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Resumo: Este artigo investiga a erosao constitucional como a sucessao de
eventos que testemunhamos em diversos Estados ocidentais. A efetividade dos di-
reitos fundamentais, a separagao de poderes, a jurisdi¢ao constitucional, a regulari-
dade das elei¢oes e dos mandatos populares possibilitaram a perspectiva ocidental
de que a democracia seria um regime politico estabelecido, e que melhor preserva
a liberdade, a propriedade e a igualdade. Os problemas globais que a democracia
atualmente enfrenta reflete-se em paises da América Latina, incluido o Brasil, pos-
suindo, contudo, as singularidades de democracias recém instituidas, com caracte-
risticas sociais, econdmicas e politicas oriundas de formas autocraticas precedentes,
o que torna mais complexa a tarefa de conter a erosao da Constituicao.

Palavras-chave: Erosao constitucional; Constitucionalismo latino americano;
Constitucionalismo brasileiro; Federalismo brasileiro; Jurisdi¢ao constitucional; Su-
premo Tribunal Federal.

Abstract: This article investigates constitutional erosion as a succession of events
that we have witnessed in several Western states. The effectiveness of fundamental rights,
the separation of powers, judicial review, reqular elections and popular mandates have made
possible a Western perspective that democracy would be the a safe political regime that would
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best preserve freedom, property and equality. The problems that democracy faces globally are
reflected in Latin American countries, including Brazil, which have, however, the singula-
rities of newly established democracies, with social, economic and political characteristics
originating from previous autocratic forms, which make the task of containing the erosion of
the Constitution more complex.

Keywords: Constitutional erosion; Latin american constitutionalism; Brazilian cons-
titutionalism; Brazilian federalism; Judicial review; Federal Supreme Court.

Sumario: 1. Introducao. 2. A recente erosao constitucional. 3. A
experiencia contra majoritaria no Supremo Tribunal Federal. 4. Fe-
deralismo de democracia no Brasil. A concentracao de poderes na
Uniao. 5. Conclusoes. 6. Referencias bibliograficas.

Summary: 1. Introduction 2. Recent constitutional erosion 3. The
anti-majoritarian experience of the Supreme Court. 4. The federalism
of democracy in Brazil. The concentration of powers in the Union. 5.
Conclusions. 6. Bibliographical references.

1. Introdugao

A ideia de democracia nos Estados ocidentais consolidou-se nos tlti-
mos dois seculos a partir de institutos juridicos e politicos essenciais.

A ordem juridica fundada em uma constitui¢do, a enunciagao e ga-
rantia ao exercicio de direitos fundamentais, a separagao de poderes, a
regularidade de elei¢des e dos mandatos, o pluripartidarismo, a delibe-
ragao majoritaria e a garantia de liberdade para a oposi¢ao compuseram
a complexa rede que por décadas amparou os propositos democraticos.

O estertor do séeculo XX, contudo, trouxe incertezas quanto a soli-
dez desse sistema complexo. A rigidez das normas constitucionais foi
flexibilizada em prol de dinamicas econdmicas, os direitos fundamentais
sofreram limitacoes crescentes em nome da seguranga, a jurisdi¢ao cons-
titucional ampliou seu espectro politico, a higidez de elei¢des e a certeza
dos mandatos foi comprometida em alguns Estados, o pluripartidarismo
fragmentou-se em frentes partidarias circunstanciais, o exercicio da opo-
sicao sofreu diferentes formas de restricao.

A instabilidade do cenario democratico revelou-se mesmo nas demo-
cracias europeias e estadunidense, referéncias ocidentais para a plausibili-
dade dos institutos desse Regime Politico. Os apuros democraticos atingi-
ram nao apenas a concretizagao de suas instituicoes em dados Estados ou
circunstancias, eventos insuficientes para descredencia-la como a melhor
opgao juridica e politica, mas tem corroido a propria ideia de democracia.

Ao atingir essa dimensao intelectual, a propria agao democratica per-
de vigor, maximizando os riscos de solugdes provisorias, restritivas da
liberdade.
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Por outro lado, a degradacao do ideario democratico é sentida de
modo mais profundo em Estados nos quais seus alicerces ainda estao em
construgao, posto que a solidez de seus principios oscila com maior inten-
sidade em regides do ocidente como a América Latina e a Africa.

