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RESUMO

A Constituicdo de 1988 trouxe uma série de mudancas no campo de competéncia
do Supremo Tribunal Federal, criando novas garantias constitucionais como mandado de
injungdo e acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, ampliando a relagdo de
legitimados para propor acgédo direta de inconstitucionalidade, entre outros. Com a
mudanca da composi¢ao dos Ministros a partir de 2002 e a Emenda Constitucional n°45,
de 2004, ficou clara uma atuacdo mais ativista por parte dos integrantes do Supremo
Tribunal Federal.

Outro ponto apresentado no trabalho € um tema que tem despertado grande
interesse na conjuntura politica-institucional nacional, chamado de judicializacdo da
politica. Dessa feita, a hipdtese sob analise no presente trabalho aponta que o Supremo
Tribunal Federal, diante de uma postura ativista, vem redefinindo os limites de sua propria
competéncia. Varias questdes sdo levantadas no momento em que o Supremo Tribunal
Federal exerce seu papel de guardido da Constituicdo, para assim comprovar a sua

atitude ativista.

PALAVRAS-CHAVES

Controle de constitucionalidade. Interpretacdo constitucional. Judicializacdo da

politica. Ativismo judicial.



ABSTRACT

The Constitution of 1988 brought a series of changes in the field of the competence
of the Supreme Court, creating new constitutional guarantees such as the warrant of
injunction and the direct action of unconstitutionality by omission, extending the list of
persons who has the right to bring direct action of unconstitutionality, among others. With
the changing composition of Ministers in 2002 and the Constitutional Amendment No. 45,
in 2004, a more activist attitude became clear from the part of the Members of the
Supreme Court.

Another point made in the study is a topic that has aroused great interest in national
political-institutional, called judicialization of policy. In this context, the hypothesis under
examination demonstrates that the Supreme Court, in an activist attitude, is redefining the
limits of their competence. Several issues are raised when the Supreme Court exercises

its role as guardian of the Constitution, so as to show its activist attitude.

KEYWORDS

Control of constitutionality. Constitutional interpretation. Judicialization of policy.

Judicial activism.



INTRODUCAO

Hodiernamente, torna-se dificil imaginar uma deciséo judicial isenta de qualquer
guestdo politica, econdmica ou moral, que ndo venha ser suscitada em termos

constitucionais e encaminhada ao Supremo Tribunal Federal.

Algumas das decisdes dos Ministros do Supremo Tribunal Federal vem
repercutindo em varios canais de comunicacdo, além dos juridicos. A populacdo
informada pela midia tem acesso aos casos, como as pesquisas de células-tronco, a
anencefalia, a transposicao das 4guas do Rio S&o Francisco, a demarcacdo da area dos
indios na Raposa Serra do Sol, entre outros.

O objetivo deste trabalho € compreender a forma pela qual o Supremo Tribunal
Federal tem desempenhado a funcdo de Guardido da Constituicdo®. A atuacdo do Corte
como Orgdo encarregado de fiscalizar a constitucionalidade das leis em face da
Constituicdo torna-o possuidor de muita responsabilidade. Ademais, € por meio deste

Orgao que se busca a estabilidade das demais instituicdes do regime democratico.

A luta pela justica, pela democracia, pela seguranca juridica, é pleiteada cada vez
mais pelos cidadaos perante os Tribunais, em vista dos direitos e garantias resguardados
na Constituicdo de 1988. E, na medida em que aumentam as demandas por direitos,

eleva-se o papel do Judiciario.

A questdo que gerou o direcionamento para a producao do presente trabalho foi a
Reclamacédo 4335-5/AC, cujo relator foi o Ministro Gilmar Mendes, em que por meio da
chamada mutag&o constitucional, busca-se alterar o artigo 52, inciso X, da Constituigéo,
dispensando-se o Senado Federal da participagédo no controle difuso para tranforma-lo em

Diario Oficial do Supremo Tribunal Federal.

O estudo atém-se, no primeiro capitulo, ao conceito de controle de
constitucionalidade e suas origens histéricas, particularmente tomando-se por referencial

0s modelos inglés, norte-americano e austriaco.

Fixada a origem do controle de constitucionadade desde a Antiguidade, o segundo

capitulo versa sobre o surgimento do controle de constitucionalidade no Brasil desde a

! Artigo 102, caput, da Constituicdo de 1988.
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Constituicdo Imperial de 1824 até a atual Constituicdo, promulgada em 1988. Outro ponto
a ser examinado é as caracteristicas do controle de constitucionalidade, as espécies de
controle concentrado e difuso, suas diferencas e os respectivos efeitos das decisdes em

cada espécie.

O capitulo terceiro dedica-se aos mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade formados no direito brasileiro, como a acdo direta de
inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de constitucionalidade, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e, ainda, o0 mandado de injuncdo e a acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e as respectivas leis que disciplinam tais
mecanismos, como a Lei n°9868/99, que dispde sobre o procedimento da acgéo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade, a Lei n° 9882/99,

referente ao procedimento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Feitas as devidas apresentacdes no tocante ao controle de constitucionalidade,
enfocando-se o controle concentrado, inicia-se o quarto capitulo com algumas questdes
tormentosas a serem analisadas e refletidas com relacdo ao papel do Supremo Tribunal

Federal como Guardido da Constituicéo.

