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Apresentacdo

Refletindo sobre o eixo dos trabalhos que compdem o presente grupo é possivel apontar 0s
guestionamentos sobre a participagdo popular na Democracia e a atuacdo do Poder Judiciario
na realizacdo dos ditames constitucionais. Essas duas questdes aparecem interseccionadas
nos diversos objetivos de investigacdo dos trabal hos.

Quanto a participagdo popular, tém-se questionamentos que se iniciam na condicdo autbnoma
da pessoa e de sua educacdo para a Democracia, e vao até a efetividade dos mecanismos
juridicos para tanto, como o referendo e o plebiscito. Nesse caminho, apontou-se, inclusive,
ensaio sobre o dever fundamental de participacdo que cada cidaddo possui no jogo

democrético.

Sobre a atuacdo do Judiciério, boa parte das investigacdes focou na forma de resolucéo das
mais diversas gquestOes pelos tribunais superiores, especialmente tendo o STF como seu
objeto de pesquisa. Assim, discutiu-se o posicionamento do tribunal em direitos individuais,
politicos e sociais, como também foram ensaiadas criticas as decisdes das Cortes.

Diante das discussdes colocadas, reforca-se a ideia de que a realizagdo da Democracia
transita entre a participacdo popular, da forma mais esclarecida possivel, e a atuacdo do
Poder Judiciario na salvaguarda dos direitos fundamentais como pressuposto a amejada
gualidade de exercicio da cidadania.

Como diagnéstico, todavia, os trabalhos procuraram mostrar uma série de deficiéncias
existentes na participagdo democréatica brasileira e na atuagdo legitima do Judiciario. H&
problemas dos mais diversos. Viu-se o problema de inser¢do politica das minorias, para ndo
dizer, aincapacidade de uma efetiva democracia deliberativa em que todos tenham voz. Por
outro lado, notou-se o ativismo judicial como um problema de interferéncia indevida do
Judiciario nos assuntos dos outros Poderes, 0 que demonstra, por exemplo, a incapacidade
real de solucdo do problematrazido ao STF pela ADPF 347.

Fazer Ciéncia na &rea juridica ndo € algo facil. Existem muitos desafios a serem enfrentados
e resolvidos. Numa digress&o, dois problemas ainda rondam o debate. O primeiro deles, a
falta de consenso tedrico. Exemplos sdo as duvidas quanto a capacidade e a legitimidade de
atuacdo do Judiciario na efetivagdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais. O segundo



paira sobre a dificuldade de se fazer Ciéncia Juridica, integrando a teoria a pratica. 1sso fica
exemplificado pelo pensamento cientifico abstrato, distante, por vezes, da realidade dos
problemas brasileiros.

Em vista de todo o exposto, convida-se a comunidade cientifica para que aprecie esta
publicacdo, ndo sendo exagero dizer que os trabalhos do Grupo Constituicdo e Democracia |
tém o mérito de contribuir para a superacéo dos problemas apontados, procurando caminhos
para a consolidacdo de teorias, de modo a que estas sirvam para iluminar outras
possibilidades juridicas na realidade brasileira dos nossos dias.

Brasilia/DF, 20 de julho de 2017.

Coordenadores do GT:

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais (Imed)

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali)

Prof. Dr. Mamede Said Maia Filho (UnB)



CONSTITUCIONALISMO TRANSFRONTEIRICO (IM) POSSIBILIDADE NO
BRASIL: UMA ANALISE A LUZ DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

CROSS-BORDER CONSTITUTIONALISM (IM) POSSIBILITY IN BRAZIL: AN
ANALYSISINTHE LIGHT OF THE PRINCIPLE OF THE SEPARATION OF
POWERS

Cassio RodriguesBarreiros1
Gilmar Brunizio 2

Resumo

O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de aplicacdo do
constitucionalismo transfronteirico, entendido como a possibilidade de revisdo das decisbes
judiciais de um Estado soberano por outro com a possibilidade de efeitos para além das
fronteiras, compreendido como uma espécie de atividade recursal e suas implicagdes com o
principio da separacdo dos poderes enquanto clausula pétrea, soberania, particularismo legal,
pragmatismo, genealogia constitucional e arbitrariedade. A metodologia consiste na analise
do discurso, numa revisdo da legislacdo pertinente e analise de dados comparativos de
sucessao presidencial com outros model os constitucionais.

Palavras-chave: Estado, Constitucionalismo, separacdo de poderes, trasnfronterico, estado

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this study is to analyze the possibility of applying cross-border

constitutionalism, understood as the possibility of reviewing the judicial decisions of one
sovereign State by another with the possibility of effects across borders, understood as a kind
of recursional activity and its implications With the principle of separation of powers as a
clause, sovereignty, legal particularism, pragmatism, constitutional genealogy and

arbitrariness. The methodology consists of analyzing the discourse, reviewing the relevant
legislation and analyzing comparative data of presidential succession with other

constitutional models.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: state, Constitutionalism, separation of
powers, cross border, state

1 Mestrando do Programa de Pos-graduagéo stricto sensu em Direito da Universidade Veiga de Almeida. UVA.
Especialistaem Direito Publico pela Universidade Estacio de Sa. Graduado em Direito pela UVA. Advogado

2 Mestrando do Programa de Pds-graduacao stricto sensu em Direito da Universidade Veiga de Almeida—
PPDG-UVA. Especialistaem Direito do Estado e Administrativo (2008) pela Universidade Gama Filho.
Advogado.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos observamos o surgimento de muitos artigos e pesquisas sobre o
papel ativo do Supremo Tribunal Federal em decisdes sobre questdes nacionais, ativismo
judicial, sobretudo, em decorréncia de diversas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal como forte carga de inovacdo na ordem juridica e at¢ mesmo, modulando os efeitos
da decisdo para um momento diverso da prolagao.

