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N&o h& espaco para controle preventivo de constitucionalidade no
Brasil

O Poder Legidativo é o coracéo do Estado, o Poder Executivo € o cérebro, que dd o movimento a todas
as partes. O cérebro pode cair emparalisia e o individuo prosseguir vivendo. Um homem fica imbecil e
vive, mas assim gue o0 coracao cessar suas fungdes, o animal esta morto. Nao € pela lei que o Estado
subsiste, mas pelo poder legislativo — Rousseau. [1]

1. Consider acdes preliminar es necessarias. 0 hascimento do voto e a “ superacao” do preconceito
contra as“massasincultas’.

Em seu trabalho Democracia ou Bonarpartismo, Domenico Losurdo[2] se dedica a observar atrajetoria
datormentosa luta pelo sufragio universal, especia mente nos ultimos 200 anos das aventuras das
sociedades ocidentais. Em outras palavras: 0 que nos parece hoje prosaico — o direito de que todos
podem votar e ser votados — nem sempre assim foi. A historia exibe a dura realidade dos fatos concretos
acomprovarem o sangue, a violéncia e o elevado preco pago para que, por exemplo, mulheres pudessem
votar e ser votadas. Como diria Jorge L uis Borges “n&o h& nada como a morte para melhorar as pessoas’.

A tese central desta obra de Losurdo, explicitadalogo no preféacio do autor a edicdo brasileira, éa
rediscussao de que o liberalismo teria“por um impul so puramente interno” produzido uma democracia
“cadavez maisricae maisampla’. Losurdo insiste, com maestria, natese contréria. Paraele, o
liberalismo resistiu, enquanto |he foi possivel, a ampliacdo da democracia, ao aumento de seus
participantes, e principamente, a dilatacdo das atribuicdes dos 6rgdos compostos por aqueles que, agora,
podiam participar dos processos decisorios das sociedades. Os classicos do liberalismo transbordam
erudicdo a comprovarem sua disposi¢cao firme de enfrentar o assunto com os melhores momentos de suas
melhores cabecas, sempre no sentido de deixar claro que “politica ndo é assunto de todos’ .

Recorrendo as obras e discursos de gente com Hamilton (para guem o povo “nem € avoz de Deus(...), e
€ turbulento e inconstante”), até aguela de Arthur Schlesinger Jr. (para este, ainclusdo dos negros como
eleitores nos Estados Unidos na primeira metade do século XX, “sem considerar suainteligénciae
capacidade’, consistiria num atentado ao “melhor da heranga anglo-sax&’), Losurdo[ 3] demonstra que o
front da disputa sobre a universalizacéo do sufragio ndo se localizava somente nas ruas, nos jornais ou
nos debates daimprensa: estava, sobretudo, amparado por uma competente rede de suporte intelectual .

E, neste ambiente, o mais importante eraimpedir 0 acesso ao voto dos que ndo possuiam culturae
instrucéo paratal.

Aqui, ainspiracéo remonta eras mais passadas, com as formulagdes de Edmund Burke (com sua
“multidéo suina’, que precisatrabalhar para sobreviver, faltando-lhe o tempo para estudos) e Walter
Bagehot, (com a selecdo natural para as coisas da politica). Com a derrota destas ideias, o liberalismo
obrigou-se aincorporar as incultas multiddes nos processos deci sorios.

Restava, portanto, um flanco a ser atacado pelosliberais: o produto destas “maiorias loucas’, agora
representadas no poder legislativo. Nada como algum tipo de controle sobre a producéo legidativa. E, se
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tal controle puder ser preventivo, resolve-se 0 desafio da estabilidade institucional de qualquer
sociedade, a ter nas méos de poucos homens cultos 0 bom destino da estabilidade econémica, politicae
social, tdo necessarias ao bom governo. Nada melhor do que colocar quem néo foi eleito para dizer,
mesmo sem o texto votado “ir paraasruas’, que ele ndo é constitucional.