Os toépicos levantados no quarto capitulo abrem caminho para varias reflexdes,
como a judicializacdo da politica e a possibilidade de atuacdo ativista do Supremo
Tribunal Federal.

A judicializacdo da politica, em breves consideracfes, constitui uma forma de
difundir as decisbes do Poder Judiciario para regides de competéncia exercida pelo Poder

Executivo e Legislativo.

Enfoca-se a diferenca entre judicializagdo da politica e ativismo judicial e atuacéo
do ativismo judicial na Supremo Corte dos Estado Unidos. ApOs esse exame, passa-se,
entdo, a analisar os meios utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para solucionar

certas demandas judiciais, com reflexos politicos.

11



CAPITULO |
O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1. Conceito

O controle de constitucionalidade ou judicial review, terminologia adotada pela
doutrina norte-americana, tem a atribuicdo de assegurar a supremacia dos mandamentos
constitucionais, ajustando as normas infraconstitucionais aos dispositivos da Constituig&o.
O controle de constitucionalidade é uma das varias possibilidades de atuacédo da forca
normativa da Constituicdo 2.

Segundo Celso Bastos, o controle de constitucionalidade das leis “consiste no
exame da adequacgdo das mesmas a Constituicdo, tanto um ponto de vista formal quanto
material, para o efeito de recusar-se obediéncia a seu mandamento, ou mesmo para o
efeito de declarar-lhe a nulidade” °.

Canotilho explica que a “defesa da constituicdo pressupde a existéncia de garantia
da constituicdo, isto é, meios e institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacao,
estabilidade e conservacao da lei fundamental” *.

E para que se garanta a observancia, aplicacdo, estabilidade e conservacdo das
leis fundamentais, eis que surge o controle de constitucionalidade, sendo um instrumento
apto a evitar e retirar do ordenamento juridico leis e atos normativos violadores da
Constituigaio °.

Alguns requisitos preliminares sdo necessarios para a configuracdo e para o

exercicio do controle de constitucionalidade, tais como a existéncia de uma Constituicdo

2 Nos dizeres de Hesse, “a Constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os principios
diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas estatais a serem exercidas. Ela regula
procedimentos de vencimentos de conflitos no interior da coletividade. Ela ordena a organizag&o e o procedimento da
formacao da unidade politica e da atividade estatal”. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha. 202 ed. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 37.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 192 ed. S50 Paulo: Saraiva, 1998, p. 390.

4 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72 ed. 42 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p.
887-8.

> As demais garantias encontram-se expostas em: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 72 ed. 42 reimp. Coimbra: Almedina, 2003, p. 888-9.
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formal, o entendimento da Constituicdo como lei fundamental, e a existéncia de ao menos
um 6rgdo competente para o exercicio da fiscalizacdo ou do controle °.

Constituicdo formal sera4 um atributo para a existéncia do Estado’, elaborada sob a
forma escrita, formada por um 6rgao dotado de poder suficiente (Poder Constituinte), e
somente modificavel com formalidades especiais nela prépria instituidas®. Constituicao
formal corresponde ao conceito de constituicdo escrita e rigida, Constituicdo no sentido de
norma objetiva, legislada °.

Outro pressuposto importante para a ocorréncia do controle de constitucionalidade
serd o entendimento da Constituicdo como lei fundamental'®, como el orden juridico
fundamental de la Comunidad*. Constituicdo, aqui, tende a ser considerada no seu
aspecto normativo, ndo apenas norma pura, mas também norma ligada a realidade social,
fornecendo, com isso, o “contetido fatico e o sentido axiol6gico™?.

Desse contexto decorre a necessidade de uma Constituicdo ser uma ordem juridica
fundamental e aberta da comunidade®. Mas essa abertura deve ser entendida como uma
atualizacdo nos tempos, nao significando, necessariamente, sua dissolucdo, tampouco a
diminuicdo de sua forca normativa.

No caso da rigidez constitucional, a norma constitucional precisa apresentar um
processo de elaboragédo diverso e mais complexo daqueles aptos a gerar normas
infraconstitucionais. Se tal processo nao fosse assim, inexistiria distingdo formal entre a
espécie normativa objeto de controle e aquela em face da qual se da o controle. Caso as

leis infraconstitucionais fossem criadas da mesma forma que as normas constitucionais,

6 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 28-35.

" O conceito de Estado adotado neste trabalho é o oferecido por Dallari, sendo a “ordem soberana, que tem por fim o
bem comum de um povo situado em determinado territério”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. 22 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 51.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 39.

° |dem, p. 39/40.

10 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. S&o Paulo: RT,
2000, p. 34.

1 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 16.

1240 sentido juridico de constituicdo ndo se obtera se a considerarmos desgarrada da totalidade da vida individual, sem
conexao com o conjunto da comunidade como interferéncia das condutas entre sujeito e instituicdes sociais e politicas.
Pois bem, certos modos de agir em sociedade transformam-se em condutas humanas valoradas historicamente e
constituem-se em fundamento do existir da comunidade, formando os elementos constitucionais do grupo social que o
constituinte intui e revela como preceitos normativos fundamentais... A constituicdo seria, pois, algo que tem, como
forma, um complexo de normas (escritas ou constumeiras); como conteldo, a conduta motivada pelas relagdes sociais
(econdmicas, politicas, religiosas, etc.); como fim, a realizagdo dos valores que apontam para o existir da comunidade;
e, finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder”. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 72 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 35-6.