Com o intuito de limitar o objeto e facilitar a compreensao, excluimos da analise do
presente estudo o uso da jurisprudéncia estrangeira como carater persuasivo pelos tribunais
constitucionais, a revisdo de atos judiciais por paises integrantes de um mesmo bloco
econdmico, a andlise da recep¢do de decreto que verse sobre direitos humano voltado para
construcao da ideia de bloco de constitucionalidade e, por fim, a utilizacdo da dignidade da
pessoa humana com previsdo na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e inserida na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB), como principio que fundamenta o
Estado. Dessa forma, dedicaremos aten¢do, apenas, ao estudo da possibilidade de utilizagao
no Brasil da via recursal como forma de controle de constitucionalidade extranacional,
caracterizado pela atribuicdo de competéncia para a revisdo de decisdo de mérito de um
tribunal constitucional pertencente a um Estado soberano por outro Estado nacional. PENA,
(2015, p. 11).

O presente estudo surgiu a partir da interpretagdo do item 2 do artigo 57 da
Constituicao da Republica de Nauru de 1968, que assegura em sede de apelagdo, a revisao de
um decreto, ordem ou sentenca do Supremo Tribunal por um tribunal de outro pais. Pode
parecer estranha a hipdtese de uma nacdo independente e que possui seu proprio judiciario
submeter a decisdo final a um tribunal externo, tal como se opera em diversas constituigdes, a
saber: Antigua e Barbuda, Bahamas, Dominica, Granada, Jamaica, Kiribati, Mauricio, Sao
Cristovao e Nevis, Santa Lucia, Sdo Vicente e Granadinas, Trinidad e Tobago e Tuvalu. No
entanto, a credibilidade conferida ao ordenamento juridico, em decorréncia da possibilidade
de revisdo das decisdes judiciais, foi um fator fundamental para o crescimento desses paises.
VOIGT, (2007, p. 348-378).

A questdo reside em saber se a separacdo de poderes que deixou de reconhecer o
Poder Judiciario como poder autdbnomo, ao pregar ideia de que as decisdes tomadas no ambito
do espago deliberativo, ndo poderiam ser objeto de intervencdo judicial ¢ com a evolugdo
passou-se a reconhecer autonomia e independéncia ao Poder Judiciario e as questdes afetas a

soberania, particularismo legal, genealogia constitucional, pragmatismo, e arbitrariedade
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judicial, possibilitam a revisdo doméstica por um judicidrio pertencente a outro Estado ndo

integrante da triade interna que limita o exercicio do Poder.

I. SEPARACAO DE PODERES COMO FORMA DE LIMITAR O PODER,
EVOLUCAO HISTORICA E O MODELO BRASILEIRO.

Estudar a separagdo de poderes no Brasil nos dias atuais, ainda se revela de extrema
importancia, diante da globalizacdo crescente e do didlogo entre decisdes proferidas por
Tribunais Constitucionais estrangeiros ¢ o STF. A Separacdo de Poderes ¢ um eficiente
mecanismo para a aferir a validade de um determinado ato praticado por algum dos poderes.
Nao ha como compreender corretamente o tema, sem analisar a sua génese e evolucdo ao
longo dos anos.

Logo, a hipotese de submissdo da revisdo das decisdes proferidas por uma Corte
Constitucional por um Tribunal Constitucional Extranacional, fora das hipoteses de bloco
econdmico, tratados internacionais internalizados e discussdo de matéria, afeta aos direitos
humanos, impde sua analise a luz da separagdo de poderes.

Na Grécia Antiga, ARISTOTELES (2006, p. 127/128), apesar de nio desenvolver
uma teoria sobre a separacdo de poderes com o controle dos atos de um poder pelo outro,
investigou a func¢ao do Estado, em sua obra “Politica” e identificou uma triplice separagao das
funcdes realizadas pelo Estado. O Estado poderia deliberar acerca dos negdcios publicos,
exercer magistratura, em um formato semelhante ao moderno executivo e a administragdo da
jurisdi¢ao.

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem,
e ¢ das diferencas entre estas partes que provém as suas. O primeiro destes
trés poderes ¢ o que delibera sobre os negdcios do Estado. O segundo
compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto ¢, aqueles
de que o Estado precisa para agir, suas atribui¢cdes e a maneira de satisfazé-
las. O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢ao.

O modelo, descrito por Aristoteles, apenas identifica e prescreve as atribuicdes de
cada Poder, deixando de informar como ocorreria o controle ou limitacdo do exercicio em
caso de abuso. No entanto, revela-se de extrema importancia, porque a identificagdo da
separagdo das fungdes do Estado, guarda semelhanga com as modernas fungdes dos poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio.

Ja em o “Segundo Tratado Sobre Governo”, de 1689, LOCKE (2016, p. 76) trouxe

um modelo de separacdo de poderes que colocava em evidéncia os Poderes Legislativo e
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Executivo. Em tal modelo, o Poder Judiciario ndo era autdbnomo e, por consequéncia, nao
havia nenhuma possibilidade de interferéncia do Poder Judicidrio nos demais Poderes.

Para Locke, o Poder Legislativo ¢ o poder supremo em toda comunidade civil, quer
seja ele confiado a uma ou mais pessoas, quer seja permanente ou intermitente, em suas

palavras:

Em uma sociedade politica organizada, que se apresenta como um conjunto
independente e que age segundo sua propria natureza, ou seja, que age para a
preservagio da comunidade, sb pode existir um poder supremo, que é o
Legislativo, ao qual todos os outros estdo e devem estar subordinados; nao

4

obstante, como o Legislativo ¢ apenas um poder fiduciario e se limita a
certos fins determinados, permanece ainda no povo um poder supremo para
destituir ou alterar o Legislativo quando considerar o ato Legislativo

\

contrdrio a confianga que nele depositou. (...) Em todo caso, enquanto o
governo subsistir, o Legislativo ¢ o poder supremo, pois aquele que pode
legislar para um outro lhe é forgosamente superior; e como esta qualidade de
legislatura da sociedade sé existe em virtude de seu direito de impor a todas
as partes da sociedade e a cada um de seus membros leis que lhes
prescrevem regras de conduta e que autorizam sua execucdo em caso de
transgressdo, o Legislativo é for¢osamente supremo, e todos os outros
poderes, pertencam eles a uma subdivisdo da sociedade ou a qualquer um de
seus membros, derivam dele e lhe sdo subordinados.

