Império
da lei
ou da
corte?

70

OSCAR VILHENA
VIEIRA & prolessor
de Direito da PUC. 5P
e Procurador do
Estado-SP




_ 10 tenha modificado a estrutura ¢
compec o d 1o T bunal [Federal, provocou uma profunda
- alteraca 1 do papel a ser desempenhado por esse érgiao no
sistena tico brasileiro. Ao ampliar a relagdo de matérias que nao
podemserobjetode deliberagio por parte dosistema politico,aindaque
porintermédiode umamanifestagaodo poderconstituinte reformador
(artigo 60, pardgrafo 4°), a Constitui¢ido de 1988 transferiu aos onze
juizes do Supremo Tribunal Federal um enorme poder. O objeto desse

artigo é analisar a naturcza e conseqiiéncias dessa ampliagido do poder
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outorgado ao Supremo Tribunal Federal,
para osistema polftico brasileiro, a partir de
1988. Também serdodiscutidas as dificulda-
des de justificacio desse poder frente a teo-
rias procedimentais da democracia.

A Constituiglo de 1988 estabeleceu em
seu artigo 1° que o Brasil ¢ um “Estado De-
mocréticode Direito™. A conciliagio dessas
distintas concepgdes politicas ndo se dd sem
ambigllidades, principalmente se tomarmos
a democracia em seu significado meramen-
te procedimental, enquanto governo da
maioria, ¢ 0 estado de direito em seu sentido
substantivo,enquanto governo das leis, ndo
apenas no sentido de leis positivas, mas de
leis justas.

A busca de uma composi¢io empirica
desse antagonismo tedrico parece ser a prin-
cipal meta do constitucionalismo moderno
econtemporineo. Se adificuldade de se fun-
damentar a existéncia de direitos transcen-
dentes provocou uma crise da concepgio
jusnaturalista de estado de direito no final
do século XIX, os totalitarismos do século
XX demonstraram a fragilidade do direito
estatal em assegurar os direitos essenciais
da pessoa humana. Assim, embora a discus-
sio em torno do fundamento idltimo dos
direitos e de sua conseqUente superiorida-
de frente s deliberagdes dosistema politico
ndo tenha sido filosoficamente resolvida, a
necessidade de sua protegio parece ser
consensual. Como salienta Bobbio, mais do
que saber qual a natureza dos direitos, hoje
¢ necessdrnio protegé-los (1).

Asdemocracias constitucionais contem-
porfneas representam tentativas de concili-
ar essas duas concepgies que vivem emcons-
tante tensdo. Idealmente, as democracias
constitucionais partem de uma decisdo de-
mocrélica fundamental, que estabelece ndo
apenas os procedimentos para o funciona-
mento do sistema democrético (eleigdes,
parlamentos e governos), mas também es-
feras de imunidade institufdas sob a forma
de direitos, que devem ser assegurados pe-
los tribunais.

Os tribunais ¢ cortes conslitucionais,
enquanto instituigdes responsdveis por ze-
lar pela aplicagio das regras da Constitui-
¢d0 aos sistemas democrdticos, s3o essenci-
ais na concretizagdo do ideal de estado de-
mocritico de direito. As suas atribuigdes
constituem, nesse sentido, o proprio reflexo
das relagdes entre democracia e

constitucionalismo, adotadas por cada sis-
tema politico (2). Quanto mais prevalecer a
regra da maiona como forma de expressio
da vontade politica, menores seriio as atri-
buigdes de um tribunal de cardter constitu-
cional. Em sentido inverso, quanto maior
for o rol de principios e direitos colocados
pela constituigho a salvo das decisdes majo-
ritdrias, mais amplas serdo as atribuigbes de
um tribunal constitucional.