3 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 3 e segs.
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no momento de uma contrariedade, surgiria 0 questionamento da revogacdo do ato
anterior e ndo o da sua inconstitucionalidade™”.
A rigidez constitucional € devida a necessidade de se oferecer a esse tipo de norma

uma garantia de estabilidade e durabilidade, tal como explica Rojas:

“Si bien es necessario tener siempre presente que toda norma juridica esta
sujeta al paso del tiempo, también es cierto que las normas ordinarias, estan
dotadas de una mayor flexibilidad que las normas constitucionales.

Como ya sabemos, esta mayor rigidez de las normas constitucionales, se
debe a necessidad de otorgar a este tipo de normas una garantia de estabilidad y
durabilidad™.

A rigidez constitucional decorre da diferenca entre o Poder Constituinte e 0s
Poderes Constituidos. Caso ndo ocorra essa diferenca, ndo ha que se falar em rigidez
constitucional™.

Declarar a supremacia da Constituicdo significa coloca-la no vértice do aparelho
juridico do pais e, concomitantemente, afirmar que as leis infraconstitucionais ndo podem

derrogéa-la. Nos dizeres de Gordilho,

“se a Constituicdo tem a particularidade de transformar em antijuridico tudo o que

a viole, e se 0 que a viole é por isso mesmo insuscetivel de aplicacédo (...), &
evidente que isso se deve porque a Constituicdo, ainda com referéncia as leis
parlamentares, € suprema””.

A compreensdo da Constituigdo como norma dotada de hierarquia superior em
gualquer situacdo decorre da concordancia de que tudo que nela se encontra constitui
norma diretriz, ndo surgindo lugar para lembretes nem para avisos. Essa superioridade
também é reconhecida e reafirmada na medida em que todo cidaddo deve ter acesso
garantido ao texto constitucional, fato que, por consequéncia, ja permite deduzir que o

Legislativo ndo é o Gnico intérprete’® desse mesmo texto constitucional.

14 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicao sisteméatica da doutrina e
andlise critica da jurisprudéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 2.

* ROJAS, Miguel Limén. La interpretacion constitucional. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1975, p. 74.

18 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 31.

1 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Trad. Marco Aurélio Greco. Sao Paulo: RT, 1977, p. 94.

18 “No processo de interpretagdo constitucional, estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as
poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicdo” (grifo nosso). HABERLE, Peter. A sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1997, p. 13.
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A Constituicdo, nos dizeres de Loewenstein, serve para garantir e outorgar o0s
direitos individuais e impor limites aos detentores de poder, na medida em que “la
constituicion se convirtio asi en el dispositivo fundamental para el control del proceso del
poder™®.

Dessa assertiva deduz-se que a Constituicdo ndo pode ser considerada uma
simples folha de papel, mas que também deve ser considerada um meio de relacdes de
poder ou da pressao de forcas sociais. A Constituicdo ndo sera apenas uma “positivacao

120

do poder™”, e sim a “positivacdo dos valores juridicos radicados na consciéncia juridica
geral da comunidade™. De tal modo que a Constituicdo é a prépria fundadora do poder,
que estabelece o exercicio do poder e que estabelecerda o limite desse poder. E a
Constituicdo, portanto, que fixa a forca, o valor e a eficacia das demais normas que
compdem o ordenamento juridico.

Para que seja garantida a vontade de constituicdo, torna-se necessario que a
propria Constituicdo estabeleca a qual 6rgdo deve competir a sua defesa, a fim de
protegé-la de eventuais atos violadores, sejam violacdes de preceitos ou de principios
constitucionais. Esse orgao-guardido tanto pode integrar a estrutura do Poder Judiciario
como pode residir fora dele. No caso do Brasil, cabe ao Supremo Tribunal Federal o papel

de fiscalizador da constitucionalidade das leis perante a Constituicdo.

1.2. Origem historica do controle de constitucional idade

Desde a Antiguidade Classica havia uma distincdo entre as normas que
regulamentavam as relacdes de poder e as demais normas. Igualmente antiga, também &
a necessidade de se fixar um limite ao proprio legislador, por meio de um controle
judicial®.

Na civilizacao ateniense ja havia uma distingdo entre os chamados ndmos (a lei em
sentido estrito) e o pséfisma (traduzido para os tempos modernos, algo como um decreto).

Os chamados ndmoi estariam proximos as leis constitucionais, ndo apenas por tratarem

9 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1970, p. 149.
20 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. 42 reimp. Coimbra: Almedina, 2003,
P 1439-40.

Idem, p. 1439-40.
2 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 45.
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da organizacdo do Estado, mas porque as modificacbes das leis (ndmoi) somente
ocorriam por meio de um procedimento especial. Cappelletti explica que, em alguns
momentos da vida da pélis ateniense, tornou-se comum legiferar por psefismata, isto €,

por decretos, declarando que

“era principio fundamental aquele segundo o qual o decreto, qualquer que fosse o
seu conteudo, devia ser ‘legal’, seja na forma, seja na substancia. Isto é, ele devia,
como seriamos tentados a dizer, nés, juristas modernos, ser constitucional, ou
seja, ndo podia estar em contraste com 0s némoi vigentes — com as leis
constitucionais vigentes” >*.