A ideia de Locke esta vinculada a protecao patrimonial e da liberdade que deveria ser
absoluta e esses seriam os limites do Legislativo. Ocorre que deixou de prever mecanismos de
controle caso o Poder Legislativo, dito soberano, extrapolasse os limites a ele imposto,
ocasido em que o Executivo e o Judiciario nada poderiam fazer.

Charles de Montesquieu, em sua passagem pela Inglaterra, de 1729 a 1731, teve
contato com a monarquia inglesa e a partir de sua experiéncia, na obra “O Espirito das Leis”
(Livro Décimo Primeiro), modernizou a teoria da Separacdo dos Poderes, inicialmente
apresentada por Locke.

O modelo de Separacdo proposto por Montesquieu estabeleceu o seguinte: o Poder
Legislativo seria responsavel pela edi¢ao das leis; o Poder Executivo, pela execucdo e o Poder
Judiciario, de julgar responsavel pela lei civil. Apesar de reconhecer o Judiciario, afirmou em
sua obra que somente os Poderes Legislativo e o Executivo poderiam exercer o direito de
fiscalizacdo de um sobre o outro. Ao Poder Judiciario, competia julgar os conflitos em que se
envolvessem cidaddos ndo possuindo legitimidade para agir quando em um dos polos da lide
se encontrasse o Estado.

O objetivo do modelo de MONTESQUIEU (2004, p. 166) tinha como alvo
demonstrar a faléncia das monarquias despoéticas, que reunia no soberano todos os poderes,

fator que prejudicava a liberdade dos cidaddos, vejamos:
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Também ndo haverd liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder Legislativo e do executivo. Se o poder executivo estiver unido ao
poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria
arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se estivesse ligado ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.

O Judiciario, na realidade apresentada por Montesquieu, possui um poder politico
muito fraco. Atentos a essa questdo, os norte-americanos Alexander Hamilton, James
Madison e John Jay, em 1788, publicaram na imprensa de Nova lorque, diversos artigos
intitulados “O Federalista”, com fundamento em Montesquieu, apresentando um modelo
inovador de separacao de poderes.

Apesar de Hamilton (2003. p. 298), ter escrito a maioria dos artigos, Madison
escreveu os mais famosos. O artigo 10 que, fala sobre a separaciao dos poderes e o artigo 51,
que se refere a necessidade de um poder central com forga.

Os artigos objetivavam a criagdo de uma constitui¢do formal e comum a todos os
estados como forma de possibilitar o fortalecimento de um poder central, temia-se a anarquia
entre os Estados. O modelo de constitui¢do trouxe em seu conjunto a separacao de poderes, os
federalistas assim argumentaram:

Repreende-se a Constituicdo proposta a infracdo do principio politico que
exige a separagdo e distingdo dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio. Essa preocupacdo, tdo essencial a liberdade (dizem), foi
inteiramente desprezada na organizagdo do Governo federal, onde os
diferentes poderes se acham distribuidos e confundidos com tal exclusdo de
toda a ideia de ordem e simetria, que muitas das suas partes essenciais ficam
expostas a serem esmagadas pelo peso desproporcionado de algumas outras.

Prossegue ainda Hamilton (2003. p. 298):

O mais ligeiro exame da Constituicdo inglesa nos deixara convencidos de
que os trés poderes — Legislativo, Executivo e Judicidrio — ndo se acham nela
inteiramente distintos e separados. A magistratura executiva forma parte
constituinte do Poder Legislativo.

No novo modelo proposto pelos norte-americanos, o Poder Judiciario deixou de ser
fraco politicamente e passou a ter relevancia, sendo dotado de competéncia para controlar,
dentro de certos limites as agdes dos Poderes Executivo e Legislativo que violassem os
direitos fundamentais de primeira geragao, a saber, os direitos de liberdade e politicos.

Imperioso destacar que nesse modelo, primeiramente propuseram a criagdo da figura
do presidente que deveria ser democraticamente eleito, a exemplo do Legislativo. Este deveria
ser dividido entre camara e senado e o Judicidrio surge com uma importante for¢a na protecao
das minorias no controle da produ¢do dos Atos Legislativos. Nascia dessa forma a separagdo

de poderes com o sistema de freios e contrapesos, com uma permissdo regrada de
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interferéncia entre os poderes e com o fim de equilibrar o exercicio do poder estatal como
uma espécie de modelo de coordenagdo na busca do perfeito equilibrio.

