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1. Definicdo.

A abordagem do toépico defini¢do sera vinculada ao autor americano Thomas Cooley (sécs. XIX e

XX), que abordou o que seria a ideia central do Constitucionalismo.

Segundo o autor, “a Constituicdo é, em ultima instancia, a limitacdo dos poderes do governo nas

”n1l

maos dos governados”-. A partir dessa concepc¢ao, pode-se definir o constitucionalismo como o movimento

juridico-politico de limitacao do poder do Estado.

Trata-se, portanto, de um movimento que pertence ndo sé ao Direito Constitucional, como também

a Ciéncia politica: ¢ um movimento juridico, mas também é um movimento politico.

O grande mote desse movimento é limitar o poder do Estado, isto é, o poder politico. Assim, o
constitucionalismo se contrapde ao absolutismo, entendendo que o poder politico merece alguma limitacao.
Oportunamente serdo abordados como se faz essa limitagdo, desde quando se faz e quais sao suas

dimensoes.

Por ora, é importante registrar que o constitucionalismo parte da ideia de que o poder politico
merece limitacdo (contrapondo-se ao poder politico absoluto), e a limitacdo seria o objeto central do

constitucionalismo.

2. Historico.

No presente tdpico, a abordagem do tema serd vincula a Robert Graves, historiador britanico sobre
Grécia classica. A ideia central desse item é investigar a origem do constitucionalismo, isto é, a origem da

ideia de limitagao do poder politico, de contraposi¢ao ao poder absoluto.

Autores nacionais e estrangeiros costumam afirmar que a origem do constitucionalismo estd nas
revolugGes burguesas dos séculos XVII e XVIII, especialmente as revolugdes inglesa, francesa e americana. Ha
ainda quem sustente que a origem do constitucionalismo esta em Roma, em razao da existéncia do Senado

e de uma Republica. Contudo, ja havia a ideia de limitagao do poder politico antes desses marcos.

1 COOLEY, Thomas. A Treatise on the Constitucional Limitations. 6.2 ed. Boston: Little Brown, 1890, p. 69.
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Robert Graves? estabelece uma distin¢do entre origem remota ou mediata e origem préxima ou
imediata. Essa seria a melhor ideia sobre o constitucionalismo: hd uma origem remota (mediata, indireta) e

também ha uma origem préxima (imediata, direta).
Assim, a origem remota do constitucionalismo seria a Federag3o Atica, citada na Iliada de Homero.

A Federacio Atica foi uma Federagdo grega fundada por Teseu, composta por 9 reinos soberanos
que tinham moeda prépria, forcas armadas préprias e uma coordenagao militar prépria voltada para a defesa

do seu territério, e, segundo a mitologia grega, ficava no Pritaneu, atualmente uma zona préxima a Atenas.

A Federacdo é um modo pelo qual o poder politico pode ser limitado. Em seguida serdo verificados
os instrumentos e mecanismos pelos quais se consubstancia essa ideia do constitucionalismo, no entanto, é

importante desde logo registrar que o federalismo é um deles.

Isso porque uma das caracteristicas de constituicdo do federalismo é a reparticdo de competéncias.
Assim, a partir da ideia de que as competéncias podem ser repartidas é que o poder politico, na Federacdo

(se o Estado for Federal), encontra algum tipo de limitac3o.

Se na mitologia grega havia mencdo a Federacdo (com a terminologia “Federacdo Atica”), e a
Federacdo é o modo pelo qual se pode limitar o poder politico, é possivel identificar a origem mais remota

possivel da limitacdo do poder politico, isto é, a origem mais remota do constitucionalismo.

Antes desse marco — como Egito e Mesopotamia —, era muito rarefeita a ideia de que o poder
politico poderia ser limitado, até porque, nesses cenarios, havia um poder politico que era absolutista. Desse
modo, é na Grécia cldssica que se inicia essa ideia de poder politico limitado, e, na lliada de Homero (na

mitologia grega), comeca a existir a mencgdo a Federacdo (Federacdo Atica).

Portanto, a ideia de poder politico limitado pode ser verificada, de maneira mais remota, na Grécia
classica (Federagdo Atica), uma vez que a Federacdo representa um modo pelo qual o poder politico pode

ser limitado (por conta da reparti¢do constitucional de competéncias).

Todavia, a origem mais proxima (imediata, direta) do constitucionalismo, de fato, sdo as revolugdes
burguesas dos séculos XVII e XVIII, tratadas por Robert Graves como um sé movimento, qual seja: revolugao

anglo-franco-americana, em 1688, 1776 e 1789.

2 GRAVES, Robert. The Greek Myths: the definitive retelling. 2.2 ed. v. I. London: Penguin Books, 2011, p. 349-352.
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3. Mecanismos.

A abordagem do tema mecanismos sera vinculada ao pensamento do autor americano Cass

Sunstein (sécs. XX e XXI).

Neste tépico, serdo examinados como se implementa a limitacdo do poder politico, como o poder
politico pode encontrar algum tipo de limite e quais sdo os grandes mecanismos pelos quais isso pode ser

feito.

Cass Sunstein® aborda as quatro pedras de toque do Constitucionalismo, isto é, quatro mecanismos

pelos quais o poder politico pode ser limitado (de modo mais intenso ou menos intenso), quais sejam:

a) Direito fundamentais (civil rights);
b) Controle de constitucionalidade (judicial review);
c) Federalismo® (federalism);

d) Freios e contrapesos (checks and balances).

A terminologia civil rights e judicial review s3ao expressdes proprias do constitucionalismo

americano, que nao se adequam perfeitamente ao direito brasileiro.

Isso porque, quanto a primeira expressao, os direitos fundamentais nem sempre tém um viés civel,
podendo também ter um viés penal, processual, penitenciario, tributdrio etc. Assim, em relagdo a
Constituicdo brasileira, € mais adequado utilizar a expressdo “direitos fundamentais” (conforme o Titulo Il da

CRFB/88) e ndo “direitos civis”.

A mesma ldogica se aplica em relagdo ao controle de constitucionalidade: ndo seria adequada a
alusdo a revisdo judicial (judicial review) pois, no direito brasileiro, o controle de constitucionalidade pode
ser tanto politico como judicial, e quando for judicial podera seguir a matriz americana (controle difuso) ou
a matriz austriaca (controle concentrado). Portanto, o ideal é a referéncia a terminologia “controle de

III

constitucional”, sem especificar o tipo de controle (politico ou judicial; difuso ou concentrado).

3.1. Direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais constituem modo pelo qual o poder politico pode ter limitagdo, na medida
em que conferem ao seu titular uma esfera de prote¢do autdnoma®, imune a interferéncia indevida, por

parte do Estado ou da sociedade.

