdo, em uma
situacdo em que existem 10 interpretacbes contra uma, realmente se verifica que a
interpretacdo divergente ndo tem relevancia. Existe um consenso do tribunal. Mas
quando ha, dentre 11, 5 interpretagdes (ou mesmo 4) favoraveis a lei, percebe-se uma

cisao entre duas interpretacdes razoaveis. Nao existe consenso no tribunal.

E justamente essa soma de votos que, em principio, impede que uma
interpretacado “forcada ou arbitraria” do texto da lei possa ser capaz de impedir a

declaracdo da sua inconstitucionalidade. Entdo n&do €& qualquer “faisca de
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constitucionalidade”, como sugere o autor, que anulara um argumento sélido a favor

da inconstitucionalidade.

E sendo assim, a presuncao de constitucionalidade ndo se torna um aspecto
trivial, uma barreira ou um “trunfo” (termo utilizado pelo autor) a favor de qualquer

argumento pela constitucionalidade da lei. E preciso que ele tenha relevancia.

Isso nos permite concluir que nao se trata de declarar a inconstitucionalidade
somente quando n&o houver argumentos em sentido contrario, mas de garantir que a
decisdo pela inconstitucionalidade seja uma decisdo segura e soélida da corte,

institucionalmente falando.

Como o proéprio autor defende (2006, p. 196), esse é um problema de
sopesamento. Por isso, no contexto de um controle abstrato de normas, em que os
resultados de um julgamento s&o tdo abrangentes, a inconstitucionalidade, para ser
reconhecida, tem que ser embasada por argumentos convincentes ao ponto de
superar ndo sO os possiveis argumentos concretos a favor da constitucionalidade,

mas também a ideia geral de presunc¢éo de constitucionalidade daquela lei.

Esse sopesamento sera (ou devera ser) realizado por cada ministro, que, além
de se guiar pelas orientagbes classicas que decorrem da presungdo de
constitucionalidade, devera aplicar o principio ao contexto especifico relacionado
aquela lei. E que esse principio, assim como qualquer outro, ndo tem um peso pré-
definido e homogéneo em relagdo a todas as leis. Isso vai variar conforme as
circunstancias expostas na agao, como, por exemplo: os direitos constitucionais
envolvidos, os impactos sociais, econdmicos, a maneira como a lei foi elaborada,

etc?!.

E nessa parte que os critérios interpretativos e de ponderagdo devem exercer
toda a sua forca. Mas a resposta convincente do tribunal s6 estara presente se, ao

final, um numero expressivo de ministros, depois de percorrer todo esse caminho,

41 Aqui recomenda-se a leitura do interessante artigo de Claudio Pereira Souza Neto e Daniel Sarmento
(2013), que expbem uma visdo “graduada” do principio da presungao de constitucionalidade. “A
tendéncia atual é a de se conceber a presuncdo de constitucionalidade de forma graduada e
heterogénea, de acordo com diversas varidveis. Ela sera mais intensa em alguns casos, demandando
uma postura judicial mais deferente diante das escolhas feitas por outros poderes, e mais suave em
outras hipéteses, em que se aceitara um escrutinio jurisdicional mais rigoroso sobre o ato normativo”
(2013, p. 148).
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chegar a solugcado ‘“inconstitucionalidade”. E por “expressivo” deve-se entender,

fundamentalmente, “expressivo em relacao a posi¢ao contraria”.

Esse numero expressivo € o numero suficiente para vencer os argumentos
concretos em sentido contrario e a propria presuncdo de constitucionalidade. A
homogeneidade de entendimento (ou de conclusdes no mesmo sentido, pelo menos),
nesse caso, é suficiente para representar a solidez que a corte precisa para retirar a

eficacia de uma lei.

Quando, dentre 11 ministros, 8 entendem que os argumentos a favor da

inconstitucionalidade devem prevalecer, se percebe essa expressividade.

Ja na situacdo em que ha 6 ministros votando pela inconstitucionalidade e 5
pela constitucionalidade, com argumentos igualmente contundentes, o que se nota &
que o argumento dos 6 € suficiente para vencer os argumentos concretos em sentido

contrario, mas nao a ideia geral de presuncgao de constitucionalidade.

Deve-se ter em mente que o voto da maioria absoluta, em situagdes gerais,
resulta em um critério democratico e justo para tomar decisées, mas somente quando
as alternativas de resposta estdo em condigdes neutras, de igualdade. N&o é o caso
do controle de constitucionalidade, em que a resposta "constitucionalidade" possui

uma presuncgéo a seu favor.4?

Partindo desse ponto de que as respostas possiveis em um controle de
constitucionalidade ndo se encontram em um mesmo patamar inicial, se ndo se adotar
a elevacao do quérum de declaragéo de inconstitucionalidade — ou outra solugéo que
privilegie, mas nao de forma excessiva, a manutengao das leis no ordenamento — qual

valor pratico tera o principio da presungao?

Se, nos juizos de primeira instancia, monocraticos por natureza, a estima a
presuncdo de constitucionalidade s6 pode ser feita por meio desse esforgo

interpretativo, nos 6rgaos colegiados, ndo. Nos 6rgaos colegiados é possivel aferir-se

42 Para uma analise mais aprofundada acerca dos motivos que levam a adogdo da regra de maioria e
da adequacgao da sua utilizagdo no ambito do Poder Judiciario, cf. Waldron, 2014. “The Nebraska rule
mentioned in Part | invites us to abandon neutrality, at least in cases of judicial review of legislation:
instead of being neutral between the claim that a given statute is constitutionally invalid and the claim
that it does not violate the constitution, Nebraska operates instead with a presumption of
constitutionality. That is the default position unless a supermajority (at least five judges out of seven)
can be assembled. It is by no means a silly position” (p. 1719-1720).
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objetivamente essa estima, com base na opini&do institucional da corte, representada

pela soma de votos paritarios.

E, na medida em que a soma de apenas 6 votos ndo garante adequadamente
essa deferéncia, a forma de garanti-la € aumentando o quérum necessario a

declaracao de inconstitucionalidade.

Note-se que o principio nem precisa aparecer como fundamento direto dos

votos dos ministros, porque ele se refletira no préprio placar da votagao.

Assim, sem duvidas, se confere um valor pratico muito mais adequado a
importancia do principio da presuncao de constitucionalidade — se este for um valor

que nos queiramos realmente considerar...
6. SOBERANIA POPULAR E REPRESENTACAO POLITICA

Para definirmos o conceito de soberania popular, € necessario antes analisar o
proprio conceito de soberania. A soberania € um conceito essencialmente politico,

pois relacionado ao exercicio fatico, verificavel na pratica, de um poder.

Historicamente, entretanto, se verifica um grande esforgo para delinea-lo
juridicamente, ou seja, para criar uma teoria juridica em torno da soberania.
Constatando esse cenario, Dalmo Dallari (2005, p. 79-81) apresenta diferentes 6ticas
de analise da soberania. Em termos puramente politicos, seria "o poder incontrastavel
de querer coercitivamente e de fixar as competéncias". Sob esse aspecto, a soberania

seria um poder de fato absoluto, que possui meios para se impor.

De uma perspectiva puramente juridica, continua o autor, seria "o poder de
decidir em ultima instancia sobre a atributividade das normas, vale dizer, sobre a
eficacia do direito". Ou seja, de acordo com Kelsen (1998, p. 235), uma "ordem

[normativa] suprema cuja validade ndo € dedutivel de qualquer ordem superior".

Miguel Reale, cita Dallari, concebeu a soberania como um conceito que deveria
conjugar aspectos sociais, juridicos e politicos. Assim, a definiu como "o poder de
organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territorio a universalidade de

suas decisoes nos limites dos fins éticos de convivéncia”.

E s6 no fim da Idade Média que esse conceito de soberania amadurece, em
razao das disputas entre senhores feudais e reis por autonomia e independéncia e,

mais tarde, entre os reis e o imperador e 0 papa. Nesse momento se identifica mais
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claramente a oposicdo de uma unidade de poder a forcas externas, uma caracteristica

fundamental para a soberania.

E, pois, quando esse conceito de autonomia e independéncia ganha status
supremo que a nogao de soberania ganha relevancia. Como ressalta Dallari (2005, p.
78), foi Jean Bodin, provavelmente em 1576, que se procurou desenvolver
primeiramente um conceito de soberania. Ele definia a soberania como um poder
absoluto e perpétuo. Absoluto porque nao haveria leis, cargos nem outro poder para
limita-lo, e perpétuo porque a soberania ndo pode ser exercida "com um tempo certo

de duragéao, sob pena de converter-se em mera "guarda do poder".

