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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

A presente obra é fruto dos trabalhos cientificos apresentados no Grupo do Trabalho
intitulado "CONSTITUICAO E DEMOCRACIA 1I" do XXV Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Brasilianos dias 06 a 09 de julho de 2016.

Os autores, representantes das diversas regifes do pais, apresentaram reflexdes sobre a
democracia, a concretizacgo de direitos, os direitos fundamentais, o papel dos dos Tribunais

Superiores, arelacdo entre poderes e 0 Estado Democratico de Direito.

Foram apresentados, ao todo, 26 (vinte e seis) artigos, de excelente contelido, conforme
relacdo abaixo:

PODER DE AGENDA E ESTRATEGIA NO STF: UMA ANALISE A PARTIR DA
DECISAO LIMINAR NOS MANDADOS DE SEGURANCA N°34.070 E N° 34.071

A PROPRIEDADE E UM DIREITO FUNDAMENTAL?
A CIDADANIA SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

POR UMA CORTE CONSTITUCIONAL SEM FACE: O EXEMPLO DO CONSELHO
CONSTITUCIONAL FRANCES

A LUTA POR RECONHECIMENTO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

PRO-HAITI: REFLEXOES SOBRE AS ACOES AFIRMATIVAS PARA HAITIANOS
NAS UNIVERSIDADES PUBLICAS BRASILEIRAS

AS VICISSITUDES NA PRAXIS DA SEPARACAO DE PODERES COMO IMPEDITIVO
A CONCRETIZACAO DE DIREITOS

A TEORIA DE JUSTICA DE AMARTYA SEN E A DEMOCRACIA: REFLEXOES
SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A LIBERDADE



PUNICAO E LIBERDADE: SOBRE FUNDAMENTOS DA DEMOCRACIA NA
PERSPECTIVA DE KANT E SANTIAGO NINO

RELACAO ENTRE PODERES: UMA ANALISE SOBRE A INFLUENCIA DO PODER
EXECUTIVO NO PROCESSO LEGISLATIVO NO AMBITO DA CAMARA
MUNICIPAL DE BELO HORIZONTE/MG

REPENSAR O PODER JUDICIARIO E O SEU LIMITE NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO: UMA NECESSARIA RELACAO HARMONICA.

RESGATE DO "RADICAL" NO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO: (RE)
PENSANDO O EXERCICIO DO PODER

SOBERANIA POPULAR E SOBERANIA DASURNAS

A JURISPRUDENCIA DO STF EM MANDADOS DE INJUNCAO: EXEMPLO DE
EVOLUCAO RACIONAL OU INVOLUCAO DA INTERPRETACAO
CONSTITUCIONAL?

A LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA IMPETRACAO DE
MANDADO DE INJUNCAO AMBIENTAL

A CONSTRUCAO PARTICIPATIVA DE NORMAS PENAIS NAO INCRIMINADORAS
NA ESFERA JURISDICIONAL COMO GARANTIA DA EFETIVIDADE DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA

LIMITES DO ESTADO LAICO: DA (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA DOACAO DE
IMOVEIS PUBLICOS EM FAVOR DE ENTIDADES RELIGIOSAS

O PAPEL DA LIBERDADE NA DEMOCRACIA DE TOCQUEVILLE.
O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA, A PROTECAO CONSTITUCIONAL
DA CRIANCA, DO JOVEM E DO ADOLESCENTE: INCLUSAO SOCIAL E

EXERCICIO DA CIDADANIA

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE EXERCIDO PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO E A TEORIA DO CONSTITUCIONALISMO POPULAR



LEI ANTITERRORISMO NO BRASIL E SEUS REFLEXOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A CONFLUENCIA DOS MODELOS DISPOSITIVOS E INQUISITIVO DO PROCESSO
CIVIL OPERADA PELO PRINCIPIO DA COOPERACAO

A (IN)EFETIVIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL NA GARANTIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE

UMA ANALISE DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
ALGUMAS DE SUAS INFLUENCIAS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

UMA ANALISE DA CRISE DO SISTEMA REPRESENTATIVO BRASILEIRO FRENTE
A PERSPECTIVA DO CONFLITO DE PRECEITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL VIGENTE

SOCIEDADE CONTEMPORANEA E PARTICIPACAO: UM MODELO MUNICIPAL DE
DESENVOLVIMENTO DEMOCRATICO SUSTENTAVEL

Desglamos uma excelente leitural
Brasilia, julho/2016

Grasiele Augusta Ferreira Nascimento - Centro Universit&rio Salesiano de S&o Paulo
(UNISAL)

Paulo Roberto Barbosa Ramos - Universidade Federal do Maranhdo

Argemiro Cardoso Moreira Martins -Universidade de Brasilia



POR UMA CORTE CONSTITUCIONAL SEM FACE: O EXEMPLO DO
CONSELHO CONSTITUCIONAL FRANCES

FOR A FACELESSCONSTITUTIONAL COURT: THE EXAMPLE OF THE
FRENCH CONSTITUTIONAL COUNCIL

Fernanda Fortes Litwinski 1

Resumo

No Brasil, hd uma crise de legitimidade das instituices democréticas, inclusive no Poder
Judiciério. Os atos do Supremo ndo séo mais reconhecimento como alheios as influéncias
extrgjuridicas. Contudo, a figura mitoldgica do tribunal neutro é necesséria para a plenitude
do Estado Democratico de Direito: o Poder Moderador de Benjamin Constant. A concepcao
ampla de neutralidade é impossivel de ser alcangada. Entretanto, buscar-se-a demonstrar que
certas caracteristicas do Conselho Constitucional francés auxiliam na construcdo desse
idedrio de uma Corte Constitucional sem face. Utilizou-se o método dialético. As fontes
primarias sao a revisao bibliografica e as normas afetas ao Conselho Constitucional francés.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, Mito da neutralidade, Conselho constitucional
francés

