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Apresentacgio

O cenario atual de pandemia decorrente da COVID-19 impde uma releitura de conceitos e a
revisitacdo a diversos institutos juridicos do Direito Constitucional, Eleitoral, Politico e da
Teoria Geral do Estado ja consagrados em nosso ordenamento juridico, com vistas a
promover uma necessaria adequagao aos atuais problemas do cendrio atual em que estamos
vivenciando.

A coletanea de pesquisas ora apresentadas faz parte do Grupo de Trabalho de “Direito
Constitucional e Teoria do Estado e Direito Eleitoral e Politico II”’, ocorrido no ambito do I
Encontro Virtual do CONPEDI, realizado através de plataformas digitais, em pleno periodo
de isolamento social imposto pela pandemia, entre os dias 23 e 30 de junho de 2020,
promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdao em Direito — CONPEDI e
que teve como tematica central “Constituicao, Cidades e Crise”.

Os trabalhos expostos e debatidos abordaram de forma geral distintas tematicas atinentes ao
Direito Constitucional, ao Direito FEleitoral, Politico ¢ a Teoria Geral do Estado,
especialmente relacionadas ao momento constitucional contemporaneo enfrentado pela
democracia brasileira e os principais desafios que permeiam a consolidagdo da Constituicao
Federal de 1988 na histoéria juridica nacional.

Caique Lauréncio Teixeira de Oliveira, sob a orientacdo da Professora Cristiane Helena de
Paula Lima Cabral, discorreu sobre o equilibrio e harmonia dos poderes da Republica,
realizando uma analise critica do principio da separagao das fungdes do poder da Unido.

Flavio Andrade Marcos e Luiz Felipe Ferreira Egg investigam a fun¢do (a)tipica do poder
legislativo a partir de uma analise constitucional do processo de impeachment da
ex-presidente Dilma Rousseff.

Joasey Pollyanna Andrade da Silva, sob a orientacdo da Professora Walkiria Martinez
Heinrich Ferrer, realiza uma abordagem sobre as garantias constitucionais para arrecadacao
de tributos frente a pandemia do coronavirus.

Beatriz Ribeiro, sob a orientagdo do Professor Sérgio Henriques Zandona Freitas, promove
uma reflexdo sobre a Jurisdigdo Constitucional a partir da analise das dificuldades de
aplicacdo da leitura moral e da teoria procedimentalista no controle de constitucionalidade no



Brasil.

Neimar Vieira de Souza trata do dever do Estado em garantir a defesa técnica dos policiais
militares em processos e procedimentos criminais em decorréncia do exercicio regular da
profissao.

Matheus Pires Mundim, também sob a orientacdo do Professor Sérgio Henriques Zandona
Freitas, aborda o tema da inviolabilidade do sigilo de dados e comunicagdes telefonicas e a
possibilidade de monitoramento dos cidaddos, na intimidade de seus telefones celulares,
através da concessao de operadoras telefonicas.

Luiz Guilherme Carvalho promove um debate sobre o novo constitucionalismo
latino-americano e a garantia a agua e saneamento, a partir da analise do ODS 6 da Agenda
2030 da ONU, enquanto importante instrumento na efetivagao desse direito.

Aryana Barbosa Cruz e Fabricio Molica de Mendonga discorrem sobre o processo de
formacao do efeito “backlash” e seus impactos na dindmica democratica do Brasil.

Adriano Fernandes Faria ¢ Amanda Godoy Cottas promovem uma investigacdo sobre o
recrudescimento da violéncia estatal no Rio de Janeiro por meio do instituto da intervengao
federal.

Natalia Regina Pinheiro Queiroz, também sob a orientacdo do Professor Sérgio Henriques
Zandona Freitas, realiza uma abordagem sobre os conflitos federativos em época de
pandemia.

Victoria Bittencourt Paiva Fernandes, de igual modo, enfrenta o tema dos desafios do pacto
federativo em tempos de pandemia.

Gabriel Alberto Souza de Moraes promove uma reflexdo sobre um modelo democratico
agonistico.

Varley Monte Mor Gongalves discorreu sobre presidéncia, soberania e exce¢ao no titulo V da
Constituicao de 1988 a luz da obra Teologia Politica de Carl Schmitt.

Rafaella Ferreira Pacheco enfrentou o tema da efetividade do voto em relagao ao paradigma
do Estado Liberal.

Arthur Gabriel Marcon Vasques ¢ Pedro José Marcon Vasques, sob a orientagao do Professor
Vladmir Oliveira da Silveira, destacou a importancia dos partidos politicos no processo de



reconstru¢do da democracia representativa brasileira em crise.