Ao Poder Judicidrio, no modelo norte-americano, foi assegurada independéncia e
inamovibilidade como forma de fortalecimento e defesa do exercicio das fungdes do

Judiciario, conforme o texto dos federalistas (HAMILTON, 2003, p. 459):

Esta simples observagdo nos habilita a estabelecer os principios seguintes:
que o poder judiciario é sem questdo alguma o mais fraco dos trés; que por
isso mesmo ndo pode atacar nenhum dos outros com boa esperanca de
resultado; por isso ¢ preciso dar-lhe todos os possiveis para poder defender-
se dos outros dois. Segue-se mais: que ainda que os tribunais de justica
possam algumas vezes excitar algum ato de opressdo individual, nunca
podem por em perigo a liberdade geral, ao menos enquanto o poder
judiciario estiver convenientemente separado, dos outros dois; porque ¢
preciso concordar com que ndo pode haver liberdade onde o poder nao
estiver hem separado do de fazer as e leis do de as executar. Segue-se
finalmente; que como a liberdade nada tem que temer do poder judiciaria
sozinho, e tudo que recear da sua unido com qualquer um dos outros dois
como a dependéncia que um dele se achasse, todos os efeitos de uma
verdadeira unido, apesar de uma separa¢cdo que em breve se tornaria iluséria
e nominal. Como pela sua fraqueza natural, o poder judiciario sempre esta
em perigo de ser intimidado, subjugado ou seduzido pela influencia dos
poderes.

Por ser considerado o mais fraco dos poderes, necessitava de cuidados especiais, como
forma de garantia de sua autonomia. Na ocasido em que o modelo americano foi desenhado, a
sociedade era composta pela burguesia, que era uma minoria, € o povo, a grandiosa maioria.
Essa maioria representava uma ameag¢a a minoria, uma vez que, poderiam eleger seus
representantes no Legislativo e no Executivo, com o desiderato de evitar a ditatura da maioria,
e, por tal razdo, parcela de poder é concedida ao Judicidrio que era composto pela burguesia
para reprimir eventual abuso da maioria (povo), sobre a minoria (burguesia).

Em recente publicagdo, Ralws (2000, p. 283), afirma que o poder supremo ¢ detido

pelos trés poderes, com divisdo de atribui¢des, sendo, vejamos:

O poder supremo de um governo constitucional ndo pode caber ao
Legislativo, nem mesmo ao supremo tribunal, que ¢ apenas o melhor
intérprete judicial da constitui¢do. O poder supremo ¢ detido pelos trés
poderes, numa relacdo devidamente especificada de uns com os outros e

sendo cada qual responsavel perante o povo.
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O modelo criado pelos norte-americanos ¢, na atualidade, adotado no Brasil'. Ocorre
que nem sempre foi assim. A Constituicdo Brasileira de 1824, instituiu o Poder Moderador,
com base no discurso de Benjamin Constant, como um quarto poder que deveria se sobrepor
aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, tendo forga coativa, inclusive. A Constitui¢do
de 1824, em seu art. 99, declarava que a pessoa do imperador, titular do quarto poder, era
inviolavel e sagrada, razdo pela qual, ndo estaria sujeito a responsabilidade alguma. Com a
Proclamagdo da Republica, o Poder Moderador foi extinto em 1889. Necessario esclarecer,
ainda, que no Brasil houve uma interpretacao diferente para o discurso de Benjamin Constant,

vejamos:

Embora o discurso de Benjamin Constant pretendesse afastar o monarca do
exercicio direto do Poder Executivo para atribuir-lhe apenas o papel de
arbitro do sistema politico, as salvaguardas por ele requeridas para que a
Coroa pudesse exercer o Poder Moderador continham argumentos valiosos
para que dela os governistas brasileiros lancassem mao, com o fito porém
contrdrio de preservar a inteireza das prerrogativas régias diante das
crescentes pretensdes da Assembléia de monopodlio da representacdo da
soberania. A defesa publica de um projeto constitucional monarquiano, a
partir do conceito ultraliberal de Poder Moderador, acabou por fazer com
que este ultimo adquirisse no Brasil alguns significados diversos daqueles a
que estava associado na Franca, como os de neutralidade ativa,
discricionariedade decisionista e centralizagdo politico-administrativa,
significados que, com o tempo, passaram a ser associados as proprias
caracteristicas que o Estado brasileiro deveria apresentar perante os desafios
da construcao nacional. Essa ambigiiidade juridico-doutrinaria em torno do
Poder Moderador se refletiu no texto constitucional de 1824, o qual passou a
comportar, conseqiientemente, duas leituras. Na primeira, de cunho
ultraliberal, o Imperador figurava apenas de arbitro do sistema
constitucional, ao passo que, na segunda, monarquiana, o chefe de Estado
era apresentado como o eixo de toda a atividade governamental. Essa
dualidade estaria na raiz das tensdes do pensamento politico brasileiro,
tradicionalmente premido entre um modelo liberal, mas oligarquico, ¢ outro
autoritario, mas modernizador. (LYNCHY, 2005, p. 611).

Nesse sentido, fica claro reconhecer uma evolu¢do nos diferentes modelos de
separagdo de poderes. Aristoteles, apenas identifica e descreve as trés fungdes, ao seu passo, o
filésofo Locke descreve o Poder Legislativo como absoluto, uma vez que, em caso de excesso
ndo haviam instrumentos para impedir sua a¢do. J& no modelo idealizado pelo filosofo
Montesquieu surge pela primeira vez o Poder Judicidrio com atribuicdo para causas entre
particulares, Por fim, em o “federalista”, ha uma inovagao ao atribuir forca e autonomia ao

judiciario com prerrogativas para a manutencao de seu pleno exercicio, além de estabelecer o

! Art. 2° Sdo Poderes da Unifo, independente e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. (BRASIL, 1988)
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mutuo controle entre os Poderes para manter a harmonia, modelo esse, aplicado no Brasil e
em varios paises do mundo.

As diferentes abordagens desenvolvidas ao longo dos anos, possuem algo em comum,
a identificacdo e a separacdo de poderes, se opera no interior de um determinado Estado, com
producdo de efeitos dentro dos limites de sua fronteira. Evidente que somente o direito

doméstico estaria apto a produzir efeitos, diante do funcionamento e atuacdo dos trés poderes.