Em Atenas, a manifestacdo de mudanca das leis era considerada uma situacdo de
extrema gravidade, repercutindo de forma negativa para os que propunham uma reforma,
principalmente caso nao fosse aprovada ou fosse inoportuna.

No tocante a uma busca pelas liberdades democraticas, embora ja se verificasse tal
anseio em Antenas, foi apenas durante a Idade Média que o processo das declaracbes de
direitos e dos mecanismos para sua protecéo teve inicio®.

O controle de constitucionalidade, na ldade Média, foi delegado a figura divina,
surgindo a ideia de um contrato entre os governantes e os suditos, chamado pactum
subjections. Por meio desse pacto, o povo submetia-se as determinacdes do principe,
sendo que este assumia 0 compromisso de governar com justica, tendo Deus como
arbitro e como fiel da realizacdo do contrato. Caso o principe violasse a obrigacédo de
justica, “exoneravam-se 0s suditos da obediéncia devida, pela intervencdo do Papa,
representante da divindade sobre a Terra™®.

Os primeiros documentos que resguardavam os direitos individuais (p.ex., 0s
pactos, os forais e as cartas de franquias) surgiram na ldade Média, ainda que poucos
individuos deles se beneficiassem.

Com o fim do periodo medieval, foi necessario que os poderes para a construcao
de uma unidade governativa passassem para um unico senhor. Para que esse fim fosse

atingido, os senhores dos Estados nacionais obtiveram poderes ilimitados, uma vez que o

%3 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Goncalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 50.

2 CASTANHATO, Camila. O processo histérico do controle de constitucionalidade e as Constituicbes do Brasil.
Dissertacédo de mestrado em Direito na PUC/SP, 2006, p. 18.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 342 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 6.
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objetivo principal desse momento historico era o de consolidar um processo de transi¢ao
que unificasse o territério e o seu povo?®.

O surgimento das monarquias absolutas fez com que o direito fosse exercido de
forma arbitraria, deixando de ser fruto da vontade divina (como no periodo da Idade
Média) para, paulatinamente, transformar-se na vontade do soberano (com nitida
influéncia do pensamento de Thomas Hobbes).

As ideias trazidas por Thomas Hobbes, em Leviatd (1651), por John Locke, em
Tratados sobre o governo civil (1690), e por Jean Jacques Rousseau, em Contrato Social
(1762), tendo em comum a sintese de que a sociedade era formada, primordialmente, por
um acordo entre os homens, e ndo apenas pela prevaléncia da autoridade do governante
advinda de um pacto, além da clara aceitacdo da doutrina jusnaturalista, todos esses
fatores contribuiram para uma modificagcdo paradigmatica do pensamento até entdo
visto?’.

Para Hobbes, as trés causas principais de discordia presentes na natureza do

homem sédo a competicédo, a desconfianca e a gloria:

“A primeira leva os homens a atacar os outros tendo em vista o lucro; a
segunda, a seguranca; e a terceira, a reputacdo. Os primeiros usam a violéncia
para se tornarem senhores das pessoas, mulheres, filhos e rebanhos dos outros
homens; os segundos, para defenderem-nos; e os terceiros, por ninharias, como
uma palavra, um sorriso, uma opinido diferente, e qualquer outro sinal de
desprezo, quer seja diretamente dirigido as suas pessoas, quer indiretamente aos
seus parentes, amigos, nacdo, profissdo ou ao seu nome” 28

O papel do soberano, o qual é chamado por Hobbes de Leviata,

“indomavel e terrivel dragdo biblico, é puramente utilitario. Na guerra de todos
contra todos, ha a necessidade de um pacto social entre os individuos-cidadaos,
cada um renunciando & sua liberdade em favor do soberano absoluto” *°.

De Cicco informa que

“ao lado da idéia de um ‘estado de natureza’, deparamos também no século XVII
com o0 nascimento da idéia de ‘contrato social’, para reprimir o Estado, na

% CASTANHATO, Camila. O processo histérico do controle de constitucionalidade e as Constituicbes do Brasil.
Dissertacdo de mestrado em Direito na PUC/SP, 2006, p. 18.

2" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 342 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 6.

8 HOBBES, Thomas. Leviatd. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 108.

2 JAPIASSU, Hilton e MARCONDES, Danilo (orgs). Dicionario basico de filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996,
p.130.
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perspectiva de Locke, para manter a ordem social, na 6tica de Hobbes, conforme a
visdo que cada um tem do ‘homem no estado natural’, bom ou mau. O importante
€ que a idéia de contrato social vai reaparecer no século XVIIIl com Rousseau e
mesmo na idéia de ‘Estado de Direito” *.

Na doutrina jusnaturalista encontra-se fundamentacao racional para a existéncia
dos direitos naturais, situando o homem como o fundamento do poder politico, sendo o
poder pertencente ao povo, e este atuando como alicerce do proprio Direito. Com esse
posicionamento, o individuo passa a obter direitos perante o Estado, e ndo somente a ter

obrigacdes (como em tempos anteriores).

|3l

Com a chamada positivacdo do direito natural®> ocorreu a formacdo das

Constituicdes rigidas (p.ex., a Constituicdo dos Estados Unidos)

“que, por um lado, afirmardo como preceitos de Direito Constitucional positivo os
principios ‘naturais’ e os ‘direitos inatos’, e por outro lado, oferecerdo uma garantia
efetiva de concreta aplicacdo daqueles principios e de concreta tutela daqueles
direitos®.