Renan Rodrigues Pessoa apresentou as propostas de unificacdo das elei¢cdes face ao contexto
da COVID-19 apresentadas no Congresso Nacional, realizando uma analise da viabilidade das
referidas medidas.

Felipe Zimermam Barbosa abordou o tema das “Fake News” dentro de uma perspectiva de
um “disparo contra a democracia”.

Sabrina Rodrigues de Souza, sob a orientacdo do Professor Felipe de Almeida Campos,
propos uma reflexdo sobre a desincompatibilizagdo e a licenga para atividade politica do
servidor publico, propondo uma harmonizagdo do §2° do art. 86 da Lei 8.112/90 em tempos
de crise financeira.

Por fim, Danilo Alves de Lima, sob a orientagdo do Professor Edson Oliveira da Silva,
abordou o tema da seguranga publica na Constituicdo Federal de 1988, destacando as
inovagdes e perspectivas da Emenda Constitucional n® 104/2019.

Considerando todas essas tematicas relevantes, nao pode ser outro sendo de satisfacdo o
sentimento que noés coordenadores temos ao apresentar a presente obra. E necessario,
igualmente, agradecer enormemente aos pesquisadores que estiveram envolvidos tanto na
confec¢do dos trabalhos quanto nos excelentes debates proporcionados neste Grupo de
Trabalho. Por fim, fica o reconhecimento ao CONPEDI pela organizagdo e realizagdo desse
historico e inédito evento virtual.

A expectativa ¢ de que esta obra possa contribuir com a compreensdo dos problemas do

cenario contemporaneo brasileiro por meio do olhar constitucional. Esperamos que essas
excelentes leituras ajudem na reflexao do atual caminhar do Direito Constitucional.

Gustavo Cancio
Luciana Lima

Ramon Rocha






JURISDICAO CONSTITUCIONAL: AS DIFICULDADES DE APLICACAO
DA LEITURA MORAL E DA TEORIA PROCEDIMENTALISTA NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Sérgio Henriques Zandona Freitas'
Beatriz Ribeiro
Claudia Mucci Oliveira Amado