O objetivo do presente artigo &€ argumentar no sentido de que a novi-
dade representada pela crise democratica na Europa e nos Estados Unidos,
por atingir a ideia de democracia em si, agrava um quadro de instabilidade
ja vivido fora desse eixo. Além disso, pretendemos demonstrar que a no-
vidade que assola as democracias mais avangadas é uma velha conhecida
em Estados de democracia incipiente, o que pode significar uma vantagem,
visto que o enfrentamento de problemas similares esta em curso ha mais
tempo, tornando possivel o aprendizado pela experiéncia negativa.

2. A recente erosao constitucional

No ocidente vamos nos concentrar nas mazelas da democracia ame-
ricana. Nesse sentido, esta claro que o jogo democratico impode derrotas.
A regra é aceitar a vitoria do adversario e renunciar ao exercicio do poder.
O ritual desse reconhecimento é indispensavel. Contudo, o 6 de janeiro no
Capitolio americano e o 8 de janeiro na praca dos 3 poderes em Brasilia
atestam justamente o inverso: o risco de erosao democratica é real! Perce-
ber que a derrota nao é o fim do mundo e que a mesma traz aprendiza-
dos para futuras conquistas precisa urgentemente crescer como uma ideia
forca para revigorar a democracia.

No Brasil, a sequéncia de mandatos do Partido dos Trabalhadores
impoe certa dificuldade a concretizagao dessa ideia pelo receio difundi-
do de que “o sistema” impedira a vitoria da direita. Logo, uma eventual
reelei¢ao de Lula pode ser vista por muitos como uma ameaga existencial
levando ao desespero. Cenas vistas em dezembro de 2021, com milhares
de pessoas pedindo uma “intervencao militar”, podem novamente se re-
produzir exponencializando o risco de erosao democratica.

Steven Levitsky e Daniel Ziblatt® denunciam o uso indevido de dis-
positivos constitucionais para matar a democracia. E fato a existencia de
parcela significativa do eleitorado sensivel a xenofobia. Os red neck ame-
ricanos (brancos e pobres) sao particularmente adeptos de um endureci-
mento de politicas migratorias. A recente vitoria republicana assistiu ao
discurso do presidente, Donald Trump, arengar sobre uma massiva de-
portagao de imigrantes da historia. Na Europa, Franca, Inglaterra, Suica,
Alemanha e Italia assistem o crescimento de partidos extremista.

3 LEVISTSKY, Stecen; ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Trad. Renato
Aguiar. Rio de Janeiro, editora Zahar, 2018.
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O hardball (Mark Tuchnet) constitucional tem favorecido o retrocesso
democratico. Victor Orban usou de uma ficticia ameaga mugulmana para
atingir seu desejo: praticamente inviabilizar a oposi¢ao. Expurgo e preen-
chimento de vagas em tribunais, incluindo um afastamento de Andras
Baka, que é a despeito de ter sido membro efetivo da corte europeia de di-
reitos humanos, nao tinha 5 anos de exercicio da magistratura na Hungria
e, portanto, foi destituido do cargo por se opor a xenofobia legal. Um total
de 274 juizes perderam seus cargos. Cerca de 1000 funcionarios da midia
oficial também foram exonerados. Judiciario e a midia foram controlados.

Pior: a comissao eleitoral super dimensionou distritos eleitorais ru-
rais leais ao governo e sub representou redutos urbanos. Tal como ocorreu
por décadas em distritos eleitorais favorecendo brancos em detrimento
de negros no sul dos Estados Unidos. Essa pratica, denominada de Gar-
rymandering, obriga hoje que a oposicao tenha cerca de 300.000 votos a
mais do que o partido de Orban (Fidesz) para lograr a maioria parlamen-
tar. Algo semelhante ao que ocorre com a elei¢ao presidencial americana,
pois o colégio eleitoral privilegia estados pequenos, particularmente do
meio Oeste (pouco denso Populacionalmente por questoes geograficas e
climaticas) que sao marcadamente conservadores. Isso possibilitou vito-
rias republicanas de Bush e a primeira de Trump (nao esta que aconteceu
agora em 2024). Com inferior de votos a Hillary Clinton.

A origem da elei¢ao indireta via de um colégio eleitoral nao foi fru-
to de uma inauguracao teorica. Foi uma imposi¢ao de delegados sulistas
que “desconfiavam do povo”, pois, na época, oferecia vantagens para es-
tados menos densamente povoados.

Obviamente o fenomeno de sub e sob representacao parlamentar
ocorre tanto la quanto no Brasil. Um eleitor do Acre “vale” mais na repre-
sentagao da Camara dos Deputados do que um eleitor paulista. O mesmo
ocorre para o Senado, pois ambos Estados ofertam um ntimero idéentico
(3) de senadores. Isso se repete nos Estados Unidos, mas a gravidade da
situagdao americana é maior, pois a maioria dos votos fica condicionada ao
niimero de representantes que cada estado oferece ao seu colégio eleitoral
para a elei¢ao presidencial.