Abstract/Resumen/Résumeé

In Brazil, there’ sacrisis of legitimacy of democratic institutions, including the judiciary. The
Supreme court acts aren’t recognized as foreign to the extra-legal influences. However, the
mythological figure of the neutral court is necessary for the fulfillment of the democratic
state of law: the moderating power of Benjamin Constant. The broad conception of neutrality
is impossible to achieve. However, it'll demonstrate certain features of the French

Constitutional Council can be used to construction of this notion of a faceless Constitutional
Court. The dialectical method was used. The bibliographic review and french Constitucional
Council rules are the primary sources.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional jurisdiction, Myth of neutrality,
French constitutional council

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto, especialista em Direito Privado pela
Universidade Candido Mendes. Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Sergipe. Bolsista Capes.
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1 Introdugéo

No Brasil depara-se com uma crise de legitimidade das instituicbes democraticas. Ha
muito se fala dessa crise no poder legislativo, pela auséncia do sentimento de
representatividade pela sociedade. No executivo, pela inércia na implementacdo dos direitos
fundamentais. Todavia, tal crise resvalou no Poder Judiciario, afetando inclusive sua instancia
maior responsavel pela guarda da Constituicdo- o Supremo Tribunal Federal. Suas decisdes ja
ndo sdo reconhecidas pela sociedade como um ato justo e legitimo, mas um ato de poder, de
violéncia. Nao consegue refletir mais a imagem de um tribunal neutro as ingeréncias politicas,
independente, que busca a justica e o respeito a Constituicao.

Entretanto, a figura mitologica de um tribunal neutro é necessaria para a plenitude do
Estado Democrético de Direito, devendo ser preservada, no imaginario social, a imagem de
um poder diferente dos demais que protege contra as injusticas. Benjamin Constant criou a
figura do Poder Moderador que seria um poder neutro, que agiria de forma imparcial e
manteria o equilibrio entre os demais poderes. Garantiria ainda o respeito aos direitos
individuais, controlando o arbitrio dos governantes.

Por ébvio que a concepgdo ampla de neutralidade é impossivel de ser alcangada, em
especial a ideia de neutralidade cientifica que prega s6 ser racional a analise objetiva do
fendmeno juridico, bem como a figura do juiz neutro, visto que a natureza humana ja o
impede de sé-lo. Buscar-se-4, entdo, uma neutralidade mitica, ndo como realidade fatica, a ser
implementada através da adocdo de medidas que busquem a impessoalidade dos atos
praticados pela Corte. Ademais, que proporcionem a difusdo no ideario popular desse mito da
neutralidade, concedendo maior respeitabilidade as suas decises.

Contudo, ndo se tera o intento de buscar medidas que ocultem a realidade, negando a
dimensdo politica inerente ao exercicio das Cortes Constitucionais, s6 para imunizar 0s
membros de criticas. Mas de medidas que previnam a partidarizacdo ou a utilizacdo como
instrumento de poder, contendo o impeto de lideranca de seus membros, o que descaracteriza
a sua atividade fim e a pessoaliza, através da figura do proprio membro.

Mas quais as medidas necessarias para efetivar uma Corte Constitucional que figure
simbolicamente como um poder neutro? E patente que nio ha um modelo pronto a ser
importado acriticamente e que se adeque as especificidades locais. Contudo, demonstrar-se-a
que certas caracteristicas do Conselho Constitucional francés podem auxiliar na construgéo
desse ideéario e bloguear interesses extrajuridicos que desnaturam seu fim. Ou seja, sdo

eficazes na construcdo de uma Corte Soberana sem face: impessoal e neutra.
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Contudo, este estudo ndo busca afirmar que o Conselho Constitucional francés é o
exemplo de Corte Constitucional sem face, visto que néo foi realizada pesquisa empirica na
Franca com viés de apurar a imagem do Conselho Constitucional francés na sociedade. Mas
intenta-se utilizar o método dialético na anlise das suas caracteristicas selecionadas. Por isso,
as fontes primérias dessa pesquisa sdo a revisdo bibliografica e normas afetas ao Conselho
Constitucional francés. Utilizou-se 0 método qualitativo na anélise das decisdes do Conselho
e 0 quantitativo na analise do cumprimento dos prazos estipulados em lei.

O presente estudo serd estruturado da seguinte forma. Antes de adentra nas
caracteristicas que sdo 0 seu objeto, far-se-4 uma sintese do Conselho Constitucional francés,
vez que os estudos juridicos brasileiros focam-se mais no controle de constitucionalidade
americano e no europeu, sendo que o francés apenas € citado por ndo se encaixar nesses dois
modelos. Apos, esse breviario discorrer-se-a4 sobre 0 mito da neutralidade e da sua distin¢éo
da neutralidade cientifica e da imparcialidade processual. Ao final, esmiucar-se-4& 0
significado da denominagdo Corte sem face e as caracteristicas do modelo consideradas como

essencial para a construcdo de referida corte.