Por meio dessa garantia, ndo seriam aplicadas leis contrarias aos preceitos
constitucionais, vislumbrando-se uma espécie de vontade permanente do povo, a qual
seria contraposta a vontade presente nas leis ordinarias, uma vontade transitéria e

temporéria. Nogueira da Silva explica que

“a nocdo de precedéncia ou predominio de determinados principios € bastante
anterior as constituicdes postas em textos consolidados. As regras de direito
natural ‘regras para todos os tempos e todos os lugares’, tdo antigas, mas téo
atuais no corpo das Constituicdes modernas, sdo o testemunho vivo dessa
afirmacdo. Sua propria existéncia e permanéncia nesses textos, e sobretudo o
significado e a finalidade de sua insercdo, ndo s6 fazem do controle de
constitucionalidade o mecanismo cujo efeito imediato € a preservacao dos
principios fundamentais, como mediatamente representa o elemento de interacdo
e unidade da sociedade reunida em torno da Constituicdo; pois, € através do
controle que se opera a fusdo entre o conteddo juridico-politico de um
ordenamento e a mente social, pela sedimentacdo e acomodacdo dos valores de
cada sociedade ao longo do tempo” s,

%0 De Cicco, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 137.

3 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 56.

%2 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 56.

% NOGUEIRA DA SILVA, Paulo N. A evolugio do controle de constitucionalidade e a competéncia do Senado Federal.
Sdo Paulo: RT, 1992. p. 14. No mesmo sentido, Cappelletti expbe que: “embora o moderno constitucionalismo
represente, pois em certo sentido, uma superacdo da doutrina jusnaturalista que, de fato, estava destinada a
desaparecer e com frequéncia a ser menosprezada justamente no século XIX e na primeira metade do século XX - no
entanto, ndo se pode negar algum fundamento a quanto hoje escreve um agudo fildsofo do Direito, ou seja, que, sob
determinado prisma, ‘as liberdades civis e politicas sobre as quais 0 Estado moderno se funda sdo conquistas do
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1.2.1. O modelo inglés

Na Inglaterra, no inicio do século XVII, no conhecido Doctor Bonham case (1610),
Sir Edward Coke inaugurou uma doutrina que reconhecia aos juizes a funcdo de
assegurar a prevaléncia do common law contra os arbitrios do legislador ou do soberano.

Os atos do Parlamento, assim como os atos praticados pelo Rei, ndo poderiam
afrontar o direito consuetudindrio, os costumes arraigados nas tradigcdes britanicas. Caso
a afronta ocorresse, 0s atos seriam nulos e, por consequéncia, excluidos do ordenamento
juridico .

Esse posicionamento, adotado também pelas col6nias britanicas, contribui para a
constatacao de que as nocdes de superioridade e dever de obediéncia ja eram admitidas
amplamente.

Outro fator importante presente no modelo inglés foi a introducdo de direitos e
garantias fundamentais, “transformando assim em liberdade juridica aquelas que antes e

n34

em outras ordenagOes nada mais eram do que simples liberdade de fato™", ainda que

para favorecer apenas as classes mais privilegiadas, como atestam o0s seguintes
documentos: Magna Carta (1215), Petition of Rights (1628), Habeas Corpus Act (1679) e
Bill of Rights (1688).

Segundo Palu, a evolugdo do direito constitucional inglés pode ser dividida em
guatro fases:

“(a) aquela anterior a conquista normanda de 1066; (b) aquela iniciada em 1066,
passando pela concessdo da Magna Charta pela primeira vez (1215), que foi
cancelada e revalidada inimeras vezes nas lutas entre o poder real e o baronato
nos séculos seguintes, indo até o advento da dinastia dos Tudors (1485); nesse
periodo formou-se a commom law; (c) uma outra fase, entre 1485 a 1832,
passando pela luta entre o Rei e o Parlamento, de onde se tem como
consequéncia a Peticdo de Direitos de 1628, a Revolucdo de 1648, a
intercorréncia Republica Britanica sob o protetorado de Cromwell, que em 1653
elaborou aquela que parece ter sido a primeira Constituicdo escrita do mundo, de
vida efémera, chamada de instrument of government, com 42 artigos, a Revolucao
de 1688 (Glorious Revolution) e a declaracdo de direitos de 1689 (nesse periodo
surgiu um sistema complementar, as vezes rival, ‘das regras de equidade’); e (d) a
fase contemporénea, de 1832 até hoje, com as reformas eleitorais tendentes ao
alargamento do direito de sufragio e a diminui¢cdo do poder da Camara dos Lordes
em favor da Camara dos Comuns com membros eleitos por tempo determinado,

jusnaturalismo’, porque foi a doutrina politica jusnaturalista que assentou os alicerces do moderno Estado de direito”.
CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 56-57.

34 ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional Geral. Trad. Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 44.

19



bem como pela importancia cada vez maior das leis frente ao sistema da common
|aWn 35.

Mesmo diante de tantos direitos e garantias constitucionais criados pelo sistema
inglés, o mecanismo de controle da constitucionalidade ndo se mostrou atraente aos olhos
do Parlamento. Em momento algum, a Inglaterra formulou uma Constituicdo escrita,
havendo apenas elaborado alguns fragmentos nos quais estdo apresentados seus
principios basilares.