3 SUSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard Univesity, 1993, p. V.
4 No caso de Estados Federais.
5 A expressdo “esfera de prote¢do autbnoma” pertence ao autor espanhol Antonio Pérez Lufio.
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A mencdo a “Estado” e “sociedade” se deve ao fato de que pode haver uma aplicacdo vertical dos
direitos fundamentais (nas relacdes entre uma pessoa e o Estado) ou aplicagdo horizontal (nas relagdes entre
particulares). Atualmente, fala-se ainda em aplicacdo diagonal ou transversal, correlata a uma aplicacdo
horizontal nas relagbes juridicas em que hd pessoas vulnerdveis. Tais temas serdo aprofundados

oportunamente no curso.

Assim, é certo que qualquer direito fundamental confere uma esfera de protecdao autébnoma ao seu
titular, que o imuniza de intervencdes indevidas por parte do Estado —em relagdes verticais — ou da sociedade
— nas relagdes horizontais. O direito a vida (direito individual), por exemplo, é respeitado na medida em que
ndo se mata uma pessoa; a liberdade (direito individual) é respeitada na medida em que ndo se prende uma
pessoa fora das hipdteses legais que admitem a prisdo; respeita-se o direito de associacdo (direito coletivo)

guando esta ndo é proibida; respeita-se a reunido (direito coletivo) quando ndo é dissolvida.

Ou seja, é a omissdo do Estado ou do campo social que faz com que o direito venha a ser respeitado.
Nesse ponto, portanto, o Estado encontra algum tipo de limite, de modo que ndo lhe é permitido atuar de
gualquer maneira. O Estado encontra um limite, que corresponde a essa esfera de protecdo que ndo pode
ser invadida, por exemplo, para matar ou prender a pessoa, dissolver a reunido, proibir a manifestacao etc.

Com isso, os direitos fundamentais representam uma forma pela qual o poder politico tem limitacao.

Se porventura essa esfera for rompida, e as garantias correspondentes nao forem suficientes,
haverd o manejo de remédios constitucionais — habeas corpus, mandado de seguran¢a, mandado de

injuncdo, habeas data, acdo popular e agdo civil publica — para a tutela dos direitos fundamentais.

3.2. Controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade importa na invalidacdo de condutas estatais na sua atividade

legislativa, isto é, no desempenho da funcdo legislativa.

Essas condutas poderdo ser comissivas ou omissivas, configurando assim uma
inconstitucionalidade por acdo (na hipétese em que o Estado produz uma norma legal contraria a
Constituicdo, ora por vicio material, ora por vicio formal, ora por ambos os vicios) ou uma
inconstitucionalidade por omissdo (o Estado ndo produz a norma legal quando a Constituicdo obriga a sua

producdo).

Assim sendo, uma conduta comissiva (positiva) ou omissiva (negativa) do Estado no campo do
processo legislativo, contraria a Constituicdo, sera invalidada. Logo, o Estado ndo pode tudo, ele encontra

um limite na Constituicdo, de modo que caso ultrapasse esse limite, e porventura vulnere o texto
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constitucional — ora pela sua ac¢do, ora pela sua omissao — havera um modo pelo qual se podera restabelecer

esse equilibrio: o controle de constitucionalidade.

Nesse sentido, o controle de constitucionalidade costuma ser conceituado como o sistema de
imunizagao do texto da Constituicdo. A Constituicdo é sujeita a algumas contaminacdes, e, por conta disso,

predispde um sistema de controle que podera imunizar o seu texto.

Portanto, o controle de constitucionalidade impde limites ao poder do Estado, em sua atividade
legislativa, por conta da invalidacdo de condutas estatais, comissivas ou omissivas, podendo ser exercitado

pelo Poder Judiciario ou ndo, de modo concentrado ou difuso.

3.3. Federalismo.

Neste ponto ndo hd referéncia a Estados unitarios ou confederacdes, mas somente aos Estados
Federais (Federacbes), como Brasil, EUA, Alemanha, Argentina, México entre outros. E, no caso de Estados

Federais, um terceiro mecanismo de limitacdo é o federalismo.

A Federacdo é um modo pelo qual se pode limitar o poder politico, e possui caracteristicas de

constituicdo (para que ela se constitua) e caracteristicas de conservagdo (para que ela se conserve).
Basicamente sdo 3 as caracteristicas de constituicdo da Federacdo:

a) Autonomia politica, conferida as entidades federativas. A Federagdo possui soberania, e cada
entidade politica (inclusive a prdpria Unido) possui autonomia, que corresponde a auto-

organiza¢ao, autogoverno e autoadministragao.

b) Bicameralismo, de maneira que o Poder Legislativo da Unido é decomposto em duas Casas
legislativas (no Brasil, Camara dos Deputados e Senado Federal). Isso ndo se estende ao Poder
Legislativo dos Estados (Assembleia Legislativa) e ao Poder Legislativo do DF (Camara

Legislativa) e Municipios (Camara Municipal), todos unicamerais.
¢) Reparticdo constitucional de competéncias.

A reparti¢do constitucional de competéncias é a caracteristica da Federagdo que representa uma
forma de limitagdo do poder politico, uma vez que o Estado somente podera atuar até um certo limite, qual

seja: a competéncia que a Constituicdo definiu.

No Brasil, existem competéncias exclusivas, privativas, comuns e concorrentes. Logo, o Estado ndo

pode tudo. E, nesse sentido, a Constituicdo estabelece modos pelos quais eventual violagao do limite podera
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ser combatida para restabelecer essa limitacdo, como a decretacdo de intervencao federal®, que corresponde

a um mecanismo de conservacao da Federacao.
Quanto as caracteristicas de conservagao da Federagao, podem ser citadas:
a) Limitagdo do poder constituinte do Estado (poder constituinte derivado decorrente);
b) Intervencao federal (conforme destacado acima);

c) Existéncia de 6rgao que efetue controle de constitucionalidade.

3.4. Freios e contrapesos.

Diferentemente dos tdpicos anteriores, esse ndo é um mecanismo de limitacdo de fora para dentro
do Estado, mas de dentro do prdprio Estado. O mecanismo de freios e contrapesos significa o controle

reciproco entre os Poderes do Estado: um Poder controla o outro, e é por este controlado.

Em regra, esse controle se da entre dois Poderes (Poder Legislativo controlando o Executivo e sendo
por ele controlado; Poder Judiciario controlando o Executivo, e sofrendo controle por ele). No entanto, existe
a possibilidade de o controle ndo ser duplice, mas triade, quando entdo os trés Poderes estardo presentes

na mesma situacdo de fato. E o que ocorre em dois casos:
a) No processo de impeachment; e

b) No controle de constitucionalidade de lei promulgada pelo Congresso Nacional, na hipétese em

que tenha havido do veto do Presidente da Republica e sua posterior rejeicao.