2 Uma sintese do Conselho Constitucional Francés

O Conselho Constitucional Francés foi instituido pela Constituicdo de 1958, a qual
estd em vigor na Repulblica Francesa. Fica a cargo dele, o excéntrico controle de
constitucionalidade francés. Esse controle diferenciava-se dos modelos americano e europeu,
visto que a Constituicdo so previa um controle anterior & entrada em vigor da lei, ndo estando
incluida a possibilidade de um controle posterior a sua vigéncia, como previam os outros dois
modelos (FRANCA, 1958a). Somente ap6s a Reforma Constitucional de 2008, de
modernizacdo das instituicdes da V RepuUblica, passou-se a prever um controle a posteriori,
com caracteristicas mais assemelhadas ao europeu do que ao americano. Assim, passou a
prever dois tipos de controle, um anterior e outro posterior a vigéncia da lei. Ambos o0s
controles ndo podem ser suscitados pelos cidadaos diretamente ao Conselho. (I1d., 2008)

As atribuigdes do Conselho Constitucional podem ser classificadas em dois grandes
grupos. Um referente a sua competéncia jurisdicional, o qual pode ser subdividido em
contencioso normativo e contencioso eleitoral e referendario. E outro acerca da sua
competéncia consultiva. Ou seja, ndo cabe ao Conselho Constitucional francés apenas o

controle de constitucionalidade das leis, essa é apenas uma das suas atribuicées.
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Ao Conselho Constitucional Francés cabe analisar 0s atos que possam atentar contra
a Constituicdo e anula-los, revoga-los ou impedi-los de entrar em vigor. Dentre esses atos
estdo incluidas as eleicdes para presidéncia, para assembleia e para o senado, bem como a
elegibilidade dos seus participantes; as operacdes de referendo; as disposicdes legislativas e
regulamentares; os compromissos internacionais. Ele também pode ser suscitado sobre o
atendimento das condicGes exigidas para a apresentacdo dos projetos de lei; sobre o respeito a
reparticdo de competéncias entre a lei e o regulamento, e entre o Estado e as collectivités
d’outre-mer.

O seu exercicio de guardar a Constituicdo é ampliado pela obrigatoriedade do
controle a priori da constitucionalidade das leis organicas antes de sua promulgacdo, dos
regulamentos das assembleias parlamentares antes da sua aplicacdo e das propostas de
referendo que possuem formato de proposicdo legislativa organizadas por membros do
parlamento com apoio de eleitores. A prevencdo tambem é verificada no exercicio da sua
competéncia consultiva, a qual é exercida obrigatoriamente nas circunstancias excepcionais e
guando provocado sobre a organizacdo do escrutinio para a eleicdo do Presidente da
Republica e para o referendo.

As regras de organizacdo e funcionamento do Conselho sdo determinadas por lei
organica (FRANCA, 1958a, art. 63). O Conselho Constitucional ndo se trata de uma corte
suprema que esta acima do Conselho de Estado e do Tribunal de Cassacdo. Ele se retne
mediante a convocacdo pelo seu presidente ou em caso de impedimento deste, pela
convocacdo pelo membro mais antigo, em respeito ao artigo 13 da Portaria n® 58-1067. As
decisdes sdo proferidas, em respeito a regra do quérum, estando presentes pelo menos sete
membros, salvo no caso de for¢a maior devidamente constada em ata, conforme o artigo 14 da
mesma. (1d., 1958b)

O processo perante o Conselho respeita o contraditorio e é escrito, sendo que na
Questdo Prioritaria de Constitucionalidade (controle a posteriori), as partes também sao
ouvidas em audiéncia publica. Ja no contencioso eleitoral, as partes podem solicitar uma
audicdo (Id., 2015c). As decisdes do Conselho vinculam aos poderes publicos, as autoridades
administrativas e judiciais, ndo sendo susceptiveis de reforma. Todavia, em matéria eleitoral e
nas questdes prioritarias de constitucionalidade, o Conselho admite recursos para a retificagéo
de erro material. Elas também influenciam nas relagdes internacionais, visto que podem
autorizar a ratificacdo de um compromisso internacional ou determinar que sO ocorra apos
uma revisdo constitucional que o torne conforme a Constituicdo. O Conselho Constitucional

goza de autonomia financeira, sendo que os creditos necessarios para 0 seu funcionamento
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sdo inscritos no orgamento geral. Em miudos, o seu or¢amento é elaborado e inscrito em
dotacdo referente aos poderes publicos constante no projeto de lei de finangas. O presidente
do Conselho € o ordenador de despesas. (Id., 1958b, art. 16)

O artigo 62 da Constituicdo Francesa elenca alguns efeitos das decises do Conselho.
No exercicio do seu controle a priori, ao declarar uma disposicdo inconstitucional, esta ndo
poderd ser promulgada e nem aplicada. Ou seja, ndo se pode falar em revogacao, visto que
estas ainda ndo foram promulgadas. No que tange, a ndo aplicacdo, essa se refere aos
regulamentos da assembleia parlamentar. Ainda, se insere nesse controle, a decisdo sobre a
conformidade de um compromisso internacional, nesse caso a decisdo autoriza a ratificacdo
ou determina que sO possa ocorrer ap0s uma revisdo constitucional, como ja dito
anteriormente. (FRANCA, 1958a, 2015c)

Ja, no exercicio do seu controle a posteriori, quando declara uma disposicao
inconstitucional, esta é revogada a partir da publicacdo da decisdo ou em data posterior fixada
na decisdo. O Conselho determina as condigOes e limites em que os efeitos produzidos por
essa disposicdo sdo susceptiveis de questionamento (FRANCA, 1958a). Os efeitos das
decisbes em matéria de contencioso eleitoral variam desde a anulacdo de votos, das préprias
operacOes eleitorais, até a declaracao de inelegibilidade de um candidato e a anulacdo de sua
eleigéo.