Por essas razdes, vigorou, de forma sedimentada, a tese em defesa da supremacia
do Parlamento. Em outras palavras, os juizes deveriam ter como atribuicdo apenas a
aplicacdo da statutory law, votada pelo Parlamento.

Como se pode deduzir, se a vontade do Parlamento for ilimitada, mesmo que seja a
expressdo da maioria, e ante a auséncia de uma Constituicdo escrita, ndo havera espaco

para a formacéo de um mecanismo de controle de constitucionalidade das leis *°.

1.2.2. O modelo norte-americano
O modelo inglés, visto no topico anterior, serviu de alicerce para a propagacao do
direito constitucional nos paises ocidentais, principalmente nos EUAY'.

Segundo Tavares, o judicial review deriva do common law inglés:

“Nas colbnias britanicas pré-independéncia vigorava a superioridade das leis da
metrépole, de maneira que as noc¢des de superioridade e dever de obediéncia ja
eram aceitas amplamente. Em outras palavras, pode-se afirmar que havia uma
cultura estabelecida pela idéia de hierarquizagéo. E compreensivel, pois, que por
ocasiao da independéncia, em 1776, as ex-coldnias preservassem a idéia que é a
esséncia do fenbmeno: as antigas Cartas do Reino deveriam ser substituidas por
uma Carta ou Lei Fundamental dos novos estados independentes, cuja
observancia e aplicacdo dar-se-ia nos mesmo termos até entdo vigentes. Em
termos mais precisos:

‘A afirmacdo da preeminéncia judicial pelo Ministro-Presidente Marshall em
Marbury v. Madison ndo caiu como um raio, de céu azul. Os colonos americanos ja

% pPALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. S&o0 Paulo: RT, 1999, p. 94.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: RT,
2000, p. 56.

%" Romano esclarece que, “quando os atuais Estados Unidos eram simples coldnias inglesas, possuiam ordenacdes
que, pelo seu contetdo e substancia ou pela sua formal eficacia, deviam ser consideradas como copia daquela da
metropole. Logo apés a sua separacdo, os Estados independentes que se formaram, tiveram ordenacdo que se,
juridicamente, era totalmente emancipada da inglesa, de fato com ele tinha substanciais e intimas afinidades. Quando, a
15 de maio de 1776, o Congresso de Filadélfia lhes propds a elaboracdo de constituicbes proprias, foram por eles
redigidas as primeiras cartas constitucionais, que representavam uma ordenacdo simplificada que conserva os
caracteres fundamentais ndo obstante profundas modificacdes e adaptagfes da inglesa, que ao contrario, como ja foi
dito, estava dispersa numa infinidade de textos e documentos acumulados pelos séculos e, mais ainda, nas tradicdes e
costumes. Foi, entdo precisamente, que teve inicio aquele sistema de constituicdes escritas”. ROMANO, Santi.
Principios de Direito Constitucional Geral. Trad. Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 48-9.
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estavam familiarizados com a pratica de serem os atos das assembléias
confrontadog, pelos tribunais, com os estatutos e, ggossivelmente, vetados pelo
Conselho Privado, na Inglaterra’. (MASON, 1962:71)" .

Com a formulacdo de uma Constituicdo escrita, tornando-a norma principal do
ordenamento juridico, norma suprema perante as demais leis infraconstitucionais,
sedimenta-se o principio basilar do controle de constitucionalidade, o da Supremacia da
Constitui¢ao.

Para que a Constituicdo firmasse seu papel de norma suprema, seu texto nao
poderia sofrer mudancas de modo simples ou simplificado, razdo pela qual Cappelletti

explica que

“a Constituicdo norte-americana representou, em sintese, o arquétipo das assim
chamadas Constitui¢cdes ‘rigidas’, contrapostas as Constitui¢cdes ‘flexiveis’, ou seja,
0 arquétipo daquelas Constituicbes que ndo podem ser mudadas ou derrogadas,
através de leis ordinarias, mas, eventualmente, apenas através de procedimentos
especiais de revisdo constitucional”®®.

A Constituicdo norte-americana, de 1787, ja no artigo VI, clausula 22, trouxe de
forma precisa a importancia de suas normas e apresentou, de maneira inovadora,
mecanismos de poder e de dever aos juizes, com a finalidade de negar eficacia a leis
contrarias a Constituicéio *°.

Em 1803, a judicial review foi materializada no direito constitucional americano no
famoso caso Marbury v. Madison, ocorrido no periodo de transicdo entre o final do
governo do federalista John Adams e o inicio do governo do republicando Thomas
Jefferson.

Antes do republicano Thomas Jefferson assumir o cargo de Presidente dos EUA, o
ainda Presidente federalista John Adams conseguiu alterar a legislacdo referente a

estrutura do Judiciario, reduzindo o numero de Ministros da Suprema Corte e criando

38 TAVARES, André Ramos. Teoria da justi¢a constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 51.

%9 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 46.

40 Cappelletti expde ainda que: um dos fatores que diretamente favoreceram o nascimento e o desenvolvimento do
sistema norte-americano da judicial review e, portanto, daquilo que foi chamado a supremacia do poder judiciario ou,
também, o governo dos juizes, tenha sido exatamente o radicalmente oposto sistema inglés da absoluta supremacia do
Parlamento em relagdo aos outros poderes (e, por conseguinte, também relativamente ao poder judiciario):
paradoxalmente, a ‘supremacia do parlamento’ na Inglaterra favoreceu, pois, o nascimento da denominada ‘supremacia
dos juizes’ nos Estados Unidos da América”. CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis
no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 57-8.
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dezesseis novos cargos de juiz federal, todos preenchidos por federalistas, além de, em
fevereiro de 1801, por uma nova lei, nomear mais quarenta e dois juizes de paz.

