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    1. INTRODUÇÃO




    Iniciamos este trabalho com a problemática do ativismo judicial, todavia, no decorrer dos estudos, percebeu-se que esse é apenas um sintoma apresentado pelas sociedades democráticas que se filiaram à tese da necessidade de um guardião da Constituição.




    O debate quanto ao guardião da Constituição avançou ao ponto de ser considerado um problema de estudo e uma disciplina autônoma das escolas modernas, iniciando o que será chamado de Teoria Constitucional, que remonta ao início do século XX1 no clássico embate teórico entre Hans Kelsen2 e Carl Schimtt3. Este autor defendia que a proteção da Constituição caberia ao poder executivo, já Kelsen entendia que essa função deveria ser conferida a uma corte constitucional independente, inclusive não integrante do Poder Judiciário.




    Uma das perguntas enfrentadas pela recente Teoria Constitucional era a legitimação das decisões tomadas por uma corte constitucional independente, uma vez que estas são derivadas de uma instituição sem legitimação popular – democracia majoritária.




    Para responder a essa questão, é necessário repensar sobre o próprio conceito de democracia, visto que não é suficiente aceitá-la como o governo da maior parte da sociedade. No entanto, ela deve proteger os direitos fundamentais de todos os cidadãos, ainda que não participantes da maioria – democracia constitucional.




    Esse debate é trabalhado a partir dos estudos de Ronald Dworkin, defensor da democracia constitucional, o qual afirma que esta adjetivação à democracia é consequência da leitura moral e realiza um trabalho contramajoritário, pois fortalece os direitos individuais e minoritários que seriam desconsiderados no sistema democrático majoritário.




    Em contraposição, será adotada como linha mestra teórica os escritos de Jeremy Waldron, que, a partir do fortalecimento do sistema procedimental de decisão e da utilização do método majoritário de escolha, aborda a dignificação do poder Legislativo, de forma a recolocar a Lei em local de destaque em uma sociedade democrática relativamente bem estruturada. Assim, a ressignificação não estaria no conceito de democracia, mas nas instituições.




    Apesar de apresentar a existência do debate dicotômico quanto à legitimidade da função de guardião da Constituição, neste trabalho, ele não será analisado. Pretende-se, dessa maneira, andar lateralmente a essas teses dicotômicas, apresentando os fundamentos da terceira via, para qual a defesa da Constituição – consubstanciada na atualização da sua interpretação –, deve ser resultado de um diálogo constante entre os poderes, de forma a efetivar o princípio da harmonia entre eles.




    Desse modo, quando um poder der uma palavra sobre a constitucionalidade de uma norma, abre-se a janela de oportunidade para que outro poder se manifeste quanto a sua interpretação; portanto, a tese da existência da última palavra por qualquer dos poderes é desacreditada. Dessa feita, frases como: “a constituição é o que o Supremo diz” ou “o Supremo é o último a errar” deixam de ter validade, passando a existência de um sistema harmônico.




    Paralelamente, há a discussão quanto à forma de implantação desse sistema dialógico de controle de constitucionalidade no atual ordenamento jurídico: automática – sem necessidade de qualquer alteração, com pequenas mudanças na Constituição –, com emendas ou se seria necessário nova constituinte.




    Nessa discussão não existe o pensamento certo ou o errado, há, pois, a necessidade de uma linha teórica coerente, de forma que qualquer pesquisador – concordante ou não – dessas ideias apresentadas, possa, repetindo o caminho do conhecimento que será abordado aqui, chegar à conclusão de que a tese é plausível. Portanto, o desafio do estudo não é convencer o leitor, mas finalizar uma proposição lógica.




    É indiscutível que, para chegar a alguma conclusão quanto a quem pertence à legitimidade do controle de constitucionalidade das leis, será necessário passar, ainda que superficialmente, sobre o conceito de temas como Constituição, Estado, Direito e Política. Para tanto, faz-se necessário se filiar a uma corrente, sob pena de ficar rodando em círculos teóricos e não avançar a uma conclusão.




    Todavia, desde o começo deve-se ter em mente que não se tratará, aqui, da defesa de uma ou de outra tese, mas sim da compreensão da lógica argumentativa das asserções, para, então, apresentar a proposição do diálogo institucional entre o poder Legislativo e o Judiciário.