Resumo

INTRODUCAO: O controle de constitucionalidade compreende a verificacdio de
compatibilidade entre uma lei infraconstitucional ou um ato administrativo e a Constituigao.
A realizagdo do controle se faz possivel em razdo da supremacia do texto constitucional,
pressuposto que impode as demais fungdes fundamentais do Estado a obrigagcdo de atuar
segundo os preceitos normativos da Constituicio (BARACHO, 2004). A perplexidade em
torno do controle jurisdicional das normas e dos atos do poder publico ndo se refere, para a
teoria geral do processo constitucional, quanto a legitimidade do poder judiciario para
controla-los, uma vez que tal competéncia ¢ conferida pela propria Constitui¢cdo aos o6rgaos
jurisdicionais, mas sim a maneira pela qual esse controle ¢ efetivado e sua extensao (DUTRA;
SANGOI, 2010). Diante desse cenario, o controle jurisdicional das normas ¢ questionado,
uma vez que o procedimento de reconhecimento de inconstitucionalidade choca-se com a
dificuldade em conciliar a democracia com a decisdo de um 6rgao estatal que poderia ir contra
a decisdo da soberania popular. Diante dessa perplexidade, John Hart Ely, refutando as teorias
interpretativista e ndo interpretativista, propde que o controle de constitucionalidade realize-se
por meio do controle da representatividade no processo legislativo (ELY, 2010). Dessa
maneira, a fim de assegurar os principios democraticos e a obediéncia a separacdo das fungdes
fundamentais do Estado o jurista propde que a jurisdicdo constitucional nao volte sua analise
aos valores substanciais da sociedade, os quais somente a mesma poderia eleger, mediante o
sistema representativo. Analisando as li¢des de Ely € possivel perceber que o autor apresenta
uma visao procedimentalista de democracia, uma vez que privilegia o procedimento, mediante
o dever da fungdo jurisdicional em garantir a participacdo politica, e, ndo da instituicdo de
valores fundamentais pelo judicidrio os quais o autor sustenta que devem ser eleitos pelo povo
ou seus representantes, respeitando os direitos das minorias. Dworkin, da mesma forma,
entende que a democracia nao se confunde com a premissa majoritaria. Diferentemente de Ely
apresenta, no entanto, uma concep¢ao constitucional de democracia em que as decisdes
coletivas deveriam ser tomadas por instituicdoes politicas cuja composicdo considerem o0s
individuos em condi¢do de igualdade. (DWORKIN, 2006, p. 26). Entende o autor que aos
juizes ¢ dada a atribuicdo de interpretar a Constituigdo (DWORKIN, 2006). Nesse sentido,
Dworkin tenta demonstrar em sua obra o equivoco daqueles que entendem que a leitura moral
da Constitui¢do atribui aos juizes um poder absoluto, afrontando a democracia acrescentando,
ainda, que mesmo aqueles que negam a utilizagdo desse método acabam por fazer seu uso ao
aplicar uma estratégia para interpretar o texto constitucional (DWORKIN, 2006). Analisando
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as obras de Dworkin e Ely constata-se que os autores consideram o Poder Judiciario como
fun¢do legitimada para o exercicio do controle de constitucionalidade das normas. No entanto,
o papel desempenhado por esta fungdo fundamental do Estado ¢ dotada de diferentes
perspectivas em suas teorias. Com efeito, segundo Ely a jurisdi¢dao constitucional deveria ser
exercida de forma a controlar o procedimento legislativo de maneira tal que o mesmo
assegurasse que os valores substantivos da sociedade fossem escolhidos pelas fungdes
fundamentais do Estado eleitas pelo povo. Dworkin, ao contrario, considera que aos juizes €
atribuida a fungdo de interpretar as normas constitucionais abstratas, protegendo esses direitos
a fim de fortalecer o processo democratico. Dessa maneira, constata-se que os autores em suas
obras buscam demonstrar a compatibilidade do controle de constitucionalidade das normas e a
democracia a partir de concepgdes diferentes desse regime, sendo, no entanto, possivel
verificar que ambos rejeitam a ideia de regime democratico considerado tdo somente a luz da
premissa majoritaria. PROBLEMA DE PESQUISA: Consiste em conciliar o principio
democratico da soberania popular com o controle de constitucionalidade exercido por uma
funcdo estatal nao eleita pelos cidadaos a luz das teorias de John Hart Ely e Ronald Dworkin.
Assim, o problema de pesquisa pode ser sintetizado por meio da seguinte pergunta:
Considerando a democracia enquanto um regime de governo que deve se fundamentar na
soberania popular como o Poder Judicidrio deve atuar ao interpretar as normas
constitucionais? OBJETIVO: Verificar se as teorias de Ely e Dworkin, em relagdo a maneira
de atuagdo do Poder Judiciario no que se refere ao exercicio do controle de
constitucionalidade, se aplicam ao sistema de controle de constitucionalidade desenvolvido no
ordenamento juridico brasileiro tendo em vista as peculiaridades que este apresenta, bem
como diante da crise de representatividade observada pelo Poder Legislativo (FGV, 2017).
REFERENCIAIS TEORICOS-METODOLOGICOS: As hipoteses de pesquisa sdo: (hl)
controle de constitucionalidade implica na probleméatica da decisdo contramajoritaria (h2) o
controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judicidrio pode (a depender da forma
como ¢ exercido) representar uma limitagdo a premissa majoritaria. Para tanto utilizar-se-4 o
método dedutivo através de pesquisa bibliografica, adotando-se como marco tedrico a teoria
geral do processo constitucional. RESULTADOS ALCANCADOS: O exercicio do controle
de constitucionalidade das normas encontra dificuldade em conciliar-se com a decisdo
majoritaria, Ely e Dworkin, todavia, demonstram que a democracia ndo se confunde com a
premissa majoritaria, destacando ser importante assegurar representatividade. Com efeito, os
juristas demonstram a compatibilidade entre a democracia e o exercicio da jurisdi¢ao
constitucional, concluindo ser o judicidrio uma funcdo legitima a efetivar a supremacia
constitucional, muito embora o fagam a partir de concepgdes diferentes. No entanto,
partindo-se das premissas da crise de representatividade observada pelo Poder Legislativo
(FGV, 2017), bem como das peculiaridades do sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro (MUZZI FILHO; MURTA, 2016) ¢ possivel constatar que as teorias de Ely e
Dworkin encontrariam dificuldades ao serem aplicadas no Brasil. Isso porque, percebe-se que
a omissdo legislativa ndo ¢ uma preocupacdo do sistema de controle de constitucionalidade
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norte-americano, situagdo diversa da realidade brasileira que prevé no texto constitucional
duas modalidades de ac¢des que controlam a omissdo legislativa, a saber: o mandado de
injuncdo e a acdo de inconstitucionalidade por omissdo. Quanto a proposta de Dworkin, nao
seria possivel promover a leitura moral de uma norma que sequer existe. Nesse contexto, as
teorias dos mencionados autores encontrariam problemas para serem aplicadas no Brasil.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade, Democracia, Premissa majoritaria
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