E por que essa regra nao é alterada? Sobre o aspecto formal o Sena-
do opera para alteragdes legislativas ordinarias sob a exigéncia de super-
maioria (75%) de votos que bloqueia permanentemente alteracoes legis-
lativas apoiadas por maiorias. E, alterac¢des legislativas, e no caso esse
filibuster € acrescido nas 2 casas parlamentares na hipotese de mutagao
constitucional, exigindo 2/3 em cada uma, além do apoio de 3/4 dos esta-
dos americanos. Sobre o aspecto conteudistico, dificilmente uma propos-
ta dessa natureza lograria maioria pelo apelo aos costumes e ao respeito
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originalista a posi¢ao dos pais fundadores da América em sao relacao a
permanéncia do colégio eleitoral.

Se o Brasil vive problemas com econdmico sobre populacgao de baixa
renda, os Estados Unidos vivenciam problemas graves com design insti-
tucional. E ambos sao afetados pela politica quantica denunciada por Giu-
liano Da Empoli na obra Engenheiros do Caos®. Pessoas sao “dominadas”
pelos algoritmos da internet nos quais a mentira entre aspas (fake news) &
repassada/compartilhada muito mais rapidamente do que & mentira. A
concepgao de Stuart Mill que o livre mercado de ideias possa expurgar a
mentira e o discurso do 6dio enfrenta um novo e visceral desafio. Byun-
g-Chul Han’ sustenta ver uma “sociedade do cansago” no qual os indivi-
duos aderem irrefletidamente a ideias depondo seu arbitrio/autonomia
individual. A aderéncia a grupos/bolhas de pensamento interdita a velha
acao comunicativa de Habermas® impedindo consensos e amplificando o
abismo da polarizacao. E a defesa incondicional da “liberdade de expres-
sao” facilita a erosao democratica assumindo a face do que David Landau
designa por constitucionalismo abusivo’.

O presidencialismo de coalizao desenhado por Sérgio Abrantes ga-
nha nova coloracao na ultima década. A constru¢ao de emendas orga-
mentarias compulsorias, o federalismo e a atonizagao partidarias sao ele-
mentos dificultadores da relacao entre os Poderes Executivo e Legislativo
brasileiros que em boa medida nao existe nos Estados Unidos.

Contudo, o peso do Judiciario em agdes contra majoritarias € um feno-
meno de todo o ocidente. Nos Estados Unidos, a alternancia de cortes ora
dominadas por conservadores, ora por liberais, ocorre ha mais de 150 anos.
Mas por la o argumento “federalista” amplia o problema. Bom exemplo foi o
overruling da permissao do aborto concedida em 1973 no historico caso rol Vs
Wade. A corte reconheceu em Dobbs Vs Jackson Women's Health a compe-
tencia dos Estados-membros para legislar sobre o tema, abrindo espago para
que estados conservadores do meio Oeste do Sul, como Wyoming, Tennes-
see e Carolina do Sul passassem a proibir inteiramente a pratica.

* DA EMPOLI, Giuliano. Os engenheiros do Caos Sao Paulo Vestigio, 2019.

® HAN, Byung-Chul. Psicopolitica: o neoliberalismo e as novas técnicas de poder.
Traduc¢ao de Mauricio Liesen. Belo Horizonte: Editora Ayiné, 2018.

¢ HABERMAS, Jargen. Teoria de la accion comunicativa. Trad. Manuel Jiménez

Redondo. Madri: Editorial Trotta, 2010.

7 LANDAU, David. Abusive constitutionalism. UC Davis Law Review, [s. L], v. 47,
2013. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2244629. Acesso em: 8 novembro de
2024.
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3. A experiéncia contra majoritaria no Supremo Tribunal Federal

A ideia de jurisdig¢ao constitucional como garantia de exercicio da
oposicao e protecao as minorias &€ um dos pilares da experiencia demo-
cratica ocidental.

Os excessos no exercicio dessa fun¢ao, porém, & uma preocupagao
frequente, tanto em democracias avangadas, quanto nas incipientes.

Entre 1903 e 1937, os Estados Unidos experimentou a denominada
Lochner Era, o ponto culminante do Substantive Due Process.

Neste periodo foram declarads inconstitucionais diversas leis esta-
duais, particularmente quanto versavam sobre direitos dos trabalhadores.

