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1. INTRODUGAO

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional brasileira tem sido, sob os mais
diversos prismas e enfoques tedricos, acirradamente discutida, notadamente em face do
processo de ampliacdo do modelo abstrato de controle de constitucionalidade vivenciado
pelo Direito Constitucional Brasileiro. Tal processo teve inicio com a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, que, desafiando o tradicional modelo difuso de controle de
constitucionalidade, estendeu o rol dos legitimados para a propositura da acédo direta de
inconstitucionalidade, sem o estabelecimento de qualquer pressuposto de admissibilidade
material, sendo possivel a analise de qualquer matéria constitucional por via concentrada,
respeitada a consolidada exigéncia pretoriana da pertinéncia tematica.

O mencionado processo de abstragcao, ou, segundo a nomenclatura de alguns,
“processo de germanizagao” do sistema hibrido de controle de constitucionalidade no Brasil
foi consolidado pela Emenda n° 3, de 17 de margo de 1993, que introduziu a agao
declaratoria de constitucionalidade no ordenamento juridico patrio, e pela recente Emenda
Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, que conferiu forca normativa as sumulas do
Supremo Tribunal Federal. Ante o quadro, percebe-se que a ampliagdo do modelo abstrato



de controle de constitucionalidade tem, assim, retirado a possibilidade de uma continua e
ativa participacdo dos sujeitos constitucionais na construgdo do sentido material da
Constituicdo, intensificando a crise de legitimidade democratica na esfera da jurisdigdo
constitucional brasileira.

Propde-se, portanto, a analisar, no presente trabalho, a crise de legitimidade do modelo
de controle de constitucionalidade do Brasil, no que se refere ao descrito “processo de
germanizagao”. Tomar-se-a como marcos tedricos, para tanto, as observagdes formuladas
por Peter HABerLE acerca da constru¢do de uma hermenéutica constitucional de bases
pluralistas, assim como a Teoria da Democracia Agonista formulada por CHantAL Mourre, que
propde uma releitura do principio democratico sob o prisma da moderna sociedade plural.
Pretende-se, ao final, sugerir uma reformulagdo procedimental do modelo de controle de
constitucionalidade na contramé&o das reformas ora vivenciadas, a fim de atender-se as
exigéncias de criagdo de uma jurisdicdo constitucional de bases democraticas pluralistas.

2. “’EVOLU(}AO” DO SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL: DO
CLASSICO MODELO DIFUSO A GERMANIZAGAO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

No histérico das Constituicbes brasileiras, evidencia-se a opg¢ado eminentemente
judicialista de controle de constitucionalidade'. Com efeito, & excegdo da Constituicdo
Imperial de 1824, que conferia aos Poderes Legislativo e Moderador a fungdo de guardido
da Constituicao?, o controle de constitucionalidade, no Brasil, possui, tradicionalmente, bases
judiciais, tendo sido introduzido, em sua classica forma difusa, na Carta Republicana Politica
de 1891, cujo artigo 60 estabelecia caber aos juizes ou tribunais federais “processar e julgar
as causas, em que alguma das partes fundar a agdo, ou a defesa, em disposicdo da
Constituicao Federal’.

Embora a Constituinte de 1981 tenha chegado a discutir a possibilidade de introdugao
de uma representagao interventiva (precursora da agao direta de inconstitucionalidade), foi
apenas na Carta Politica de 1934 que se positivou 0 mencionado instituto, também
conhecido por “acdo declaratéria interventiva”, introduzindo-se, no sistema brasileiro, uma
forma de controle de constitucionalidade in abstracto, mediante a qual se reconhecia ao
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de normas
constitucionais ou legais dos Estados, em face de provocagdo do Procurador-Geral da
Republica, para fins de intervencao federal. Assim, as medidas interventivas apenas
poderiam ser deflagradas apds a declaragdo pelo Supremo Tribunal Federal de
constitucionalidade da lei que dispusesse sobre a intervengao. Outrossim, no que se refere
ao controle difuso de constitucionalidade, a Carta Politica de 1934 inovou em dois aspectos:
passou a exigir quorum minimo de maioria absoluta para a declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Poder Publico; e atribuiu competéncia ao Senado
para suspender execugao de lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario.

' Expresséo utilizada pelo Ministro GiLmar FErreiRA em palestra proferida no VI Congresso Brasiliense de Direito
Constitucional (Constituicado e Governabilidade), realizada em 16 e 17 de outubro de 2003, sob o titulo “STF, o
controle de constitucionalidade e o equilibrio de poderes”.

2 O controle era da competéncia do Poder Legislativo (“Art. 15- E da atribuicdo da assembléia-geral: 9° — velar
na guarda da Constituicao, e promover o bem geral da nagdo”) e do Poder Moderador, por intermédio do qual
estava a coordenagdo da atuagéo dos outros poderes para manter a independéncia, o equilibrio e a harmonia
dos demais poderes, sendo chave de toda a organizagao politica.



A Constituicao de 1937, por sua vez, embora tenha preservado o modelo de controle de
constitucionalidade hibrido instituido na Carta Politica anterior, atribuiu aos Poder Legislativo
a possibilidade de suspender por maioria de dois tercos em cada uma das Camaras, €
mediante a provocacado do Presidente da Republica, decisdo do Supremo Tribunal Federal
que tivesse declarado inconstitucional lei necessaria ao “bem-estar do povo, a promogéo ou
defesa de interesse nacional de alta monta”. Vedou, ademais, ao Poder Judiciario a
possibilidade de conhecimento de questbes “exclusivamente politicas”.

O fim da Era Vargas culminou com a promulgagao da Carta Politica de 1946 que trouxe
inovagdes ao modelo de representagao interventiva criado em 1934: assim, ao invés de
decidir acerca da constitucionalidade da lei que deflagrava a intervengao, deveria o Supremo
Tribunal Federal aferir diretamente a compatibilidade do direito estadual com os chamados
“principios sensiveis”, constituindo, para a doutrina e a jurisprudéncia da época, tipico
processo de controle abstrato de normas, embora configurasse, a priori, uma peculiar forma
de composicao de conflitos federativos.

Coube, porém, a Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965,
desvincular o sistema abstrato de jurisdicdo constitucional de seus fins interventivos, ao
introduzir um modelo de controle abstrato de normas perante o Supremo Tribunal Federal,
destinado a auferir, mediante exclusiva provocacdo do Procurador-Geral da Republica, a
constitucionalidade de leis e de atos normativos federais ou estaduais. O instituto tinha por
escopo alcangar maior economia processual, reduzindo a carga de trabalho dos Tribunais
inferiores, na medida em que a decisdo do Supremo Tribunal Federal prestar-se-ia a orientar
a jurisdicao ordinaria de casos semelhantes.

Analisando o quadro instaurado pela mencionada emenda a Constituicdo de 1946,
observa GiLmArR FERREIRA MENDES que “0 controle abstrato de normas preenchia, nos modelos
constitucionais de 1946, apdés a EC n. 16, de 1965, e de 1967/69, uma fungao supletiva e
uma fungao corretiva do ‘modelo incidente’ ou ‘difuso’.Ele possibilitava a afericao direta da
constitucionalidade de leis que, pela via incidental, jamais teriam a sua constitucionalidade
examinada judicialmente por ndo se mostrarem aptas, em principio, a ser submetidas, como
questdao preliminar, numa controvérsia concreta. O controle abstrato de normas
desempenhava, também, uma funcio corretiva na medida em que, mediante decisdo direta
e definitiva do STF, permitia superar a situagdo de inseguranca juridica e corrigir
determinadas injusticas decorrentes da multiplicidade e da contraditoriedade dos julgados
proferidos pelos diferentes juizes ou Tribunais sobre a mesma matéria™.