    Esta dissertação trabalha a criação de um procedimento de controle de constitucionalidade, que induza a interação entre Cortes Constitucionais e Parlamento, de forma que seja, de fato, configurada a igualdade dos poderes, bem como do sistema representativo e do sistema constitucional, e, portanto, do princípio da harmonia.




    




    

      

        1 Alexander Hamilton, nos Federalistas, já defendia a ideia de supremacia da Constituição, bem como da competência do Poder Judiciário como guardião: “The complete independence of the courts of justice is peculiarly essential in a limited Constitution. By a limited Constitution, I understand one which contains certain specified exceptions to the legislative authority; such, for instance, as that it shall pass no bills of attainder, no ex-post-facto laws, and the like. Limitations of this kind can be preserved in practice no other way than through the medium of courts of justice, whose duty it must be to declare all acts contrary to the manifest tenor of the Constitution void. Without this, all the reservations of particular rights or privileges would amount to nothing”. (MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. The Federalist Papers: Isaac Kramnick, 1987. p. 78. Disponível em: <www.let.rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-federalist-papers/the-federalist-78.php>. Acesso em: 05 de maio.2019.


      




      

        2 KELSEN, Hans. Jurisdição constitucional. 1a. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003.


      




      

        3 SCHMITT, Carl. O guardião da Constituição. 4ª. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.


      


    


  




  

    2. DO INÍCIO DO PROBLEMA




    Antes de trabalhar os conceitos da tese dialógica ou da leitura institucional da Constituição, deve o leitor ter o entendimento de que o cenário atual de compreensão do papel central da Constituição no ordenamento jurídico, bem como que esta é uma carta de direitos concreta, e não apenas ideológica ou programática, é, extremamente recente, a qual se fundou a partir de casos empíricos4, apresentando posterior validação teórica.




    Na maior parte da história dos estados democráticos de direito, como Inglaterra, França e Estados Unidos, bem como o próprio modelo brasileiro, até pouco tempo, as Constituições eram consideradas como cartas de intenções5, proclamações políticas com baixa normatividade e sem vinculações, cabendo ao Poder Legislativo, representante do povo, a edição das efetivas normas jurídicas vinculativas.




    Assim, à Constituição cabia as funções essenciais de definir a forma de governo, a estrutura de Estado e algumas limitações de poder – máxime tributárias. Todavia, a relação interpessoal, e entre indivíduo e Estado, dava-se primordialmente por normas infraconstitucionais, sem a irradiação6 dos valores programáticos da Constituição nas relações privadas.




    A alteração dessa concepção do papel da Constituição e das cortes constitucionais foi iniciada nos Estados Unidos da América, quando, ao julgar o caso Marbury vs. Madison7, a Suprema Corte americana introduziu, na teoria política, o que posteriormente seria denominado como método interpretativo da leitura moral da Constituição8. Esse procedimento interpretativo concluiu que as decisões emanadas do Poder Legislativo podiam ser submetidas à jurisdição constitucional.




    Essa introdução, porém, não se dá de forma automática e sem oposição. Pouco divulgado no mundo acadêmico é o fato de que, na semana seguinte ao julgado Marbury vs. Madison (1803), a Suprema Corte julgou o caso Stuart vs. Laird9, tratando da mesma matéria, mas, na decisão, venceu a tese contrária. Nessa ocasião, o relator do caso, juiz William Paterson, afirmou que o Congresso, representante do povo, tinha autoridade sobre a Constituição.




    […] the congress has the constitutional authority to establish from time to time such inferior tribunals as they may think proper, and to transfer a cause from one such tribunal to another. Justice Paterson further noted: “In this last particular, there are no words in the constitution to prohibit or restrain the exercise of legislative power” […]




    Esses julgados datam de 1803, sendo que nos anos que advieram não houve atuação maciça da Suprema Corte no sentido de declarar inconstitucionais as normas ou os atos dos demais poderes10.




    Pelo contrário, em 1857 houve o julgamento do famoso caso Dred Scott vs. Sandford11, no qual o escravo – Dred Scott – havia sido levado em 1833 do estado de Missouri (escravocrata) para Illinois (estado livre de escravidão) e, posteriormente, em 1838, retornou com seu senhor/patrão ao Missouri. Após o falecimento de seu senhor/patrão, Dred Scott entrou com uma ação, alegando que, por ter vivido em solo livre, tinha direito à liberdade. O presidente da Suprema Corte, Roger B. Taney, discordou, afirmando que os negros não eram cidadãos e, portanto, não podiam ser processados em um tribunal federal.