A orientacao jurisprudencial foi duramente criticada na década de
1930, sendo parcialmente abandonada a partir de 1937, em um ambien-
te de restauragao da separagao de poderes, tanto na vertente horizontal
quanto na vertical.

A doutrina do Substantive Due Process nao foi abandonada, mas o
recurso a ela atenuou-se bastante, mesmo em momentos controvertidos
como o da Warren Court (1953 a 1969).

O carater contra majoritario da jurisdi¢ao constitucional teve seus
contornos redefinidos, com maior deferencia as decisoes dos legisladores
estaduais.

Os institutos democraticos estadunidenses venceram as vicissitudes
da assimilagao de direitos trabalhistas em um pais de economia liberal,
fomentando a crenca na ideia de democracia.

A experiéncia brasileira na esfera da natureza contra majoritaria da
jurisdigao constitucional enfrenta, ha tempos, dificuldades maiores.

Em 15 de novembro de 1974 foram realizadas eleicoes para o Con-
gresso Nacional. O partido oposicionista Movimento Democratico Brasi-
leiro - MDB obteve 161 das 364 cadeiras na Camara dos Deputados (44 %)
e 16 das 22 vagas colocadas em disputa no Senado Federal (72%).

Nas elei¢oes anteriores, realizadas em 1970 sob a égide do Ato Insti-
tucional n. 5%, a Alianga Renovadora Nacional - ARENA, partido de sus-
tentagao do governo militar, conquistou a maioria das vagas nas duas
casas do Congresso Nacional.

A novidade no equilibrio majoritario do Poder Legislativo coincide
com a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal em 1975, publi-
cada em 1977, no Processo Administrativo n. 4.477/72, relatada pelo Mi-
nistro Moreira Alves.

8  Os AtosInstitucionais foram atos normativos supra-constitucionais caracteristicos

do regime militar brasileiro. O AI-5 restringiu o exercicio de diversos direitos fundamentais
assegurados pela Constituicao de 1967, e precedeu a Emenda Constitucional n. 1 de 1969.
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A matéria em pauta era a necessidade de suspensao, pelo Senado
Federal, da execucgao de lei federal declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal em Representacdo de Inconstitu-
cionalidade.

Essa agao de jurisdi¢ao constitucional abstrata, atualmente deno-
minada Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade, foi introduzida no Direi-
to brasileiro pela Emenda Constitucional n. 16 de 1965°, possibilitando a
proniincia de inconstitucionalidade de lei federal.

Os rudimentos da jurisdi¢ao constitucional abstrata no Brasil remon-
tam a Constitui¢ao de 1934, quando foi pela primeira vez prevista a agao
direta interventiva (art. 12), a qual estava restrita ao juizo de inconstitu-
cionalidade de leis ou atos normativos estaduais.

A mesma Constitui¢ao de 1934, em seu artigo 91, inciso IV, instituiu
como competeéncia do Senado Federal a suspensao total ou parcial da exe-
cucao de lei, ato, deliberagao ou regulamento declarados inconstitucio-
nais pelo Poder Judiciario.

Esse instituto possuia dupla fungao: a suspensao da execugao de lei,
ato, deliberacao ou regulamento estadual declarado inconstitucional na agao
interventiva, bem como a mesma suspensao quando declarada inconstitu-
cional lei federal, aqui por meio do controle difuso e concreto. Nesse t1ltimo
caso, a inconstitucionalidade declarada concretamente pelo Poder Judiciario,
passaria a ter efeitos para todos, caso assim decidisse o Senado Federal.

Essas inovagoes trazidas pela Constitui¢ao de 1934 foram distorcidas
na Constituicao de 1937. Contudo, a promulgada em 1946 restabeleceu o
papel tanto da agdo interventiva quanto da suspensao da execugao total
ou parcial de lei pelo Senado Federal, o que também vamos identificar na
Constitui¢ao de 1967, mesmo apos a Emenda Constitucional n. 1 de 1969.

Ocorre que entre as Constituicoes de 1946 e a de 1967 houve exata-
mente a promulga¢ao da Emenda Constitucional n. 16/65, a que criou a
jurisdi¢ao constitucional abstrata de lei federal no pais, e a pertinéncia do
exercicio da competéncia do Senado Federal para suspensao da execugao
de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tri-
bunal Federal em Representagao de Inconstitucionalidade tornou-se tema
privilegiado no debate publicistico nacional.