De todas as formas de se abordar a soberania, o que se percebe é que se trata
de um poder absoluto que se traduz tanto interna quanto externamente. Internamente
para fazer valer a sua vontade e externamente por ndo se sujeitar a nenhuma ordem

superior.

A partir de 1648, com a celebracao dos tratados referentes a chamada Paz de
Westfalia, essa soberania foi consensualmente reconhecida como caracteristica dos
Estados.

Nessa linha, a soberania popular corresponde a atribuigao da titularidade desse

poder supremo ao povo existente no territério em que ele é exercido.

A ideia da soberania popular exerceu grande influéncia durante as revolugdes
burguesas, principalmente a Revolugao Francesa, em que se combateu os privilégios
de monarcas e aristocratas, classes que se beneficiavam da nocao teocratica da
soberania entdo vigente, a de que o poder soberano seria conferido por Deus ao

proprio principe.

A ideia de soberania que estimulou a burguesia francesa a romper com a ordem
aristocratica foi fortemente baseada na obra de um filésofo: Jean-Jacques Rousseau.
A Rousseau é atribuido o pioneirismo na concepgdo do povo como titular da

soberania.

Segundo Chalita (2008, p. 284-285), o filésofo, adepto da chamada “corrente
do contratualismo”, entendia que o homem era bom por natureza, mas que as
interacbes sociais, aos poucos, despertaram nele paixdes e vicios e criaram
desigualdades, pois uns comegaram a se destacar em relacdo a outros. Ja nesse

contexto de desigualdade:
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Os ricos [...], percebendo que eles proprios eram os que mais tinham
a perder com a guerra, idealizaram um projeto que empregava em seu
favor as forgas daqueles que os atacavam: um contrato social.
Prometendo paz, justica e seguranga para todos e garantindo que
manteriam seus bens, 0s ricos enganaram 0s grosseiros e ingénuos
(CHALITA, 2008, p. 286)

E a partir desse momento que surge o Estado, através de um contrato social
feito pelos homens, para evitar um cenario de guerra. Para legitimar esse contrato,
segue explicando Chalita, o corpo politico surgido desse contrato deve ser “um todo,
uma unidade organica, com vida e vontade préprias” (CHALITA, 2008, p. 286). Essa
vontade do corpo politico deveria ser a vontade geral, que nao seria a simples soma
das vontades individuais, mas a vontade comum, o interesse publico. Cada cidadao

deveria pensar no que seria melhor para a coletividade, e nao para si.

Como observam Chueiri e Godoy, de uma perspectiva mais juridica, (2010, p.
5), "o povo, soberano, ao se autolegislar, cria e funda a Constituicdo, através de toda
radicalidade que esta em tal ato constituinte, impondo a si mesmo as regras € 0S
limites que regulardo os seus poderes constituidos". Ou, nas palavras de Barroso
(2015, p. 334), "Com a promulgacao da Constituicdo, a soberania popular se converte

em supremacia constitucional".

Aqui no Brasil, esse cenario pode ser bem exemplificado pelo processo
constituinte de 1987/1988, em que o povo brasileiro, além de eleger diretamente os
parlamentares responsaveis por formar a Assembleia Constituinte, péde participar
ativamente da construcdo do texto constitucional, através da proposta de emendas
populares, de audiéncias publicas, sugestbes a serem enviadas por meio de
formularios ao Congresso, etc. Esse tipo de processo aberto ao povo ajuda a conferir
legitimidade a Constituiggo.

Na sua teoria, Rousseau acreditava que essa vontade geral era inalienavel, ou
seja, o povo deveria deliberar diretamente sobre o conteudo da sua vontade geral.
Assim, afirma Diogo Pires Aurélio (2010, p. 10) que “o resultado do contrato é,
expressamente, um corpo moral e colectivo, composto de tantos membros quantos
votos tem a assembleia, o qual recebe desse mesmo acto a sua unidade, o seu eu

comum, a sua vida e a sua vontade”.

Nas sociedades modernas, entretanto, em razdo de sua alta complexidade e
dinamicidade, da pluralizacdo dos interesses sociais, da substancial ampliacdo do
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conceito de "cidadao" e da mudancga de entendimento acerca do papel do Estado na
vida dos cidadaos, o governo direto do povo pelo préprio povo, isto €, uma democracia

direta, se torna uma utopia, uma tarefa irrealizavel.

E por isso que a vontade soberana inicial, que concebe a Constituicdo, preve,
nas sociedades contemporaneas, a forma como ela continuara a ser exercida, agora
nos moldes dessa ordem constitucional: em geral através da atuagdo dos
representantes politicos eleitos para o Parlamento*3. E comum que a representacao
politica seja conjugada com momentos de exercicio da democracia direta, como
plebiscitos e referendos, mas a regra da manifestagcdo da vontade popular €, sem

duvidas, a representacao.

Instituida essa ordem constitucional, a representagao popular, politica, ganha
juridicidade e legitimidade. A democracia passa a ser delimitada pelo direito, e ambos
“estabelecem um relacionamento dialético que encontra sua sintese na lei votada pelo
parlamento” (CAMPILONGO, 1985, p. 35).

Nesse novo cenario normativo, a representacgao politica, a partir de uma analise
pratica, passa a ser a propria forma de expressao da vontade popular soberana, pois
tem a responsabilidade de traduzi-la e dar-lhe operacionalidade. E s6 por meio dessa
representacdo que o conjunto de identidade e vontade comuns deixa de ser uma
simples abstragdo e passa a poder decidir e agir enquanto todo (AURELIO, 2009 apud
TORRENS, 2012, p. 152).

Em uma sociedade complexa, em que o governo do povo pelo proprio povo é
inviavel, a representacéo popular € o mecanismo por exceléncia para fazer a ligagao
entre o povo e o Estado que ele mesmo concebeu, e para permitir que a vontade
popular consiga atingir o estado de “bem comum” que ela almeja. A democracia, como
regime de governo em que O povo governa a si mesmo, e a representagéo passam a

manter uma relagao intima.

Mendes (2008b, p. 82-83) identifica que é possivel enxergar a representagao
até mesmo como um aperfeicoamento da democracia direta, afinal, por meio dela, se
favorece uma deliberagao politica prospectiva, a longo prazo, que nao fica refém de

atos de vontade orientados apenas pelo "presentismo”.

43Celso Campilongo (1985, p. 35) afirma que a representagdo politica tem sido, tradicionalmente, o
instrumento constitucional de ligagao entre a politica e o direito.
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Sendo assim, o principio da soberania popular se manifesta tanto quando o
povo diretamente produz as leis como quando “elege aqueles que agem em seu nome
e sob sua vigilancia imediata” (CARNEIRO, 2007, p. 30).

Mas, uma vez tendo o povo optado pelo sistema da representacdo, é esse
sistema que vai, por meio da interpretagao da vontade geral, legitimar o ordenamento
juridico. “Soberania popular, primado do Parlamento, sufragio universal e processo
eleitoral desempenham a fungéo — tedrica, pratica e retérica — de legitimacéo social e
politica” (CAMPILONGO, 1985, p. 30).

Vale lembrar que, no Brasil, a Constituicao de 1988 adota expressamente esse
tipo de organizagao politica, ao prever, no paragrafo unico do seu art. 1°, que “Todo o
poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigdo”.

6.1.A IMPORTANCIA DA “ESCOLHA DO LEGISLADOR” PARA O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE E PARA A DEFINICAO DO QUORUM DE
DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Para os fins pretendidos por esse trabalho, essa busca pelas bases da relagéo
entre soberania popular e representagdo politica tem um objetivo claro: chamar
atencao para o fato de que, como legitimo representante da vontade popular, as
decisdes tomadas pelo legislador, transformadas em lei, devem ser levadas em conta

no momento em que o tribunal julga a sua constitucionalidade.

Isto €, o caminho seguido pelo legislador tem que ser respeitado pelo tribunal,
porque € uma tradugao legitima, em teoria, da vontade geral e, portanto, a decisao

politica almejada pela comunidade.

Por outro lado, em uma democracia constitucional, o principio majoritario — essa
fonte do poder politico — se conjuga com a supremacia constitucional e a necessidade
de respeito aos direitos fundamentais das pessoas. Assim, em muitas ordens
constitucionais contemporaneas, € permitido ao Poder Judiciario revisar as leis que
sdo postas em vigor pelo Legislativo, justamente para proteger o povo de caminhos
ilegitimos porventura tomados pelo legislador, que ndo é perfeito (longe disso).