    É importante ressaltar que a Guerra da Secessão foi iniciada após quatro anos dessa decisão. Nesse conflito, os Estados do Sul, não concordando com a política antiescravagista do recém-eleito presidente norte-americano Abraham Lincoln, declararam-se um novo estado – Estados Confederados da América, o que levou a guerra civil americana.




    Em seguida, como ato de guerra, o presidente Lincoln, em 1862, publicou a Lei da proclamação da Emancipação, que entrou em vigor em 01 de janeiro de 1863, a qual declarava ilegal a escravidão nos Estados Unidos. No entanto, foi em 1865, com a vigência da 13ª Emenda à Constituição dos Estados Unidos, que a escravidão se tornou, de fato, ilegal em todo território americano.




    Ocorre que, mesmo após a 13ª emenda, e ainda no século XIX, houve o julgado Plessy vs. Ferguson (1896), no qual ficou estabelecida a legalidade da lei que regrava a segregação racial nos vagões de trem do estado da Louisiana, criando a doutrina do separete but equal.12




    Já no começo do século XX, com o caso Lochner vs. New York (1905)13, a Suprema Corte considerou inconstitucional a lei que limitava a jornada de trabalho, ou seja, entendeu que o Estado não deveria interver nas relações entre empregado e empregador.




    Em Hammer vs. Dagenhart14, em 1918, a Suprema Corte considerou inconstitucional uma lei do Congresso Nacional Americano que proibia a comercialização dos produtos provenientes de empresas que utilizavam o trabalho infantil, ou seja, autorizou o trabalho infantil nos estados.




    Contudo, foi no pós Segunda Guerra Mundial que a Suprema Corte fez a guinada para o modelo de Controle de Constitucionalidade nos moldes atuais (corte Warren)15, no qual se voltou à proteção das garantias individuais e ao redimensionamento do papel do Poder Judiciário, com as decisões nos casos Brown vs. Board of Education of Topeka (1954)16, que revogava as leis separatistas nas escolas de todo país, ou seja, reformou a decisão dada em Plessy vs. Ferguson. A seguir o extrato da decisão prolatada pelo Juiz Relator, Earl Warren:




    We come then to the question presented: Does segregation of children in public schools solely on the basis of race, even though the physical facilities and other “tangible” factors may be equal, deprive the children of the minority group of equal educational opportunities? We believe that it does... We conclude that in the field of public education the doctrine of ‘separate but equal’ has no place. Separate educational facilities are inherently unequal. Therefore, we hold that the plaintiffs and others similarly situated for whom the actions have been brought are, by reason of the segregation complained of, deprived of the equal protection of the laws guaranteed by the Fourteenth Amendment. 17




    Posteriormente, veio a decisão em Cooper vs. Aaron (1958)18, na qual a Suprema Corte estatuiu a Constituição como a lei suprema, praticamente incorporando as ideias de Immanuel Kant, mas alegando que essa conclusão decorria do caso Brow. Além do mais, a Instituição ratificou, com base no julgamento Murbury vs. Madison, a tese de que ela é o intérprete final da Constituição.




    Desse modo, conclui pela existência da vinculação às decisões da Suprema Corte, inclusive quando exista leis locais contrárias (transcendência dos efeitos determinantes). Abaixo o extrato da decisão da Suprema Corte americana:




    7. The constitutional rights of children not to be discriminated against in school admission on grounds of race or color declared by this Court in the Brown case can neither be nullified openly and directly by state legislators or state executives or judicial officers, nor nullified indirectly by them through evasive schemes for segregation whether attempted “ingeniously or ingenuously”.




    8. The interpretation of the Fourteenth Amendment enunciated by this Court in the Brown case is the supreme law of the land, and Art. VI of the Constitution makes it of binding effect on the States “any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding”.




    9. No state legislator or executive or judicial officer can war against the Constitution without violating his solemn oath to support it.




    10. State support of segregated schools through any arrangement, management, funds or property cannot be squared with the command of the Fourteenth Amendment that no State shall deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws19.