? A Emenda Constitucional n. 16/65, promulgada um ano apos o golpe militar

de 1964, &, por si, um tema de interesse ao objeto do presente estudo. Porém, a analise do
contexto e das consequéncias da promulgacao dessa Emenda exigiria uma importante
digressao, o que, tratando-se de um artigo, nao seria recomendavel. Por tal motivo,
fazemos apenas uma sugestao bibliografica: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal
Federal: jurisprudéncia politica. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002.
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Alfredo Buzaid' considerava a suspensao, pelo Senado Federal, da
execucao de lei federal declarada inconstitucional por decisao definitiva
do Supremo Tribunal Federal uma prerrogativa facultada ao orgao legis-
lativo, opinido acompanhada por diversos doutrinadores e, majoritaria-
mente, pela jurisprudencia do Supremo. Os efeitos subjetivos da decisao
de inconstitucionalidade de lei federal estariam restritos as partes, poden-
do o Senado Federal ampliar tais consequéncias, suspendendo a execugao
da lei, quando o considerasse conveniente e oportuno.

No caso da agao interventiva, estando em pauta lei ou ato normativo
estadual, a decisao do Supremo Tribunal Federal teria efeitos subjetivos
em relagao a todos, erga omnes, e o ato do Senado Federal uma natureza
promulgadora.

Nao obstante, a matéria tornou-se controvertida apos a institui¢ao da
jurisdi¢ao constitucional abstrata de lei federal em 1965.

Nos primeiros anos de vigéncia da Representacao de Inconstitucio-
nalidade, o Supremo Tribunal Federal manteve a rotina dos anos anterio-
res, enviando ao Senado as decisoes proferidas em agOes interventivas e
em acgoes de jurisdi¢ao constitucional concreta (incluidas as de leis fede-
rais), acrescendo ao mesmo protocolo as decisdes proferidas na jurisdigao
constitucional abstrata de leis federais.

A matéria, entretanto, era controvertida, deveria o Supremo Tribunal
Federal remeter ao Senado Federal mesmo as decisoes proferidas em sede
de jurisdigao constitucional abstrata de lei federal? Nao estariam essas
decisdes alem do alcance do disposto no artigo 42, inciso VII, da Consti-
tuicao de 1967, emendada em 1969?

Em 1972 o Supremo Tribunal Federal instaurou um Processo Admi-
nistrativo para decidir sobre a matéria.

A via estabelecida, processo administrativo, que tem natureza inter-
na, é duvidosa.

Estando em questao uma competéncia privativa do Senado Federal,
conforme dispunha o artigo 42, inciso VII, do texto constitucional entao
vigente, necessariamente entraria em jogo a separagao de poderes estatui-
da no artigo 6°.

O processo administrativo comporta matérias interna corporis da Cor-
te Suprema, e a deliberacao sobre a extensao da competéncia privativa de
um orgao legislativo esta alem desta algada.

Um processo de natureza judicial, no qual houvesse uma interpreta-
¢ao do alcance do artigo 42, inciso VII, apos a criagao da Representagao de

10 Da Acio Direta de Declaracio de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, 2°* edi¢ao,
Sao Paulo:Saraiva, 1986.
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Inconstitucionalidade, permitiria a tinica via constitucional e democratica
para solugao da controvérsia, mas este nao foi instaurado.

Se houve um problema quanto ao meio empregado pelo Supremo
Tribunal Federal para solucionar o confronto, por outro lado o contex-
to em que a decisao proferida em 1975 ocorreu também suscita lacunas
quanto ao seu carater constitucional e democratico.

A tese desenvolvida pelo relator, ministro José Carlos Moreira Alves,
é sem duvida consistente."

Ao instituir a Representagao de Inconstitucionalidade de lei federal
em 1965, a jurisdi¢ao constitucional no Brasil assumiu um carater hibri-
do'?, consagrando simultaneamente institutos inerentes aos modelos es-
tadunidense e austriaco de jurisdigao constitucional.

No modelo austriaco, a jurisdi¢ao constitucional abstrata resultante
na declaracao de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo tem
efeito erqa omnes, efetivando a atividade do legislador negativo.

Ainda que consistentes esses argumentos sob o ponto de vista doutri-
nario, o processo que os consagrou é fragil, tanto sob o ponto de vista formal
quanto material.