Dai porque Ronald Dworkin (2002, p. 36) distingue "politica" de "principio".
Enquanto a politica seria "um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em

algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade”, o principio seria um
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padrdo a ser observado, "ndo porque va promover ou assegurar uma situagao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de

justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade".

Para o autor (2001, p. 101), o tribunal deve tomar decisdes de principio. Ou
seja, "decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional”.
E essa possibilidade de revisao judicial assegura que as questdes mais importantes
da moralidade pubica serdao debatidas com argumentos de principio, e ndo apenas de
poder politico (2001, p. 102). Por isso ele denomina o tribunal como "o férum do
principio".

E que a vontade majoritaria, expressa pelo sistema politico, encontra limites na
propria Constituicdo, que deve ser entendida como o conjunto de normas que essa
préopria vontade majoritaria — e soberana — entendeu que nao deveria ser contrariado,

por meio do processo legislativo ordinario.
A respeito dessa dindmica, ponderam Chueiri € Godoy (2010, p. 160):

Vale dizer, o povo ndo somente se autoimpde certas normas, mas
exige que elas sejam respeitadas (GARGARELLA, 1996, p. 127-132);
dai a necessidade de se preservar a Constituicdo, estabelecida como
normativa ordenadora da sociedade (GARGARELLA, 1996, p. 127-
128), na medida em que € a primeira ordem que se autoimpde como
manifestacdo da soberania popular e do poder constituinte, assim
vinculando ambos

O que nao pode passar despercebido € que, mesmo conduzido pela
necessidade de preservagao da Constituicdo, o Poder Judiciario estara analisando a
atividade de outro Poder. E de um Poder que representa justamente a vontade do
povo, base da democracia. Ao Poder Judiciario é conferida uma possibilidade de
restringir a atividade do Poder Legislativo e, num contexto de separagao de poderes,

essa possibilidade deve ser excepcional.

No julgamento abstrato de constitucionalidade, principalmente, devem ser
confrontadas a supremacia constitucional, a soberania popular e a separagado de
poderes, e o STF ndo pode confundir o controle de constitucionalidade das normas
com o controle da atividade do Legislativo ou da conveniéncia de suas decisbes. O
caminho adequado do controle de constitucionalidade ndo passa por substituir os
julgamentos legislativos substantivos pelos julgamentos do tribunal, como assinala o
préprio Dworkin (2001, p. 100-101).
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Em alguns casos, a analise da compatibilidade, de um ponto de vista técnico,
entre uma norma legal e a Constituicdo ndo traz maiores problemas. E o exemplo das
inconstitucionalidades formais (que ocorrem com vicio de iniciativa, por exemplo) ou
de uma norma que contrarie frontalmente o texto constitucional (imagine-se uma lei
estadual que determine uma religido oficial para esse estado, impedindo a

manifestacao de outras).

Contudo, nos casos complexos, cujas caracteristicas ja foram abordadas por
nos, a decisdo do legislador, enquanto manifestacdo politica, tem que ser
considerada. Como reconhece Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 196): "a decisdo do
legislador tem, entre outras coisas, um peso argumentativo forte, principalmente em

casos complexos, em que as incertezas faticas e normativas sejam grandes".

Esse peso argumentativo deriva ndo sé da ideia de que o Poder Legislativo
realiza um juizo sobre a constitucionalidade do seu trabalho, mas também, como
observa Mendes (2008b, p. 83), do fato de que o Parlamento possui, "numa escala
incomparavel em relacdo a corte", a capacidade de coletar informagdes, de obter
avaliagdes técnicas sobre diferentes pontos de vista e de ponderar interesses

variados, fazendo, para tanto, concessdes e compromissos.

Sendo assim, também sob o aspecto sbécio-politico, € questionavel a
declaracao de constitucionalidade quando ndo amparada em premissas solidas, em
certezas do STF.

Sobre esse ponto, Leite e Brando (2016, p. 155) constatam com precisdo que

[...] os casos dificeis do direito moralmente carregados podem colocar os
ministros diante de verdadeiros dilemas cujas fronteiras entre o justo e o
injusto, o proporcional e o desproporcional, o razoavel e o irrazoavel, ndo se
identifiquem com facilidade. Nesses casos, desacordos morais razoaveis
podem emergir e justificar a conclusdo de que a inconstitucionalidade da
norma objeto do controle é até mesmo duvidosa.
Nessa perspectiva, quando a inconstitucionalidade nao se apresentar clara, o
STF deve agir com prudéncia, sob pena de substituir a decisdo politica de um Poder

representativo pela decisdo politica de um 6rgao contramajoritario.

Alexander Bickel (1963, p. 19), ao se referir a essa "dificuldade
contramaijoritaria" enfrentada pelas cortes, explica que o poder conferido as

instituicbes representativas de elaborar politicas, nascido do processo eleitoral, € o
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traco distintivo do sistema democratico. Na sua visdo, o controle de

constitucionalidade opera na contramao dessa caracteristica, ja que os seus.

A Constituicdo da margem, por vezes, a mais de uma interpretagdo do seu
texto. Dessa forma, quando a interpretacao feita pelo Legislativo for razoavel, mesmo
que nao coincida com eventual interpretacdo do Judiciario, ela ndo deve ser

desqualificada.

Mas aqui ocorre um problema semelhante ao que se verifica com a presuncao
de constitucionalidade. A utilizagdo do respeito a obra do legislador e da prudéncia
que deve resultar da separacdo de poderes nao é suficiente enquanto mero critério
de interpretagcdo conforme a Constituicdo. Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 203)
pontua com acerto: "o respeito ao legislador aqui é mero lugar-comum. O tribunal, na
verdade, da a sua interpretacdo ao dispositivo para compatibiliza-lo com aquilo que o

proprio tribunal, e ninguém mais, acha que é constitucional" (grifos do autor).

E ai que a modificacdo do numero de votos necessario a declaracdo de
inconstitucionalidade se revela, novamente, pertinente. Aumentar o quérum para
declaragéo de inconstitucionalidade significa exatamente que o Supremo tera que ser
mais prudente para invalidar uma lei produzida pelo Congresso, simplesmente porque,
se nao alcancar o numero de votos correspondente a uma maioria qualificada, a lei
nao sera declarada inconstitucional. E quando alcangar, tera chegado a um nivel de

consenso bem mais convincente que o exigido atualmente.

Trata-se, dessa maneira, de buscar um maior equilibrio entre o esforgo feito
pelo Legislativo para colocar uma norma em vigor e o esforgo feito pelo Judiciario para

declara-la nula, quando for o caso.

Sobre essa questéo, reflete Waldron (2015, p. 1725-1726):

[...] no fim das contas, nada além de numeros determina como a Suprema
Corte, que é supostamente um "férum de principios"”, produz as suas
decisdes. Estatisticas ndo deixam de ser estatisticas somente porque os
numeros s&o menores e os votantes usam togas. Que 5 votos vencem 4 é
tao cru e estatistico quanto a proposigao de que 218 votos vencem 217 na
Casa dos Representantes

Aqui no Brasil as circunstancias sao semelhantes. Enquanto a producgao de leis
decorre da atividade de um 6rgao representativo composto por 594 agentes publicos
(513 na Camara dos Deputados e 81 no Senado), o STF, com apenas 11 agentes

publicos, pode invalidar esse trabalho.
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Para a aprovagao de uma lei ordinaria federal, por exemplo, sera necessaria a
maioria de, pelo menos, 257 deputados e a maioria de 41 senadores, apds o projeto
de lei passar por comissdes tematicas em cada uma das Casas. Concluida a
tramitacdo no Congresso, o Presidente ainda podera exercer um juizo de
constitucionalidade e vetar o projeto de lei. No entanto, uma vez promulgada, basta
que 6 ministros entendam que a lei € inconstitucional para que ela seja retirada do

ordenamento, mesmo que haja entendimento contrario de outros 5 ministros.

Claramente o peso atribuido as deliberagcbes de cada um dos Poderes possui
medidas diferentes. A expressividade do numero de votantes no Congresso,
considerando a relevancia da representacio politica para a democracia, merece um

contrapeso maior que o voto de desempate de apenas um ministro do STF.