No impeachment, o Chefe do Poder Executivo acusado da pratica de crime de responsabilidade é
julgado pelo Poder Legislativo (a Camara dos Deputados admite a acusacdo e o Senado Federal julga), sob a

presidéncia do Presidente do Supremo Tribunal Federal na sessao de julgamento.

Quanto ao segundo caso, o Chefe do Executivo poderd, no processo legislativo, vetar um projeto
de lei aprovado pelas Casas Legislativas, controlando assim o Poder Legislativo. Este, por sua vez, podera
rejeita o veto, exercendo controle sobre o Poder Executivo. Com isso, o Presidente da Republica poderd
postular acdo direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, para impugnar a lei
aprovada pelo Congresso Nacional, e o Poder Judicidrio passara entdo a controlar os dois poderes ao julgar

a ADI proposta.

6 Obs.: Na hipdtese de lesdo ou ameaca de les3o a direitos fundamentais caberd um remédio constitucional. Se houver
uma norma que viole a Constitui¢do, cabera a sua invalidagdo via controle de constitucionalidade. E, por fim, se o Estado
atuar fora dos limites das competéncias, a violagdo dessa limitacdo poderd ensejar a decretacdo de intervencgao federal.
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Portanto, o mecanismo de freios e contrapesos representa uma limitacdo que ocorre dentro do
préprio Estado, na medida em que um Poder controla o outro, podendo invalidar sua atuag¢ao ou provocar o
Poder Judiciario para que invalide essa atuacdo, via controle de constitucionalidade, na Federacdo, em

respeito aos direitos fundamentais. E com isso todos os mecanismos sao interligados.

4. Dimensoes.

A abordagem desse tdpico sera vinculada ao pensamento de Mark Tushnet’, que analisa a questdo
atinente as dimensdes contemporaneas do constitucionalismo, e faz mencdao a dimensdo regional latino-

americana e a dimensdes globais.

Quanto as dimensdes regionais, sera abordado o chamado novo constitucionalismo latino-
americano, que envolve Venezuela, Equador, Bolivia e, recentemente, Cuba. H4 outras dimensdes regionais,

mas sera dado destaque a esse movimento.

Em seguida serdo estudadas as dimensdes globais do constitucionalismo. Neste ponto, serdo

abordados:

a) Neoconstitucionalismo, também chamado de direito constitucional contempordneo ou

paradigma neoconstitucionalista.
b) Pds-positivismo.

Obs.: Embora o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo sejam tendéncias distintas, ha
temas que sdo comuns a eles, como a relacdo entre direito e moral e a forca normativa dada
aos principios, como normas da Constituicdo (isto é, a ideia de que principios ndo sdo meras
admoestacdes/conselhos, mas comandos imperativos, cogentes). Contudo, hd também

diferengas temporais, autorais e estruturais entre o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo.

¢) Garantismo constitucional (Luigi Ferrajoli), e como ele se aplica ao direito constitucional

contemporaneo e mundial.

d) Transconstitucionalismo, também chamado de fecundacdo cruzada, cross-constitucionalismo

ou constitucionalismo multinacional.

7 TUSHNET, Mark. Global Perspectives on Constitutional Law. New York: Oxford University Press, 2009, p. VI.
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4.1. Dimensao regional.

No tocante a dimensdo regional, serd abordado o novo constitucionalismo latino-americano
(Rubén Dalmau). Essa é a principal dimensdo regional que o constitucionalismo possui na América Latina,

mas nao é a Unica.

Existem outras dimensdes contemporaneas do constitucionalismo no século XXI na América Latina,
como o Constitucionalismo da redemocratizagao, podendo ser citados como exemplo: Brasil (1988),
Paraguai (1992), a Argentina (1994) e Uruguai (1997), casos em que houve transicdo pacifica, pelas
Constituicbes, de uma ditadura civico-militar para uma democracia civil. Contudo, a dimensdao mais

importante, e que sera objeto de estudo, é o novo constitucionalismo latino-americano.

Rubén Dalmau, em sua obra, aludia a 3 situagOes: Venezuela (1999), Equador (2005) e Bolivia
(2009). Portanto, em sua concepg¢do origindria o movimento durou 10 anos. No entanto, é possivel
acrescentar também Cuba (2019), de modo que o movimento teria durado no minimo 20 anos, podendo no

futuro prosseguir com outros exemplos.

A anadlise sera dividida em duas partes: o aspecto formal (o que existe em relacdo a forma de

elaboracdo constitucional); e o aspecto material (em relagdo ao contelddo da nova Constituicdo).

Quanto ao aspecto formal, a grande caracteristica desse movimento é a retomada do chamado
método bonapartista ou cesarista (Constituicdo bonapartista ou cesarista), que guarda relacdo com o tema

poder constituinte.

Poder constituinte pode ser definido como o poder de instituicdo ou reforma da Constituicdo
Federal ou Estadual. O poder constituinte ndo é somente aquele que cria, mas também aquele que reforma
uma Constituicdo; da mesma forma, o poder constituinte ndo é apenas aquele que cria ou modifica a

Constituicdo Federal, mas também aquele que cria ou modifica a Constituicdo do Estado.

No que toca a elaboragdo constitucional, fala-se em poder constituinte origindrio quando ha
instituicdo da Constituicdo Federal, Nacional. Esse poder que cria uma nova Constitui¢do tem 3 caracteristicas

basicas:

a) Inicialidade;
b) Incondicionamento;

c) llimitacdo.

Portanto, o poder constituinte origindrio é inicial, incondicionado e ilimitado. Por ora, é importante
destacar que o poder constituinte origindrio é incondicionado, isto é, que ele ndo tem modos de

manifestacdo pré-concebidos, pré-definidos, preestabelecidos. Os modos pelos quais o poder constituinte
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origindrio pode ter manifestacdo sdao modos livres. A Islandia, por exemplo, utilizou redes sociais para
elaborar sua nova Constituicdo, o que posteriormente se verificou na Cidade do México e aguarda-se,

futuramente, no Chile.

Malgrado sejam livres, hd modos mais comuns pelos quais o poder constituinte se manifesta, quais

sejam: promulgacdo e outorga.

Outorga se relaciona a ideia de imposicdo ou ditadura, pois neste caso a Constituicdo é estabelecida
por declaragdo unilateral de vontade do agente do poder constituinte. O agente do poder constituinte impde

a sua vontade de modo unilateral, e com isso estabelece (impondo) uma Constituigao.

Exemplo: Constituicdo brasileira de 1937. Havia no Brasil uma ditadura (Estado Novo), e o agente do poder

constituinte (Getulio Vargas) declarou sua vontade e impds uma Constitui¢do (outorgada).