DEMOCRACIA E
CONSTITUCIONALISMO: QUATRO
MODELOS DE CONCILIAGAO

Diversas podem ser as formas de se clas-
sificar osarranjos institucionaisentre demo-
cracia e constitucionalismo (3). A cadauma
dessas formas corresponderd um modelo
conslitucional. Tradicionalmente classifi-
cam-se as conslituigdes, no que se refere ao
seu processo de alteragio, em rigidas e fle-
xiveis. Flexiveissio asconstituigdesque nfio
exigem qualquer procedimento mais sofis-
ticado para a sua alleragio, niio havendo,
portanto, uma hierarquia formal entre deci-
sdes propriamente constitucionais, como as
relativas a direitos, e aquelas de cardter or-
dindrio. Constituigdes rigidas, por sua vez,
sdoaquelas que exigem procedimentos mais
dificultosos para a tomada de decisdes cons-
titucionais do que para as deliberagdes ordi-
ndrias. Esta classificagfio, que muitos auto-
rescompreendem comode pouca utilidade,
servindo apenas como instrumento didati-
co para [acilitar os processos de reforma
constitucional, esconde, na realidade, a de-
cisdo fundamental em torno da opgdoentre
um Estado mais constitucional, no sentido
de assegurador de direitos, ou um Estado
em que a regra da maioria consiste no pro-
cedimento por exceléncia de tomada de
decisdo politica.

De uma perspectiva procedimental, no
grupo das constituigbes flexiveis estdo os
sistemas mais democrdticos que constituci-
onais, onde a vontade da maioria, expressa
pelos representantes do povo,democratica-
menteescolhidos, ndodeve serlimitada, visto
que qualquer restricdo a essa manifestagio
da vontade majoritdria seria um atentado &
democracia. A idéia de um sistema de con-
trole daconstitucionalidade das deliberagdes
realizadas pelos representantes do povo,
ainda mais por um tribunal sem lastro de-



mocrético, seria uma violagdo ao principio
majoritdrio e portanto ilegitima. Como sus-
tenta John Ely, um corpo que nio foi eleito
e nem pode ser responsabilizado democra-
ticamente ndo estd aplo a dizer a um corpo
de representantes do povo como ele deve
ou nfo governar (4).

Da perspectiva de um sistema mais de-
mocTético que constitucional, as limitagdes
das decisbes majoritdrias s6 se justificam se
voltadas a assegurar a continuidade do pré-
prio sistema democrdtico. Os tinicos limites
que se admitem as decisbes dos represen-
tantes do povo sfo aqueles destinados a as-
segurar a perpetuagdo da participagio de
todos, e em igualdade de condigdes, no pro-
cesso de decisdo democrdtico. O sistema
britinico, com sua Constituigio flexfvel,
passivel de alteragio por vontade ordindria
do parlamento, € o principal representante
deste modelo (5).

No grupo das constituigdes rigidas estio
aqueles sistemas politicos que distinguem
duas classes de decisdes: as de cardter cons-
titucional, que ndio ocorrem comumente no
cotidiano de uma nagfio, mas apenas naque-
les momentos em que, apds um longo pro-
cessodediscussdoe amadurecimento, o povo
delibera sobre algo que deve vincular, inclu-
sive a prépria vontade de maiorias eventu-
ais; e as decisdes de cardter ordindrio, parla-
mentares ou governamentais, deliberadas
pela maioria dos representantes do povo.

Aos tribunais em geral ou a uma corte
constitucional, com exclusividade, € atnbu-
{do fiscalizar a submissdo das decisdes go-
vernamentaise parlamentares, frutode von-
tades simplesmente majoritdnas, as decisdes
de cardter efetivamente constitucionais.
Casosejaconstatada uma contradigdoentre
essas duas ordens de decisdo, € autorizado
ao Grgio préprio bloquear a decislo da
maioria. Nesse modelode democracia cons-
titucional a fungfo bédsica da corte ou do tri-
bunal é conservar a vontade popular mani-
festa em momentos constitucionais, frente
aquelasdecisdes tomadas pelos 6rgdos cons-
tituidos, ainda que com respaldo em uma
maioria. Neste grupo estdo incluidos aque-
les sistemas politicos que adotam uma cons-
tituigdo rigida. Os Estados Unidos sdo o
grande representante desse grupo. Sua Su-
prema Corte é osimbolodesse 6rgio aquem
¢ atribufdo o poder de julgar quais decisdes
constituem uma vontade meramente gover-

namental, ¢ que ndo podem se contrapor as
decisdes efetivamente constitucionais, e
quais sdo auténticas decisdes populares e,
porianto,dotadasde legitimidade paraalte-
rar uma decisdo constitucional anterior.