No que tange a publicidade das decises, elas sao comunicadas as partes e publicadas
no Jornal Oficial da Republica Francesa, no caso das decisdes de conformidade (controle a
priori) publica-se também o texto da consulta parlamentar, desde 1983, e as observacGes do
Governo, desde 1995. Além disso, as decisbes estdo disponiveis no sitio eletrénico do
Conselho Constitucional, sendo que algumas sdo acompanhadas de comentario do seu servico
juridico. (FRANCA, 2015c). Por fim, uma peculiaridade marcante, auferida através de
pesquisa empirica, € o cumprimento pelo Conselho dos prazos exiguos para deliberar: um més
no controle a priori e trés, no controle a posteriori, ambos contados da data da submissao.

Né&o foi localizada qualquer decisdo extemporanea.

3 O mito necessario da neutralidade- impessoalidade das decisdes

A neutralidade possui tragos distintos da imparcialidade. Esta Gltima € um dos
deveres inerentes ao juiz natural. Significa garantir as partes as mesmas possibilidades de
argumentar e provar, além de uma decisdo baseada na andlise dos autos processuais. Para

Baracho, o tribunal competente para examinar os conflitos constitucionais deve ser composto
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de forma a garantir as condi¢bes de honestidade e imparcialidade. Ele afirma que a
imparcialidade do julgador € uma garantia constitucional e judicial que atinge todo tipo de
processo. Além disso, ela se refere a posicdo do magistrado que deve ser equidistante das
partes. (BARACHO,1997, p. 56-57)

J& a neutralidade ndo pode ser alcancada na realidade fatica, pois € inerente ao ser
humano agir utilizando suas pré-compreensdes. Em razdo da sua natureza, ndo possui
capacidade de dissociar a sua racionalidade das suas paix0es e angustias, dos seus
preconceitos e convicgbes. Ainda mais, em uma relacdo litigiosa que é um campo fértil de
emocdes e sentimentos.

Nesse campo, influenciam fortes cargas valorativas, concorrendo o subjetivismo, a
sensibilidade, a formacao profissional e humanistica do intérprete, porque ele néo é

neutro; possui opcBes pessoais, registros subconscientes, crengas, preconceitos,
virtudes e defeitos. (BULOS, 2014, p. 451)

No modelo legalista, concep¢do mais tradicional e proxima do formalismo juridico,
defende-se a objetividade do direito e a neutralidade do intérprete. (BARROSO, 2012, p.
272). Contudo as teorias criticas do liberalismo, como o marxismo serviram “para
desmistificar a ideia de que o processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito poderia ser
neutro, asséptico e apolitico”. E os avangos no campo da psicologia demonstraram a
impossibilidade do intérprete de direito se reduzir a fazer subsuncdes, por ser um ser humano
“com paixoes, pulsoes e inconsciente”. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 324)

Para Bonavides, a versdao contemporanea da jurisdi¢do constitucional “prende-se a
necessidade do estabelecimento de uma instancia neutra, mediadora e imparcial na solucdo
dos conflitos constitucionais” (BONAVIDES, 2004, p. 128). Mas como seria possivel? Nao
seria a concepcao de neutralidade invalida? Ora, inadequada é a dita neutralidade cientifica
que pregava sO ser racional a analise objetiva do fenébmeno juridico (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 163). Ou seja, a neutralidade tida como racionalidade, bem como a
figura do juiz neutro, visto que a natureza humana impede-o de sé-lo.

Todavia, pode-se defender que um érgédo colegiado seja edificado baseado no mito
da neutralidade, esta entendida como impessoalidade. Ou seja, em uma concepc¢éo dissociada
da racionalidade outrora defendida. Haja vista que apesar dos seus membros ndo possuirem
capacidade de auto-neutralizagdo em razdo de sua propria natureza, o embate de argumentos
de pessoas com crengas (no sentido pragmatista da palavra) diversas propicia certa
neutralizacdo a depender da forma de escolha de seus membros e de caracteristicas que

impessoalize as decis6es do Tribunal.
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Benjamin Constant criou a figura do Poder Moderador. Este seria um poder neutro,
que agiria de forma imparcial e manteria o equilibrio entre os demais poderes. Além disso,
garantiria o respeito aos direitos individuais, contendo o arbitrio dos governantes. Esse
pensador liberal-conservador afirmava que a neutralidade sé seria possivel se o titular do
poder moderador ndo fosse integrante dos outros poderes. (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012, p. 80)

Por 6bvio que a concepcao ampla de neutralidade é impossivel de ser alcancada, mas
a implementacdo de medidas que busquem a impessoalidade dos atos praticados por um
tribunal possibilitam a difusdo do mito da neutralidade que colabora para a manutencéo da
respeitabilidade das decisGes proferidas. Entretanto, ndo se ter4d o intento de ocultar a
realidade, negando a dimensao politica inerente, s6 para imunizar os membros das criticas.