Promulgagdo, de outro lado, é relacionada a ideia de deliberacdo ou democracia, pois se trata de
uma Constituicdo estabelecida por deliberagdo majoritaria de vontades dos agentes do poder constituinte.
Os agentes do poder constituinte deliberam suas vontades, e a maioria legitima a decisdo, que é

democraticamente tomada.

Exemplo: Constituicdo de 1988. Houve uma Assembleia Nacional Constituinte e, apds deliberagdo, foi

aprovada a nova Constituicdo (promulgada).

Diante dessa distingdo, o novo constitucionalismo latino-americano é caracterizado por retomar
uma terceira via, chamada de método bonapartista ou cesarista. O que marca esse método é que existe uma
Constituicdo outorgada (imposta), que posteriormente é legitimada por consulta feita ao povo, por plebiscito

ou referendo.

Portanto, a Constituicdo bonapartista ou cesarista é aquela que, na sua origem, nasce ilegitima,
mas depois ganha a participagdo do povo (por plebiscito ou referendo). Ou seja, a Constituicdo foi imposta,

mas em seguida sujeita-se ao povo por consulta feita a ele.

Esse método tem a fungdo de legitimar a Constituicdo, submeté-la ao batismo do povo, dar a ela
um grau de legitimidade minima que em sua origem ndo possuia (uma vez que ela nasce ilegitima, sob o
signo da imposicao, sendo a legitimidade adquirida depois, por meio da participagao superveniente do povo

na sua elaboracao).

Tanto o plebiscito quanto o referendo sdo formas de consulta feita ao povo. Sdo, portanto,
consultas populares sobre algum assunto politicamente importante. A distincdo entre essas formas de

consulta é o tempo: o plebiscito é anterior a decisdo a ser tomada; referendo é posterior a decisdo.
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Assim, se a consulta é feita antes, de tal modo que sé serd tomada a decisdo se a consulta for

aprovada, tem-se o plebiscito. De outro lado, se a consulta é feita depois que a decisao ja foi tomada, de tal

modo que esta sé serd mantida (a decisdo) se aprovada consulta, ha referendo.

No Brasil houve dois casos de plebiscito e um de referendo:

1)

2)

3)

Plebiscito sobre forma de governo e sistema governo: havia uma proposta emenda a
Constituicdo de mudanca da forma de governo, de Republica para Monarquia; e mudanca do
sistema de governo, de presidencialismo para parlamentarismo. Contudo, foi mantida a
republica presidencialista. Como ndo havia ainda emenda em vigor (mas apenas uma proposta

de emenda a Constitui¢do), trata-se de um exemplo de plebiscito.

Plebiscito sobre divisao do Estado do Para: havia uma proposta de emenda para a criacdo de
mais dois Estados da Federacgdo pela subdivisdo do Pard, sendo feita consulta acerca do tema.

Como ndo havia ainda emenda em vigor, trata-se de um exemplo de plebiscito.

Referendo sobre a lei de armas: em 2005 estava em vigor a lei de armas, que criava uma
distincdo entre posse de arma e porte de arma. Questionava-se se a posse de arma deveria
continuar sendo crime ou ndo. A norma ja estava em vigor, e houve consulta popular para saber
se a sua vigéncia seria mantida ou ndo, e ndo foi. Com isso, a norma foi em seguida revogada,

para adequa-la a solugao dada pelo povo. Portanto, houve referendo neste caso.

O método bonapartista ou cesarista estava abolido no cendrio mundial, e foi retomado com o novo

constitucionalismo latino-americano, na Venezuela, Equador, Bolivia e Cuba. Nessas quatro situacdes houve

outorga, uma vez que ndo havia um érgdo legitimado democraticamente que elaborasse a Constituicdo, mas

em seguida a Constituicao foi submetida a plebiscito, e obteve alto indice de aprovag¢ao popular.

Portanto, o que caracteriza o novo constitucionalismo latino-americano sob o ponto de vista formal

é a readogdo do método bonapartista ou cesarista, em que a Constituicdo ndo tem participacdo popular na

sua origem, mas adquire essa participacdo supervenientemente, por consulta feita ao povo, por plebiscito

ou referendo, que tem como missdo legitimar democraticamente essa Constituicdo, nascida sob o signo da

imposi¢ao.

Sob o ponto de vista material, destaca-se a andlise feita por Frank Walsh® que destaca 5

caracteristicas desse movimento:

8 WALSH, Frank. The Legal Death of the Latin American Democracy: bolivarian populism’s model for centralizing power,
eliminating political opposition and undermining the rule of law. Law & business review of the Americas, n.2 16, 2010,

p. 241.
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a) Conceito de democracia;
b) Divisdo dos poderes;

c) Constituicdo analitica;

d) Suspensdo da Constituicdo;

e) Conceito de nagdo.

Cada uma dessas caracteristicas serdo a seguir analisadas.

a) Conceito de democracia.

Quanto ao conceito de democracia, Frank Walsh destaca que nesses regimes ha uma preocupacao
exacerbada com o aspecto quantitativo, em detrimento do aspecto qualitativo. Nesse contexto, destaque-se
que, segundo Mark Tushnet, democracia, no século XXI, corresponde a uma regra da maioria somada a uma
regra da minoria (ou seja, a democracia também se liga as minorias; ndo ha como se falar em democracia

sem considerar também as minorias).

A regra da maioria é correlata ao respeito a vontade do povo, que se expressa pelos votos nas
urnas, vontade essa que é transitdria. Trata-se, portanto, da concepg¢do classica da democracia, em que a

vontade do povo se expGe de forma majoritaria através dos votos e elege alguém.

A regra da minoria, por sua vez, indica o respeito a valores fundamentais, inclusive e
especificamente das minorias. E, se de um lado as maiorias sdo transitérias, os valores fundamentais sao

permanentes.

O somatdrio dessas duas concepgdes gera a democracia no século XXI: respeito a vontade do povo

(transitoria) + respeito aos valores fundamentais, especialmente das minorias (permanente).

Assim, no que toca ao conceito de democracia, em tais regimes hda um apego exacerbado a
quantidade de votos (a regra de maioria), ao passo que a regra da minoria, notadamente politica, ndo é
tutelada de modo efetivo, havendo uma protegao deficiente ou parcial em relagdo a minoria politica e aos

valores fundamentais dela.

b) Divisao de poderes.