A questdo propriamente dita teve inicio quando um dos juizes de paz, William
Marbury, ndo foi empossado até o ultimo dia do encerramento do governo federalista. No
momento em que 0O republicano tomou posse, o entdo Secretario de Estado, James
Madison, recusou-se a proceder aos atos de investidura dos juizes nomeados, mas nao
empossados.

Ante esse impasse, Marbury formulou pedido a Suprema Corte, com fundamento
na lei de 1789, para que analisasse 0 caso.

Fato € que antes da decisdo pela Suprema Corte, 0 Senado revogou a lei de
reorganizacao do Judiciario federal (criada por Adams), extinguindo todos os cargos por
ela criados. Deve-se registrar, também, que a Suprema Corte néo realizou sessdes até

1803. Barroso explica que

“esse quadro era agravado por outros elementos de tensdo, dentre os quais €
possivel destacar dois: a) Thomas Jefferson ndo considerava legitima qualquer
decisdo da Corte que ordenasse ao governo a entrega dos atos de investidura, e
sinalizava que ndo iria cumpri-la; b) a partir do inicio de 1802, a Camara deflagrou

processo de impeachment de um juiz federalista, em uma acdo politica que

ameacava estender-se até os Ministros da Suprema Corte” o

Ainda no meio desse conflito, a andlise do caso mais emblematico dos EUA teve
inicio.

A partir do momento em que o caso foi submetido e analisado pela Corte, 0 juiz
John Marshall enfrentou varios impasses, tais como se o writ of mandamus consistia em
uma via propria para o caso e, se a resposta fosse positiva, se a competéncia para tal
decisdo era da Suprema Corte.

Resolvido o primeiro embate, reconhecendo-se a possibilidade do writ *?, Marshall
se deparou com o segundo: a competéncia da Suprema Corte para a resolucdo da

guaestio.

“I BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e
andlise critica da jurisprudéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 5.

2 “Marshall, assim, examinou a possibilidade de se emitir uma determinac@o dessa natureza a um agente do Poder
Executivo. Sustentou, entdo, que havia duas categorias de atos do Executivo que ndo eram passiveis de revisao judicial:
os atos de natureza politica e aqueles que a Constituicdo ou a lei houvessem atribuido a sua exclusiva
discricionariedade. Fora essas duas excecdes, onde a Constituicdo e a lei impusessem um dever ao Executivo, o
Judiciario poderia determinar seu cumprimento. Estabeleceu, dessa forma, a regra de que os atos do Poder Executivo
sdo passiveis de controle jurisdicional, tanto quanto a sua constitucionalidade como quanto a sua legalidadade.
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O Chief of Justice Marshall posicionou-se a favor da competéncia da Suprema
Corte, com a justificativa de que o 8§ 13, da Lei Judiciaria de 1789, estava eivado de
inconstitucionalidade, por criar uma hipotese de competéncia originaria para a Suprema
Corte que ndo estava prevista nem autorizada pelas dispostas no artigo 3° da
Constituicdo. Em sintese: uma lei ordinaria ndo poderia estabelecer uma competéncia a
Suprema Corte sem que a Constituicio dispusesse a respeito *°.

Cappelletti, a0 comentar esse caso, expde que

“na causa Marbury versus Madison de 1803, na qual a alternativa entre
Constituices flexiveis e a necessidade de uma escolha entre uma e outra das
duas solucdes encontram-se enunciadas com insuperavel clareza. E de todo
evidente — diz-se com precisdo naquela sentenca — que ou a Constituicdo
prepondera sobre os atos legislativos que com ela contrastam ou o poder
legislativo pode mudar a Constituicao através de lei ordinaria. Nao ha meio termo
entre estas duas alternativas. Ou a Constituicdo € uma lei fundamental, superior e
ndo mutavel pelos meios ordinarios, ou ele é colocada no mesmo nivel dos atos
legislativos ordinarios e, como estes, pode ser alterada ao gosto do poder
legislativo” “,

Referindo-se a supremacia da Constituicdo, complementa Ruy Barbosa:

“Em qualquer pais de Constituicdo escrita ha dois graus na ordem da
legislacdo: as leis constitucionais e as leis ordinarias. Nos paises federalizados,
como os Estados Unidos, como o Brasil, a escala é quadrupla: a Constituicdo
Federal, as leis federais, as Constituicdes dos Estados, as leis destes. A sucesséo,
em que acabo de enumera-las, exprime-lhes a hierarquia legal. Ela traduz as
regras de precedéncia, em que a autoridade se distribui por essas quatro espécies
de leis. Dado o antagonismo entre a primeira e qualquer das outras, entre a
segunda e a as duas subseqientes, ou entre a terceira e a quarta, a anterioridade
na graduacgédo indica a precedéncia na autoridade. Uma vez manifesta a coliséo,
esta ipso facto resolvida™’.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposi¢cao sistematica da doutrina e
analise critica da jurisprudéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p 7.