2. O controle abstrato preventivo da constitucionalidade.

No momento, parece ter retomado folego a antigaideia de um controle preventivo —judicial — da
constitucionalidade. Por tal mecanismo, em terrae brasilis, o0 Supremo Tribunal Federal poderia declarar
inconstitucionais, ainda durante o processo legislativo, atos que viriam a ser sancionados pelo presidente
da Republica ou os decretos legidativos, expedidos sem a sancéo presidencial. Este singelo (sic)
mecanismo, utilizado em outros paises, como em Portugal, poderia, na opini&o de alguns de seus
importantes defensores, “neutralizar desvios no exercicio inadequado do poder regulamentar” ou ainda,
com aintroducgdo de tal medida “ evitariamos inimeras agdes se 0 STF ja pudesse definir sua validade’ [4]

Proporiamos como diregdes ao debate sobre este tema duas perspectivas. primeira, aquela que se vincula
ateoria de democracia atual e o que poderia significar, para 0 conceito de democracia e suarealidade
brasileira, a adocdo desta medida; no segundo instante (porém jamais secundario!) uma abordagem sob
as determinagdes a respeito do assunto, expressadas no texto de nossa Constituicéo Federal.

Jalembrou um Ministro do nosso STF, ndo ha muito tempo, que nos Estados Unidos proliferam textos
sobre as decisdes da Suprema Corte quase ao mesmo tempo em que séo proferidas. Destaforma, a
mesma Suprema Corte esta, positivamente, sempre atenta as repercussoes do que decide, porque sabe
gue é vigiada de perto. Pois bem. Concordamos totalmente com o Ministro e esperamos que estas breves
reflexdes possam desencadear outros debates, noutros rumos, com outras perspectivas.

3. Controlejudicial preventivo e democracia.

N&o nos parece outro entendimento capaz de subsidiar aidéia dainstituicdo de um controle abstrato
preventivo da constitucionalidade no Brasil sendo aquela da desconfianga em relacéo ao Poder
Legidativo. Alias, esta abunda em trabal hos académicos, em discursos proferidos em grandes salas e
grandes ante-sal as de monumentai s eventos juridicos realizados anualmente no Pais.

Aliés, a producéo democrética do direito cada dia é levada menos em conta em nosso pais, bastando,
paratanto, examinar o modo como os Tribunais “passam por cima’ dasleis (bem recentemente, o STJ,
sem uma justificativaem nivel de jurisdicéo constitucional, fez socobrar o dispositivo do Codigo Pena
gue estabel ece que a prescricdo somente se conta depois de transitada a sentenca condenatoria para o
Ministério Publico; ou os Tribunais da federacdo, inclusive parcela do STJ, que negam validade ao
artigo 212 do CPP, que estabelece 0 sistema acusatorio nainquiricdo de testemunhas; isso paradizer o
minimo). Talvez o argumento — ndo confessado — € de que o Parlamento ndo sabe “fazer leis’.

Voltando as salas de aula e aos auditorios. uma multiddo de juristas a discursar arespeito de uma
eventual méa qualidade da representacdo politica que chega a cada legislatura e Brasilia e nas assembléias
estaduais; todos recebem aplausos e séo “apoiados’ de todas as formas. Sempre nos restou complexa a
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seguinte pergunta: mas como desaprovamos agquel es que ndés mesmos elegemos? Somos outsiders da
politica? Complexa a resposta, mas ndo absol utamente impossivel.

A esmagadora maioria dos presentes a aplaudirem de pé tais discursos e seus autores ndo representam
mais do que vinte por cento do povo brasileiro e, naverdade, guiam-se pelo puro costume f&cil de
criticar apolitica e os politicos pelo simples criticar. Nao foi sem sentido que Maria Rita Kehl[5]
sustentou, em conhecido e polémico artigo, o preconceito que se tem com resultados de processos
politicos decisorios quando as “maiorias loucas’ podem se manifestar. Por este entendimento, um
Congresso Nacional composto por aqueles que pouco ou hada entendem de constitucionalidade, técnica
legislativa etc., sGo propensos a producdo | egidlativa desenfreada e, mais grave, desrespeitosa a
Constituicdo. Desta forma, um controle preventivo, emanado do Supremo Tribunal Federal, poderia
corrigir estas distorcoes.

Na verdade, esta idéia esconde duas formas de se atingir a democracia com um so cajado.
Primeiramente, revela o quanto nosso legislativo € suspeito aos olhos de muitos dos que séo
responsaveis pela producdo da culturajuridica nacional. Ndo se enxergar que legislativo algum do
mundo, em periodo algum, deixou de se envolver em toda sorte de escandal os, de oportunismos, de
cinismos e de sofismas traduz uma andlise superficial sobre o funcionamento da democracia.