No mundo contemporaneo, a triparticio de poderes ja ndo seria mais suficiente, em virtude do
surgimento de novas demandas que ndo sao mais satisfeitas. Assim, comeca-se a verificar no mundo uma

tendéncia da tetraparticdo e da pentaparticdo de poderes.
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Ha Estados que possuem quatro poderes (ex.: Japdo, em que as forcas armadas formam um poder
do Estado autébnomo; o Brasil teve o Poder Moderador durante o Império); e ha Estados que possuem 5

poderes.
Na Venezuela, por exemplo, hd cinco poderes:
e Poder Executivo.
e Poder Judiciario.

e Poder Legislativo (unicameral): no Poder Legislativo venezuelano o Senado foi extinto. Trata-
se de um raro caso de Federacdo unicameral, na qual o Poder Legislativo é composto por sé

um drgdo, qual seja: a Camara dos Deputados.

e Poder Eleitoral, que corresponde a uma espécie de Justica Eleitoral elevada a classe de Poder

do Estado.

III

e Poder Cidadao, que é uma espécie de “ouvidor-geral” ou “defensor do povo”.

Importou-se para o regime venezuelano o ombudsman, que é um instituto previsto em quatro

Constitui¢cdes: Dinamarca, Suécia, Noruega e Finlandia.

Na Argentina fala-se “defensor do povo”, e em Portugal “ouvidor-geral”, que é aquele que recebe
reclamagdes do povo sobre alguns assuntos. Na Venezuela, essa fung¢do foi elevada a uma categoria de Poder

do Estado.

Obs.: Se, no Brasil, futuramente, houver uma emenda a Constitui¢do que crie outros Poderes do
Estado ela seria constitucional, pois a CRFB/88, em seu art. 60, §4.2, ndo trata como cldusula pétrea a
triparticdo de poderes, mas a separa¢do de poderes. Desse modo, a extingdo de um dos Poderes seria
inconstitucional, pois seria algo tendencioso a concentrar o poder, mas a criagdo de um quarto ou quinto

poder seria vélida.

c) Constitui¢do analitica.

Nos séculos XX e XXI, o padrado verificado é de ConstituicGes que possuem por volta de 100 artigos

(exemplos: Constituicdo polonesa, da Africa do Sul, na Europa oriental e Asia).

As Constituicdes dos Estados pertencentes ao movimento do novo constitucionalismo latino-
americano beiram a quase 500 artigo. A Constituicao do Equador, por exemplo, tem 444 artigos. Isso ocorre
porque tais Constituicbes entram em pormenores em relagao a alguns temas, ou trazem para o seu texto

temas que ndo sdo proprios de Constituicdo, isto €, que ndo tém matéria de Constituicao.
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A intencdo com isso é estabilizar essas matérias, uma vez que, sendo tais Constituicdes rigidas, s6
se admite alteracdo de suas normas via emenda constitucional, um processo mais dificultoso, impedindo

assim a alteracao via lei ordinaria.

Portanto, outra caracteristica dessas Constituicdes é a analise pormenorizada de alguns assuntos,
e a previsdao de assuntos que ndo sao proprios dela, com a intencdo de dificultar futura mudancga,

estabilizando determinadas matérias. Com isso, tornam-se Constituicdes muito analiticas.

d) Suspensdo da Constituicdo.

Em geral, o que se verifica nas Constituicdes é a possibilidade, em situacdes de excecdo, da
suspensdo de parte do seu texto (ora direitos fundamentais, ora garantias constitucionais). A Constituicdo
brasileira, por exemplo, prevé o Estado de Defesa (em situagdo menos grave) e o Estado de Sitio (em situacao

mais grave).

Em relacdo a essa caracteristica, o que se verifica é que, em alguns casos, admite-se a possibilidade
de suspensao de toda a Constitui¢cao, conferindo-se ao Chefe do Poder Executivo do Estado a possibilidade

de, por ato administrativo normativo, exercer a funcao legislativa do Estado.

Questiona-se, inclusive, se neste caso haveria uma democracia instalada ou ndo, diante da

possibilidade de suspender toda a Constituicdo e ndao somente parte dela.

e) Conceito de nagao.
Nesse ponto, é importante ressaltar a distingdo técnica entre populagdo, povo e nagdo.

Populagdo é um conceito demografico, corresponde ao conjunto de pessoas sob o territdrio

nacional. Ndo se leva em considerag¢do se a pessoa é nacional ou estrangeira, domiciliada ou ndo no pais.

Povo é um conceito politico, correlato ao conjunto de pessoas que exercem direitos politicos, que
votam (participacdo politica ativa) e/ou sdo votadas (participacdo politica passiva), portanto sdo

considerados cidadaos. Os cidadaos fazem parte do povo de determinado Estado.

Nagdo por sua vez é um conceito sociolégico, vinculado ao conjunto de pessoas com origens,
tradicdes e costumes comuns, que quase sempre se refletem por uma lingua comum e/ou por professarem

uma religido comum.
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Contudo, o paradigma de Estado-nacdo vem ruindo atualmente, de modo que nem sempre a um
Estado corresponderd uma Nacdo. Assim, nada impede que existam na¢des decompostas em dois ou mais

Estados, como também é possivel encontrar Estados que compreendam duas ou mais nagoes.

No primeiro caso, sdo exemplos: Coreia, em que uma nacdo é decomposta em dois Estados (Coreia

do Norte e Coreia do Sul); e Alemanha antes da reunificagdo (Alemanha Ocidental e Oriental).

Na segunda situagdo, sdo exemplos: Canada, que possui uma parte inglesa e uma parte francesa
(ou seja, trata-se de um Estado com duas nagbes); e Suica, que possui uma parte francesa, uma italiana e

outra alema.

A Constituicdo da Bolivia recebe o nome de Constituigdo plurinacional boliviana: o seu preambulo
reconhece explicitamente a existéncia de duas nag¢des, a metropolitana (nacdo espanhola colonizadora) e a
nativa (indios). A Constituicdo boliviana, portanto, trata os indios como nacdo e reconhece que o Estado é

plurinacional, havendo nele mais de uma nacao.

4.2. Dimensoes globais.

Neste tdpico serdo abordados quatro temas®: neoconstitucionalismo, pds-positivismo, garantismo

constitucional e transconstitucionalismo.

4.2.1. Neoconstitucionalismo.

Em relagdo a nomenclatura, é possivel se falar em neoconstitucionalismo, direito constitucional do

século XXI, novo direito constitucional ou paradigma neoconstitucionalista.

De acordo com Alfonso Figueroa®®, o neoconstitucionalismo seria a proposta teérica, ideoldgica ou
metodolégica de superag¢ao da classica antinomia entre o jusnaturalismo e o juspositivismo. N3o sé Alfonso
Figueroa, mas também outros autores, como Miguel Carbonell, costumam tratar neoconstitucionalismo

como teoria, ideologia ou método.

O mais importante é destacar que o seu grande mote é superar a antinomia classica que sempre
existiu entre dois paradigmas juridicos: o paradigma jusnaturalista e o paradigma juspositivista, o que levou
Alfonso Figueroa a indicar o neoconstitucionalismo como novo paradigma juridico, chamando-o de

paradigma neoconstitucionalista.