Foi por isso que, no capitulo anterior, se afirmou que o quérum de maioria
absoluta ndo se sustentava externamente. Porque ele, no contexto democratico, nao
garante um "argumento de qualidade", tipico de um "férum de principios", para

derrubar uma lei.

E claro que ndo se procura defender uma nocdo ingénua da relacdo entre
soberania popular e representacao politica, utilizada, ndo raro, pelos proprios
representantes politicos para acobertar exercicios arbitrarios de poder e satisfacao de
interesses pessoais. Nao é possivel se afastar da dimensao pratica da democracia,
isto €, da forma como os Poderes funcionam no dia-a-dia, bem diferente da forma

consagrada em teorias constitucionais e democraticas.

A "tradugao" da vontade popular ndo € simples como na teoria. A teoria que
explica o fenbmeno da representacao politica pretende dar-lhe legitimidade juridica,
mas na realidade ele € dindmico, € um fluxo constante que circula entre dois polos: o
da unidade social, representado pelo Estado e o da fragmentacdo, diversidade e
pluralidade, representado pela Sociedade (ARAUJO, 2009, p. 55).

Por isso, "limitar o debate sobre a correlacido desses temas — democracia,
legitimidade e direito — a um referencial dogmatico e afastado da realidade da
sociedade industrial significa abortar as perspectivas de uma abordagem apta a
estabelecer parametros analiticos adequados a observagdao de um mundo marcado

por clivagens e complexidades crescentes" (CAMPILONGO, 1985, p. 30).
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Apesar de tudo isso, nao se pode reduzir esses fatores de legitimagao, como é
a soberania popular, a insignificancia. O atual modelo de julgamento abstrato de
inconstitucionalidade parece seguir essa linha, ndo conferindo o prestigio adequado a

um dos principios fundantes do ordenamento juridico brasileiro.

6.2. ANALISE DA SITUACAO ATUAL DO PODER LEGISLATIVO NO BRASIL E DOS
REFLEXOS NA RELEVANCIA DA REPRESENTACAO POLITICA.

Ao se abordar o presente tema, ndo ha como deixar de contemplar uma
realidade do nosso tempo, que poderia servir para desqualificar a soberania popular
e a representagao politica como argumentos pertinentes a elevagédo do quérum
necessario para a declaragao de inconstitucionalidade: a existéncia de uma crise de

representatividade do Poder Legislativo.
E verdade que o nosso Congresso nao funciona como deveria.

A falta de identificagdo entre o Poder Legislativo e os eleitores ocorre quando
os interesses dos representantes ndo mais representam os interesses dos

representados, de forma continuada e sistémica.

Esse descompasso ocorre, no sistema representativo, quando o Estado nao
consegue absorver a quantidade de demandas veiculadas pelos cidadaos e se agrava
quando existe a constatacao de ciclos viciosos no Poder Publico, com mau uso das
verbas publicas (DIAS, 2004, p. 244). Se agrava porque essa constatacao cria "efeitos
deletérios" no engajamento civico. Ou seja, em razdo da descrenca, se estimula o
abandono, pelos cidad&os, da vida politica. (BONIFACIO e RIBEIRO, 2016, p. 07).
Ele se volta para a viabilizacdo do seu préprio interesse e acaba se conformando com
a miséria da politica (DIAS, 2004, p. 244).

Esse parece ser o caso do Brasil. A impressao é a de que essa sensagao se
encontra enraizada na consciéncia do brasileiro médio. O descrédito atribuido ao
Congresso, hoje em dia, deriva muito mais dos escandalos de deputados e senadores

corruptos do que da atividade parlamentar em si.

Isto &, deriva de uma nogé&o geral de ma conduta dos representantes politicos
brasileiros. E essa nogao geral se associa a nogao de ineficiéncia quanto a atuagao
em favor dos interesses do povo e do Estado. Ora, se os politicos estdo mais
preocupados em satisfazer interesses pessoais, eles nao se dedicam adequadamente

a satisfacao dos interesses publicos e ndo desempenham corretamente o seu papel.
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Nao por outro motivo, a corrupcdo, em resultado de pesquisa popular,
alcancou, em 2017, o posto de maior preocupacéao dos brasileiros, ficando a frente de
temas que dizem respeito a qualidade de vida basica da populagdo, como a saude e
a seguranga**. Outra pesquisa popular apontou que 55% dos brasileiros atribuem a
culpa pela realidade brasileira aos eleitores que votaram em politicos envolvidos em

escandalos de corrupgao?.

Bonifacio e Ribeiro (2016, p. 24) citam uma investigagao realizada por Renné

e Ames no contexto das eleigdes presidenciais de 2010. O objetivo foi identificar

[...] 0 quanto as discussbes sobre o aborto e sobre os escandalos de
corrupcéao, envolvendo uma ministra de governo préxima a candidata
do Partido dos Trabalhadores (PT) a Presidéncia em 2010, a poucas
semanas do primeiro turno, alteraram as intenc¢ées de voto. Os autores
utilizam dados de pesquisa de painel com trés pontos no tempo (abril,
setembro e novembro) e observam que as discussdes sobre o aborto
pouco alteraram as preferencias eleitorais entre os trés principais
candidatos a Presidéncia — Marina Silva, Jose Serra e Dilma Rousseff
—, mas que os escandalos de corrupgao tiveram um forte impacto

Por que é importante ressaltar isso? Porque, em uma democracia, embora
tenham a missdo de atuar em defesa da vontade popular, que os elegeu, os
representantes politicos ndo sao meras maquinas unicamente destinadas a

instrumentalizar todos os interesses do povo em leis.

Como ressalta Dias (2004, p. 240), a relagdo entre representantes e
representados é marcada pela independéncia parcial, sendo esse um principio do
governo representativo identificado por Bernard Manin. Isto €, a vontade popular
sempre vai ser intermediada por uma traducéo feita pelo representante, acerca do seu
real significado, mas os representantes "nao estdo constrangidos a receber instrugdes
de seus eleitores ou agir conforme a vontade explicita destes ultimos" (DIAS, 2004, p.
240). Essa concepgao existe porque, uma vez eleitos, os representantes passam a
buscar a concretizagao do interesse comum, e ndo apenas a do interesse dos seus

eleitores.

44 Pesquisa referida em matéria publicada no portal Valor Econdémico. Disponivel em: <
https://www.valor.com.br/politica/524 174 3/corrupcao-e-principal-tema-para-62-dos-brasileiros-traz-
pesquisa> Acesso em 14/07/2018.

45Pesquisa referida em matéria publicada no portal Epoca Negécios. Disponivel em:
<https://epocanegocios.globo.com/Brasil/noticia/2017/12/epoca-negocios-pesquisa-traz-percepcao-
saturada-da-corrupcao.html> Acesso em 14/07/2018.
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E claro que cabe ao Congresso estar atento aos anseios sociais e as
necessidades do Estado, mas os parlamentares possuem discricionariedade para
decidir quais serédo as suas prioridades de atuacdo e como esses interesses serao
implantados.

As leis possuem impactos sociais, econémicos, politicos, religiosos, etc., e
todos esses aspectos precisam ser ponderados pelo legislador durante a criagao das
normas. Entdo a atividade do Poder Legislativo nem sempre resulta na satisfagao
direta de todos, porque: i) o interesse principal a ser buscado é o "comum", que n&o
se confunde com a soma dos interesses particulares, ii) € absolutamente impossivel
satisfazer todos os interesses particulares de uma comunidade, iii) os impactos e
consequéncias da aprovagado ou arquivamento de um projeto de lei/lemenda
constitucional também devem orientar a atividade legislativa, devendo ser ponderados

pelo legislador.

Sao os representantes, autorizados pelo titular do direito de agir — o povo —,
que irdo fazer a leitura do que essa vontade popular significa e atuarédo para implanta-
la sob a forma de leis.

Entdo ndo é a esporadica auséncia de correspondéncia entre a atuacao
parlamentar e a vontade popular que retira de determinada lei o seu "valor politico" e
a sua legitimidade, até porque, ao menos, pode-se entender que a "vontade popular”

deu legitimidade ao proprio sistema para funcionar dessa maneira®.

E claro que o distanciamento sistematico entre os representantes e os
representados retira qualquer legitimidade de funcionamento do Legislativo, e para
isso existe o proprio controle popular, que pode ser exercido por variados meios, como
a opinido publica articulada (DIAS, 2004, p. 242-243) e o proprio voto, ja que a eleigéo
€ "produtora provisoria de legitimidade democratica” (ARAUJO, 2009, p. 60).