II. CONSTITUCIONALISMO TRANSFRONTEIRICO. LIMITACAO DA
POSSIBILIDADE DE REVISAO CONSTITUCIONAL PARA ALEM DAS
FRONTEIRAS

O presente estudo se dedica ao que denominamos de Constitucionalismo
transfronteirico, ou seja, para fora do Estado. Trata-se da possibilidade de um Estado
soberano, ceder parte da sua soberania®, para que se opere a revisio do seu processo
jurisdicional de tomada de decisdo por um outro Estado. Neste caso, evidente, que os efeitos
da decisdo se operaria para fora do limite do Estado responsavel pela revisao. Nao se trata de
analise de tratados, que foram legalmente internalizados, e sim a revisao da aplicacdo da
legislagdo interna que considera o direito doméstico de um Estado soberano, por outro,
igualmente soberano.

Dentro dessa perspectiva, entendemos o constitucionalismo enquanto fendmeno que
permite o surgimento de uma constitui¢ao escrita, ndo estatico, ao contrario, estd em constante
evolugdo e mutacdo, em conformidade com os acontecimentos histéricos e culturais de um
Estado, dai a dificuldade em identificar o momento de seu surgimento GRABER, (p. 14). A
obra a Politica de Aristoteles, ARISTOTELES (2006, p. 127/128), nos afigura como um
caminho seguro para informar o surgimento do constitucionalismo uma, vez que, foi o
primeiro a descrever as fungdes do Estado e a identificar a triplice fungdo dos poderes,
Executivo, Legislativo e Judicidrio. Hoje o constitucionalismo deve ser entendido como uma
teoria do reconhecimento da soberania e da estrutura de um determinado governo com a
imposicdo de certas limitagcdes internas, indispensaveis para a garantias dos direitos

individuais, CANOTILHO (1993, p. 51), sendo fundamental a adesdo popular como um

* Neste trabalho soberania popular a teoria de Jellink que consiste na possibilidade do
individuo possuir status de subordinagdo ao Estado, sem prejuizo da liberdade e do direito de
exigir do Estado uma prestagao positiva. Ainda que possua deveres e direitos, o individuo ndo
perde a competéncia para influenciar na escolha de seus representantes.
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elemento de reconhecimento da legitimidade do texto constitucional, a partir, da aceitagdo
individual, dai a ideia do povo como titular legitimo.

Nesse sentido, a soberania do Estado, ao reconhecer a estrutura interna de
organizagdo politico-social e a imposicdo de limites para a implementagdo das garantias
individuais, asseguram a prote¢do de influéncias externas ao passo que o sistema de freios e
contrapesos enquanto mecanismo de limitagdo e harmonizacdo dos poderes, passa a
desempenhar um papel fundamental da estabilizagdo constitucional.’

O desenvolvimento do presente estudo se da com base na ideia de constitucionalismo
contemporaneo, entendido como aquele movimento que surgiu apoés a Segunda Guerra
Mundial e se mantém até o presente momento, tendo como caracteristica a fundamentacgao
legal com base na supremacia da constituicdo, enquanto fruto da vontade popular, com a
imposicdo de limitacdo ao poder do Estado e obrigatoriedade de prestagdo de servicos
esséncias.

A constituicdo do Brasil de 1988, que registra o maior periodo de vida democratica
no Brasil desde 1946, ¢ um bom exemplo de constituicdo contemporanea, possibilitou o
rompimento do Estado brasileiro com um regime autoritario e de exce¢do, com o consequente
transporte para um Estado democratico de direito, com a limitagdo do exercicio poder e o
asseguramento de direitos fundamentais. Desde que entrou em vigor, dois Presidentes da
Republica foram destituidos por impeachment, inumeros Senadores e Deputados Federais,
foram afastados sendo certo, que em todos os casos houve respeito ao processo democratico
do texto constitucional, situa-se como norma fundamental no ordenamento juridico, organiza
o exercicio do poder politico, com a fixacdo de competéncias e forma de governo, define
direitos e garantias fundamentais, consagra valores e aponta os fins publicos a serem
observados. Diante da for¢a normativa e do carater vinculante das normas constitucionais, nos

ultimos anos passamos a observar uma expansao da jurisdi¢do constitucional.

3 O constitucionalismo possui uma tradi¢do na teoria politica, o debate quanto ao seu surgimento ndo ¢
preciso. Ha uma tradicdo em afirmar que surgiu na Grécia antiga em a politica de Aristoteles, uma vez
quem este foi o grande trabalho do constitucionalismo, que na época se dedicou ao estudo dos regimes
politicos. Sem duvida o apice do desenvolvimento do constitucionalismo remonta a Inglaterra e aos
Estados Unidos, durante os séculos XVII e XVIII, nesse periodo, o constitucionalismo estava
comprometido com um governo limitado e com a liberdade individual. Nesse momento, houve um
impedimento de interferéncia do Estado nas liberdades individuais, a saber, livre exercicio da religido
e propriedade privada. A ultima onda do constitucionalismo, ¢ contemporanea e encontra previsao nos
modelos que surgiram apds a Segunda Guerra Mundial e do periodo de descolonizagdo, as
constitui¢des passaram a impor ao Estado a responsabilidade no que tange a prestacao de servigos
basicos e essenciais.
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Luis Roberto Barroso, afirma existir um neoconstitucionalismo, que se caracteriza
com a expansdo da atividade do Poder Judiciario, sobretudo diante do fortalecimento do
Judiciario que ganhou notoriedade com a recente criagdo dos tribunais constitucionais e diante
da aproximagdo entre direito e moral. Por ser a constituicdo recheada de valores morais,
principios juridicos e direitos fundamentais voltados a efetividade, a corte constitucional,
passa a desempenhar um papel de vanguarda e iluminismo. BARROSO, (2009, p. 316). Essa
expansdo sobretudo diante da globalizagdo que marca o mundo contemporaneo, permitiu
transplante do direito constitucional para além das fronteiras com um verdadeiro didlogo entre
os Estados. Para se ter uma ideia a expressdo Estados Unidos da América, em pesquisa no
portal de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, encontra 417* resultados, como
citagdes em julgamentos realizados pelo Supremo, ja a expressio Alemanha possui 410°
ocorréncias.