9 ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Constitucionalism. Virginia Law Review, n.2 83, 1997, p. 794.
10 FIGUEROA, Alfonso. Teorias de Direito Neoconstitucionalistas. Anuario de Filosofia do Direito, n.2 1, 2002, p. 337-339.
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No mundo ocidental contemporaneo sempre existiram dois paradigmas juridicos, jusnaturalista e
juspositivista. Nasceria, entdo, um terceiro paradigma intermediario entre os dois, o paradigma

neoconstitucionalista.

E possivel dizer, grosso modo, que de acordo com o jusnaturalismo o direito se esgotaria em
principios, de tal modo que a atividade normativa do Estado teria natureza declaratdria, ou seja, declararia
o direito pré-existente a ela, haveria um direito declarado. De outro lado, o juspositivismo traz a ideia de que
o direito se traduziria em regras, de tal modo que a atividade normativa do Estado teria natureza
constitutiva, isto é, o Estado constituiria o direito a partir da sua atividade normativa, haveria um direito

constituido (ndo declararia algo pré-existente).

JUSNATURALISMO ] X [ JUSPOSITIVISMO
Principios Regras
Natureza declaratdria Natureza constitutiva

O neoconstitucionalismo, contudo, opta por um novo perfil, ndo opta por uma abordagem
exclusiva das regras ou dos principios, mas reconhece um género conhecido como norma, que ora pode

assumir a estrutura de principios, ora o formato de regras.

O neoconstitucionalismo ndo nega as diferencas tedricas e praticas existentes entre principios e
regras: reconhece que existem diferengas quanto a estrutura, fungdo e até mesmo de posigdo na ordem
juridica, mas ndo ha diferenca normativa entre essas espécies, visto que ambas sdo normas juridicas.

Inclusive, um dos pilares do neoconstitucionalismo é a forca normativa dos principios.

NEOCONSTITUCIONALISMO

4

Normas

¢ &

Principios Regras

Assim, ha normas com alto grau de abstracdo e pouco de densidade, em razdo da linguagem muito
aberta e pouco densa da Constituicdo, o que faz com que principios e regras comportam diferentes
classificagcOes. Os principios podem ser fundamentais, gerais e setoriais ou especiais, ao passo que as regras,

de acordo com o critério da eficacia e da aplicabilidade, podem ser de eficicia plena, contida ou limitada.
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Além disso, de certo modo hd também um empoderamento do Poder Judiciario, ao qual é conferida
uma posicao de intérprete dos principios da Constituicao, que tém multiplas formas pelas quais podem ser

implementados.

Portanto, a ideia central do neoconstitucionalismo é que os principios sdao tdo normas quanto as
regras: os principios ndo sdo meras admoestacdes, conselho, orienta¢des, e sim comandos, cogentes,
imperativos. Evidentemente os principios ndo sdo aplicados da mesma forma que as regras, na medida em
gue ndo ha subsuncdo ao caso concreto, mas influenciam uma solucdo para o caso a ser deslindado. Os

principios também s3o fonte do direito, assim como as regras.

O paradigma neoconstitucionalista, sobre o qual se reporta Alfonso Figueroa, é um paradigma
juridico intermediario entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, que ndo opta por uma abordagem exclusiva
das regras ou dos principios, mas opta em falar de normas, que ora podem ter a estrutura de principios, ora

podem ter a estrutura de regas.

4.2.2. Pés-positivismo.

O pds-positivismo se aproxima do neoconstitucionalismo, mas com ele ndo confunde. Embora

existam temas comuns, sdo escolas diferentes.

No pds-positivismo também se aborda, por exemplo, a questdo dos principios e a sua forga
normativa. Além disso, também no neoconstitucionalismo é abordada a questdo da moral, e a relagdo
existente entre moral e direito, que é um tema caro ao pds-positivismo. Contudo, o enfoque que é dado por

cada uma das escolas é distinto.
Nesse sentido, é possivel identificar 3 diferengas:

e Diferenca temporal;
e Diferenca autoral;

e Diferencga estrutural.

Em relacdo a diferenca temporal, o pds-positivismo nasceu no século XX, entre 1994 e 1995, ao
passo que o neoconstitucionalismo nasceu na primeira década do século XXI, entre 2004 e 2005. Portanto, o

pds-positivismo é anterior ao neoconstitucionalismo.

Quanto a segunda distincdo, o grande autor do pds-positivismo é Antonio Carlos Maia; de outro
lado, o principal autor do neoconstitucionalismo é Eduardo Ribeiro Moreira, que aborda as suas premissas

tedricas e as consequéncias que ele gera, como o ativismo judicial.
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Por fim, ha uma diferenca estrutural. Assim, embora existam temas de contato entre as duas

escolas, o enfoque dado, ora a um tema, ora a outro, é diferente.

No neoconstitucionalismo o tema central é o principio, sua forga normativa e o que isso acarreta
como consequéncia: o empoderamento do Poder Judicidrio, fomento dado ao ativismo judicial, a linguagem
constitucional que é muito aberta e pouco densa, a funcdo que se confere ao intérprete de concretizar
valores constitucionais. Portanto, o enfoque sdo os principios, e a distincao que hda entre principios e regras,

todos incluidos no género “norma”.

No pés-positivismo, por outro lado, o enfoque é a relagdao que existe entre Direito e moral. Ndo
se nega que ha diferencas entre Direito e moral, o pds-positivismo reconhece que sdo campos diferentes,
até mesmo de normatizacdo, mas entende que hd uma ligacdo embriondria entre Direito e moral, ou seja,

qgue o Direito ndo pode se desvincular totalmente da moral.

Desse modo, nega-se que a norma juridica possa ser valida pelo simples fato de ser feita conforme
outra norma superior a ela, sem que haja qualquer tipo de contetdo ético que possa preencher essa norma.
A norma juridica entdo deveria ser preenchida por valores éticos, havendo uma vinculagdo minima, isto é,

uma interrelacdo, entre moral e Direito.

Logo, o pds-positivismo se contrapGe a ideia de Kelsen de que haveria um Direito puro: para o poés-
positivismo, o Direito deveria ser preenchido por valores éticos, que a moral deveria indicar; deveria haver
uma correlagdao necessdria entre Direito e moral. Esse tema é a principal preocupac¢do que informa o pds-

positivismo, embora também existe no neoconstitucionalismo (mas ndo é o seu enfoque).

4.2.3. Garantismo constitucional.

O garantismo de Luigi Ferrajoli surgiu no campo do Direito Penal, mas se estendeu para o Direito
Constitucional. Assim, deixou de existir somente o garantismo penal e, agora, existe também o garantismo

constitucional.