Deixar de ver afaticarealidade de que o legidativo brasileiro tem sido um dos mais atuantes do mundo
—acumula as fungdes de legidar de fiscalizar e de julgar — sendo ele o responsavel por uma consolidada
democracia, que construiu uma das assembl éias constituintes mais abertas do mundo, enfrentou o
impeachment de um Presidente no escorreito limite dalegalidade, tendo passado por escandal os de toda
ordem sob todos 0s governos, corresponde aignorar com preconceito o que o voto dos pobres, dos
incultos também gjudou a produzir.

O que se faz necessaria € a compreensao de que a aparente confusdo aimperar nos parlamentos € parte
da politica, ja que politica democratica é conflito. A heterogenei dade das tensdes sociais | a representadas
bem denuncia o quanto heterogénea € a sociedade que a produziu. N&o cabe ao poder constituido
guestionar o que foi questionado quando do momento constituinte. Se elegemos bem ou mal, que
paguemos por isso, ou usufruamos o bonus da felicidade da boa escolha. Para 0s momentos
excepcionais, a Constituicao previu as regras de excegdo, esta dentro do direito constitucional .

Ao deparar-nos com parlamentares de atividade incompativel com o elevado cargo que exercem, temos
leis e regulamentos a poderem afasta-1os. Recorramos a legalidade constitucionalizada (lembremos Elias
Diaz) e aceitemos que, em quatro anos, teremos a oportunidade de corregdes das escolhas que fizemos.
Merece ser ressaltado que nenhuma sociedade democrética deixa de atirar pedras a politica e a seus
politicos. Nenhuma delas, ao que se tem noticia, rejeita a democracia ou decide que a solugdo € o
enfraguecimento de seus legiglativos.
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Se se toma como exemplo as sociedades parlamentaristas, esta afirmagéo adquire conotagdo mais
decisiva, umavez que neste sistema o parlamento € ab mesmo tempo o governo. Se o parlamentarismo
levou a duas guerras mundiais somente no séc. XX, foi 0 mesmo sistema, pela virtude e fortuna (e
também por todos os defeitos) de seus dirigentes parlamentares, que garantiu a0 mundo o0 mais longo
periodo de paz ininterrupto de que se tem noticia.

Permitir, como o fazem alguns paises, que 0s atos ainda em tramitacdo no poder legislativo sofram
controle judicial, equivale a permitir ingeréncia decisiva sobre a politica. Dito com outras palavras.
significa o enfraquecimento do poder legislativo, do voto direto e secreto, com igual valor paratodos.
Reivindica-se ainfalibilidade para um poder constituido, mais preparado, mais “ prudente’, paraa
correcao daguilo que um poder eminentemente politico € capaz de realizar.

Este conjunto de pensamento ndo € recente no Supremo Tribunal Federal, de idéntica maneira que
também n&o o é sua antipoda, sempre no proprio Supremo Tribunal Federal, lembre-se[6]. Seo
fortalecimento da democracia ndo se dissocia do papel do poder legidativo — afinal, € este quem elabora
as leis paratodo, aintroducdo de um controle judicial preventivo atrai para o cendrio judicial os embates
que deveriam se desenvolver na arena dos parlamentos. E provével que se teria mais governabilidade;
porém é certo de que teriamos menos democracia.

4. Controle preventivo e sua inconstitucionalidade.

Por esta dignidade historica que acompanha o poder legidlativo, é que a Constituicéo Federal representa
um texto concebido a partir da racionalidade. Neste sentido, a separagao de poderes existe no ambito de
um controle judicia da constitucionalidade sobre atos normativos e ndo sobre o “vir-a-ser” de atos
normativos. Deixemos, pois, que o texto da Constituicdo nos diga algo, sendo sobre o que devemos
fazer, pelo menos acerca do que ndo podemos fazer. Ora, enquanto uma discussdo se localiza no ambito
do poder legidlativo, ndo é ela nada mais que um projeto de lel, projeto de decreto legidlativo, projeto de
emenda a constitui¢cdo etc.; instrumentos, em qual quer dos casos, sem vigéncia, sem validade e sem
eficacia. Ao ingressarem, tais atos, no “mundo dos vivos’ (o que se da com a sangédo e

promul gacéo/publicacéo), agui, sim, comeca o controle da constitucionalidade a cabo do poder
judiciario. Antes, ndo!