A utilizagdo de jurisprudéncia constitucional em carter persuasivo, mesmo diante de
um cenario de globalizagdo, deve ser avaliada com certo cuidado, ja que o Estado estaria
abrindo mao de parcela de sua soberania ao aceitar uma decisdo de outro Estado e,
consequentemente, estaria violando a vontade de seus cidadaos, sobretudo diante dos casos de
total auséncia de tragos histdricos e culturais. A utilizacdo em carater persuasivo entendemos
ser possivel enquanto a técnica de interpretacao afeta a adesdo de determinado discurso diante
do didlogo entre os diversos Estados que se relacionam. ROTHENBERG, (2004, p. 547).

A influéncia no Brasil ¢ evidente e resta configurada pelo excessivo uso persuasivo
da jurisprudéncia estrangeira na fundamentacdo das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, com isso, ja teriamos uma espécie de controle prévio operado por essa
influéncia estrangeira, a questdo que este artigo se propde a abordar estd relacionada a
possibilidade de abertura constitucional para que decisdes domésticas proferidas pelo
Judiciario de um brasileiro, que mesmo diante das influencias externas, ainda se afigura como
soberano pudessem ser revisadas pelo Judicidrio de outro Estado. Limitando tal hipdtese, a
Constituicao Brasileira de 1988, consagra que as questdes domésticas, entendida como as
questdes em que ndo ha discussdo judicias entre Estados, mas apenas entre seus cidadaos,
deve ser resolvida internamente, com isso, o Supremo Tribunal Federal decidird em ultima

instancia, conforme a sua competéncia constitucional, as matérias com carga constitucional.

*http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ESTADOS+UNIDOS+D
A+AM%CIRICAY%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/mn9yx62. Acesso em
13/04/2017.

*http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ALEMANHA %29 &base
=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ny9e7oh. Acesso em 1304/2017
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Por ndo interessar ou influenciar na ordem juridica de outros Estados, a decisdo ndo possui
repercussao além das fronteiras nacionais. Esse entendimento encontra previsdo nas
constituicdes dos Estados Unidos, Alemanha, Portugal, Itdlia e Franga. Apesar de encontrar
forte resisténcia na Corte norte-americana, em fungdo das diferengas culturais, sociais e
econdmicas dos diversos paises, FRANKENBERG, (1985, p. 413), o transplante das decisdes
proferidas por um tribunal constitucional estrangeiro vem sendo utilizada de forma persuasiva
pelos tribunais de outros paises.

Em 1968, a Republica de Nauru foi além da discussdo sobre a possibilidade ou ndo da
utilizagdo de jurisprudéncia estrangeira em cardter persuasivo, e passou a admitir
expressamente em sua Constitui¢do, a possibilidade de revisdo de um julgamentos proferido
em ambito interno por paises estrangeiros. Em seu artigo 57, a Republica de Nauru autoriza o
parlamento a submeter uma apelagdo de um julgamento interno ou decreto a revisdo do
tribunal de outro Pais. ® Nesse sentido, temos configurado o constitucionalismo
transfronteirico, para fora do estado ou além das fronteiras geograficas, evidenciado pela
possibilidade de revisdo e, consequentemente, a producdo de efeitos da decisdo interna por
uma corte externa para além das fronteiras do tribunal, por assim dizer, revisor. A despeito de
transferir a possibilidade de revisdo de ato administrativo e jurisdicional a um Estado
estrangeiro, o constituinte originario de Nauru afirmou em seu artigo primeiro, tratar-se de
uma Republica independente, tendo a Constitui¢do como a sua Lei suprema. Demonstrada a
possibilidade do que denominamos constitucionalismo transfronteirico passaremos a enfrentar
a possibilidade de utilizagdo no Brasil, por intermédio de uma revisdo constitucional, com
analise das implicagdes e limites para tal possibilidade. Aspectos econdmicos e o custo de
manuten¢do de um Tribunal Constitucional influenciaram na op¢do da revisdo de matéria
constitucional por um Estado estrangeiro.

A credibilidade do governo ¢ um fator importante e que pode ser melhorada através da
delegacao de competéncias de decisdo além do Estado. Alguns paises que inicialmente foram
colonizados pela Inglaterra, mesmo apés alcangar a independéncia, mantiveram o Comité
Judicial do Conselho Privado como tribunal de apelacdo fator que possibilitou o crescimento

econdmico. (VOIGT. 2007, p. 348).

% Artigo 57, item II, O Parlamento pode prever que um apelo reside na forma da lei de um julgamento,
decreto, ordem ou sentenca do Supremo Tribunal a um tribunal de outro pais.
(http://www.naurugov.nr/media/21406/constitution _19.5.1968.pdf).
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A nossa constitui¢do ¢ fruto da vontade popular enquanto manifestacdo da soberania.

Nesse espectro a guarda da constituicdo se opera pelos trés poderes organizados em

momentos distintos e com seus respectivos filtros constitucionais. Em primeiro lugar o

legislador atua de forma efetiva quando afere a constitucionalidade ou ndo de um ato

normativo no momento de sua producdo por intermédio das constituigdes temadticas e

permanentes. Em segundo lugar, o executivo faz o controle através do veto. Por fim, em

terceiro lugar, o controle repressivo, em regra’, se opera pelo judiciario. Necessario

mencionar que a Constituicdo da Republica de 1988 (CRFB), além de estabelecer esse

triplice controle de constitucionalidade, concentrou no Supremo Tribunal Federal, enquanto

tribunal constitucional, poder para dizer o que seria constitucional com o fim de manter a

conformidade das normas com os preceitos constitucionais, nosso modelo seguiu, em parte, a
proposta de Hans Kelsen. (2003, p. 253), vejamos:

“A funcdo de um Tribunal Constitucional tem um carater muito mais

politico de grau muito maior que a fun¢do de outros tribunais — ¢ nunca os

defensores da instituicdo de um Tribunal Constitucional desconheceram ou

negaram o significado eminentemente politico das sentengas deste - mas nao

que por causa disso, ele ndo seja um tribunal e que sua fun¢do ndo seja

jurisdicional.”