O Controle de Constitucionalidade tem uma natureza politica incontestavel
(BONAVIDES, 2004, p. 128). Tanto que gerou controveérsia entre Schmitt e Hans Kelsen, o
primeiro afirmava que o controle € essencialmente politico e deveria ser atribuido ao Chefe de
Estado, por representar a unidade do pais. Para ele a “concessao ao Poder Judiciario da
faculdade de controlar a validade das leis editadas pelo legislativo acarretaria uma indevida
politizagdo da justica” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 22)

Para o filésofo francés Paul Ricoeur um dos problemas hermenéuticos era o de
analisar se o enunciado metaforico teria o poder de redescrever a realidade. (DESROCHES,
2002, p. 46). Ele defendia que o mito é uma estrutura que torna cognoscivel o acontecer,
permite uma releitura. “O mito, ao nivel do poema, a metafora, ao nivel da linguagem, tém
uma funcdo ontoldgica e hermenéutica: sdo instrumentos para 0 homem decifrar a condi¢do
humana, descobrir valores, estabelecer critérios éticos para avaliar as agdes.” (Ibid., p. 47)

A figura mitologica de um tribunal neutro é necessaria para o imaginario social ao
preservar a imagem de um poder diferente dos demais que protege contra as injusticas e
garante a plenitude do Estado Democratico de Direito. Ela é fundamental para o
reconhecimento da deciséo judicial como um ato justo e legitimo, afastando a percepc¢éo de
como ato de violéncia. Um tribunal neutro as ingeréncias politicas, independente, que busca a
justica e o respeito & Constituicao.

Tal mito da neutralidade conecta-se com a busca por decisdes e tribunais desprovidos
de influéncias perniciosas que desnaturam a fungédo essencial do Poder Judiciario. Além disso,
“as consequéncias de determinados gestos, atos, decisdes, sao mais graves no aspecto do seu
significado simbdlico do que no seu aspecto real”. (STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2007, p.

66). Assim, ndo basta o Tribunal decidir de forma neutra, deve ostentar para sociedade esse
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agir. Qualquer ato que pareca desvirtuar da sua finalidade pode afetar a credibilidade do
Tribunal junto a sociedade.

4 Caracteristicas de uma Corte Constitucional sem face extraidas do Conselho

Constitucional francés

Quando se afirma que uma Corte Constitucional ndo tem face esta, na realidade,
certificando que as suas decisdes e seus atos ndo aparentam sofrer influéncias externas e sdo
resultado do confronto de argumentos de pessoas qualificadas buscando o melhor resultado,
adequada ao sistema juridico em que esté inserida e a populagdo, e ndo ha confusdo entre a
Corte e seus membros. Antes de adentrar nas caracteristicas que impessoalizam o Conselho
Constitucional francés e servem para a construcdo de uma Corte Constitucional sem face,
cumpre fazer alguns apontamentos.

Primeiro, ndo se pretende afirmar que os membros do Conselho Constitucional
francés sdo um exemplo de imparcialidade no exercicio do ato de julgar, nem que esta Corte €
tida pela populacdo francesa como neutra, vez que tal afirmacdo prescindiria de um profundo
estudo empirico. No mais, ndo pretende sugerir uma importacdo acritica de caracteristicas do
modelo francés, pois ndo adianta adotar modelos que ndo se adequam a realidade local, mas
deve-se ampliar o horizonte de analise com fim de aprimorar os institutos existentes, bem
como substitui-los, respeitando-se 0s aspectos constitucionais locais.

Por fim, que além das vedacbes que serdo examinadas, a funcdo de membro do
Conselho é incompativel com as de ministro, de membro do Governo ou do Conselho
Econbémico, Social e Ambiental, bem como com o exercicio de qualquer mandato eleitoral.
Também é incompativel com o exercicio de qualquer funcdo publica e de qualquer outra
atividade profissional ou assalariada, assim como com o exercicio da profissdo de advogado.
(FRANGCA, 2015c). Todavia, os membros do Conselho podem executar trabalhos cientificos,
literdrios ou artisticos. (FRANCA, 1958a, 1958b). Essas incompatibilidades também se

aplicam ao membro de pleno direito.

4.1 A composigéo representativa com renovagao periodica do Conselho Constitucional

Francés

Por mais que se defenda um tribunal neutro, isso ndo significa negar o carater

politico da jurisdicdo constitucional. A teoria critica romano-germanica e os Critical Legal
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Studies nos Estados Unidos sustentam que “decisdes judiciais ndao passam de escolhas
politicas, encobertas por um discurso que procura exibir neutralidade” (BARROSO, 2012, p.
266). Entretanto, o presente estudo afasta-se dessa ideia de que as decisbes sejam
essencialmente politicas e influenciadas por fatores extrajuridicos. Defende-se que séo
politicas, pois em uma democracia deliberativa o debate publico deve ser amplo, respeitando
os direitos fundamentais, assim as Cortes Constitucionais devem ser influenciadas pela
realidade e exercer o poder de conformacdo nesta. (Ibid., p. 47)
Contudo, sabe-se que € vital evitar a partidarizacdo ou que se torne um instrumento
de poder. Na Corte deve reinar a razdo publica, valorizando-se o pluralismo, pois a
democracia ndo se restingue as elei¢des. “As cortes devem buscar argumentos que possam ser
reconhecidos como legitimos por todos os grupos sociais dispostos a um debate franco e
aberto, ainda que venham discordar dos resultados obtidos”. (lbid., p. 47). Ideia congruente
com a escudada por Haberle, de ampliacdo dos legitimados a interpretar a Constituicdo, esta
vista como um processo cultural, em que sdo consideradas as especificidades individuais e
sociais. (HABERLE, 1997)
De uma perspectiva interna ao direito, e que visa a reforcar a normatividade da
constituicdo, o papel da jurisdicdo é o de levar adiante a tarefa de construir
interpretativamente, com a participacdo da sociedade, o sentido normativo da

constituicdo e do projeto de sociedade democréatica a ela subjacente. (STRECK;
LIMA; OLIVEIRA, 2007, p. 61)