O garantismo penal surgiu contrapondo-se a efetivagdo de acusagdes criminais. Contudo, sua ideia
basica sempre foi de efetivacdao de garantias constitucionais. A premissa basica para abordar o garantismo
constitucional é a distingdo que deve ser feita entre direitos fundamentais, garantias constitucionais e

remédios constitucionais.

Sempre se falou que a Constituicdo deveria afirmar direitos; em seguida disponibilizar garantias
para assegurar esses direitos; e, por fim, prescrever remédios para tornar as garantias efetivas. A ideia do

garantismo sempre foi centrada na garantia constitucional, como instrumento que efetiva/assegura o direito,
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e, se nado fosse suficiente, fazia com que, posteriormente, houvesse a possibilidade do manejo de remédios
constitucionais (habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de injuncdo, habeas data, acdo popular e

acdo civil publica).

Portanto, o que Ferrajoli sempre sustentou foi a efetivacao das garantias constitucionais, para que

houvesse, com isso, 0 asseguramento efetivo dos direitos, e a utilizacdo efetiva dos remédios constitucionais.
O garantismo constitucional sustenta trés grandes premissas:

e Garantia de todos os direitos fundamentais;
e Garantia frente a todos os poderes;

e Garantia em todos os niveis

Quanto a primeira premissa, até hoje a preocupacdo central foi garantir direitos individuais (vida,
propriedade, liberdade, seguranga). Contudo, atualmente a preocupacdo deve ser garantir qualquer direito,
ndo somente individuais, mas também direitos coletivos, direitos sociais, direito a nacionalidade e direitos

politicos.

No Brasil, a Constituicdo esta efetivada no art. 5.2, que trata dos direitos individuais, mas falta um
grau maior de efetividade em relagdo aos direitos sociais do art. 7.2, por exemplo (educagdo, previdéncia,

desporto, saude, lazer).

Portanto, deve-se garantir qualquer direito, e ndo somente os direitos individuais, de viés liberal,
mas também direitos sociais, prestacionais, de um viés positivo, que impde ao Estado uma obrigagdo de
fazer, que se satisfaz através de uma agdo estatal. Ou seja, devem ser garantidos ndo sé os direitos contra o

Estado, mas também os direitos através do Estado.

Em relagdo a segunda garantia (frente a todos os poderes), destaca-se que deve ser assegurada uma
garantia ndo somente perante o Poder Executivo, mas frente perante o Poder Legislativo e o Poder
Judicidrio. N3o a toa o garantismo constitucional fomenta o controle judicial de politicas publicas. Pode ser
gue a Constituicdo desenhe uma politica publica, e condicione a sua execu¢do a uma atuagao do préprio
administrador. Caso este seja omisso, essa omissdo abre para o Poder Judiciario a possibilidade de controlar

a politica publica, diante da omissdo administrativa. Qualquer Poder da Republica teria competéncia para

efetuar esse tipo de controle.

Por fim, a garantia em todos os niveis diz respeito a garantia em nivel interno e internacional, isto
é, ndo so em relagdo a Constituicdao, mas também em relagdo a tratados e convengdes de direitos humanos.
Inclusive, o art. 5.2, §3.2, da CRFB/88, trata a hipdtese como equivalente a emenda constitucional, caso a

ratificacdo do tratado se dé pelo mesmo rito pelo qual se aprova uma emenda a Constituicdo.
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Art. 5.2, §3.2. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Portanto, o garantismo tem a grande preocupacdo de efetivar garantias constitucionais, de modo
gue essas trés premissas tém relacdo com o que se efetiva (qualquer direito fundamental), perante quem se

efetiva (qualquer Poder do Estado) e onde se efetiva (em todos os niveis).

4.2.4. Transconstitucionalismo.

O transconstitucionalismo (expressdo de Marcelo Neves) também pode ser encontrado com outras

nomenclaturas, tais como:

e Cross-constitucionalismo (André Ramos Tavares),
e Constitucionalismo multinacional (Guilherme Pefia de Moraes),
e Constitucionalismo transfronteirico (Luis Claudio de Araujo), ou

e Fecundacgdo cruzada (Bruce Ackerman).
Contudo, é mais comum encontrar a expressao transconstitucionalismo.

O transconstitucionalismo significa o aproveitamento de conhecimento estrangeiro para resolver
questoes internas. No mundo globalizado uma questao ndo é apenas nacional, ndo pertence apenas a um
Estado, ela se espraia para além dele. Desse modo, seria salutar que o conhecimento estrangeiro pudesse
ser utilizado dentro do Estado nacional para resolver determinadas questdes, que também sdo verificadas

nele, mas que nao sdo somente dele.

Portanto, transcende ao Estado a ideia de Constitui¢do, e alcanga outros Estados, na medida em

gue as questdes sdao comuns a eles, envolvendo justamente a Constitui¢do, sua interpretacdo e sua aplicagao.

A grande manifestacdo prdatica do transconstitucionalismo é a utilizacdo persuasiva de
jurisprudéncia estrangeira por Tribunais Constitucionais. Essa afirmacdo pode ser dividida em trés partes: a)

“utilizacdo persuasiva”; b) “jurisprudéncia estrangeira”; c) “por Tribunais Constitucionais”.

Primeiramente, ressalte-se que a utilizagdao deve ser persuasiva, ndo deve ser vinculante; deve ser
argumentativa, ndo obrigatéria. Ndo se trata de um caso em que o Estado, por tratado ou convencgao, se
obriga/vincula a aplicar determinada jurisprudéncia. Trata-se de hipdtese na qual um Tribunal, por critério
meramente argumentativo, de modo voluntdrio, com influéncia meramente persuasiva, e para fins de
reforcar a sua argumentacdo, utiliza jurisprudéncia estrangeira (ex.: um acérddao americano, argentino,

colombiano, portugués etc). A utilizagdo, portanto, é apenas persuasiva, argumentativa.
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Além disso, a jurisprudéncia deve ser estrangeira (de um Estado estrangeiro), ndo uma
jurisprudéncia internacional ou intercontinental. Nao se trata de uma hipdtese na qual um Estado participa
de uma organizacao e utiliza sua jurisprudéncia, também nao se trata de um acérdao que pertence a um
Tribunal interamericano. A utilizacdo é de um acérddo estrangeiro (da Alemanha, dos Estados Unidos,

Espanha, Portugal etc).

Por fim, a utilizagao deve ser feita por um Tribunal Constitucional, entendido como qualquer

Tribunal que interprete ou aplique a Constituicdo, seja um Tribunal puro ou nao.

Ha Tribunais que sdo criados somente para envolver a Constituicdo, como é o caso da Espanha, de
Portugal e da Italia; e ha Tribunais Supremos (Cortes Supremas), que tém competéncias em matéria
constitucional, como ocorre no Brasil e nos EUA. Portanto, pouco importa a formatacdo da Corte, o que

importa é que ela tenha competéncia para interpretar e aplicar a Constituicao.