A Constituicdo de 1967, a seu turno, ndo trouxe grandes inovagdes ao sistema de
controle de constitucionalidade instituido pela Constituicdo de 1946, apdés a Emenda
Constitucional n°® 16, de 1965, podendo-se ressaltar a previsdao constante na Emenda
Constitucional n® 7, de 1977, de a representacdo interventiva versar também sobre e
interpretacdo de lei. Assim, evidencia-se que o modelo de controle de constitucionalidade
desenvolvido até entdo nao provocara uma alteragao profunda do sistema hibrido, com
notavel predominancia do controle incidental ou difuso, de jurisdigdo constitucional.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: controle de normas no Brasil e na Alemanha. Sao
Paulo: Saraiva, 1996, p. 77.



A intensa discussdo sobre o monopdlio da acado por parte do Procurador-Geral da
Republica foi, contudo, decisiva para a mudanga deste quadro, culminando com a
significativa ampliagdo pelo Constituinte de 1988 do direito de propositura da agao direta. A
inovagao — que teve, ressalte-se, justificagdo democratica-, operou mudancga substancial no
modelo brasileiro de controle de constitucionalidade. A esse respeito, verifica, com precisao,
GimAarR FErreira Menpes: “A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimagao para
propositura da acado direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao STF
mediante processo de controle abstrato de normas. Assim, se se cogitava de um modelo
misto de controle de constitucionalidade, é certo que o forte acento residia, ainda, no amplo
e dominante sistema difuso de controle. O controle direto continuava a ser algo acidental e
episédico dentro do sistema difuso. A Constituicdo alterou, de maneira radical, essa
situagdo, conferindo énfase n&o mais ao sistema difuso ou incidente, mas ao modelo
concentrado, uma vez que as questdes constitucionais passam a ser veiculadas,
fundamentalmente, mediante agéo direta de inconstitucionalidade perante o STF™.

Outrossim, a criacdo pela Constituicao de 1988 da arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental também contribuiu para a ampliagdo do modelo abstrato de controle de
constitucionalidade, notadamente nos termos em que foi disciplinada pela Lei n°® 9.882, de 3
de dezembro de 1999, que conferiu legitimidade “ad causam” para a sua propositura aos
mesmo legitimados a proporem a agao direta de constitucionalidade, além de conferir efeito
vinculante as decisdes proferidas em sua sede. Saliente-se que esta lei previu, igualmente, a
vinculacdo do efeito das decisbes definitivas e de apreciacdao de pedidos liminares
(concessorias ou denegatérias) proferidas em sede de agéo direta de inconstitucionalidade e
acao declaratoria de constitucionalidade.

O processo de germanizagcdo do controle de constitucionalidade, no Brasil, foi
desenvolvido com as reformas constitucionais subsequentes, notadamente com as Emendas
n°® 3, de 17 de margo de 1993, e 45, de 8 de dezembro de 2004. De fato, a Emenda
Constitucional n° 3, de 1993, criou a agao declaratéria de constitucionalidade, assegurando a
eficacia “erga omnes” e o efeito vinculante das decisdes proferidas em sua sede.

A Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, por sua vez, além de estender a eficacia “erga
omnes” e o efeito vinculante as decisdes proferidas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, introduziu entre nés a sumula de efeito vinculante, que confere forga
normativa as orientacbes sumuladas pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, o Supremo
Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacido, mediante decisdo de dois tergos dos
seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que,
a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou
entre esses e a administragcao publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. Sem prejuizo do que vier a ser

* Idem, p. 80.



estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada
por aqueles que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade. Do ato administrativo
ou da decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamacgao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagao da sumula, conforme o caso.

3. “QUEM DEVE SER O DEFENSOR DA CONSTITUIGAO?”: CONTORNOS HISTORICOS DO
PROBLEMA A LUZ DA TENSAO ENTRE CONSTITUCIONALISMO, PLURALISMO E
DEMOCRACIA

Desde o surgimento do constitucionalismo tal como concebido hodiernamente, ou seja,
como movimento nascido na metade do século XVII, formado por um conjunto de doutrinas
que objetivam institucionalizar as nog¢des de limite e de garantia, verifica-se que se acentua a
tensdo existente entre constitucionalismo e democracia, notadamente em face de uma
sociedade pluralista pos-moderna, composta por identidades sociais as mais variadas.

Numa perspectiva historica, cumpre observar que as expressdes “constituicao
democratica” ou “democracia constitucional” restaram inexploradas pelos teoéricos iluministas
do século XVII-XVIII: Rousseau, considerado o tedrico da “democracia” por exceléncia,
explorou a nogéo de soberania popular, ndo adentrando, a fundo, no sentido da constituigao,
a qual se afigurava mais um instrumento de expressdo da “vontade popular’, sendo,
portanto, amplamente modificavel segundo suas oscilagdes. Verifica-se, assim, que a
democracia revolucionaria assentava-se na idéia de “vontade do povo”, da qual a
constituicdo seria simples produto. Afigura-se, dessa forma, notéria a instabilidade juridico-
politica de tal concepcdo ante a feicdo radical e pretensamente ultrademocratica da
Revolugdo, que se arvorava do poder de revogar toda autoridade politica, inclusive a
instituida constiucionalmente, em nome da “vontade do povo”.

O constitucionalismo europeu pds-revolucionario objetivou combater os excessos da
Revolugdo Francesa. Erigiu, para tanto, como ponto central de suas discussdes a questao
da estabilidade da politica, desenvolvendo o conceito de “constituicdo estatal’. Coube a
Georc WiLHELM FriEDRICH HEGEL, em sua “Die Verfassungs Deutschland” (1799-1802), teorizar,
pioneiramente, acerca da chamada “constituicdo estatal’, como uma resposta ao
descentralismo do quadro politico germéanico, no qual as autoridades locais estariam,
consuetudinariamente, autorizados a obter seu espago préprio, sem limites rigidos e
predefinidos. Defendia, assim, a adocdo pela Alemanha de uma constituicdo estatal
instituidora de um principio politico comum dotado de autoridade propria, com o0 escopo de
evitar sua sucumbéncia politica. Tal principio possibilitaria a criacdo de um Estado forte, a
quem competiria expressar, de maneira unitaria, a vontade da nagao alema. A constituicao
estatal prestar-se-ia, portanto, a combater tanto os privilégios estamentarios, quanto o
individualismo burgués, na medida em que ambos, ao fundamentar a origem contratual (e,
portanto, revogavel) do Estado, destruiriam o principio da unidade politica. A “constituicao
estatal” assentou-se, dessa forma, sobre a nocdo de “soberania do Estado”, que torna
inconcebivel a soberania de qualquer sujeito politico fora da constituicdo®. Neste contexto,
torna-se evidente a submissdo do principio democratico a figura do Estado — unico ente

> FIORAVANTI, Maurizio. Op. cit., p. 137 (tradugao livre).



soberano — bem como a sujeicdo dos interesses individuais ao interesse coletivo
corporificado na figura do Estado.