Nos sistemas politicos que adotam uma
constituigio rigida, embora o modelo de
decisio democrdtico seja prevalente, o pa-
pel do constitucionalismo € bastante mais
relevante e, na prética, dificulta, ou simples-
mente retarda, a alteragdo de certas deci-
soes entendidas como fundamentais (6). Em
conseqUéncia, a funglo entregue ao judici-
4rio, ou a uma corte constitucional, também
¢ mais relevante, pois aos tribunais se atri-
bui o poder de resguardar valores constitu-
cionais contra decisdes deliberadas, inclusi-
ve, pela vontade da maionia.

Entre o grupodas constituigdes flexiveis
e rigidas, poderia ser encontrado um mode-
lo de constituigdo semi-rigida. Nesse tercei-
rogrupoestariam aquelas constituigdescom-
postas de cldusulas rigidas, que exigem um
quorum qualificado para serem alteradas, e
cldusulas flexiveis, que podem ser reforma-
das por deliberagiio ordindriado parlamen-
to. A Constituigho brasileira de 1824 foi
exemplo desse modelo. Em seu artigo 178,
previa que

“E 56 constitucional o que diz respeito
aos limites e atribuicdes respectivas dos
poderes politicos e aos direitos pollticos
¢ individuais dos cidaddos; wudo o que
ndo é constitucional pode ser alterado,
sem as [ormalidades requeridas, pelas
legislaturas ordindrias”.

De acordo com Afonso Arinos de Melo
Franco foi o cardter semi-rigido da Consti-
tuigio do Império que possibilitou a pro-
gressiva adogdo do sistema parlamentar de
governo (7). Através desse mecanismo a
Constituigdo adotou uma divisio entre dis-
positivos material e formalmente constitu-
cionais, estando apenas os primeiros numa
posigdo hierarquicamente superior as de-
mais regras ordindnas.

Além desses trés grupos, um quarto
modelo de constituigio surgiu a partir da
Segunda Guerra Mundial, mais especifica-
mente na Alemanha Ocidental. A auséncia
de uma tradigdo de respeito a dircitos ¢ a
trigica experiéncia do nazismo alertaram
para a necessidade de se estabelecer meca-
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nismos mais s6lidos de salvaguarda a certos
direitos, do que o estabelecimento de direi-
tos em constituigdes rigidas tradicionais.
Comesse intuitocriou-se umasuper-rigidez
constitucional em torno de algumas cldusu-
las. Comonas tradicionais cldusulas pétreas,
que colocam certos principios da organiza-
¢io do Estado numa posigio de
intangibilidade frente as deliberagbes do
poder constituinte reformador, a Lei Fun-
damental de Bonn passou a assegurar a
interrogabilidade de certos direitos funda-
mentais,

Para este quarto grupo de democracias
conslitucionais, algumas decisdes funda-
menlais, como direitos e sistema de poder,
ndo s6 1&m superioridade sobre as demais
decisdes governamentaisou parlamentares,
como estdo efetivamente acima, inclusive,
da prépria vontade constituinte do povo.
Mais do que colocar direitos e principios
fundamentais numa posigio de superion-
dade hierdrquica frente aos demais disposi-
livos legais, as conslituigdes que abrigam
cldusulas super-rigidas estabelecem selores
fundamentais intangiveis aos processos de
decisdo politica,

Essa super-rigidez constitucional tem
como principal pressuposto a exisiéncia de
dircitos anteriores ao Estado e, portanto,
impassiveis a deliberagio majoritdria. Mui-
tos poderiam argumentar que na reahidade
ndo se trata de buscar fundamentar a salva-
guarda desses direitos em qualquer forma
de teoria transcendente do direito. Basta
afirmar que foi vontade do poder constitu-
inte colocar aqueles direitos ou principios &
margem das decisdes futuras do sistema
politico. Esse argumento, se satis{az os adep-
tos de uma teoria positivista do direito, para
quem “auctoritas non verictas facit legen™
(Hobbes), jamais satisfaria os teéricos da
democracia, e para isso basta lembrar o ar-
gumento de Paine, em seu debate com
Burke:

A vaidadee presungidode governarpara
além do timulo ¢ a mais ridicula ¢ inso-
lente das tiranias. Os homens nio (&m
propriedade sobre os homens; também
nenhuma geragio tem propriedade so-
bre as geragdes que eslao por vir..."(8).

Dessa perspecliva, ficam enfraquecidas
as tentativas de justificar democraticamen-
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te as limitagdes constitucionais impostas s
geragoes futuras pela geragiio que produziu
aconstitui¢do, poisdemocraticamente cada
geragdo lem o direilo de decidir sob quais
principios quer viver.