Sendo a constitui¢do o fruto da vontade popular, a carta politica de um determinado
Estado, seria possivel o Constituinte Origindrio inserir a possibilidade de revisdo de uma
decisdo interna por outro Estado soberano. No Brasil, a despeito da grande influéncia de
julgados estrangeiros, diante do papel periférico dos tribunais nacionais, a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, impede a submissao da revisdo da decisdo judicial interna por
um tribunal estrangeiro, como no caso da Republica de Nauru, portanto, resguardou o
Constituinte Originario a soberania.

Nos parece que at¢é mesmo uma alteracdo constitucional como fruto do poder
constituinte derivado ou originario, ndo poderia disciplinar no Brasil a revisdo das decisdes
domésticas por outro tribunal estrangeiro, as nossas decisdes ndo possuem repercussao para
além das nossas fronteiras e, igualmente, uma revisao das decisdes por outro tribunal parece

esbarrar em questdes tedricas que podem dificultar tal possibilidade, a saber:, soberania,

7 Afirmamos em regra porque existe a possibilidade de controle preventivo por membro do legislativo,
nos casos de manifesta inconstitucionalidade diante da violagao de clausulas pétreas e para assegurar a
higidez do processo legislativo.
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particularismo legal, raiz constitucional, pragmatismo legal e arbitrariedade judicial e
dominacao.

O primeiro obstaculo para a possibilidade de deslocamento das decisdes para fora do
Estado na qual opera seus efeitos, ¢ a soberania estatal que importa na capacidade de
imposicdo da vontade do Estado com possibilidade de constranger a obediéncia pela coer¢ao,
com aptidao para estabelecer a organizagdo politica interna com a divisdo e limitacdo de
poderes. Nesse sentido, a possibilidade de revisdo resultaria em cessdo de parcela da
soberania estatal, ferindo a regra constitucional que prevé um sistema determinado pelo seu
proprio povo e decidido pelo seu proprio povo, uma vez que, a Constituicdo da Republica
impoe como condi¢do necessaria 4 indicacao para o Supremo Tribunal Federal, ser brasileiro
nato, com isso, temos assegurada a soberania estatal. Apesar de ser possivel considerar a
possibilidade de autodeterminagdo, o que em tese possibilitaria a revisdo para fora do Estado,
esbarrariamos no sistema de freios e contrapesos, uma vez que o legislador e o judiciario do
Estado revisor se opera fora desse importante mecanismo de controle que no Brasil ¢
considerado clausula pétrea por forma do inciso III do artigo 60 da CRFB.

Como segundo impedimento ao constitucionalismo transfronteirico, temos o
particularismo legal. Cada Estado possui uma identidade, uma histéria e uma cultura propria.
Logo, submeter a revisdo para além das fronteiras poderia aniquilar aspectos historicos e
culturais. Com isso temos a dificuldade de solucdo dos litigios submetidos a revisdo
constitucional. Na hipotese de aborto espontdneo que possui um regramento que restringe a
faculdade da gestante de livremente decidir abortar, se houvesse a possibilidade de revisdo
das decisdes brasileiras pela corte norte-americana, em que pese a discussdo envolvendo o
tema, no que tange a protecao da dignidade da gestante, hoje ainda ¢ vedado o aborto, o que
ocasionaria uma decisdo contrdria a legislacdo interna. A possibilidade ora aventada, poderia
representar avangos para alguns e retrocesso para conservadores, ndo se pretende discutir os
argumentos favoraveis e contrarios a liberagdo do aborto, mas a utilizacdo do exemplo se faz
necessaria para demonstrar como a possibilidade de revisdo judicial para além das fronteiras
causaria dificuldades. Neste ponto, necessario chamar atencdo para uma tendéncia
internacional no que tange a liberagdo do aborto. Paises como Estados Unidos, Reino Unido,
Alemanha, Franga, Italia e Portugal, passaram a admitir o aborto, nesse sentido, em que pese
ndo se operar a revisdo para além das fronteiras. Evidente que o comportamento dos tribunais
constitucionais desses paises, podera influenciar a posi¢do do Supremo Tribunal Federal em
carater persuasivo, alids, a legalizagdo com a consequente possibilidade de realizagdo

voluntaria de aborto até o terceiro més de gestacdo, parecer ser tendéncia no Supremo
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Tribunal Federal diante do julgamento do Habeas Corpus 124.306 Alguns poderiam até
argumentar que estariamos diante da revisdo da legislacdo interna por for¢a de decisdes de
outros paises, essa hipotese ndo se confunde com o que o objeto desse artigo, uma vez que, a
decisdo se opera pelo tribunal constitucional interno e a influencia de julgados estrangeiros
sdo inseridos na fundamentagdo com persuasdo racional em um discurso de adesdo e ndo na
parte dispositiva.

A raiz constitucional ¢ um importante argumento que parece afastar a possibilidade de
revisdo extramuros. Sem critérios ou limites, tal argumento considera a relagdo de origem e
historia entre os Estados. Alguns paises até podem possuir relagdes historicas conflituosas, o
que de plano inviabilizaria tal hipotese, ja outros Estados possuem vinculo histérico e
cultural, sobretudo aqueles que foram colonizados. Nesse caso a submissdo poderia
representar um retrocesso no que tange a ja conquistada independéncia e levar o pais a
condi¢ao inicial de dominagao, s6 que nesse caso juridica.