Mas nao ha como deixar de levar em consideracdo que a democracia é
exercida, no Brasil, por meio do sistema de representacdo, que, por expressa

determinagdo constitucional, € o unico sistema instituido no ambito da nossa ordem

46 O questionamento acerca da legitimidade do préprio sistema representativo atualmente estabelecido
no Brasil leva a uma discussdo muito mais profunda, de raizes socioldgicas, politicas e filosdficas, que
escapa ao ambito de analise desse trabalho, até mesmo em razdo da sua dimensao pragmatica.
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politica capaz de captar, de alguma maneira, a vontade popular — com exce¢ao das

raras oportunidades em que existe manifestacao direta.

A questdo é: quando se tem confianga na lisura dos representantes e no fato
de que eles, ao tomarem suas decisdes, estdo sempre orientados pela fungao publica,
a falta pontual de aprovacgao de leis com o objeto dos interesses imediatos do povo —
ou a aprovagao pontual de leis impopulares — ndo ganha uma perspectiva tdo negativa
como em um sistema manchado por condutas indevidas dos representantes politicos,
onde essa circunstancia é diretamente associada a satisfagdo dos seus interesses
pessoais, ja que a sociedade encontra-se em constante desconfianga em relagdo aos

seus representantes.

A relagao de satisfacao e insatisfagdo com os rumos tomados pelos poderes
que lidam mais diretamente com a politica € um reflexo do préprio sistema
democratico, que € um sistema que procura harmonizar, da melhor forma possivel, os
interesses de uma comunidade. Dessa complexa imbricagdo, € natural que surja

tensdo. Por isso Cicero Araujo (2009, p. 58) afirma que

A questdo democratica remete a um tipo de sociedade que, ao ampliar
a extensao e o conteudo do significado de “povo” — estou me referindo
a seu conteudo social —, vé-se obrigada a reconhecer as qualidades
produtivas do conflito, assim como seu potencial de disrupgéo. Pensar
em “soberania popular’, nesse sentido, implica pensar em modos de
governar, com seus respectivos arranjos institucionais, que organizem
e déem [sic] vazao ao conflito

Chueiri e Godoy vao mais longe e consideram que "a vitalidade do Estado
depende da permanente possibilidade do conflito" (2010, p. 161). Nesse contexto,
fatalmente, em algum momento, uma pessoa ou grupo tera seu interesse imediato

desatendido.

Quando isso ocorre em nome de um interesse também visto como legitimo, a
possibilidade de compreensao € muito maior. Agora, quando o desatendimento desse
interesse ocorre em nome de um interesse ilegitimo, quebra-se a confianga no
representante*’ e, consequentemente, o eleitor deixa de sentir-se representado. E ai

surge a crise*8.

47" A manifestagéo da corrupgéo no ambiente democratico teria o potencial de viciar as interagbes entre
individuo e estrutura, causando a diminui¢&o de confianga e de satisfagéo dos individuos com principios
e instituicdes democraticas" (BONIFACIO e RIBEIRO, 2016, p. 21).

48"Se a corrupcao alastra-se, perde-se paulatinamente a confianga no processo de tomada de decisdes
publicas — enxergando-o como nao publicamente disponivel e justificavel — e, como consequéncia, e
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Ou seja, grande parte da crise de representatividade do Legislativo verificada
no Brasil ndo se deve ao modo como o principio majoritario/representativo é
concebido. Essa crise se identifica significativamente com desconfianga na
integridade dos representantes. Ocorre que essa "auséncia de integridade", embora,
evidentemente, influencie negativamente no exercicio pratico da atividade
parlamentar, € um fator externo a ela. Entdo nao se deve atribuir esse defeito ao

préprio sistema representativo.

A "nocdo geral" de improbidade dos parlamentares n&o conduz,
necessariamente, a auséncia de correspondéncia entre a atuacio dos parlamentares
e a vontade popular, até porque a satisfacdo de interesses pessoais ndo impede a
aprovacgao de leis que tenham por objeto interesses "do bem comum". Elas podem

acontecer simultaneamente.

E, na medida em que essa corrupgao é um fator externo ao sistema, € "injusto”
atribui-la somente ao Poder Legislativo, de forma a anular a relevancia e a legitimidade
da producéo legislativa como argumento pertinente a elevagdo do numero de votos

minimo para a declaragao de inconstitucionalidade.

Ora, o Poder Judiciario também nao é imune a corrupcdo e a colocagao de
interesses pessoais em primeiro lugar. E, também, um Poder composto por pessoas,
faliveis por natureza, apesar de, no Poder Legislativo, essa tendéncia ser mais forte,
ja que a atividade politica impde padrées de conduta menos rigorosos que os impostos
a atividade judicial.

Nao se esta pretendendo, aqui, negar a existéncia da crise de credibilidade que
afeta o nosso Congresso, ou idealizar "o legislador" como uma entidade perfeitamente
técnica e infalivel eticamente. Mas também n&do se deve chegar ao extremo de
considerar a corrupgdo como um elemento necessario ao funcionamento desse

Poder, a ponto de anular o valor da representacao politica.

O que nao pode ocorrer, nem mesmo no Brasil, € uma "idealizagdo
maniqueista" das relagdes entre Legislativo e Judiciario, como frisado la no inicio do
trabalho.

provavel que os individuos tornem-se cada vez mais cinicos a respeito do discurso publico e da
deliberagdo" (BONIFACIO e RIBEIRO, 2016, p. 20).
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A corrupgao € um fator externo e prejudicial a atividade legislativa, mas pode,
sim, ser combatida. Mecanismos de combate a esse desajuste democratico e novas
formas de se pensar a democracia representativa tém sido pensados e discutidos por
juristas, filésofos, politicos, gestores publicos e cidadaos interessados em encontrar
solucdes para essa crise. Como exemplo, pode ser citada a proposta feita por Paulo
Bonavides em sua Teoria da Democracia Participativa (2001). Alguns desses
mecanismos ja estdo até mesmos sendo implantados, como o Orgamento
Participativo desenvolvido na cidade de Porto Alegre/RS (cf, DIAS, 2004).

Entdo, para analisar a adequagao do quéorum de declaracdo de
inconstitucionalidade sob o prisma da representacgao politica, deve-se dar mais valor

a concepgéo do sistema e as possibilidades de corrigir o defeito que ao proprio defeito.

Sendo assim, o questionamento correto a ser feito nesse caso é: considerando
o adequado funcionamento dos Poderes estabelecidos pela Constituicdo, a vontade
popular refletida nas leis € um motivo importante e legitimo para conduzir a elevagao
do numero de votos minimo para se declarar uma lei inconstitucional? A resposta, nos

moldes de tudo que foi exposto no presente topico, deve ser positiva.

Outro ponto que se deve ter em mente é que essa retorica de que "como os
politicos sdo corruptos, as leis ndo sao legitimas o suficiente para justificarem a

elevagado do quérum” é excessivamente simplista e generalista.

Convém frisar que, nos dias atuais, com tanta informagdo diaria que
recebemos, é até dificil conseguir filtrar o que possui base confiavel e o que nao
possui. Pela contundéncia, vale transcrever passagem em que Marcovitch (2018, p.

10) descreve com detalhes esse quadro:

Fatos e factoides, elementos t&o parecidos e antagdnicos, imbricam-
se de tal modo que dificultam a apreensao completa da realidade.
Cruzam-se, no mesmo contexto, sem filtro esclarecedor, verdades,
meias-verdades, calunias, provas, indicios, contas secretas, tesouros
ocultos e descobertos, malas de cédulas, joias, obras de arte. Os
personagens, praticantes do mesmo oficio, a politica, uns culpados,
outros integros, misturam-se na mesma cena, vaiados ou aplaudidos.
E ainda, no mesmo cenario, Policia Federal, promotores e juizes,
atores eficazes em tantas oportunidades, mas pecando em outras por
excessos e exibicionismos.

Numa imensa teia de contradi¢cdes, torna-se precipitado o julgamento
leigo e intuitivo em casos complexos [...]. Um efeito lastimavel de tudo
isso ja se faz sentir. E a demonizacdo da politica tout court, sem
nuances ou excecoes. Essa € a percepg¢ao da sociedade, ou qualquer
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outra expressao que designe a opinido publica, instdncia nem sempre
justa em suas reacgdes e veredictos.