N&o ha, desse modo, como se encontrar, em todo o texto da Constitui¢do, qualquer comando autorizador
daintroducdo do controle preventivo abstrato da constitucionalidade. Alias, é assim que o STF, quando
instado, vem decidindo. E deve continuar assim.

E vglamos quéo importante € a democracia e a essa concepcao aqui defendida (de check and balances e
do que mais se queira chamar). T&o inconstitucional seriaaintroducdo de um controle preventivo de
constitucionalidade — e isso somente seria“ possivel”, paradoxa mente, com a aprovacdo do proprio
parlamento — que o préprio STF poderia declarar essa emenda inconstitucional (em controle de
constitucionalidade ndo preventivo, € clara!).

Ou sgja, quando dizemos que nédo ha espaco para o controle preventivo de constitucionalidade em nosso
ordenamento, queremos dizer que isso se deve ao contelldo da nossa Constituicdo compromissoria, que,
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ao reservar para afiscalizagéo de constitucionalidade t&o-somente o controle sucessivo (néo preventivo),
fé-lo porque esse € 0 modo de preservar a democracia.

Trata-se daquilo que se chama de “ vedages implicitas ao poder de emendar”. Numa palavra: o proprio
Poder Legidativo, ao aprovar o modo de controlar a constitucionalidade, ja deixou assentado, ainda que
implicitamente, que isso ndo poderia ser alterado. E por qué? Porque o Poder Constituinte jamais faria
um haraquiri institucional, admitindo que, no futuro, pudéssemos vir ater uma juristo-craciaem lugar da
cléssica (ou contemporanea) demo-cracia.

[1]ROUSSEAU, Jean-Jacques, Do Contrato Social ou Principios do Direito Politico, Sao Paulo,
Hemus, 1981, p. 96.

[2][2] Democracia ou Bonapartismo — Triunfo e Decadéncia do Sufragio Universal. RJSP. Ed,
URFJUNESP, 2004.

[3]Ob.cit. pp. 24/52.

[4] De acordo com publicagéo de 21.01.2010 do CONJUR: Poder regulamentarCresce debate sobre
controle prévio de leis— Marilia Scriboni.

[5]Kehl, Ma. Rita. Dois Pesos..... SP, O Estado de S&0 Paulo, de 02.10.2010.

[6]Segundo o jornal “O Estado de S&o Paulo, , de 20.09.1988, assim se manifestou o entédo Ministro
MoreiraAlves: “O papel do Judiciario a partir de agora seré de extrema importancia para a aplicacéo da
Constituicdo, principalmente com a elevacdo do STF a condicéo de seu guardido. Com o tempo serdo
corrigidas as imperfeicoes que o texto apresenta(...)".

No sentido oposto, o Min. Paulo Brossard, ao se posicionar sobre aimpossibilidade de o judiciario
conhecer de questdes politicas, afirmou: “O Presdente pode cercar-se de elementos corruptos e incapazes
(...). O Paco do Governo pode converter-se numa praca de negocios. O oprobio pode atingir o ponto de
a suprema autoridade exigir pectinia das poténcias estrangeiras ou receber propinas em retribuicdo a atos
gue pratique (...). Este painel terrivel pode ser o retrato do pais e obra de um governante (...). O
Supremo Tribunal Federal ndo é superior aos demais. Cada qual, no &mbito de suas atribuicdes
especificas e privativas, profere a palavra derradeira, ainda que ndo sejaamais sdbia(...). Em verdade,
nenhum poder tem 0 monopolio do saber e da virtude; os poderes acertam e erram, acertam mais do que
erram, felizmente, mas também erram. E da natureza humana. E o que decide em Gltimo lugar erraou
acertairremediavelmente. O certo ou desacerto serdo definitivos. Estaverdade, singela e trivial, néo
deve ser esquecida. Nem os homens, nem as suas institui ¢coes, sdo perfeitas e infaliveis’. (Supremo
Tribunal Federal. Impeachment. Brasilia, 1996, pp. 157/158/162).
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