O pragmatismo juridico impde ao julgador a necessidade de observar as consequéncias
reais e ndo hipotéticas de sua decisdo, POSNER, (2010 p.47), no Brasil o STF ¢ pragmatico
por exceléncia. Como exemplo, destacamos as constantes modulagdes dos efeitos de acdes de
declaragdao de inconstitucionalidade com apoio no artigo 27 da Lei 9868/1999, considerando
os efeitos sistémicos e seu impacto. Um juiz pragmatico analisa as consequéncias especificas
e sistémicas de uma ou outra decisdo num caso concreto, importa dizer que a revisdo
constitucional operada fora dos limites do Estado que sofre seus efeitos, impede a andlise
pragmatica do contetido decisdrio. O Estado revisor desconhece as normas e principios gerais
daquele que sofrera a infiltracdo dos efeitos, Evidente que ndo haverd como testificar os
efeitos e consequéncias da revisdo operando efeitos em uma ordem juridica diversa. Um juiz
pragmatico pode até considerar dados empiricos de um determinado estado estrangeiro para
fundamentar sua decisdo doméstica, retornando ao exemplo do aborto, o STF poderia analisar
as consequéncias ¢ efeitos da liberagdo no aborto pelas Cortes Constitucionais de outros
Estados, para fundamentar uma eventual liberagdo ou proibi¢do. Dai a importincia do
pragmatismo legal como critério limitador da possibilidade de revisdo constitucional na
hipotese trabalhada no presente estudo.

Como ultimo oObice a possibilidade de submissdo da revisdo externa destaca-se a
arbitrariedade judicial. Com isso haveria a possibilidade de modificacdo ou confirmagao da
decisdo com manipulagao do resultado, a depender da escolha do Estado. Retornando ao caso
do exemplo do aborto, submeter a revisdo ao tribunal norte-americano resultaria na permissao

e consequentemente a possibilidade de realizacdo do aborto, ao passo que submeter a revisao
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para o tribunal boliviano teriamos a proibi¢do do aborto. Com isso a possibilidade de
multiplas decisdes a depender da eleicio do Estado revisor pode causar rompimento da
seguranga juridica e dos Direitos tidos por fundamentais, além de possibilitar uma inovacao
na ordem juridica diante da interpretagdo da revisdo a luz do direito interno do revisor e nao
do Estado que sofrera os efeitos. No caso de decisdo com base em tratados internacionais o
problema ndo se configuraria posto que se estivermos diante de dois Estados que aderiram ao
tratado, seria interpretacdo de norma doméstica. O problema surge quando da consideragdo da
legislagdo interna, que pode ndo refletir a realidade do pais que sofrera a influéncia, com isso
teriamos a possibilidade de producdo legiferante fora das hipoteses constitucionalmente

asseguradas.

CONSIDERACOES FINAIS

A possibilidade de submissdo de revisdo de uma decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, por uma corte extranacional, com produgdo de efeitos para além das
fronteiras, parece ferir o principio da separacdo de poderes, uma vez que, o Judicidrio da
Corte Constitucional responsavel pela revisdo ndo opera dentro do sistema de freios e
contrapesos do Estado que sofrerd o impacto da decisdo. Poder-se-ia argumentar que como
critério para a submissdo de revisdo, necessitaria operar dentro de um sistema de freios e
contrapesos. Mesmo nesse caso, parece haver ruptura do equilibrio e harmonia entre os
Poderes diante da impossibilidade de atuagdo limitadora dos Estado receptor da revisdo e da
possibilidade de arbitrariedade judicial. No entanto, nada impediria a possibilidade de revisao
por uma Corte Constitucional externa, desde que, houvesse ratificacdio da Corte
Constitucional do Estado destinatario da decisdo. Com isso, haveria o controle da decisdo
proferida e sua conformidade com o ordenamento juridico quando da analise de ratificacao.
Isso porque as decisdes proferidas por cortes estrangeiras aptas a produzir efeitos em outro
Estado, possuem contornos antidemocraticos ao nao serem produzidas por representantes
oficiais eleitos, razdo pela qual, o desconhecimento da ordem interna causa ruptura da
segurancga juridica ao inovar na ordem juridica.

Em que pese um eventual controle posterior, a manuten¢do da soberania nos afigura
como um fator apto a impedir a utilizagdo do modelo descrito na Constituicdo da Republica
de Nauru. Isso porque o Tribunal Constitucional interno, enquanto guardido da constituicdo
ndo permite o reconhecimento de autoridade superior na ordem externa, sob pena de causar
ruptura na estabilidade democratica. Alguns poderiam argumentar que a capacidade de

autodeterminagdo com adesdo popular, poderia permitir a revisdo constitucional para inserir a
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possibilidade de submissdo das decisdes internas para uma corte extranacional, contudo,
haveria a quebra da soberania e a decisdo proferida por cortes externas ndo seriam
pragmaticas, uma vez que, um julgador extramuros desconhece os aspectos historicos e
culturais, ndo reunindo, dessa forma, condi¢do de prever os efeitos sistémicos de sua decisao.
O pragmatismo juridico com analise das consequéncias de uma determinada decisdo, funciona
como verdadeiro principio guia para o julgador a exemplo da proporcionalidade.

Eventual emenda a constitui¢ao ou o surgimento de uma nova ordem juridica como
fruto do Poder Constituinte Originario, dada a sua caracteristica ilimitada, ndo poderia ao
nosso ver romper com a soberania e o principio da separacdo dos poderes, dado que mesmo

diante da possibilidade de mitigagdo seu nucleo essencial ndo pode sofrer desconfiguragao.
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