Nesse sentido ¢ razodvel que se busque,
numa teona de direilos ¢ ndo numa teona
da democracia, o fundamento para que cer-
losdireitose principios fiquem forados pro-
cessos de deliberagiio majoritdrios. Princi-
palmente quando se trata ndo apenas da
criagio de procedimentos mais dificultosos
para se deliberar sobre esses direitos e prin-
cipios, mas quando se trata de retird-los de
qualquer esfera de deliberagio politica.

Hé vénas correntes filoséficas que de-
fendem a idéia de uma supracons-
titucionalidade de certos direitos, algumas
mais conservadoras, outras mais liberais.
Embora discordem profundamente a res-
peito de quais scjam esses direitos, estas
correntes parecem concordar com a exis-
Iéncia de alguns direilos que ndo s6 antece-
dem aexisténciado Estado, masque témna
sua prote¢do a dnica justificativa do Estado
{9). Esses direitos, denominados direitos
morais ou naturais, devem estar acima dos
processos de decisiio coletiva, pois sdo de
natureza diversa dosdireitos positivos. Para
essas correntes “se os direitos fossem ceder
frente as decisdes coletivas cles ndo satisfa-
riam o papel para o qual foram chamados a
desempenhar” (10). Sdo Direitos com mai-
uscula, anteriores ¢ superiores ao Estado, e
nio direitos decorrentes das deliberagbes
tomadas pela sociedade politica.

Para esse modelo de democracia consli-
tucional, a fungdo dos tribunais ou de uma
corte constitucional ¢ mais destacadado que
aquela atribufda a esses 6rgilios nos sistemas
de constitui¢io rigida, pura e simplesmente.
Comosalientam Ackerman e Rosenkrantz,
tanto nas democracias constilucionais de
constituigio flexivel, quanto naquelas de
conslitui¢do rigida, a dltima decisfio consti-
Lucional pertence sempre ao povo, portanto
se sobrepde aos tribunais. No caso das cons-
tituigdes super-rigidas, o bemsupremo aser
preservado sdo os direilos, aos quais a de-
mocracia tem que se submeter, e i1sso em
grande medida ¢ responsabilidade dos tri-
bunais. A adogio desse modelo constitucio-
nal atribui, de forma muito concreta, ao tn-
bunal responsdvel por assegurar os direitos
fundamentais, o poder de controlar a



constitucionalidade da prépna constituigio,
ou seja, se sobrepor A vontade constituinte,
em especial "aquela derivada que se mani-
festa através de emendas (11). A democra-
cia constitucional alema, como j4 foi menci-
onado, é a principal representante desse mo-
delo constitucional, por trazer a Lei Funda-
mental de Bonn, de 1949, vedagdes expres-
sas A supressdo de direitos fundamentais.

A OPGAO BRASILEIRA

O sistema constitucional brasileiro, ins-
tituidoem 1988, ao ampliar as matérias que
nio podem sequer ser objeto de emenda,
como os direitos individuais e o voto direto
e secreto, lambém pode ser incluido nesse
grupo de democracias constitucionais com
constituigdes super-rigidas.

Como conseqiiéncia da adogdo desse
modelo constitucional, houve uma signifi-
cativa alteragdo no papel aserdesempenha-
do pelo Supremo Tribunal Federal nosiste-
ma politico brasileiro. Embora a Constitui-
¢io de 1988 tenha mantido a estrutura e a
composi¢io do Tribunal, as mudangas nas
relagdes enlre a democracia e o
constitucionalismo, incorporadas pela Cons-
tituigho, impuseram ao Supremo Tribunal
Federal uma série de novas e complexas
atribuigdes.