O Conselho Constitucional francés é composto por nove membros, sendo trés
nomeados pelo Presidente da Republica, trés pelo Presidente da Assembleia Nacional e trés
pelo Presidente do Senado. As nomeacBes feitas por estas duas Gltimas autoridades séo
submetidas a consulta da comissdo permanente da assembleia envolvida. Ndo é exigida
qualquer qualificacdo profissional ou faixa etaria para se tornar um membro. O mandato tem
duracdo de nove anos, ndo sendo renovavel. (FRANCA, 1958a, 1958b, 2015c).

Todavia, 0 membro designado em substituicdo, ao término do cumprimento do
restante do mandato do substituido e se tiver ocupado a fungdo em substituicdo por menos de
trés anos, pode ser nomeado como membro do Conselho Constitucional, de acordo com o
artigo 12 da Portaria n°® 58-1067. Saliente-se que os membros podem renunciar por carta
dirigida ao Conselho, sendo que a nomeacao de um substituto deve ocorrer no prazo maximo
de um més da demissdo, nos termos do artigo nove dessa Portaria. (Ib., 1958b)

Como a nomeacdo dos membros do Conselho é feita pelo executivo e pelo
legislativo, consultando antes a assembleia envolvida, garante-se uma composi¢éo

diversificada e mais representativa. De certa maneira, proporciona um balanceamento nas
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decisOes, as quais ndo tenderdo a beneficiar o executivo ou legislativo, nem certos grupos
politicos. Com isso, previne-se o problema da partidarizacdo, mas factivel em Cortes cujos
membros sdo nomeados pelo mesmo poder e em que haja a possibilidade de reeleicdo do
nomeador. J& 0 mandato com prazo determinado dificulta a transformacédo da Corte em um
instrumento de poder pelos seus membros, risco maior quando ha a previsdo de vitaliciedade.

Esse risco também é reprimido, em vista da composic¢do dessa Corte Constitucional
ter renovacéo periddica de um terco de seus membros. A cada trés anos sdéo homeados novos
membros pelo Presidente da Republica e pelos presidentes de cada uma das assembleias, um
membro por cada um. Para ser possivel esta renovacdo, a Portaria n® 58-1067 dispds no seu
segundo artigo, que o primeiro Conselho Constitucional seria composto por trés membros
nomeados por trés anos; outros trés, por seis anos; e o restante, por nove anos. No mais, que
cada autoridade ficaria responsavel pela nomeacao de um membro de cada série. (FRANCA,
1958a, 1958b)

Essa renovacdo também propicia uma oxigenacdo da Corte com 0S novos
pensamentos do recém-integrantes, sem gerar sua desestruturacdo, ja que dois tercos dos
membros permanecem. Assim, ndo ha uma ruptura que gere qualquer prejuizo nas atividades
desenvolvidas no Conselho. Contudo, tem-se uma mudancga peridédica do pensamento da
Corte. Além disso, evita a confusdo entre a figura da Corte e os seus membros pela sociedade.
Afasta o prejuizo de pessoalizacdo. A neutralidade também é reforcada pela insercdo de novos
argumentos e visdes de mundo, porque a opinido de um é o impulso que gera um contra-
impulso do membro contrario, sendo que essa instabilidade buscara o ponto de equilibrio para
a feitura da deciséo.

A renovagdo periodica ainda combate a tendéncia a inércia quando ha uma alteracéo
importante na legislacdo, pois membros nomeados sob a égide da lei anterior tendem a manter
uma prejudicial lealdade a norma revogada, impedindo, mesmo inconscientemente, a
efetivacdo da nova norma. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 455)

Apenas a titulo de informacdo, além desses nove membros, fazem parte dessa Corte,
de forma vitalicia, os antigos Presidentes da Republica. Ou seja, eles ndo sdo nomeados, mas
membros de pleno direito. J& o Presidente do Conselho é nomeado por decisdo do Presidente
da Republica, escolhido entre os membros do Conselho, nomeados ou de pleno direito, tendo
voto de qualidade no caso de empate, conforme o artigo primeiro da Portaria n® 58-1067. Tal
nomeacao € publicada no Jornal Oficial. (FRANGCA, 1958a, 1958b)
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4.2 A obrigacao de sigilo e a vedacao de tomar posi¢do publica

Os membros nomeados, antes de tomarem posse, prestam juramento perante o
Presidente da Republica, jurando desempenhar bem e fielmente suas funcbes, sendo
imparciais em respeito a Constituicdo, obrigando-se a manter o sigilo das deliberagdes e dos
votos. (FRANGCA, 1958b). Apesar das audiéncias serem publicas, ndo os séo as deliberagdes e
0s votos dos seus membros. Ndo ha nem a possibilidade de inclusdo de parecer divergente na
decisdo. (Id., 1958a, 2015c)