Na realidade, ndo apenas na Alemanha dos séculos XIX e XX se observa a oposi¢cao do
constitucionalismo ao principio democratico da soberania popular. Consoante acentuou
Raivonp CARRE DE MALBERG, a Franga recebeu forte influéncia da doutrina germanica do Estado
de Direito®. Assim, passou-se, nos moldes da doutrina germanica, a considerar o Parlamento
como mais um 6rgao do Estado regulado pela constituicao estatal. Na Inglaterra, igualmente,
reforcava-se a idéia de que o Parlamento nao representaria a figura do “povo soberano”,
mas sim uma comunidade politica, historicamente legitimada pela pratica constitucional.

Analisando o quadro, elucida Maurizio FioravanTi, com precisdo, que “todo o direito
publico europeu da virada do século se afirma em oposicdo ao principio democratico da
soberania popular. Contra este principio opera, sem duvida, o modelo alemao do Estado
soberano, do Estado de Direito, da constituicdo estatal, distinta em si das constituigcdes
politicas da revolugdo, posto carecer, deliberadamente, de uma origem voluntarista e
constituinte, e tendente a reduzir todos os sujeitos publicos — compreendida a assembléia
dos representantes do povo — a dimensao institucional, porém nao politica, propria dos
poderes dos Estado, dos o6rgdos do Estado. Mas também opera a outra grande idéia
presente na Europa deste tempo, que € certamente a inglesa da soberania do parlamento. O
parlamento inglés € qualificado de ‘soberano’ sobretudo por negar que ele ou sua lei derivem
da lei constitucional querida pelo poder constituinte do povo soberano. Em suma, as
constituicbes desse tempo podem ser estatais ou talvez parlamentarias, mas certamente nao
sao constituicbes democraticas, porque todas excluem o proceder de um poder constituinte,
o estar legitimadas pelo principio democratico™’.

A Constituicdo de Weimar representou um inicio - embora amorfo e dubio - de ruptura
com os modelos de constituicdo parlamentaria e estatal. E, assim, considerada a precursora
das modernas constituicbes democraticas européias, na medida em que, sob sua inspiracao,
as constituicdes ndo mais se limitariam a estabelecer regras de organizagdo dos poderes
estatais, reportando-se a lei para a garantia de direitos considerados fundamentais.
Passaram, com efeito, a preocupar-se em criar instrumentos institucionais aptos a tutelar tais
direitos, fazendo surgir, portanto, os contornos do principio da garantia constitucional® do
qual decorre a preocupagao com o estabelecimento de um “guardido da Constituicao”.

A assistematicidade com a qual o principio da supremacia constitucional foi tutelado
pela Constituicdo de Weimar ensejou dispares interpretagdes acerca do sentido do principio

6 Cf. MALBERG, Raimond Carré. Contribution & la théorie générale de |'Etat. Paris, 1922

7 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion — De la Antigiiedad a nuestros dias. Trad. Manuel Martinez Neira.
Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 147 (tradug&o livre).

8 O principio da supremacia constitucional foi, na Constituicdo de Weimar, uma idéia debilmente afirmada,
fazendo-se manifesta em termos imprecisos nos artigos 13.2 e 19.1 da Constituicdo de Weimar. Observa-se,
todavia, que embora a Constituicdo do Reich ndo tenha estabelecido um modelo claro e sistematico de controle
de constitucionalidade das leis, constituiu, no dizer de JeLLinek, uma “célula germinal” (Keimzelle) do modelo
europeu de controle de constitucionalidade, na medida em que ofereceu um modelo de controle abstrato e
concentrado de normas, e submeteu as relacdes Reich-Ldnder a uma jurisdicdo de conflitos constitucionais. Cf.
VILLALON, Pedro Cruz. La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939).
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 125.



da garantia constitucional, bem como do sujeito a quem caberia sua guarda. Neste contexto,
surge, na Europa, classico debate travado, na década de 30, entre CarL ScHmITT € Hans
Ketsen a respeito de quem deveria desempenhar o papel de guardido da Constituigéo.
Partindo de concepgdes diametralmente oposta acerca dos sentidos de “democracia” e de
“constituicao”, KeLsen e Schumitt chegaram a conclusdes dispares: enquanto Schmitt defendia
ser o Presidente do Reich o guardido mais adequado da Constituicdo, Hans KEeLsEN
sustentava a necessidade de criagao de um Tribunal Constitucional a quem caberia, com
exclusividade, a “guarda” da Constituicao.

CarL ScHmitT elege como ponto de partida a teoria do pouvoir neutre formulada por
Benuamin ConsTanT, um dos célebres idedlogos da monarquia constitucional. Para o cientista
politico alemao, constituiria o chefe de Estado um poder neutro, conquanto incorporaria a
“‘unidade do povo e do Estado”. O povo, para ScHmiTT, consistiria em um coletivo unitario
homogéneo, que possuiria um interesse coletivo unitario, expresso numa vontade coletiva
unitaria. Tal vontade coletiva estaria acima de qualquer conflito de interesses e seria
corporificada no Presidente do Reich, eleito pelo povo alemao.

Asseverava, portanto, a impropriedade de atribuir-se ao Parlamento a fungao de
“guardiao da Constituicdo”, na medida em que este seria o tipico cenario do “pluralismo”, isto
€, do conflito de interesses e da desagregacao politico partidaria, que ndo expressariam a
verdadeira vontade do Estado. A defesa da Constituicio tampouco caberia aos juizes,
porquanto os detentores do poder politico poderiam influenciar a nomeacgao dos
magistrados, comprometendo a neutralidade exigida para o desempenho da funcédo de
“guardiao da Constituicao”.

ScHmiTT confere a sua teoria politica contornos dogmaticos, ao sustentar que, segundo a
entdo vigente Constituicdo de Weimar, o Presidente do Reich seria o Unico guardido da
Constituicdo. Com efeito, a “unidade homogénia, indivisivel, de todo o povo alemao’,
invocada pelo preambulo daquela Constituicdo, era tida por ScHmitt como uma realidade
social, e ndo um mero postulado ético-tedrico. Sobre tal realidade fatica, dogmaticamente
reconhecida e protegida, fundamentou, assim, a tese de que caberia ao Presidente do Reich
- personificacdo da unidade do povo alemado e verdadeiro poder neutro - a guarda da
Constituigao.

A teoria politica de CarL ScumitT foi veementemente criticada por Hans KeLsen, para quem
as idéias de “neutralidade do Chefe de Estado” e de “unidade do povo” prestar-se-iam a
mascarar o efetivo e real conflito de interesses sociais. Dessa forma, sustenta o mestre
vienense que a suposta “neutralidade do Chefe de Estado”, escolhido pela vontade popular
acoberta, uma dupla ficcdo. Primeiramente, inexiste uma harmonia de vontades apta a
constituir um interesse objetivo do Estado, porquanto “mesmo um plebiscito popular —
provocado pelo chefe de Estado — exprime, na melhor das hipéteses, a vontade de uma
maioria, que € apresentada como a vontade geral do povo, a tipica ficcdo democratica™.
Ademais, nao se deve desconsiderar o fato de que a eleicao do chefe de Estado se opera
sob intensas pressdes de agdes politico-partidarias, comprometendo, inquestionavelmente,
sua independéncia.

? KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Trad. Sérgio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 282.



Assim, sustenta o jurista austriaco que “representar a unidade do Estado de um modo
visivel exteriormente é sem duvida a fungdo que o Chefe de Estado, segundo todas as
Constituicbes que instituem um o6rgao tal, deve cumprir”®, porém “significa tomar ideologia
por realidade quando se vé — como faz Schmitt com relacdo a doutrina da monarquia
constitucional — na instituicdo do chefe de Estado ndo simplesmente o simbolo de uma
unidade do Estado postulada no plano ético-politico, mas sim o produto ou o produtor de
uma dada unidade real, no sentido de uma efetiva solidariedade de interesses”'. Dessa
forma, os pressupostos da doutrina schmittiana séo, para KeLsen, jusnaturalistas e subjugam
o conhecimento juridico-cientifico a politica.

Com efeito, embora se aproxime de Schumit, ao defender a necessidade de
independéncia (ou “neutralidade”) do o¢rgao “guardido da Constituicdo”, sustenta a
inconveniéncia de atribuir-se quer ao Parlamento, quer ao chefe do Executivo, como
pretendeu SchmitT, a fungdo de guardido da Constituicdo, na medida em que, dividindo a
Constituicao o poder em basicamente dois polos — Parlamento e Governo -, nos quais ha um
antagonismo continuo, o perigo de uma violagao constitucional residiria exatamente nestes
orgaos, isto €, na possibilidade de ultrapassarem os limites de poder que lhes sao
constitucionalmente atribuidos. Logo, apdia sua teoria da jurisdicdo constitucional no
pressuposto de que “uma vez que justamente nos casos mais importantes de violagao
constitucional Parlamento e governo sao partes litigantes, € recomendavel convocar para a
decisdo da controveérsia uma terceira instancia que esteja fora desse antagonismo e que nao
participe do exercicio do poder que a Constituicdo divide essencialmente entre Parlamento e
governo™?2. Essa terceira instdncia seria um Tribunal Constitucional, composto,
preferencialmente, por juristas, que exerceria a fungao de “legislador negativo”.

Nesse contexto, observa-se que, apesar das dispares conclusdes, vislumbra-se um
ponto em comum entre KeLsen e ScHmiTT: ambos os autores objetivam imunizar as questdes
constitucionais dos “maleficios” de decisbes plurais, a fim de preservar a seguranga juridica
e a unidade da constituicdo, nao atingindo bases tedricas satisfatorias para a superacao da
tensdo existente, na esfera da jurisdicdo constitucional, entre constitucionalismo e
democracia numa sociedade pluralista.

4. DA CONSTRUGAO DA IDENTIDADE DO SUJEITO CONSTITUCIONAL EM SUA SOCIEDADE
PLURALISTA: POR UM GIRO HERMENEUTICO-PROCEDIMENTAL DE BASES DEMOCRATICAS

As discussobes travadas a partir das consideracdes de Hans KeLsen e CARL ScHmiTT, que
inauguram a busca por um “guardido” da Constituicdo “adequado”, tém recebido,
hodiernamente, novos contornos, a partir das consideragdes de PeTter HABeRLE, nO sentido de
que todo aquele que vive a Constituicdo é seu legitimo intérprete. Propds o jurista uma
radical revisdo da metodologia juridica tradicional, que, vinculando-se ao modelo de uma
sociedade fechada, desconsiderou o fato de que “o destinatario da norma €& participante
ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico”".

1% Idem, p. 281.

' Idem, ibdem.

2 |dem, p. 275.

¥ HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: a
contribuicdo para a interpretacido pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1997, p. 15.



Tracou, portanto, contornos doutrinarios importantes para a criagdo de uma teoria
hermenéutica e procedimental constitucional de bases democraticas, em que a sociedade
seria fonte legitimadora do poder na interpretacao constitucional.

A tese, extremamente atual e instigante, estimula uma revisao do direito processual
constitucional a luz do principio democratico inserido no contexto de uma sociedade
complexa. Com efeito, consoante observa o jusfilésofo alem&o, os sujeitos constitucionais
sdo, fatica e legitimamente, intérpretes da Constituicdo, porquanto “wer die Norm ‘lebt’
interpretiert sie auch mit”. Assim, embora seja importante a interpretagcdo constitucional
realizada pelos juizes, outros atores sociais e estatais, tais como o Parlamento, a opinido
publica, os grupos sociais e o0s proprios cidadaos, realizam interpretagcdo construtiva do
significado da constituicao.

Atenta HaiserLe que as classicas teorias de Hermenéutica Constitucional apenas se
ocupam com as questbes dos objetivos da interpretacdo constitucional e com os seus
meétodos, negligenciando um terceiro aspecto de peculiar importancia para a conjugagao de
uma teoria constitucional com uma teoria democratica, a saber: o problema dos participantes
da interpretagdo. Propde, assim, a seguinte tese: “no processo de interpretagcéo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas a poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos né&o sendo possivel estabelecer-se um elenco numerus
clausus de intérpretes da Constituicao”“.

Ao conferir um sentido amplo ao conceito de interpretacdo, quer-se enfatizar o papel
construtivo da exegese fornecida (consciente ou inconscientemente) por aqueles que vivem
a constituicdo. Nesse sentido, constata-se que “o destinatario da norma é participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico”.
Assim, tanto o processo de formagao, quanto o processo de desenvolvimento da norma
devem revelar-se pluralistas. A hipétese pode ser exemplificada na seara das garantias dos
direitos fundamentais, na medida em que, neste ambito, o significado das respectivas
normas deve ser preenchido através da forma com a qual seus destinatarios exercem tais
direitos.

A esse respeito, observa-se que a interpretagcdo, uma vez que se afigura elemento
objetivo a ser necessariamente considerado pelos juizes no seu mister de fornecer a ultima
palavra sobre a exegese constitucional. Assim, a realidade constitucional desenvolvida na
esfera publica pluralista fornece material para uma interpretagao constitucional, constituindo,
ao lado do objetivo e do método hermenéuticos, fator de essencial importancia para a
exegese estatal. Dessa forma, “a conformacdo da realidade da Constituicdo torna-se
também parte da interpretagdo das normas constitucionais pertinentes a essa realidade”'®. A
vinculagdo social da jurisdigdo constitucional é, assim, acentuada, na medida em que a
praxis constitucional, na condicdo de elemento hermenéutico objetivo, obstaculiza o livre
arbitrio da interpretagdo judicial, ao constituir, no dizer de Lautmann, verdadeira deciséo
sociolégica’.

' Idem, p. 13.
> Idem, p. 15.
1 Idem, p. 24.
7 LAUTMANN. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie. v. |, 1970, p. 383 ss.