No Brasil, verificado como o Supremo Tribunal Federal se manifesta acerca disso, é possivel

identificar 4 grandes modelos pelos quais o Tribunal aplica a jurisprudéncia estrangeira:

a) Resisténcia ou repulsdol;
b) Referéncia ou reproducdo??;
c) Assimilacdo ou assenhoramento?3;

d) Incorporagdo ou alinhamento®.

Em relagdo a cada modelo sera trabalhado seu conceito e um exemplo, no Brasil e no exterior. Os

casos citados serdo estudados oportunamente com mais vagar ao longo do curso.

a) Resisténcia ou repulsio.

Nesse modelo, o Tribunal Constitucional cita o acérddao estrangeiro, mas segue um caminho
contrario. O Tribunal conhece a jurisprudéncia e faz questdo de cita-la, mas para efeito meramente retdrico,

seguindo posi¢do contraria aquela antes citada.

O grande exemplo no Brasil seria o da ADPF 153/DF, que julgou a anistia politica. Nesse caso, o

Brasil citou o caso argentino (José Matias Nanco) e o caso chileno (Nibia Sabalsagaray Curutchet).

1 ADPF 153/DF. Casos José Matias Nanco e Nibia Sabalsagaray Curutchet.

12 ADI 595/ES. Décision 71-44 DC du 16 juillet 1971.

13 RE 466.343/SP. Casos Nordstern Allgemeine Versicherung AG e Société des Cafés Jacques Vabre.
14 ADPF 347/DF. Sentencia T-606/98, Octubre 27 de 1988.
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Ocorre que, nesses casos, assim como no Paraguai e no Uruguai (que ndo foram citados
especificamente pela Corte), entendeu-se que a anistia politica entdo dada seria inconstitucional. O Brasil,

por outro lado, conheceu de um caso similar e declarou que a norma brasileira seria constitucional.

De acordo com a visdo do STF, seria um acordo/pacto moral, entre forcas até entdo em conflito, e
qgue haveria total validade desse pacto. Com isso, embora o Tribunal tenha citado dois acdrdaos, seguiu o
caminho contrario. Na Argentina, no Chile e nos demais paises latino-americanos entendeu-se pela

inconstitucionalidade.

b) Referéncia ou reproducgao.

Nesse modelo o Tribunal também cita o acérddo estrangeiro, mas ndo o utiliza de fato (ndo da

aplicacdo concreta, efetiva).

O grande exemplo seria o da ADI 595/ES — e a ADI 514, em que também se optou por esse modelo.
Nesse julgamento, foi analisado o conceito bloco de constitucionalidade: o STF mencionou explicitamente a
decisdo tomada pelo Conselho Constitucional Francés (Décision 71-44 DC du 16 juillet 1971), que utilizou o

conceito.

Na Franga, contudo, esse conceito é aplicavel, pois a Constitui¢do francesa € sintética (51 artigos).
No Brasil, dificilmente seria aplicado, pois em verdade o conceito se aplica a Constitui¢des sintéticas, e ndo

se coaduna com Constitui¢cdes analiticas como a brasileira, que ja é extensa.

O bloco de constitucionalidade é o mecanismo pelo qual se amplia o parametro de controle de
constitucionalidade para além da Constituicdio formal, de modo a reconhecer que normas legais,
internacionais, com substrato constitucional, podem servir de paradigma/parametro de controle de

constitucionalidade.

Assim, o que se verifica hoje é apenas a citacao feita ao bloco de constitucionalidade pelo STF, em
dois acérdaos, sem qualquer aplicacdo concreta. Ou seja, ha apenas a referéncia ou reproducdo, sem

aplicacdo efetiva em nenhum caso concreto.

c) Assimilagdo ou assenhoramento.

Nesse caso, o Tribunal Constitucional ndo cita o acérddo para seguir outro caminho, nem cita o

acérdao para ndo utiliza-lo. O Tribunal cita e utiliza a jurisprudéncia estrangeira, mas faz algumas adaptacoes.
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No RE 466.343/SP, o STF reconheceu que os tratados internacionais sobre direitos humanos,

ratificados antes de 2004, teriam status supralegal (superior a lei e inferior a Constituicdo).

No direito comparado, prevalece a ideia de que o status pode vir a ser constitucional (Itdlia,
Alemanha, Portugal, Espanha); na Costa Rica, o tratado de direitos humanos tem status supraconstitucional

(superior a Constituicdo); Holanda e Franca, por sua vez, reconhecem o status supralegal.

Diante disso, o STF reconheceu que o status poderia ser supralegal, tal como na Holanda e na
Franca, e citou os acdrd3dos correspondentes (Nordstern Allgemeine Versicherung AG e Société des Cafés
Jacques Vabre). Contudo, a Corte fez algumas aclimatacGes, pois estabeleceu uma diferenciacdo entre a
ratificacdo ocorrida antes e depois de 2004. Assim, caso a ratificacdo tenha sido feita antes de 2004, o status
serd supralegal; no entanto, caso o tratado tenha sido ratificado apds 2004, o status passa a ser
constitucional, por se amoldar a regra do art. 5.2, §3.2, da CRFB/88, na forma da EC 45/04, equivalente,

portanto, a emenda a Constitui¢do.

d) Incorporagdo ou alinhamento.

Nesse modelo, o Tribunal cita a decisdo estrangeira, e a utiliza tal como concebida. O Tribunal se
alinha aquela ideia, incorporando a concep¢ao sem qualquer adaptacdo. No Brasil o grande exemplo seria a

ADPF 347/DF, quando entdo o STF fez mencdo ao chamado Estado de Coisas Inconstitucional (ECI).

O Estado de Coisas Inconstitucional € uma situagdo grave, de violagdo massiva de direitos humanos,
de bloqueio de processos politicos disponiveis e falta de qualquer solugdo juridica a ser dada ao caso

concreto.

Trata-se de uma construc¢do que decorre do direito colombiano, sendo citada pelo STF a Sentencia
T-606/98, Octubre 27 de 1988, em que o Tribunal Constitucional Colombiano enfrentou uma quest3o ligada

a faléncia do sistema penitencidrio, sendo reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional.

Na Colombia, o ECI foi reconhecido em trés situagdes: sistema penitencidrio, saude publica e
deslocamentos for¢ados internos entre provincias colombianas em virtude da atuagao das FARCs. O Brasil
incorporou a decisdo, reconhecendo também que existe o ECl em relagao ao sistema penitencidrio brasileiro,

sem fazer qualquer tipo de adaptagdo/aclimatacgdo.
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