As deliberagdes sdo tomadas apds ouvir o relator, cuja opinido também ndo é
publica. Nas decisGes consta a data da reunido de deliberacdo, os membros presentes, mas
sem revelar os votos desses. Todavia, isso ndo significa obscuridade do julgamento, pelo
contrario, todos os demais documentos ficam acessiveis, bem como estdo disponiveis relacdes
de todas as agdes que estdo aguardando julgamento, quando deram entrada, bem como
estatisticas das ja julgadas. Nao se pode confundir esse sigilo com julgamentos secretos, estes
vao de encontro as normas constitucionais atuais. Em uma democracia, 0s poderes devem
prestar constas a sociedade e serem transparentes, ndo podem ficar fora do controle social
para que ndo hajam abusos e distor¢des. (BARROSO, 2012, p. 260)

O sigilo das deliberagbes e dos votos busca, na realidade, extrair qualquer
pessoalidade da decisdo, reforcando que foi tomada pelo Conselho como um todo, nédo
informando nem mesmo quantos pareceres foram contrarios e se houveram. Isso possibilita a
implementacdo do mito da neutralidade, pois aquela sentenca € vista pela sociedade como um
trabalho conjunto em que pré-compreensfes, paixdes, ideologias, preconceitos foram
neutralizados nos debates para obter-se uma decisdo justa. A figura do membro fica em
segundo plano ja que ndo se sabe se votou contra ou a favor, reinando apenas a figura da
Corte Constitucional neutra.

As decisdes sdo uma obra coletiva, sem identificar autores do voto condutor, nem os
votos minoritarios. Um argumento contrario ao sigilo é o de que a divulgacdo de votos
dissidentes tornaria mais réapida a evolucédo jurisprudencial e mais transparente, além de uma
fundamentacdo mais profunda provocada pelo confronto entre as posi¢cbes majoritaria e
minoritaria. (GOMES, 2003, p. 119).

Contudo, o presente estudo discorda desses argumentos, porque a evolugdo da
jurisprudéncia é gerada no seio da propria Corte, local em que ndo existe sigilo dos votos
majoritarios e minoritarios. Entdo, a divulgacdo publica ndo influenciaria. Ademais, uma

decisdo que conste todo o confronto entre posi¢des pode tornar mais rica a fundamentagéo
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dessa, mas, em contrapartida, retira a neutralidade e unidade da decisdo. Consequentemente,
afeta o reconhecimento da decisdo como algo alheio as pré-compreensdes dos seus julgadores.

Mais uma forma prevista para garantir essa impessoalidade das decisfes da Corte e
evitar a confusdo entre esta e seus membros é a obrigacdo de ndo tomar qualquer posicédo
publica, ou fazer qualquer consulta sobre as questfes de competéncia do Conselho. Ou seja,
de questdes que s&o ou podem ser objeto de suas decisbes. (FRANCA, 1958b, art. 3e 7)

O Decreto n°® 59-1292, que trata das obriga¢cdes do Conselho Constitucional, reitera a
vedacdo na tomada de qualquer posicdo publica ou consulta sobre matérias que tenham sido
ou estejam susceptiveis a ser objeto de decisdes do Conselho. (Id., 1959, art. 2).

Reconhece-se a quebra da imparcialidade em atividades do membro extra-processo,
vez ele exerce um importante papel social e qualquer pronunciamento publico seu pode
resvalar na propria imagem simbolica da Corte Constitucional: de uma Corte sem face. Suas
opinides podem se transvestir em opinido do Conselho para a sociedade. Além disso, a figura
dele ndo pode ser de lideranga, porque significaria influéncia politica e ideoldgica nas

decisoes.

4.3 A participacdo dos demais poderes, a instrucéo e a construcédo da deciséao

O Conselho Constitucional deve avisar imediatamente ao Presidente da Republica, o
Primeiro-Ministro e os presidentes da Assembleia Nacional e do Senado, para que estes
possam |Ihe encaminhar as suas observacdes sobre a questdo prioritaria de constitucionalidade
(controle a posteriori) que lhe foi submetida. Quando um dispositivo de uma lei do pais da
Nova Caled6nia for o objeto é informado também ao presidente do governo da Nova
Caled6nia, o presidente do congresso e os presidentes das assembleias de provincia.
(FRANCA, 1958b, art. 23-8)

As deliberacbes do Conselho ndo consideram apenas as manifestacfes dos seus
membros quando a demandar relaciona-se ao controle de constitucionalidade. Por saber do
impacto politico-social das decisdes dessa natureza, 0s poderes executivo e legislativo
participam do processo ao encaminhar suas observacOes acerca da constitucionalidade do
dispositivo em questdo. Com isso, a decisdo é tomada considerando uma vasta rede de
argumentacao, inclusive pode o relator, na instrucdo, tomar a “iniciativa de ouvir os dirigentes
dos orgdos destinatarios da norma questionada ou de pessoas que de alguma forma estiveram
envolvidas na sua elaboragdao” (GOMES, 2003, p. 110)
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Também ouvir os argumentos técnicos dos representantes dos 6rgdos envolvidos,
como convocar as autoridades que tenham conexao com o dispositivo objeto, além de reunir a
opinido de experts na matéria.(ld., p.111). Essa caracteristica reforca a figura de um poder
neutro moderador. Ainda adequa-se ao constitucionalismo popular, em que o tribunal nédo
teria monopdlio da afirmacdo dos valores e principios constitucionais, dialogando com o0s
demais poderes e com a sociedade civil. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 184)