Ressalte-se o carater democratico de tal abordagem, na medida em que, a partir da
interacao social de um “eu” e de um “outro”, propicia a construcdo da identidade
constitucional (“n6s”), que ndo se confunde com outras identidades sociais, como as
culturais, as nacionais, as éticas, dentre outras. Nessa perspectiva, reside a propria razdo de
ser do constitucionalismo, na medida em que, consoante observa MicHeL RosenFeLD, “O
constitucionalismo nao faz muito sentido na auséncia de qualquer pluralismo. Em uma
comunidade completamente homogénea, com um objetivo coletivo uUnico e sem uma
concepcgao de que o individuo tem algum direito legitimo ou interesse distinto daqueles da

comunidade como um todo, o constitucionalismo (...) seria supérfluo™®.

5. DEMOCRACIA AGONISTA E A CONSTRUGAO DA IDENTIDADE DO SUJEITO
CONSTITUCIONAL

5.1. Fundamentos Epistemolégicos do “Pluralismo Agonista”

O pluralismo inerente as sociedade moderna estimula uma reformulagdo das leituras
tradicionais do principio democratico que se fundamenta na crenga acerca da possibilidade
de alcance de um consenso de base racional. Neste contexto, surge a teoria do “pluralismo
agonista” (ou “democracia agonista”), desenvolvida pela cientista politica francesa CHaNnTAL
Mourre, que, realizando profunda critica as concepcdes democraticas deliberativas, propde
uma releitura do principio democratico a luz dos pressupostos do pluralismo social, em que
as identidades ndo sdo dadas, mas construidas discursivamente, e do carater irredutivel das
contradicées.

Nessa perspectiva, CHanTAL Mourre considera que “se nds aceitarmos que as relagdes
de poder sdo constitutivas do social, a principal questédo ja n&o seria como eliminar o poder,
e sim como construir formas de poder que sejam compativeis com o0s valores
democraticos™”.

A nocéao de conflito assume, portanto, uma importancia central para o desenvolvimento
da teoria da democracia agonista, na medida em que se contrapde a tradicional concepgao
de que a democracia fundamentar-se-ia no racionalismo e na busca pelo consenso
expressos em categorias universais. Assim, enquanto numa perspectiva liberal, o conflito é
concebido como expressao do antagonismo, devendo ser eliminado, numa visao pluralista, é
encarado como agonismo, ou seja, como enfrentamento entre adversarios, que se
reconhecem mutuamente, e ndo entre inimigos, que pretendem eliminar-se.

Consoante ressalta Mourre, “ndo se trata de um acordo definitivo sobre principios de
justica que permitem assegurar a defesa das instituicdes democraticas. O consenso sobre
os direitos do homem e acerca dos principios de igualdade e de liberdade é necessario, mas
nao se pode separar de uma confrontacdo sobre a interpretacdo desses principios. Ha
muitas interpretagdes possiveis € nenhuma delas pode apresentar-se como a unica correta.
Precisamente, a confrontagdo sobre as diferentes significagbes que se ha de atribuir aos

'® ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 21.

 MOUFFE, Chantal. “Globalizagdo e Cidadania Democrética”. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 36,
2001, p. 19.
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principios democraticos e as suas instituicbes € o que constitui o elemento central do
combate politico entre adversarios” . Conclui, assim, que “a idéia de uma sociedade
democratica ndo pode ser o de uma sociedade que haja realizado o sonho de uma harmonia
perfeita nas relagdes sociais. A democracia s6 pode existir quando nenhum agente social
esta em condi¢cdes de aparecer como dono do fundamento da sociedade e representante da
totalidade™".

CHanTAL Mourre submete o conceito de democracia a antinomia “universalismo versus
contextualismo”, resolvendo-a a favor do contextualismo, ao partir do pressuposto de que
cada forma de vida tem somente um contexto e ndo ha contextos comuns. Esta dicotomia
encontra-se imbricada com as nog¢des de consenso versus conflito. A democracia pluralista
demanda um certo consenso, mas este deve referir-se apenas a alguns principios ético-
politicos. Assim, posto que tais principios ético-politicos podem existir somente através de
diferentes e conflitantes interpretagdes, tal consenso esta fadado a formar um “consenso
conflituoso”. Dessa forma, a democracia pluralista necessita criar espago para o dissenso e
criar instituicdes através das quais este possa se manifestar.

Nao se deve considerar que a premissa sobre a qual se assenta a Teoria da
Democracia Agonista (tratamento do outro como adversario e ndo como inimigo) nega o
carater exclusivista do poder. Numa perspectiva agonista, todo consenso existe como
resultado de uma hegemonia proviséria, como estabilizacdo do poder e que ele sempre
implica alguma forma de excluséo. Esta visdo se contrapde a do modelo dominante, que
postula a existéncia de uma esfera publica na qual o poder e o antagonismo teriam sido
eliminados e na qual um consenso racional teria sido obtido. Dessa forma, a especificidade
da democracia moderna repousa no reconhecimento e legitimacao do conflito e na recusa
em suprimi-lo através da imposicdo de uma ordem autoritaria, ocupando-se sempre da
criacdo de um “nos” através da determinagao de um “eles”.

Nessa perspectiva, a democracia nao € considerada como uma conquista de carater
definitivo dentre de um quadro de evolugdo moral da humanidade. Ao contrario, deve-se
atentar para a incerteza e fragilidade da democracia no sentido de n&o ser algo
definitivamente adquirido. Trata-se, portanto, de uma conquista que se ha de defender
constantemente.

Dessarte, propde que “ao modelo de inspiracdo kantiana da democracia moderna deve-
se opor outro que nao tende a harmonia e a reconciliagdo, mas sim que reconhece o papel
constitutivo da divisdo e do conflito. Essa classe de sociedade rechaca todo discurso que
tende a impor um modelo que aponte a univocidade da discussdo democratica. Nesta
perspectiva, a crenca em uma possivel resolugdo definitiva do conflito € o que pde a
democracia em perigo: portanto, a democracia néo so6 esta em perigo quando ha um déficit
de consenso sobre suas instituicdes e de adesao aos valores que representa, mas também
quando sua dindmica agonista se vé obstaculizada por um consenso aparentemente sem
resquicio, que muito facilmente se transforma totalitarismo”%.

2 MOUFFE, Chantal. “La nueva lucha por el poder”, pp. 2-3.
2! ldem, p. 3.
2 |dem, p. 4.

11



Neste contexto, ressalta-se que “a especificidade da democracia moderna repousa no
reconhecimento e legitimagéo do conflito e na recusa em suprimi-lo através da imposi¢ao de
uma ordem autoritaria”. Tal pressupde, que “o ‘outro’ ndo mais seja visto como um inimigo
a ser destruido, mas como um adversario, isto €, alguém cujas idéias nds questionamos,
mas cujo direito em defender tais idéias ndo é colocado em questao”.

Sob tal prisma, criam-se as bases tedricas necessarias para a construgdo de uma
jurisdicao constitucional de fundamentagdo democratica, na qual é possivel desenvolver a
determinacdo sempre parcial da identidade constitucional, que se encontra em infindavel
confronto, com as mais varias identidades sociais (econémicas, éticas, religiosas, dentres
outras)®.

5.2. Teoria do Discurso em LacLau — Mourre

A Teoria da Democracia Agonista fundamenta-se no postulado da irredutibilidade das
contradicbes, que se assenta, por sua vez, nas nogdes de “antagonismo” e “agonismo”
desenvolvidas no contexto de uma teoria do discurso, proposta por ErRnesTo LacLau € CHANTAL
Mourre, a partir da classica “Hegemony and Socialist Strategy — Towards a Radical
Democratic Politics”, publicada em 1985.