    Após o ocorrido, surgiu o grupo de decisões que formularam a doutrina do papel contramajoritário da Suprema Corte ao interpretar a Constituição, em especial a famosa quarta nota de rodapé do caso United States vs. Carolene Products Co. (1938)20. Nesse contexto, o tribunal declarou, em síntese, que a defesa da Constituição deve prevalecer quando presentes três condições: (1) violação de um direito específico identificado no texto da Constituição; (2) exclusão dos cidadãos do processo político; (3) resultado de preconceito contra minorias discretas e insulares.




    Com a publicação da Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948, aconteceu a fundamentação normativa necessária à alavancagem deste processo de judicialização da moral, das relações sociais e da política, sob o argumento da necessidade da concretização de direitos e garantias, agora previstos em uma carta mundial.




    O que fica claro nesta explanação, quanto ao surgimento da Teoria Constitucional, é o seu caráter justificante, ou seja, ela apareceu após o fenômeno do judicial review. Assim, primeiro se institucionalizou a prática, para, então, ser formulada uma teoria que a justificasse.




    




    

      

        4 Caso Marbury vs. Madison tido pela maioria da doutrina como o início do sistema de controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciário (Judicial Review).


      




      

        5 Essa alteração de concepção se inicia no século XX, sendo um dos autores George Jellineck (Sistemas dos Direitos Públicos Subjetivos). Nessa obra, conceitua-se os quatro status na relação indivíduo e Estado: status subiecciones, status negativus, status activus e status positivus. Para maiores esclarecimentos, ver: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relações Privadas. Lumen Juris, 2004. p. 138.


      




      

        6 A tese da irradiação defende que os valores que dão lastro aos direitos fundamentais penetram por todo o ordenamento jurídico, condicionando a interpretação das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administração e o Judiciário. A eficácia irradiante, nesse sentido, enseja a “humanização” da ordem jurídica ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicação, reexaminadas com novas lentes pelo operador do direito, as quais terão as cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justiça social, impressas no tecido constitucional. Idem. p. 155.


      




      

        7 O protagonismo norte-americano na construção de uma tradição de supremacia judicial é posto em perspectiva por Cappelletti. O autor relembra que, nos moldes modernos, o judicial review foi, de fato, uma invenção americana, mas que, historicamente, a ideia de uma lei superior capaz de vincular materialmente leis inferiores pode ser identificada em diversas tradições culturais. ARAÚJO, Mauro La-Salette Costa Lima de. Controle de Constitucionalidade Fraco e Diálogos Interinstitucionais: Reflexões sobre a possibilidade de superação do problema de legitimidade democrática da jurisdição constitucional através do diálogo entre os poderes. Universidade Federal de Pernambuco, Pernambuco, 2015.


      




      

        8 É um método interpretativo de leitura e aplicação de textos normativos que centraliza a moralidade política nos debates que envolvem o Direito Constitucional. Trata-se do modelo defendido por Ronald Dworkin, que argumenta que mesmo a moralidade política sendo essencialmente controversa, o próprio sistema jurídico decide quem será dotado de autoridade para compreender e interpretar tais cargas valorativas.


      




      

        9 [...] o congresso tem autoridade constitucional para estabelecer de tempos em tempos quais tribunais inferiores seriam apropriados e para transferir uma causa de um tribunal para outro. O juiz Paterson observou ainda: “Neste último particular, não há palavras na constituição para proibir ou restringir o exercício do poder legislativo”. (tradução nossa). Para mais detalhes, ver: CONSTITUTIONAL LAW REPORTER. Stuart V Laird upholds circuit riding by Supreme Court justices. Disponível em: <https://constitutionallawreporter.com/2017/01/03/historical-stuart-v-laird/>. Acesso em: 02 de abril.2019.


      




      

        10 A lista dos julgados de inconstitucionalidade pela Suprema Corte dos Estados Unidos de 1803 até 2010, encontra-se em: JUSTIA. Acts of Congress Held Unconstitutional in Whole or in Part by the Supreme Court of the United States. Disponível em: <https://law.justia.com/constitution/us/acts-of-congress-held-unconstitutional.html>. Acesso em: 02 de abril. 2019.


      




      

        11 INFOPLEASE. Dred Scott case. Disponível em: <www.infoplease.com/encyclopedia/history/united-states-canada-and-greenland/court-cases/dred-scott-case>. Acesso em: 02 de abril. 2019.