A Constituigio de 1988 ndo ¢ absoluta-
mente original ao limitar a possibilidade de
emendas ao seu texto. A dimensdo dessa
limitagio é que é nova. As constituighes
brasileiras, a partir de 1891, t&m sido siste-
miticas em estabelecer uma série de limites
e dificuldades para que se promova a refor-
ma de seus dispositivos. Esses limites po-
dem ser divididos em formais, temporais,
circunstanciais e materiais (12). Limites for-
mais sdo aqueles que determinam procedi-
mentos diferenciados, quorum qualificado,
ou mesmo realizagio de plebiscito para a
aprovagio de uma reforma. Os limites lem-
porais normalmente prevéem um periodo
dentro do qual as alteragdes ficam proibi-
das; o artigo 174 da Constituigfio brasileira
de 1824, que impedia a reforma antes de
passado quatro anos de sua outorga, é um
exemplo desse tipo de limite. Os limites cir-
cunstanciais buscam impedir que s¢ mude a
constitui¢io em perfodos de maior contur-
bagdo da ordem politica, como o estado de
sitio ou a intervengido federal. Finalmente

os limites materiais buscam proibir a altera-
¢io de certas decisdes tomadas pelo poder
constituinte origindrio, como a forma de
Estado ou governo, regime politico, ou ain-
da os direitos fundamentais.

A partirda Constituigdode 1891, ascons-
tituighes brasileiras, comexcegiodade 1937,
tinham estabelecido como limite material
ao poder de reforma da constituigdo a Fe-
deragio e a Repiblica. A Constituigio de
1988, embora tenha retirado a Reptiblicada
lista das limitagdes materiais ao poder de
reforma, mesmo porgue previu um plebis-
cito no qual esse tema seria decidido, am-
pliousubstancialmente as matérias vedadas
4 deliberagdo do poder constituinte
reformador, por intermédio de emenda.

De acordo com o artigo 60, pardgrafo 4°,
da atual Constituigdo, “nio serd objeto de
deliberagdoa propostadeemendatendente
aabolir: a forma federativade Estadoovoto
direto, secreto, universal e penddico; a se-
paragiode poderes; e osdireitos ¢ garantias
individuais". A maior novidade desse artigo
estd na inclusio entre as limitagdes materi-
ais ao poder de reforma da Constituigdo dos
direitos inerentes ao exercicio da democra-
cia representativa e dos direitos e garantias
individuais. Portanto, de uma tradigio de
cldusulas pétreas que buscavam assegurar a
integridade do Estado, sob a forma federa-
tiva ¢ republicana, passou-se para a prole-
¢do da esfera dos dircitos ¢ da cidadania. A
dimensao das limitagdes impostas pelo arti-
go 60, pardgrafo 4% alargam-se ainda mais se
interpretadas em conjungio com o pardgra-
fo2°, doartigo 52, da Constituighoque prevé
“que os direitos e garantias expressos nesta
Constituigio ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratadosinternacionaisem
que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Portanto nio sdo apenas aqueles
direitos e garantias individuais arrolados no
artigo 5* da Constituigdo que se encontram
resguardados dos processos de deliberagao
majoritdria, mas toda uma gama de outros
direitos constitucionais de cardter individu-
al dispersos na Constituigio; estabelecidos
em tratados doqual o Brasil seja parte; além
de direitos supralegais, que, embora nido
positivados pela Constituigiio, sdo compati-
veis com o regime ¢ os principios por ela
adotados.

Abriu-se, por intermédio desses dispo-
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sitivos, associados com a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para apreciagio
da constitucionalidade das leise a “argligdo
de descumprimento de preceito fundamen-
tal decorrente desta Constituiglo...” (artigo
102, 1, ‘a’, e pardgrafo (nico), uma enorme
porta paraque o Supremo Tribunal Federal
exerca a fungiio de guardido da Constitui-
¢do, inclusive em relaglo & soberania popu-
lar exercida por intermédio do poder cons-
tituinte reformador.

Pela forma como a Constituigdo de 1988
estabeleceu o sistema de controle de
constitucionalidade e concebeu os limites
materiais a sua reforma, seria correto con-
cluir, a partir da classificagdo adotada,que a
democracia constitucional brasileira passou
a ser mais constitucional que democrética e
que o 6rgiio mais poderoso dentro desse sis-
tema constitucional é o Supremo Tribunal
Federal.

Exemploconcretoeinaugural dessanova
atribuigio do Supremo Tribunal Federal
deu-se por ocasido da apreciagdo da
constitucionalidade do [IPMF (Imposto Pro-
visério sobre Movimentagio Financeira),
criado pelo governofederal, porintermédio
da Emenda Constitucional n® 3, de 1° de
margo de 1993.