Formal pelo tratamento do tema como uma questao interna corporis
do Supremo (processo administrativo), quando na realidade afetou o rol
taxativo de competéncias privativas do Senado, e material porque, con-
quanto consistentes os argumentos expendidos pelo ministro Moreira
Alves, o hibridismo nao conduz necessariamente a esse resultado, o pro-
nunciamento do Senado Federal sustentar-se-ia precisamente porque nao
adotamos o modelo austriaco tout court, mas sim um modo de jurisdi¢ao
constitucional abstrata, sem que fosse instituida uma corte constitucional.

Por fim, & importante relembrar que a decisao administrativa do Su-
premo coincide com a vitoria da oposicao nas elei¢oes para essa casa le-
gislativa, assumindo um sentido contra majoritario as avessas, ou seja, a
oposicao teve comprometida a sua capacidade de influéncia no processo
politico, em decorréncia da restri¢ao a competéncia da casa legislativa em
que melhor poderia exercer o seu papel.

A via impropria (administrativa), aliada a mudanga na composi¢ao
politica do Senado sao indicativos da fragilidade institucional que carac-

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no
Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

2 A expressao utilizada pelo ministro Moreira Alves & controle de
constitucionalidade misto. Preferimos falar em jurisdi¢ao constitucional hibrida porque a
expressao controle de constitucionalidade compreende também o que Mauro Cappelletti
(Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2* ed, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1984) designa por controle politico de constitucionalidade.
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teriza o Estado brasileiro ha muitas décadas, remontando a um periodo
em que diversos autores europeus e norte-americanos identificavam uma
inabalavel solidez intrinseca na ideia de democracia.

Os percalgos na Ameérica Latina, e no Brasil em particular, sao evi-
dentes, nao sendo apropriado pensar que as antigas bases do Estado de-
mocratico estejam sendo abaladas, posto que essas bases nunca foram
estabelecidas solidamente.

4. Federalismo e democracia no Brasil. A concentracao de poderes
na Uniao

Reptuiblica, federalismo e democracia sao conceitos entrelagados na
experiencia estadunidense.

Como demonstra Tocqueville®, nao apenas os tedricos franceses,
mas também a experiéncia piiblica comunitaria na Nova Inglaterra, for-
jaram as institui¢des consagradas na Constitui¢ao dos Estados Unidos da
Ameérica.

A construgao de uma grande repiiblica propugnada nos Artigos Fe-
deralistas' estruturou-se a partir das organizagoes coletivas locais nas co-
lonias em que preponderavam a pequena propriedade rural e o trabalho
familiar, ao contrario das colonias do sul, latifundiarias e escravagistas.

A precedencia da esfera puiblica instituida nas colonias do nordeste,
emancipadas a Estados soberanos com a independéncia, permite a con-
formacao das institui¢oes republicanas e democraticas estabelecidas na
Convencao da Filadélfia, ao mesmo tempo em que assegura a condi¢ao
autonoma de modos politicos estabelecidos antes da Constituicao.

A edificagao da Reptiblica, assim como da democracia em ambito
nacional, observa nesse sentido um movimento centripeto, tornando in-
terdependentes os trés institutos fulcrais dos Estados Unidos da Ameérica.

Os problemas enfrentados pela democracia estadunidense no século
XXI" revelam que esses institutos nao sao inabalaveis, mesmo em uma de-
mocracia até entao pensada como a maior e das mais exemplares do planeta.

A sustentacao da Republica, da democracia e da federagao entrela-
cadas, talvez a curto e médio prazo, parece possivel, porém, a corrosao
provoca preocupagoes relevantes a longo prazo.

13 A democracia na América. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

% Os artigos federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1987.

> Particularmente a endogenia que caracteriza movimentos contrarios a escolha

do Presidente pelo Colégio Eleitoral (2020) e as mais recentes manifestacoes contrarias
a aceitagao de uma eventual derrota do candidato do Partido Republicano (2024), é a
evidéncia de condi¢des impensaveis na paradigmatica experiéncia estadunidense.

150 Estado democratico e institui¢des juridicas e politicas



A teoria democratica em paises com institui¢des incipientes

A experiéncia Latino Americana, e a brasileira em particular, é bas-
tante diferente, nao obstante a consagracao dos mesmos institutos, a re-
publica, a federacao e a democracia.

Repuiblica e federagao surgem formalmente no mesmo periodo da
historia brasileira, o movimento de novembro de 1889, mas alimentadas
por forcas politicas distintas, eventualmente até contraditorias.

O projeto republicano era fragil, o que revelava a recorrente limita-
¢ao dos votos populares dirigidos ao Partido Republicano. No entanto,
era uma alternativa plausivel para um projeto conservador, desconfiado
da ascensao de uma mulher ao trono e ansioso pela hegemonia da oligar-
quia militar emergente.