Se, em um caso concreto, se identificasse claramente a corrupcdo como
motivacao para a edicdo de uma lei — ou para retardar o seu processamento —, esse
argumento teria outros desdobramentos (QUINTAS, 2017). Mas utilizar o argumento
genérico (impreciso, por natureza) para mitigar a legitimidade politica de uma lei
especifica (ou de todas as leis que o Congresso produz) ndo parece suficiente.
Suponha-se que um ministro do STF julgasse uma ADIn motivado por vantagens
econdmicas. Com certeza esse julgamento estaria viciado, caso isso fosse
comprovado, mas € correto, a partir desse caso, questionar a competéncia do préprio

tribunal para apreciar leis em controle abstrato? Sdo pesos e medidas diferentes.

Entdo como se pode pretender contaminar toda a atividade legislativa sem ao
menos aferir-se objetivamente em quais tramitagdes legislativas houve corrupgao e

"quanto de corrupcao" houve nessas tramitagcdoes?

Tudo isso exposto, a conclusdo a que se chega é que n&o se pode admitir a
mitigacdo de um principio tdo importante para o sistema democratico! Descrengas
como as que vém atingindo as instituicbes publicas brasileiras (principalmente o
Congresso) podem representar um perigoso inicio para a desestabilizacdo de regimes

democraticos.

A crise pode ser admitida. Alias, é assim que se busca meios de supera-la. O
gue nao se pode admitir € que a crise seja capaz de desqualificar a propria concepgéao

do sistema representativo, fundamental para a democracia moderna.

Até porque, como pondera Torrens (2012, p. 153), as sociedades, cada uma
com a sua propria evolucao histérica e politica, passam por diferentes processos de
estabilizacdo da sua democracia, com idas e vindas, retrocessos (interrupgcdes da
ordem democratica, por exemplo) e progressos, crises e solugdes. Ndo se nega a
existéncia de uma crise, mas ndo é a partir disso que se deve inferir “a ruina do
sistema representativo” e, portanto, o esvaziamento da relevancia das leis enquanto
reflexo da legitimagao popular. Afinal, "ndo ha um caminho linear de aperfeigoamento
da democracia, até culminar no ideal desejavel de participagdo, deliberagdo e

representatividade".
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Mas uma coisa é certa: "A faléncia da politica, ou seja, o desencanto social pela
democracia tdo duramente reconquistada, sera o pior dos cenarios" (MARCOVITCH,
2018, p. 10).
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7. A POSSIBILIDADE DE ELEVAR O QUORUM DE DECLARAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PARA 2/3 DOS MEMBROS DO TRIBUNAL

Apos analisados os principais aspectos que se relacionam com a definicdo do
quérum de maioria absoluta para a declaragao de inconstitucionalidade nos tribunais
brasileiros — e em especial no STF —, se péde perceber que, por mais de um motivo,

0 numero de votos a que ele corresponde n&o é adequado.

Durante o desenvolvimento dessa analise, se constatou também que a
elevagdo do numero de votos atualmente exigido representaria uma solugéo
satisfatoria para muitos dos problemas originados pelo quérum de maioria absoluta.
Resta, entao, definir a medida dessa elevacao, a extensao da sua aplicagao e analisar
aspectos praticos acerca da sua implementacao.

7.1. DELIMITAGAO DA PROPOSTA.

A proposta a ser feita nesse trabalho consiste, portanto, em elevar para 08 (oito)
0 numero minimo de votos necessarios para declarar uma lei inconstitucional no
ambito do Supremo Tribunal Federal, o que equivaleria a um quérum de 2/3 dos

ministros da Corte.

Em principio, a ideia é que essa elevacido de quérum fique restrita ao controle

abstrato de normas.

E verdade que as consideragdes que foram feitas ao longo do trabalho também
se aplicam a verificacdo da inconstitucionalidade no ambito de um caso concreto — a
Clausula de Reserva de Plenario permite as situagdes limitrofes de um voto de
diferenca, a presuncado de constitucionalidade milita em favor da lei da mesma

maneira e o valor da legitimidade politica presente na lei € o mesmo.

A opcéo por sugerir a elevagdo do quorum apenas para julgamentos em
controle abstrato tem a ver com as consequéncias da decisdao que reconhece a
inconstitucionalidade. Se no controle concreto os efeitos da decisao ficam, de regra,
restritos as partes, no controle abstrato os efeitos sao ultra partes, podendo chegar a
atingir todo o territorio brasileiro, se a lei objeto de impugnacao for federal.

Por causa dessa abrangéncia de efeitos, os problemas identificados durante o

trabalho revelam-se muito mais graves quando associados ao controle abstrato. Uma
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coisa € um tribunal decidir por maioria apertada, com dispersdo de fundamentos, sem
revelar o consenso adequado, e reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma

para beneficiar um participante de concurso publico, por exemplo.

Outra coisa, muito mais problematica, € um tribunal decidir nas mesmas
circunstancias acerca da inconstitucionalidade dessa norma em abstrato (suponha-se
que seja uma lei federal), o que ira causar impacto em todos os concursos do pais
que estejam regulamentados por ela — inclusive naqueles em que nenhum candidato
tenha questionado a norma judicialmente —, beneficiando alguns candidatos e,

inevitavelmente, prejudicando outros.

No entanto, no STF, hoje em dia, as decisdes proferidas em controle concreto
possuem, de regra, efeitos ultra partes. E que desde 2006, quando foi regulamentado
o instituto da repercusséo geral, pela Lei n°® 11.418/06, o STF passou a escolher
recursos representativos de controvérsia, sendo a tese extraida do julgamento desse
recurso aplicada a todos os outros recursos que versem sobre a mesma matéria e

tenham a repercussao geral reconhecida.

Nessa linha, se poderia pensar, também, na elevacdo do quérum de deciséo
também para o julgamento dos casos-paradigma, representativos de controvérsias,

em razao da abstrativizagcdo dos seus efeitos.

A ideia de limitar a elevacdo do quérum ao julgamento de processos que
possuam efeitos abstratos é ndo fazer com que essa elevagéo se torne um empecilho

a realizacao dos trabalhos praticos da Corte Suprema.

Em relagdo a dindmica de funcionamento do tribunal, essa medida nao tera
maior impacto, ja que o numero de agdes de controle concentrado e de leading cases
com repercussao geral reconhecida n&o é alto: em 2014, ano com numero de decisdes
atipicamente alto, o STF julgou 181 agbes de controle concentrado*® e a média de
julgamento de questdes de repercussao geral no STF, até o final de 2017, era de 34
por ano (BARROSO e REGO, 2018).

A proposta desse trabalho também nao visa, primeiramente, o exercicio do
controle concentrado e abstrato pelos Tribunais de Justica. Essa € uma analise que

envolve aspectos especificos que nao foram contemplados durante o

“Noticia veiculada em: <www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283422>
Acesso em 14/07/2018.
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desenvolvimento do trabalho, e merecem atencdo individual. Existem diferencas
praticas entre o controle de constitucionalidade exercido pelos Tribunais de Justica e
o exercido pelo STF, como a existéncia do érgédo especial previsto no art. 97 da
CRFB/88 e, consequentemente, o préprio numero de juizes envolvidos no julgamento.

7.2.EXISTENCIA DA PREVISAO DO NUMERO MINIMO DE 2/3 DOS VOTOS EM
OUTRAS DELIBERAGCOES DO STF.

O quérum de 2/3 dos membros do STF nao foi pensado por acaso. A
necessidade de se obter 8 votos para a declaracdo de inconstitucionalidade sem
duvidas dificulta a sua ocorréncia — e esse € o objetivo da proposta, diante de tudo
que se argumentou. Mas, ao mesmo tempo, nao impossibilita ou torna

excessivamente dificil essa declaragao.

Quando houver motivo claro, realmente consistente para justificar o
entendimento pela inconstitucionalidade, ndo ha motivo para imaginar que os

ministros ndo conseguirao atingir o consenso de oito votos.

Isto &, se, por um lado, ndo € uma mudanca que atravanca o processo de
deliberag&o do tribunal — sdo apenas dois votos a mais que o exigido atualmente —,
por outro, a mudancga é significativa, porque a forma como o STF fornecera uma

opinido acerca da inconstitucionalidade sera bem mais solida.

De fato, nesse caso, um voto a mais para um lado € um voto a menos para o
outro, o que faz os efeitos da diferenga serem sentidos em dobro. E como a posse de
bola em uma partida de futebol. Entdo essa "simples" mudanca eliminaria situagdes
fronteiricas, em que a Corte ndo tem opinido formada acerca da inconstitucionalidade
da norma. Nao haveria mais qualquer situacdo em que apenas um ministro teria o
"grande poder" de desempatar um julgamento e retirar definitivamente a norma do

ordenamento, com o seu voto.