O antagonismo, na referida teoria do discurso, € um conceito relacional entre dois
dados elementos - A e B, que ndo podem coexistir no mesmo sistema sem o tornar
incoerente e, portanto, impossivel. A relagdo antagbnica guarda em si, portanto, um
paradoxo, a saber. o da impossibilidade e o da complementaridade. No plano da
impossibilidade, ndo ha universais minimos de convivéncia entre elementos antagonicos,
conquanto os sentidos de A sao radicalmente negados por B. Por outro lado, a
complementaridade entre os elementos baseia-se precisamente em sua negagéao reciproca,
posto que ambos somente sdo, na medida em que o outro se faz presente. Dessa forma,
verifica-se que as presencgas de A e B sdo as condicdes mesmas da possibilidade de ambos
os elementos antagdnicos, concluindo -se ser o antagonismo, simultaneamente, a condi¢gao
de possibilidade e de impossibilidade de uma formacgao discursiva.

Observa-se que a nogdao de antagonismo assume posicdo central na Teoria do
Discurso ora elucidada, porquanto se mostra o limite da objetividade de um sistema
discursivo. Para melhor entender a assertiva, faz-se mister esclarecer a estrutura do discurso
formulada no ambito da mencionada teoria, Nesta, diferencia-se a articulagdo, o momento e
o elemento. Um discurso consiste na pratica articulatoria de “elementos” que, ao integrarem
o discurso, passam a ser chamados de momentos. Os elemento sdo, por sua vez, qualquer
diferenga que nao esteja discursivamente articulada. A produgao de sentido ocorre a partir
da articulagédo de momentos no interior de um sistema discursivo.

A pratica discursiva caracteriza-se pela precariedade, conquanto o sue sentido tende a
ser alterado ao relacionar-se com o0s demais discursos presentes no campo da

2 LACLAU, Ernesto; MOUFFE, Chantal. Hegemony and Socialist Strategy. Towards a Radical Democratic
Politics. London, 1985, p. 68.

# MOUFFE, Chantal. “Pensando a democracia moderna com, e contra, Carl Schmitt”. Trad. Menelick de
Carvalho Netto. Cadernos da Escola do Legislativo. Belo Horizonte, v. 2, jul./dez. 1994, p. 112.

2 ROSENFELD, Michel. Op. Cit, p. 20-21.
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discursividade, (espaco no qual os discursos disputam sentidos hegeménicos). E, outrossim,
contingente, uma vez que nao € previsivel a produ¢cao de determinado sentido no espago
social e limitada pelo seu corte antagdnico, ou seja, pelo discurso que se lhe opde. Em razéo
das referidas caracteristicas, a pretensdo de universalizagdo do discurso resta
impossibilitada, na medida em que, consoante observado, o antagonismo configura-se o
limite de toda objetividade, por impedir a constituicido completa de sentido.

A importancia de uma Teoria do Discurso para a constru¢gdo da Teoria da Democracia
Agonista reside no fato de que o discurso, segundo a teoria de Mourre e LacLau, afigura-se a
unica possibilidade de significacdo. Assim, em face da contingencialidade, precariedade e
limitagdo das praticas discursiva, mostram-se ontologicamente impossiveis as tentativas de
fechamento completo de sentidos sociais, fruto de uma busca racionalista por uma verdade
indiscutivel e transparente.

Conceitos como os de “objetivagdo” e “objetividade”, insertos numa tradigao filosofica
de raizes iluministas que considera a possibilidade de se alcancar uma verdade
completamente transparente sobre todas as coisas mostram-se, nesta perspectiva,
superados, na medida em que toda verdade é discursivamente construida, albergando
sentido e legitimagao historicos, precarios e contingentes.

Neste contexto, insere-se o projeto politico defendido por CHantaL Mourre, a saber: a
transformacdo de relagdes antagbnicas em agbnicas e a superagdo da relagdo entre
inimigos (antagonismo) para uma relagdo entre adversarios (agonismo). A diferenga entre
ambas residiria na legitimidade da existéncia do discurso concorrente. Aflora, portanto, no
agonismo, a questdo da legitimidade do discurso, de sorte que, contrariamente ao
antagonismo, o0 outro ndao € visto como um inimigo a ser destruido, mas sim como um
adversario cujo direito de se manifestar € indiscutivel.

Assim, enquanto na esfera de relagdes antagbnicas, ndo ha medida comum entre
interior e exterior, no agonismo, apesar da disputa entre diferentes formagdes discursivas,
existe uma medida comum entre elas, um universal social minimo, que € o reconhecimento
da legitimidade da existéncia do discurso concorrente. Na relagdo agoOnica, ademais, a
categoria de inimigo é substituida pela categoria de adversario, uma vez que o espacgo
comum entre adversarios reside justamente na aceitagao da disputa politica em um espago
discursivo democratico pluralista.

Observe-se que o cerne da Teoria do Discurso é a idéia de que os sentidos sdo sempre
abertos e incompletos, afastando-se qualquer possibilidade interpretativa de que uma
operacdo discursiva seja uma operacao mental. Lac,au € Mourre argumentam que um
discurso possui um carater material e ndo mental, de forma que uma usual dicotomia entre
“discurso versus pratica”, sendo o primeiro mental e a segunda material € aqui
terminantemente refutada. Portanto, ndo se pde em pratica um determinado discurso, uma
vez que toda pratica e sua correspondente materialidade, ja sdo, em si, discursos. Um
discurso €, dessa forma, uma pratica social significativa, ligando palavras e a¢des, formando
assim uma totalidade significativa.

Introduzindo a questdo para a seara da hermenéutica constitucional, verifica-se que,
como a pratica discursiva é precaria e contingente, o debate judiciario deve, como regra
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geral, firmar-se neste pressuposto, assegurando a discussdo livre das divergéncias
hermenéuticas, com ampla participacédo dos jurisdicionados, aptos a expor suas conclusoes
exegeéticas a luz do caso concreto, desvencilhando-se de solu¢des universais pré-definidas.
Acentue-se, assim, que a propria natureza do discurso (abertura, precariedade e
contingéncia) denota que o fechamento das discussdes constitucionais deve ser uma
excegao a regra da reabertura e rediscussodes, por quanto nao se vislumbra o meio pelo qual
todas as consequéncias das decisdes constitucionais podem ser predefinidas, nem
tampouco como acerca da possibilidade do exaurimento de todos os argumentos que aptos
a adentrar na logica do discurso.

Outrossim, a questdo se coloca, no plano pratico da seguinte maneira: numa légica
racional-democratica, a legitimidade de decisbes se aufere através da elaboracdo de
consensos. Numa légica agonista, porém, todo consenso €, em si mesmo, precario e
conflituoso, situando-se a legitimidade das decisées no espacgo para o conflito, para a pratica
discursiva agonista, em que o outro ndo € visto como uma ameaga, mas sim como condigao
da legitimidade do proprio discurso dominante. Assim, a democracia nao se atinge com
consensos, mas sim com um minimo de consenso que viabiliza a institucionalizagédo do
conflito. Nao se nega que os conflitos devem ser dirimidos: a solugao, porém, é
provisoriamente hegemdnica, no sentido de assegurar-se espago para retomar-se
discussdes. As decisbes sao, portanto, atos de poder que se legitimam através de praticas
discursivas agonistas.

6. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E JURISDIGAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: UMA
PROPOSTA DEMOCRATICA

Evidencia-se a pertinéncia das ponderacdes acima retratadas para uma analise do
modelo brasileiro de jurisdicdo constitucional brasileiro, que vivencia significativas inovagdes
em matéria de controle de constitucionalidade empreendedoras de um processo de
abstracdo do sistema de controle judicial misto (concreto e difuso) de constitucionalidade.
Consoante observado, tais inovacbes manifestam-se na ampliacdo de instrumentos de
controle abstrato de constitucionalidade, a saber: a Acdo Direta de Constitucionalidade
(ADC), fruto da Emenda Constitucional n° 3, de 1° de marco de 1993, assim como a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), regulamentada pela Lei n°
9.882, de 3 de dezembro de 1999. Ressalte-se, igualmente, a Lei n° 9.868, de 10 de
novembro de 1999 que previu a vinculagdo do efeito das decisbes definitivas e de
apreciagédo de pedidos liminares (concessorias ou denegatorias) proferidas em sede de ADI
e ADC. Outrossim, alie-se a implementacao da sumula de efeito vinculante pela chamada
“Reforma do Poder Judiciario” concretizada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 %,

Acerca das implicacbes trazidas por tais medidas, destaque-se, a propésito, o
pronunciamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal SepuLvebA PERTENCE que se trata de
‘um momento inevitavel na pratica da consolidagdo desse audacioso ensaio do
constitucionalismo brasileiro - ndo, apenas como nota Cappelletti, de aproximar o controle

% Nesse ponto, ressalte-se que a Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998, ao alterar o art. 557 do Cédigo de
Processo Civil, mostrou-se precursora do efeito vinculante ora analisado, por outorgar poderes ao relator de
negar seguimento a recurso em manifesto confronto com suimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou dar-lhe provimento, se interposto contra decisdo em manifesto confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante daquele mesmo Tribunal.
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difuso e o controle concentrado, como se observa em todo o mundo — mas, sim, de
convivéncia dos dois sistemas na integralidade de suas caracteristicas. Esta convivéncia ndo
se faz sem uma permanente tensdo dialética na qual, a meu ver, a experiéncia tem
demonstrado que sera inevitavel o reforco do sistema concentrado, sobretudo nos processos
de massa™’.

Por outro lado, observa-se que o Ministro CeLso be MeLLo revelou a comissao especial
da Reforma do Poder Judiciario, em 4 de maio de 1999, que o julgamento da ADC n° 4
acarretou um excessivo aumento do numero de reclamacgdes dirigidas ao Tribunal contra
decisdes de orgaos inferiores que se negaram a seguir o STF. Naquela ocasido, argumentou
que “o efeito vinculante gerou uma consequéncia diametralmente oposta aquela que se
pretendia. (...) Houve, na verdade, a triplicagcdo do numero de reclamagdes ao Tribunal por
alegado desrespeito precisamente a autoridade da decisdo do Tribunal, que se revestia do
efeito vinculante, autorizado pela Emenda Constitucional n° 3%,

Dessarte, verifica-se, no Brasil, a ocorréncia de uma hipertrofia do modelo concentrado-
abstrato de constitucionalidade frente ao tradicional modelo difuso, provocando uma tenséo
entre ambos os sistemas de duvidosa legitimidade democratica, na medida em que restringe
a apreciagao judicial da exegese constitucional formulada pelos jurisdicionados, apta a
influenciar a decisao proferida.

O problema leva-nos a introducdo do Princirio bA SussiDIARIEDADE em sede de jurisdigao
constitucional. Fundamenta-se o preceito na idéia de que “no ambito de uma estrutura
politico-social, as decisdes sejam tomadas nas camadas mais baixas possiveis, devendo-se
transferir para os agrupamentos maiores e hierarquicamente superiores apenas e tao-
somente aquilo que as unidades inferiores ndo puderem desempenhar a contento™. No
Brasil, encontra o principio guarida em diversas areas do saber juridico, tais como no Direito
Administrativo e no Direito Econbémico, ao preconizar a descentralizacdo das esferas de
tomada de decisdo, com a assuncao pelo Estado de um papel de coordenador da
sociedade®.

Em matéria de controle judicial da constitucionalidade, o Principio da Subsidiariedade
traduz-se na idéia de que “se é da esséncia do Estado-Juiz emitir decisbes em situacdes
conflituosas levadas a seu crivo, melhor que o faga pelos seus 6rgaos inferiores, posto que
mais préximos estdo da populagdo, razéo fundante do sistema representativo™".

Deve-se ressaltar que a légica da subsidiariedade € biunivoca®, porquanto sempre que
uma competéncia for melhor desempenhada nos andares superiores do edificio institucional,

27 Acéo Declaratéria de Constitucionalidade. Revista Trimestral de Jurisprudéncia. DF: questdo de ordem.
Brasilia, n. 1, p. 371-410, v. 157, ago. 1996, p. 389. Voto proferido no exame da questao de ordem suscitada em
sede da ADC n° 1-DF.

% ARANTES, Rogério Bastos. Jurisdigdo politica constitucional. In: SADEK, Maria Tereza(org.). Reforma do
Judiciario. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad Adenauer, 2001, pp. 48-49.

» MACIEL, Omar Serva. Principio de Subsidiariedade e Jurisdigdo Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos Editora, 2004, p. 28. O autor assinala haver, na Carta Magna brasileira, varios dispositivos que se
afinam com a idéia de subsidiariedade, tais como os arts. 23; 197; 198, inc. Ill; 205; 206, inc. VI; 225; 227, § 1°.
% TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no Direito Publico Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 148.

' MACIEL, Omar Serva. Op. cit., p. 160.
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inexistira justificativa para que os 6rgaos inferiores sejam convocados a fazé-lo. Assim, ndo
se presta o principio em tela a desmerecer o controle abstrato de constitucionalidade: a este
caberia a resolugdo de controvérsias constitucionais que, por razdes imperiosas de
seguranga juridica e isonomia, demandariam tratamento uniforme, tais como questées
federativas, ou acerca de direitos individuais homogéneos.

Verifica-se, portanto, que o Principio da Subsidiariedade tem por fundamento a
elaboracdo de um modelo de controle judicial de constitucionalidade efetivamente
participativo, no qual os destinatarios da Constituicao, formadores de uma sociedade plural,
possam construir, dialeticamente, o significado das normas constitucionais, num contexto
que possibilita a reinterpretacdo e reconstrucdo da identidade constitucional. Assim,
“‘precisamente em razao da incompletude do texto constitucional, as constituicdes devem
permanecer abertas as interpretagao; e isso, no mais das vezes, significa estarem abertas
as interpretagdes conflitantes que paregam igualmente defensaveis™?.