O federalismo, por sua vez, também atenderia aos anseios de oligar-
quias tradicionais, ainda que decadentes. O movimento centrifugo de insti-
tuicao de nossa federagao caracterizou-se por uma repiiblica sem povo e uma
federacao sem Estados.

A centralizagao politica a partir da década de 1920 foi uma conse-
quéncia previsivel, com reflexos até os dias atuais, e a analise da federa-
¢ao brasileira apos a promulgac¢ao da Constituicao de 1988 endossa essa
afirmativa.

Na construgao desse argumento, destacamos inicialmente o parado-
xo entre o desenho federativo de 1967, mesmo apods a Emenda n. 1 de
1969, e a interpretagao conferida pelo Supremo Tribunal Federal a repar-
ticao de competéncias concorrentes apos 1988.

Na Constitui¢ao anterior, a competéncia dos Estados era reservada
ao que nao lhes fosse, implicita ou explicitamente, vedados pelo texto
constitucional, conforme o artigo 13, § 1°.

A Constitui¢ao de 1988 manteve a competéncia reservada, ou resi-
dual, no artigo 25, § 1°. Contundo, trouxe expressiva novidade ao esta-
belecer competéncias legislativas enumeradas aos Estados no artigos 24,
impondo a limitacdo da Unido a edi¢ao de normas gerais, o que deveria
significar uma descentralizagao federativa.

Nao foi o que se constatou nas duas primeiras décadas de vigencia
da Constituicao.

Uma ilustragao relevante desse paradoxo foi a institui¢ao pioneira de
normas de protecao ao meio ambiente e combate a poluicao pelos Estados
da federagao, quando vigente a Constitui¢ao de 1967.

Enquanto a Unido permaneceu quase omissa na edi¢ao de normas so-
bre essa matéria até 1981, quando foi editada a Lei n. 6.938, que dispds sobre
a Politica Nacional do Meio Ambiente, os Estados, amparados no menciona-
do artigo 13, § 1°, e na inexisténcia, no artigo 8°, de competéncia enumerada
a Uniao em matéria ambiental, promulgaram, desde 1973, diversas leis e
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regulamentos convergentes as diretrizes da Conferéncia das Na¢oes Unidas
sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo em 1972.1¢

A Constituicao superveniente, a de 1988, dispoe dentre as compe-
tencias enumeradas a defesa do meio ambiente e o combate a poluigao,
nos termos de seu artigo 24, que preceitua como competéncia concorrente
da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal legislar sobre florestas, caca,
pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos na-
turais, protecao do meio ambiente e controle da poluigao (inciso VI).

A enumeracao referida acima, aliada a limitagao imposta a Uniao para
edi¢ao de normas gerais e a previsao da competéncia concorrente cumulati-
va, deveria expandir a orbita de atuagao dos Estados nessas matérias, o que,
contudo, nao se verificou, particularmente em virtude da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Dentre diversas decisoes relevantes para nossa hipotese, devemos
apontar a proferida na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.623-2
- ES. Estava em questao a lei estadual que proibia o plantio de eucalipto
para fins de produgao de celulose, o que poderia ter como fundamento o
citado artigo 24.

Subestimando o conceito de funcao socio-ambiental da proprieda-
de, o Supremo Tribunal Federal declarou a lei estadual inconstitucional,
fundamentando sua decisao em uma concepgao classica do direito de
propriedade, e evocando a competéencia privativa da Uniao para legislar
sobre Direito Civil.

A Reptiblica Federativa que promulgou a Constituicao de 1988 viu
retroceder a competéncia dos Estados em matéria ambiental, atendo-se a
conceitos juridicos tradicionais e incapazes de absorver as escolhas de um
trabalho constituinte realizado as vésperas do século XXI.

Ainda que a matéria ambiental seja especialmente sensivel ao objeto
desse artigo, vamos também considerar as vicissitudes da jurispruden-
cia do Supremo sobre direitos do consumidor, tanto porque caminham
na mesma linha de suas decisoes sobre Direito Ambiental, como porque
igualmente revelam o descompasso entre o texto promulgado democrati-
camente e a interpretacdao que lhe conferiu esse Tribunal.