Esse quérum de 2/3 encontra-se previsto para outros tipos de deliberacdo no
ambito do proprio STF e ndo se vé criticas em relagdo a uma suposta dificuldade

excessiva para alcanga-lo.

Para que seja aprovado, revisto ou cancelado um enunciado de sumula com
efeito vinculante, por exemplo, precisam decidir nesse sentido dois tergcos dos

ministros, em sessao plenaria, conforme se extrai do art. 103-A da Constituicdo
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Federal. § 3° do art. 2° da Lei n° 11.417/06. Por meio do mesmo numero de votos, o
STF pode modular os efeitos vinculantes e a eficacia do enunciado aprovado, tendo
em vista razdées de seguranga juridica ou de excepcional interesse publico (art. 4° da
Lein®11.417/06).

Note-se que a aprovacio de enunciado de sumula vinculante também importa
em definicdo de efeitos grande alcance: de acordo o caput e o0 § 1° do art. 103-A da
CRFB/88, o enunciado de sumula dispora acerca da validade, interpretacdo ou
eficacia de normas (o que abrange até mesmo interpretacdo sobre a sua
constitucionalidade), e o entendimento veiculado nesse enunciado passara a ser de
observancia obrigatéria para todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da

Administracédo Publica.

Por conta da abrangéncia e do impacto que a edicdo de um enunciado de
sumula vinculante tem, o quérum previsto para essa deliberagdo nao se resumiu a
maioria absoluta dos membros. E é importante frisar que, nesse caso, sequer existe
alguma presuncéao que justifique um numero de votos mais elevado para a aprovagéo.

Esse quorum existe apenas para dar seguranga a deciséo.

E mesmo esse quérum ndo impediu que, em aproximadamente 11 anos, o STF

editasse 56 enunciados para a sua Sumula Vinculante.

O mesmo quérum de 2/3 dos membros é previsto para a modulagao temporal
dos efeitos das decisdes do STF no controle de constitucionalidade, como prevé o art.
27 da Lei n® 9.868/1999. Nesse ponto, chega-se a uma situagdo no minimo inusitada:
para administrar os efeitos decorrentes da declaracdo de inconstitucionalidade se

exige quérum qualificado, mas para a propria declaragéo, nao.

Existe o reconhecimento de que, uma vez declarada a inconstitucionalidade, a
regra € que os efeitos da declaragcdo retroajam a data de promulgagdo da lei,
desconstituindo os atos praticados sob o seu império. Entretanto, de forma
excepcional, com base em razdes de seguranga juridica ou interesse social, se admite
a modulacao da eficacia da declaracdo. Como € uma excegao, as razdes para que se
permita a modulagao devem ser fortes o suficiente para alcangar o numero de 08 votos

na corte.
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Mas ora, a propria declaragdo de inconstitucionalidade também deve ser
medida excepcional. Nao deve ser a regra. Esse cenario, pois, da mais importancia

aos efeitos que a propria causa.

De igual forma, esse quorum n&o impediu que o STF modulasse efeitos de suas
decisdes. Como exemplo, cita-se a ADI 3819 (BRASIL 2007), em que o STF declarou
inconstitucionais dispositivos de trés leis mineiras que haviam efetivado servidores
publicos em cargos de defensores publicos, sem aprovagdo em concurso publico
especifico.

Nesse caso, o STF considerou que a nulidade absoluta da lei subtrairia de
imediato 20% (vinte por cento) dos ocupantes dos cargos de Defensor Publico, o que
causaria grave prejuizo ao direito social dos hipossuficientes de acesso a Justica.
Dessa forma, modulou os efeitos da nulidade para 06 meses apds a data da
declaracado, tempo em que o Poder Executivo estadual poderia providenciar o

provimento adequado desses cargos (MEZZOMO, 2014).

Por fim, ndo se deve esquecer da decisdo que rejeita a existéncia de
repercussao geral nos recursos extraordinarios, que sO podera ocorrer mediante
manifestacdo de dois tergcos dos ministros do STF, nos termos do art. 102, § 3°, da
CRFB/88. Também nesse caso nao existe presuncao de existéncia de repercussao

geral em relagéo aos recursos. Nesse sentido, afirmam Barroso e Rego (2018):

"O quorum qualificado elevado se justifica para legitimar a motivagao
sumaria da decisdo que nega a repercussdao geral [..]. Se a
repercussao geral mostra-se uma nogao vaga, € se nao é possivel um
debate exaustivo sobre o requisito em dezenas de milhares de
decisdes, o constituinte considerou seguro afirmar a pouca relevancia
de uma controvérsia se dois tercos dos ministros concordassem a
respeito”

Ainda assim, o STF inadmite diversos recursos extraordinarios todos os dias.
7.3. APEC 33/2011

O tema do presente trabalho foi objeto parcial da proposta de emenda a
Constituicao ora referida (BRASIL, 2011b), o que demonstra que, se a doutrina nédo
tem dado muita atenc&o ao problema aqui desenvolvido, o Poder Legislativo mostrou-
se insatisfeito com o equilibrio da ordem democratica no nosso pais. Além de propor

a elevacado do numero de votos necessario a declaragao de inconstitucionalidade, a
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proposta de emenda tocou em outros pontos polémicos da relagao entre o Judiciario

e o Legislativo, como sera abordado adiante.

A propria tramitacdo da PEC 33 foi relacionada a episodios politicos que
acirraram os animos entre o STF e o Congresso: a sua apresentagao ocorreu no dia
25 de maio de 2011, 20 dias ap6s decisao do STF, no ambito da ADI n°® 4277 e da
ADPF n°® 132, que reconheceu a possibilidade de unido estavel entre casais do mesmo
sexo%’ e a emissao de parecer favoravel a sua constitucionalidade, pela Comissao de
Constituigao e Justica da Camara dos Deputados, ocorreu em 24 de abril de 2013, em
meio ao processo de julgamento da Agao Penal n° 470, em que o STF condenou

politicos e parlamentares®’.

Como fundamento para as alteracbes que propds a Constituicdo, o entdo
deputado federal Nazareno Fonteles, autor da proposta, utilizou de forma sucinta

alguns argumentos explorados por nés.

Citou, por exemplo: i) a judicializagédo das relagdes sociais; ii) o ativismo judicial
e sua implicagao na atividade do Poder Legislativo; iii) a crise de credibilidade que o
poder judiciario atravessa, enfatizando a necessidade de fortalecé-lo e negando a
nogao de que existe um vacuo politico a ser ocupado pelo STF; iv) o deslocamento
de debates politicos para a esfera juridica e o risco que isso traria para a legitimidade
democratica e v) a necessidade de resgate do valor da representagao politica, da

soberania popular e da dignidade da lei.

A discussao proposta na PEC 33 é interessante porque mostra o ponto de vista
de um deputado federal, que esta diretamente envolvido nesse processo de conflito
entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo. A andlise de alguém "de dentro" é

representativa justamente da tenséo institucional constante em uma democracia.

Apesar de tudo isso, a PEC 33 é muito mais agressiva do que a proposta feita
nesse trabalho. Como se disse, um dos objetos da proposta foi a elevagéo do quérum

para declaracao de inconstitucionalidade. A proposta do deputado foi, no entanto, da

50 Circunstancia apontada por André Luiz Maluf Chaves, no artigo "PEC n° 33/11: conflito institucional
e legitimidade democratica". Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/24953/pec-n-33-11-conflito-
institucional-e-legitimidade-democratica>.

51 Circunstancia apontada por Henrique Tiburcio, em artigo publicado no portal da OAB/GO. Disponivel
em: < http://www.oabgo.org.br/oab/noticias/artigo/30-04-2013-pec-33-afronta-a-constituicao-por-
henrique-tiburcio/>
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elevagao para 4/5 dos votos dos ministros, um quérum rigoroso acima do necessario

para buscar a finalidade pretendida por ele.

Mas essa talvez tenha sido a parte menos ambiciosa da proposta: a PEC 33
também propds a elevagédo do numero de votos minimo para aprovagao de enunciado
de sumula vinculante para 4/5 e efeito vinculante condicionado a posterior aprovacao
do Congresso, por maioria absoluta, em sessao conjunta. A justificativa foi a de que o
STF ndo vem cumprindo com o procedimento previsto na Constituicdo, editando
enunciados, por exemplo, sem vinculagdo aos precedentes e sem existéncia prévia

de "reiteradas decisoes".