O fato do imposto passar a ser cobrado
no mesmo exercicio financeiro de sua insti-
tuigio provocou grande polémica em tormo
de uma suposta violagio ao principio da
anterioridade. De acordo com o artigo 150,
I11, 'b’, da Constituigio Federal, que trata
das limitagdes ao poder de tributar, "¢ veda-
do & Unido, estados, Distrite Federal e
municipios cobrar tributo “no mesmo exer-
cicio financeiro em que haja sido publicada
a lei que os instituiu ou aumentou”. Esse
principio tem por finalidade afastar surpre-
sas tributdrias (13) e assegurar ao contribu-
inte a possibilidade de um planejamento fi-
nanceiro anual, tomando por base a carga
tributdéna estabelecida no exercicio finan-
ceiro anterior. Com fundamento nesse prin-
cipio, foi proposta no Supremo Tribunal
Federal wuma agdo direta de
inconstitucionalidade (com pedido de
liminar) com o objetivo de suspender a efi-
cécia das normas instituidoras do IPMF.

Caso esse tributo houvesse sido institu-
ido porumatonormativo ordindrio, por uma
*lei”, como inscrito no artigo 150, I11,'b", a
declaragio desuainconstitucionalidade nédo

causariamaiorescontrovérsias, poisflagran-
te a sua incompalibilidade com o principio
da anterioridade. E quando duas normas de
graus hierdrquicos distintos estdo em con-
fronto, deve prevalecer a superior, no caso,
o principio da anteniondade que tem siatus
constitucional. Esta € a ligho de Marshall.

O IPMF foi, no entanto, criado através
de emenda constitucional, que ¢ a manifes-
tagio do poder constituinte reformador.
Para a sua institui¢do foi necessdrio que as
duas casas do Congresso Nacional, em dois
turnos, aprovassem o projetode emenda por
“trés quintosdos volos dos respectivos mem-
bros" (artigo 60, pardgrafo 2° da Constitui-
¢o Federal). Aprovada aemenda, oimpos-
10 passou a fazer parte do corpo da Consti-
tuigio, no mesmo patamar hierdrquico dos
demais dispositivos constitucionais; a niio
ser que se admita uma supracons-
titucionalidade de certas normas constituci-
onais e, portanto, a existéncia de hierarquia
entre as normas da Constituigdo, O que, se
admilido, obriga concluir que certas deci-
sdes tomadas pelo poder constituinte origi-
nério estiio autorizadas a impedir a sua pré-
pria alteragio, mesmo que por manifesta-
¢d0 mais do que majoritdria (no caso, trés
quintos do Congresso Nacional) dos 6rgdos
de representagio democrética; ou, ainda,
admitir que certos direitos supralegais, niio
positivados, vinculem a decisdo constituin-
le, seja cla onigindna ou reformadora.

O problemadainconstitucionalidadedo
IPMF se torna mais complexo porque a pré-
pria Emenda n®3, que estabeleceu o impos-
to, previu em seu arligo 2°, pardgrafo 2°, que
*ao imposto de que trata este artigo ndo se
aplica o artigo 150, 111, 'b" ...", que ¢ exata-
mente oprincipioda anterioridade. Estabe-
leceu, desta forma, a possibilidade de co-
branga do IPMF como uma excegio consti-
tucional ao principio da anterioridade. Ex-
cegdo estaque ndo € a linica, uma vez que a
Constituigio permite, sem a necessidade de
observincia do principio da anterioridade
(artigo 150, pardgrafo 1°, CF),acobranga de
uma série de outros impostos (artigo 154,11,
CF).

O Supremo Tribunal Federal, por sete
votos a trés, suspendeu, por decisdo liminar,
a cobranga do IPMF até 31 de dezembro de
1993, pois entendeu que a cobranga de um
tributo no mesmo exercicio [inanceiro de
sua institui¢do, ainda que porintermédiode



emenda & Constituiglio, violaria os direitos
individuais; ndio podendo, portanto, ser ad-
mitida, nas bases do disposto no artigo 60,
IV, que profbe emendas tendentes a abolir
os direitos individuais.