Na decisao proferida na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 855-
2 - PR, o Supremo Tribunal Federal analisou a inconstitucionalidade da Lei

1 No capitulo As transformagoes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e

seus impactos nas politicas pitblicas de saiide (In: BARACHO JUNIOR, José Alfredo de O.
e PEREIRA, Bruno Claudio Penna Amorim. Os 35 anos da Constituicio de 1988: entre
progressos e fissuras democraticas. Belo Horizonte, Sao Paulo: D'Placido, 2023) elencamos
diversos exemplos de leis estaduais ambientais anteriores a 1981.
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Estadual n° 10.248/93, do Estado do Parana, que dispunha sobre a obriga-
toriedade de pesagem, pelos estabelecimentos que comercializarem GLP -
Gas Liquefeito de Petroleo, a vista do consumidor, por ocasido da venda de
cada botijao ou cilindro entregue e também do recolhido, quando procedida
a substitui¢ao, matéria afeta a produgao e consumo, definida como compe-
téncia concorrente pelo artigo 24, inciso V.

O ministro relator, ao decidir pela inconstitucionalidade, afirmou
que “o mecanismo de distribui¢ao do gas liquefeito, até hoje submetido a
regramento uniforme em todo o pais, possa admitir variacoes regionais,
impostas em nome da prote¢ao do consumidor, cujos problemas, parece,
hao de ter, no setor de que se cuida, solugdes nacionais.”

Apesar da assertiva de que haveria usurpagao de competéncia priva-
tiva da Uniao, no mesmo passo a decisdao nao afasta como objeto da Lei
estadual impugnada a produgao e o consumo, sob a perspectiva particu-
lar da prote¢ao ao consumidor. Nao obstante, sem fundamentar e sequer
suscitar, afasta a aplicagao do § 3° do artigo 24, o qual esta exatamente a
dispensar um regramento nacional para exercicio da competéncia concor-
rente pelos Estados.

Conforme dissemos no livro acima indicado:

Apbs exaustiva pesquisa, nio encontramos, desde a promulgacio da Constituicio de
1988 até o ano de 2015, sequer uma decisio que, sopesando normas, valores e fatos, resultasse
na prevaléncia da competéncia estadual sobre a federal no ambito de matérias concorrentes.

Em que pese haver questoes afetas a competéncia legislativa dos Estados — a protecio
ao meio ambiente, o combate a poluicio, a defesa do consumidor, dentre outras -, o Supremo
Tribunal Federal entendeu repetidamente que a matéria constante de leis estaduais editadas
no ambito da competéncia concorrente invadia a seara do Direito Civil, esta ndo conferida ao
Direito estadual .

A auséncia de decisdes a reconhecer a constitucionalidade de leis es-
taduais promulgadas com fundamento no artigo 24 termina por revelar
uma disposicao reiterada do Supremo Tribunal Federal em privilegiar a
competéncia da Uniao em detrimento dos Estados, sempre que houver
superposi¢ao de temas enumerados nos artigos 22 e 24.

O entrelagamento entre os conceitos de repiiblica, federalismo e de-
mocracia & expresso no artigo 1° da Constituicao brasileira, ao estabelecer
que a Repuiblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico
de Direito. Observa-se, contudo, a fragilidade isolada de cada um desses
institutos e, por consequéncia, um entrelacamento que nao se torna efetivo.

17 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de O. e PEREIRA, Bruno Claudio Penna
Amorim. Os 35 anos da Constituigio de 1988: entre progressos e fissuras democriticas.
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5. Conclusoes

As diversas teorias sobre a democracia foram desenvolvidas a partir
de experiencias e ideias que tiveram lugar na Europa ocidental e na Ameé-
rica do Norte.

As virtudes proprias a essas teorias possibilitaram o transito do pen-
samento democratico em outras regioves do planeta. A circulagao de tais
ideias, contudo, proporcionou assimilagdes assimétricas, condicionadas
pelas caracteristicas sociais, econdmicas, politicas e juridicas inerentes a
cada Estado soberano em que os institutos definidores da democracia fo-
ram adotados.

A Ameérica Latina, e o Brasil em particular, tém vivencias proprias,
onde o pensamento democratico e o modo autocratico das relagoes insti-
tucionais coexistem, gerando ha muitas décadas paradoxos desafiadores.

A crise enfrentada pelas instituicoes democraticas nos paises em que
elas melhor se efetivaram deflagra a erosao do pensamento democratico,
com reflexos significativos onde sdo incipientes suas instituicdes.

Por outro lado, por conviverem ha longo tempo com os paradoxos
da democracia, a América Latina e o Brasil buscam desde a emancipagao
solugoes, tanto praticas quanto tedricas, em prol da afirmacao do ideal de-
mocratico, o que pode significar uma contribui¢ao relevante para desafios
que sao novos em democracias tidas até ha pouco como solidas.
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