Sua introdugdo na seara da jurisdigdo constitucional &, portanto, de sua importancia,
para a construcdo de um Estado Democratico de Direito que demanda um Direito
participativo, pluralista e aberto, no qual, consoante acentua MeneLick b CArRvALHO NETTO,
requer-se do Poder Judiciario tomada de decisbes que “satisfagam a um so6 tempo, a
exigéncia de dar curso e reforgar a crenca tanto na legalidade, entendida como seguranga
juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui da
adequabilidade da decisao as particularidades do caso concreto™*,

7. DISCRICIONARIEDADE NA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL: UMA ANALISE DOS MODELOS
NORTE-AMERICANO E ALEMAO

O principio da subsidiariedade incidente na jurisdicao constitucional reporta a exigéncia
de que apenas questdes constitucionais de maior repercussao sejam apreciadas pela Corte
Constitucional. Tal concepcdo nao é estranha ao direito comparado. Com efeito, na
jurisdicdo norte-americana, ha duas formas de a Suprema Corte exercer sua jurisdigdo
recursal: pelo writ of certiorari ou pelo appeal. A admissdo do writ of certiorari é
discricionaria: a acado sera conhecida quando, a critério da Corte Suprema, houver
“‘importantes e especiais razées” (Rule n. 10). Igualmente, estabelece a Rule n. 10 (c) o seu
cabimento quando “uma corte estadual ou uma corte federal tiver decidido uma importante
questao de direito federal que ainda néo foi, mas devera ser, decidida por essa Corte, ou
decidiu uma importante questao federal de uma forma que entre em conflito com decisdes
relevantes da Corte Suprema”.

Dessa forma, a restritividade da medida ampara-se na circunstancia de que a Corte
nao pode dedicar-se a assuntos considerados menores na escala nacional. O maior
propésito da peticdo é, portanto, demonstrar que o caso é digno de certiorari — que tem ele

32 Ressaltando o carater biunivoco do preceito, Jose ALrrepo pe OLiveira BaracHo consigna tratar-se de um
principio de reparticdo de competéncias. Cf. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O Principio da
Subsidiariedade: conceito e evolugao. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, pp. 93-94.

33 ROSENFELD, Michel. Op cit., pp. 18-19.

% NETTO, Menelick de Carvalho. “Requisitos pragmaticos da interpretagéo juridica sob o paradigma do Estado
Democrético de Direito”. Revista de Direito Comparado, maio/1999, p. 482.
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um significado geral suficiente, e ndo simples importancia para as partes do caso, para
garantir uma revisao.

Atente-se, ademais, para o fato de que, no direito norte-americano, a anterior
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei federal €, habitualmente, considerada como
um elemento seguro para obter-se a medida em questdo. Nada obstante, pode haver a
denegacao do certiorari, mesmo em face de questdes constitucionais de certa importancia,
se o tema nao apresentar a suficiente maturidade. Assim, consoante defende o justice
FRANKFURTER, “Um caso pode alcangar uma questdo importante, mas os autos podem estar
nebulosos. E desejavel ter diferentes aspectos de um desenvolvimento mais profundo pelas
cortes inferiores. O julgamento sabio tem seu proprio momento de ocorrer”. Dessa forma,
insere-se na esfera de discricionariedade da Corte Suprema a apreciagdo do momento
adequado para a realizagao do julgamento.

Outro trago de relevancia diz respeito a possibilidade de apresentacao desta sem haver
ainda a deciséo definitiva da causa, ou seja, o chamado “certiorari before judgement”. Esta
admitido expressamente pelas “Rules of the Supreme Court of the United States” (Rule n.
11): “Uma peticao por um writ of certiorari para rever um caso pendente em uma corte de
apelacédo dos Estados Unidos, antes de seu julgamento, é concedida naquela corte apenas
demonstrando que o caso é de tamanha importancia publica ou justifica o desvio da pratica
normal de apelagcdo e requer imediato ajustamento nesta corte”. Assim, observam Jawmes
Linoeren € WiLLiam MARsHAL que a existéncia de uma jurisdigao discricionaria esta baseada na
crenga de que a Corte é uma instancia excepcional, reservada para os casos de grande
importancia.

No direito germanico, por sua vez, verifica-se a previsdo na Constituicdo Tedesca da
competéncia do Tribunal Constitucional Federal para “decidir sobre recursos constitucionais
interpostos por cidadaos com base em violacdo pelo Poder Publico dos seus direitos
fundamentais ou dos direitos especificados nos artigos 20, n. 4, 33, 38, 101, 103 e 104”. Dai
haver a Lei do Tribunal Constitucional Alemao disposto 0 mesmo em seu § 90. Trata-se da
Verfassungsbeschwerde ou reclamacéao constitucional, medida de defesa, que permite uma
garantia concreta aos direitos fundamentais. Neste caso, é possivel atacar diretamente até
mesmo a lei, tratando-se de uma fiscalizagdo concreta por via de acao direta. Contudo, o
recurso constitucional s6 é admitido para conhecimento e julgamento “na medida em que lhe
cabe significado fundamental juridico-constitucional” (§93?, 2, a), relativamente aos direitos
indicados. Na apreciagao dessa chamada “relevancia constitucional fundamental’, a Corte
exerce uma ampla margem de discricionariedade, que ja tem considerado admissivel o
recurso e, pois, a relevancia, quando existente um interesse geral na resolugéo, seja pelo
numero consideravel de litigios similares pendentes, seja por proporcionar um precedente
para os casos futuros.

8. CONCLUSAO

Observa-se que a Teoria da Democracia Agonista questiona a legitimidade de um
processo de controle de constitucionalidade que tende a fechar discursivamente as questdes
constitucionais, impondo solugdes de carater universal, vinculante e com pretensdes de
definitividade acerca da constitucionalidade das leis. A possibilidade do dissenso afigura-se,
assim, condi¢ao para a democracia, devendo ter as solugdes aos conflitos carater provisorio
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(hegemonia provisoria do discurso), no sentido de ser suscetivel a mudangas e a
rediscussdes ante o caso concreto. O processo de abstracido por que vem passando o
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil estd na contram&o do agonismo,
conquanto tende a fechar definitivamente as discussdes constitucionais.

A critica demanda, necessariamente, a formulacdo de uma proposta de modelo misto
que otimize as expectativas democraticas, possibilitando ampla e constante participacao dos
jurisdicionados na exegese constitucional. E neste contexto que se insere o principio da
subsidiariedade, principio de distribuicdo de competéncias, consoante o qual se deve
priorizar, na tomada de decisbes, 6rgdos publicos situados na piramide da organizagao
estatal, na medida em que estdo mais préximos dos argumentos faticos e juridicos expostos
pelas partes interessadas, a luz do caso concreto.

A esse respeito, ressaltem-se as grandes “vantagens”, numa perspectiva democratica,
do modelo difuso de controle de constitucionalidades, quais sejam: ampla participacdo dos
jurisdicionados e ndo fechamento das questdes constitucionais, ndo se conferindo ao Poder
Judiciario uma presuncdo de onipoténcia negada ao proprio Poder Legislativo, cujas
decisdes normativas (leis) sdo comumente tidas por lacunosas e deficientes, demandando,
ante o caso concreto, ajustamentos.

A aplicagdo da teoria da democracia agonista conjugada ao principio da
subsidiariedade implicaria a priorizagdo dos 6rgaos de primeira e segunda instancias na
realizagcao do controle de constitucionalidade. A atuagao do Supremo Tribunal Federal seria
subsidiaria, limitando-se a analise de questbes constitucionais de maior envergadura, tal
como ocorre, no modelo americano, com o writ of certiorari, € na Verfassungsbeschwerde
alema.
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