      




      

        12 Para maior aprofundamento, ver: JUSTIA. Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). US Supreme Court. Disponível em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/163/537/>. Acesso em: 04 de abril. 2019.


      




      

        13 Estado de Nova York aprovou lei que limita a jornada dos padeiros em dez horas por dia e 60 horas por semana, com a finalidade de proteger a saúde dos empregados. Joseph Lochner, proprietário de pequena padaria em Utica, Nova York, descumpriu a lei “das dez horas” e sofreu multa de U$ 50, a qual era prevista na legislação do Estado. A Suprema Corte dos Estados Unidos acolheu por cinco a quatro o pedido de Lochner. Segundo o Justice, Rufus Peckham, prolator do voto condutor, não seria justo e razoável o exercício do poder de polícia do Estado. E, ao contrário, referiu que seria interferência desnecessária na liberdade do indivíduo para avençar contratos de trabalho que possam ser apropriados para o seu sustento e de suas famílias.


      




      

        14 Para maior aprofundamento, ver: US Supreme Court. Disponível em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/247/251/>. Acesso em: 04 de abril.2019.


      




      

        15 Nesse período, a Suprema Corte Americana era presidida pelo magistrado Earl Warren, sendo que as decisões tomadas em seu período de presidência (1953-1969) eram consideradas marcantes; além disso, esse órgão governamental era chamado, no mundo jurídico, de Corte Warren.


      




      

        16 Para maior aprofundamento, ver: US Supreme Court. Disponível em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/>. Acesso em: 04 de abril. 2019.


      




      

        17 Chegamos então à presente pergunta: A segregação de crianças em escolas públicas apenas com base na raça, mesmo que as instalações físicas e outros fatores “tangíveis” possam ser iguais, privam as crianças do grupo minoritário de oportunidades educacionais iguais? Acreditamos que sim ... Concluímos que no campo da educação pública a doutrina de ‘separado, mas igual’ não tem lugar. Instalações educacionais separadas são inerentemente desiguais. Portanto, sustentamos que os queixosos e outros similarmente situados para os quais as ações foram movidas estão, em razão da segregação reclamada, privados da proteção igual das leis garantidas pela Décima Quarta Emenda (tradução nossa). Para maior detalhe, ver: Civil Rights Movement Archive. Disponível em: <https://www.crmvet.org/tim/timhis54.htm#1954bvbe>. Acesso em: 05 de abril. 2019.


      




      

        18 Na esteira de Brown vs. Board of Education (1954), o distrito escolar de Little Rock, Arkansas, formulou um plano para não cumprir a ordem de desagregação. Somado a isso, a Assembleia Legislativa do Arkansas emendou a Constituição estadual para se opor à desagregação e, em seguida, aprovou uma lei que aliviava as crianças da frequência obrigatória nas escolas integradas, dificultando, assim, o cumprimento da ordem de desagregação dada no caso Brown.


      




      

        19 7. Os direitos constitucionais das crianças a não serem discriminados na admissão escolar por motivos de raça ou cor declarados por este Tribunal no caso Brown não podem ser anulados abertamente e diretamente pelos legisladores, executivos ou oficiais de justiça do estado, nem anulados indiretamente por através de esquemas evasivos de segregação, tentados “engenhosamente ou engenhosamente”.




        8. A interpretação da Décima Quarta Emenda enunciada por este Tribunal no caso Brown é a lei suprema da terra, e o art. VI da Constituição o torna vinculativo sobre os Estados “independentemente de qualquer coisa na Constituição ou nas leis de qualquer Estado ao contrário”.




        9. Nenhum legislador estatal, executivo ou judicial pode guerrear contra a Constituição sem violar seu juramento solene de apoiá-la.




        10. O apoio estatal de escolas segregadas através de qualquer acordo, administração, fundos ou propriedade não pode ser combinado com o comando da Décima Quarta Emenda que nenhum Estado deve negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdição a igual proteção das leis. (tradução nossa). US Supreme Court. Disponível em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/358/1/>. Acesso em: 05 de abril. 2019.


      




      

        20 “[…] whether prejudice against discrete and insular minorities may be a special condition, which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly more searching judicial inquiry”. US Supreme Court. Disponível em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/304/144/>. Acesso em: 05 de abril. 2019.
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