CONCLUSAO

Muito mais relevante que a decisao de
cardter tributédrio foi o precedente aberto
pelo tribunal, Embora o Supremo Tribunal
Federal j& houvesse apreciado a
constitucionalidade de emenda a Constitui-
¢io na Primeira Republica, esse controle
deu-se apenas em seu aspecto formal (14).
No caso do IPMF a decisfo tem uma ampli-
tude muito maior, pois o tribunal julgou
inconstitucional o conteddo de uma emen-
da A Constituigio. Através dessa decisio
exercitou,emseu extremo, os poderes cons-
titucionais que lhe foram atribuidos, bloque-
ando, sob o fundamento de que um direito
individual havia sido violado, uma decisdo
mais do que majoritdria dos representantes
do povo. Ao exerceressacompeténciacons-
titucional, o Supremo Tribunal Federal pas-
sou a ocupar, de fato, a posi¢do de drgio de
clipula do sistema constitucional brasileiro,
pois controlou o que seria a forma mais ili-
mitada de exercicio de poder dentro de um
regime constitucional, que ¢ a manifestagio
do poder constituinte reformador, exercido
através de procedimentos qualificados pelo
parlamento.

Muito embora esse poder seja de dificil
justificagdo frente a argumentos de cardter
democrético, majoritdrio, ndo resta divida
que, de uma perspectiva de direitos, a enge-
nharia constitucional brasileira foi bastante
criativa. Principalmente se for levada em
conta a inexisténcia de uma tradigdo de de-
fesadedireitos, ndoapenas pelo Estado, mas
também pela prépria sociedade brasileira.
Nesse sentido, a construgdo constitucional
parece buscar alterar o comportamento do
ambiente sob o qual ¢la exerce a sua forga
normativa.

Engenhoso ou ndo, o exercicio desse
poder necessita ser justificado. Uma primei-
ra férmula de justificagio é remeter 4 pré-
pria Constituiglo a legitimagio do poder
atribufido ao Supremo Tribunal Federal. O
argumentode que élegitimo porque esténa
Constitui¢do nao parece, porém, suliciente,
seja de uma perspectiva democrdtica, seja a

partir de uma 6tica de direitos. Para satisfa-
zer asobjegdes de uma teoria procedimental
dademocracia, € necessdriodemonstrarque
o bloqueio, pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, das decisdes do poder constituinte
reformador, estaria limitado aquelas deci-
shes que constituam uma ameaga direta 3
propria continuidade do jogo democrético.
Caso o tribunal busque controlar decisdes
resultantes do processo democrdticoque nio
pdem em risco direto a democracia, mas
oulros valores constitucionais, estard atu-
andode formailegitima. Mesmo porque nio
se justifica democraticamenle que uma ge-
ragio futura estcja submetida a valores de-
terminados por uma geragdo anterior.

A compatibilidade com uma teoria de-
mocritica ndo €, no entanto, a tnica fonte
de legitimagfio de um sistema politico e, no
caso especifico, de um tribunal constitucio-
nal. Hd outros valores, como direitos e prin-
cipios fundamentais, que podem ser tdo
importantes ou até mais importantes para
uma determinada comunidade do que a
regra da maioria. A adogfo desses valores
como elementos legitimadores de um siste-
ma politico requer uma outra légica de jus-
tificagfio.

E necessdrio demonstrar que a defesa
desses direitos e valores ndo se d4 pelo sim-
ples fato de que eles foram assegurados por
uma decisdo constitucional anterior, pois,
comao jd se argumentou, a idéia de que uma
decisdo anterior estd autorizada a vincularo
futuro para todo o sempre é de dificil sus-
lentagdo. Nesse caso, € necessirio demons-
trar que a defesa desses valores e principios
tem como fundamento ndio apenas o fato de
serem principios ¢ valores que a Constitui-
a0 buscou cristalizar, mas que sdo principi-
os e valores que nio estdo submetidos aos
procedimentos e decisdes da maioria ou
mesmode uma manifestagiodo poder cons-
tituinte reformador. Sdo direitos que ante-
cedem o Estado, ndo no sentido tradicional
de direitos naturais decorrentes de uma
vonlade transcendente, mas como valores
indispensdveis & preservagio da dignidade
humana e que portanto ndo podem ser vul-
nerdveis a qualquer processo de delibera-
¢do politica.

Fora dessas hipdteses dificilmente se
poderia justificar a atribuigdo de um poder
tdo grande a onze jufzes, mesmo que de um
tribunal supremo,

Compe-
lents para  decidir =
conminscionaidace, ou nbo,
de uma relorme conetifucio-
i, beredo T viske & Obeer -
vincia das exighncies ho-
mals, ssiabelecidas pela
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