Além do mais, propds submeter ao Congresso a decisdo do STF que julgasse
inconstitucional uma emenda a Constituigcdo. Essa decisdo, segundo a proposta, ndo
teria efeito erga omnes de imediato. Se o Congresso concordasse com o julgamento
do STF, ele adquiriria o efeito erga omnes. Se discordasse, a populagao seria

convocada a se manifestar, por meio de consulta popular.

Da analise das propostas de alteracao feitas pela PEC 33, percebe-se uma
tentativa de mudancga radical no sistema de controle de constitucionalidade e no
equilibrio democratico que existe hoje no Brasil e em boa parte do mundo
contemporaneo. Talvez por essa abordagem "enérgica", o destino da PEC 33/2011

tenha sido o fracasso — ela foi arquivada definitivamente em 2015.

Justamente em razdo do paradigma do protagonismo do Poder Judiciario posto
em discussao por nds no primeiro capitulo do presente trabalho, a PEC 33 sofreu
criticas severas. Da forma como ela foi concebida, de fato, representaria uma
subordinagdo da atividade do STF a atividade do Congresso. Do ponto de vista da

separagao de poderes, € uma proposta inadequada.

O deputado federal autor da PEC 33/2011, alias, possui outras propostas
legislativas polémicas que versam sobre o tema da separagdo de poderes, como a
PEC 3/2011 (BRASIL, 2011a), que pretende estabelecer "a competéncia do
Congresso Nacional para sustar os atos normativos dos outros poderes que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa". Essa PEC encontra-
se atualmente aguardando a criagao de comissao temporaria no ambito da Camara

dos Deputados.
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Sobre a repercussao causada pela proposta, Giannetti (2016, p. 126) pontuou
que ela foi alvo de opinides jornalisticas e doutrinarias contrarias, alvo de dois
mandados de seguranga com o objetivo de paralisar a sua tramitagédo, e até mesmo
alvo de declaragdes de ministros do STF, considerando que a proposta "rasgava" a

Constituigao.

O entao presidente do STF Joaquim Barbosa argumentou que a proposta de

elevagao de quorum fragilizaria a democracia.

Apesar de essas propostas nio se verificarem, de fato, adequadas, ainda mais
se implantadas todas de vez, elas chamam atencdo para uma discussdo que tem
ocupado um papel secundario na realidade democratica brasileira. E importante

fomentar o dialogo entre os Poderes, em busca de um maior equilibrio democratico.

Essa busca por equilibrio ndo deve ser brusca como propds a PEC 33/2011.
Alias, se bem pensado, a proposta nido equilibraria as relagdes entre o Judiciario e o
Legislativo, mas inverteria esse desequilibrio em favor do Legislativo. Esse ndo € o
caminho. Ainda mais considerando a posi¢cdo de onde o Legislativo tera de partir: a
da crise de legitimidade e da desconfianga popular.

A democracia constitucional ndo pode abrir mdo da protecao aos direitos e
garantias fundamentais e, portanto, ndo se pode prescindir de um Poder Judiciario

com forga e autoridade para fazer valer as suas decisoes.

Mas ainda que a conclusdo feita pela PEC 33 tenha sido inadequada, os
argumentos suscitados tém pertinéncia, como explorado ao longo do nosso trabalho,

e merecem ser refletidos.

Nesse sentido, conclui Giannetti (2016, p. 151), também analisando a referida
proposta de emenda, que "a PEC n. 33/2011, mesmo nao sendo adequada ou
oportuna, beneficia o debate politico/juridico e catalisa o dialogo interinstitucional,
servindo como uma “tomada de consciéncia” sobre o papel mais real e menos

fantasioso das instituicoes".

7.4.A ELEVACAO DO NUMERO DE VOTOS MINIMO PARA 2/3 E A DISCUSSAO
SOBRE TENSAO CONSTITUCIONAL E SEPARACAO DE PODERES.
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A proposta desse trabalho, no entanto, bem mais sutil que a proposta vista
veiculada pela PEC 33/2011, deve ser entendida como uma das abordagens possiveis

dessa busca por equilibrio democratico.

E, ao contrario do que declarou o ex-ministro Joaquim Barbosa, a elevacao
razoavel do numero de votos necessario para a declaracdo de constitucionalidade

fortalece a democracia, ao invés de fragiliza-la.

Nao se enfraquece o controle de constitucionalidade. N&o se retira qualquer
poder ou autoridade do Supremo Tribunal Federal, mas se exige que ele faga um
esforco maior para alcangar a inconstitucionalidade, justamente em nome de uma
valorizagcédo da relagao democratica com o Congresso Nacional. A simples proposta
de aumento do numero de votos, portanto, ndo encontra qualquer 6bice no Principio

da Separagao de Poderes ou em alguma outra clausula pétrea.

Como ja foi ressaltado durante o trabalho, a harmonia na democracia € uma
fantasia. Tanto as relagdes entre os Poderes como as relacdes entre representantes
e representados ndo podem ser vistas de forma alheia ao seu aspecto pragmatico,
que, nas sociedades modernas — democraticas —, € marcado pelo conflito e pela
dinamicidade. Mas esse conflito deve ser enxergado de forma positiva, porque é

através da mediacao dos conflitos que se alcanga o equilibrio.

Entao, nas democracias, nés temos que agradecer, isso sim, pela possibilidade
de existir o conflito, a discussdo, a manifestacdo de opinides diferentes, que,

obviamente, s6 seréo proveitosos com maturidade e respeito.

A tensao institucional, pois, esta longe de ser um problema ou sinénimo de
enfraquecimento da democracia, desde que essa tensdo respeite os proprios

principios democraticos e ndo descambe em arbitrariedades.

Deve-se pensar o equilibrio democratico de forma atual, amparado pelo Estado
Constitucional de Direito. Isso significa entender a propria separagao de poderes como
um conflito, mas um conflito que da mais importancia ao dialogo que a ambigao pela
"ultima palavra". Dai porque Mendes (2008b, p. 97) observa que "Teorias do dialogo,
em geral [...], ndo fazem grandes demandas normativas sobre o tipo ideal de legislador

ou de juiz. Estdo preocupadas em entender o significado de sua interagao".

8. CONCLUSAO
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Em conclusdo, tem-se que a elevagdo do quérum de declaracdo de
constitucionalidade, no Brasil, € medida possivel e pertinente. O quérum de maioria
absoluta previsto pelo atual art. 97 da CRFB/88 permite que haja declaragdes de
inconstitucionalidade por um voto de diferencga. E esse voto pode ser baseado em um

argumento isolado, tendo em vista a forma agregativa de decidir do STF.

Essas circunstancias “operacionais” da Corte transmitem imagens de incerteza
quanto as suas posi¢des sobre a inconstitucionalidade das normas, o que prejudica a
legitimidade das decisdes também perante a sociedade civil, que tem se revelado
mais do que nunca interessada nas atividades do tribunal, e na sua capacidade de

“resolver” de forma satisfatoria grandes problemas do cenario nacional.

O principio da presunc¢ao de constitucionalidade orienta que somente quando
houver certeza o tribunal deve declarar a inconstitucionalidade, mas esse contexto de
um voto de diferengca nao revela essa certeza. Ou seja, mesmo que 0s ministros,
individualmente, tenham utilizado o principio como critério interpretativo e procurado
seguir essa orientacdo, o julgamento coletivo n&o reflete a certeza da
constitucionalidade.

Por outro lado, o quérum de maioria absoluta permite que apenas 11
magistrados, por um voto de diferenca, anulem o trabalho realizado pelo 6rgao
representativo da vontade popular — soberana —, o Parlamento, composto por 594
membros. O esforgo para colocar-se a lei em vigor ndo se encontra em equilibrio com
o esforgo para retira-la do ordenamento, mesmo que se considere o tribunal como um

orgao contra-majoritario.

Diante de tudo isso, o aumento do numero de votos necessarios a declaracao
de inconstitucionalidade surge como perspectiva de fazer com que o tribunal forneca
uma resposta convergente, legitima e com o adequado poder de convencimento. E o
quoérum de 2/3 nao seria exagerado, na medida em que: i) representaria apenas dois
votos a mais do que € hoje exigido e ii) ja se exige esse mesmo quérum para outras

deliberacdes do STF.
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