A decisdo é construida de forma bastante impessoal, ela é esquematizada em artigos
sem fazer qualquer juizo de valor ou ingerir na atuacdo dos poderes. Nada é sugerido, apenas
se pronuncia acerca da conformidade ou ndo com a constituicdo. Outro fator que favorece a
construcdo do mito € que as audiéncias seguem o ritmo dos requerimentos que lhes séo
submetidos, ndo havendo qualquer preferéncia em razdo da carga politica, das partes
interessadas ou do impacto econémico.

Ademais, apesar da instrucéo de cada caso ser confiada a um membro do Conselho
designado pelo presidente como relator, no caso de matéria eleitoral a instrucdo € atribuida a
uma das trés se¢fes compostas de trés membros escolhidos por sorteio, sendo que cada um
devera ter sido nomeado por uma autoridade diferente. (FRANCA, 2015c, 1958b, art. 36). Tal
determinacdo busca afastar qualquer possibilidade de influéncia externa no julgamento,
afastando ainda atuacdes partidarias.

5 Consideracdes finais

No presente estudo foi possivel analisar as caracteristicas selecionadas do Conselho
Constitucional francés e as criticas feitas a algumas. Verificou-se, que no plano das ideias, ja
qgue ndo foi feita qualquer andlise empirica, sdo eficazes na construcdo de uma Corte
Constitucional sem face, ou seja, neutra e impessoal. O presente estudo reafirma o carater
politico da jurisdi¢do constitucional, mas demonstra a necessidade de evitar partidarizacéo ou
que se torne um instrumento de poder, vez que a razdo publica é que deve reinar. Assim, uma
Corte em que seus membros sdo nomeados pelo executivo e pelos presidentes da assembleia e
do senado, em igual proporcédo, torna-se mais representativa, valorizando-se o pluralismo, e
de certa forma neutralizam as influéncias politicas extraprocessuais, pois ndo existira uma
tendéncia a beneficiar o executivo ou legislativo. Essa tendéncia ou a aparéncia dessa
tendéncia para a sociedade é mais presente quando os membros sdo nomeados por um Unico

poder e quando a previsao de reeleicdo do nomeador, como ocorre no Brasil.
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O fato dos membros do Conselho terem mandato com prazo determinado também
dificulta a transformacéo da Corte em um instrumento de poder pelos seus membros, risco
maior quando ha a previsdo de vitaliciedade ou de aposentacdo compulséria. Essas Ultimas
caracteristicas beneficiam a confusdo entre a Corte e seus membros. A renovacado periddica de
um terco de seus membros também previne essa confusdo, além de reforcar a neutralidade
pela constante inser¢do de novos argumentos e visdes do mundo.

Apesar da existéncia de criticas contra o sigilo das deliberacdes e dos votos, essas
ndo demonstram prejuizo na sua obrigatoriedade, apenas julgam que a divulgacdo gera uma
evolucdo mais rapida. Contudo, para a construcdo do mito da neutralidade, deve-se extrair
qualquer pessoalidade da decisdo. Assim, o sigilo da mais unidade a Corte e respeitabilidade,
pois a decisdo é vista pela sociedade como um trabalho conjunto em que pré-compreensoes,
paix0des, ideologias, preconceitos foram neutralizados nos debates para obter-se uma decisao
justa. Ainda mais importante é a vedacdo de tomada de posi¢do publica sobre questdes que
sdo ou podem ser objeto de analise pela Corte.

No Brasil € comum os membros do Supremo externarem a sua opinido, inclusive
sobre processos em andlise. Tal fato compromete a unidade da Corte e a imagem de isencao
dessa. Ademais, propicia uma confusdo da instituicdo e dos seus membros. Ha uma quebra da
imparcialidade nesse ato extraprocessual. A figura do membro passa a ser de liderancga, o que
significa, simbolicamente, influéncia politica e ideoldgica nas decisbes. Ressalte-se que 0
Codigo de Etica da Magistratura determina a abstencdo de emitir opini&o sobre processo
pendente de julgamento, obrigacao essa que nao € plenamente respeitada.

Por fim, no Brasil, desde a Constituicdo de 1934, compete ao Senado Federal
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo.
(STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2007, p. 49). O que para Bulos é um papel meramente
figurativo do Senado, destinado apenas a dar publicidade a decisdo. (2014, p.226). Assim, ha
uma ditadura judicial de supostos sabios togados (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p.
191). Ja na Franca, ha uma participacao efetiva dos demais poderes na construcao da deciséo,
sendo obrigatorio informa-los da instauragdo de processo para controle da constitucionalidade
para que encaminhem suas observacgoes.

Contudo, na Franca também se flexibilizou a ideia de que cabe apenas a jurisdigdo
constitucional a fungdo de legislador negativo, sendo notorias as mutagdes constitucionais,
inclusive anulando norma expressa na Constituicdo (BULOS, 2014, p. 438). Desta forma,
apenas podem ser objeto de estudo as caracteristicas selecionadas, mas jamais com o intento

de transformar o Conselho Constitucional em um prisma de neutralidade.
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