B4no expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que justificam o controle judicial de
constitucionalidade. Em primeiro lugar, a supremacia da Constituicdo: ‘Todos aqueles que elaboraram constituicoes
escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nacao’. Em segundo lugar, e como conseqiiéncia natural da
premissa estabelecida, afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constituigdo: ‘Um ato do Poder Legislativo contrario a
Constituicdo é nulo’. E, por fim, o ponto mais controvertido de sua decisdo, ao afirmar que é o Poder Judiciario o
intérprete final da Constituicdo: * E enfaticamente da competéncia do Poder Judiciario dizer o Direito, o sentido das leis.
Se a lei estiver em oposicao a constituicdo a corte tera de determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipétese.
E se a constituicdo é superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a constituicdo e ndo o ato ordinario, deve
reger o caso ao qual se aplicam”. Idem, p. 8.

4 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 47-8.

45 BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. Campinas: Russell, 2003, p. 57.
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Ante tais consideracfes e associando-as ao caso Marbury v. Madison, que
comprova o inicio do controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno,
tencionou-se deixar “assentado o principio da supremacia da Constituicdo, da
subordinacéo a ela de todos os Poderes estatais e da competéncia do Judiciario como

seu intérprete final, podendo invalidar os atos que Ihe contravenham” “°.

1.2.3. O modelo austriaco

Na Europa, o controle de constitucionalidade somente teve inicio com a
Constituicdo austriaca, em 1920, sob a influéncia de Hans Kelsen, uma vez que, a época,
assim como nos demais paises europeus do comeco do século, prevalecia a absoluta
supremacia do Parlamento, fato que impossibilitava o exercicio do judicial review*’ pelos
membros do Poder Judiciario.

Cleve, ao comentar o pensamento kelseniano, explica que “ao jurista austriaco
parecia claro que a fiscalizagdo da constitucionalidade nédo é fungéo prépria do Judiciério,
constituindo antes uma espécie de funcdo constitucional autbnoma, de certo modo

"8  Por esse raciocinio, seria necessaria a

comparavel a funcdo legislativa negativa
criagéo de um Tribunal Constitucional autonomo, independente dos demais Poderes.

Para Kelsen, com a criagdo de uma Corte Constitucional, o controle de
constitucionalidade, exercido de forma concentrada ou por acdo, deve ser exercido por um
Unico orgao, formado especificamente para analisar as questdes constitucionais, nao
sendo admitida essa analise por tribunais ordinarios.

Ainda nesse sentido, Kelsen declara que,

“caso se deva mesmo criar uma instituicdo através da qual seja controlada a
conformidade a Constituicdo de certos atos do Estado — particularmente do
Parlamento e do governo -, tal controle ndo deve ser confiado a um dos 6érgaos
cujos atos devem ser controlados. A fungéo politica da Constituicao € estabelecer

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e
andlise critica da jurisprudéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.

4 Cappelletti esclarece que o sistema de controle concentrado esta baseado numa doutrina totalmente oposta ao
controle difuso. “Com efeito, € 6bvio que no sistema ‘concentrado’ ndo vale mais o classico raciocinio de Hamilton e de
Marshall, que resolvia — ao menos aparentemente — o0 problema da lei inconstitucional e do seu controle judicial em
plano de mera interpretacao e de conseqiiente aplicagédo ou nédo aplicacao da lei. Em lugar daquele raciocinio, vale aqui,
antes, a doutrina da supremacia da lei e/ou da nitida separacdo dos poderes, com a exclusdo de um poder de controle
da lei por parte dos juizes comuns”. CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 22 ed. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p.84.

48 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 68.
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limites juridicos ao exercicio do poder. Garantia da Constituicdo significa a
seguranca de que tais limites ndo seréo ultrapassados”49.

Esse controle concentrado, que surge com as ideias de Kelsen, vedava aos juizes
de primeiro grau a apreciacdo de questdes de inconstitucionalidades, atribuindo, com
exclusividade, a Corte Constitucional a competéncia para apreciar tais questdes, razéo
pela qual se justifica a concentracdo nessa modalidade de controle. Nos dizeres de

Kelsen,

“se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para decidir
esta questdo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos de
Direito e os 6rgaos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacdo, a Constituicdo
apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado 6rgéo juridico. Um
recurso de instancia analogo ao processo judicial esta excluido quando sé existe
um Orgao legislativo central. Entédo, s6 ao proprio 6rgao legislativo ou a um 6rgao
diferente dele — p.ex., ao tribunal que tem de aplicar a lei, ou tdo-somente a um
tribunal especial — pode ser conferida competéncia para decidir a questdo da
constitucionalidade de uma lei. Se a Constituicdo nada preceitua sobre a questéo
de saber quem ha de fiscalizar a constitucionalidade das leis, especialmente os
tribunais, portanto, sdo por isso, mesmo feitos competentes para efetuar esse
controle. Visto que os tribunais sdo competentes para aplicar as leis, eles tém de
verificar se algo cujo sentido subjetivo € o de ser uma lei também objetivamente
tem esse sentido. E sé tera esse sentido objetivo quando for conforme a
Constituicdo (...). Se o controle de constitucionalidade das leis é reservado a um
Unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso concreto mas em
relacdo a todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para anular a lei como
tal. Até esse momento, porém, a lei é vdlida e deve ser aplicada por todos os
orgaos aplicadores do Direito”°.

O modelo austriaco impedia que o0s juizes de primeiro grau apreciassem a
inconstitucionalidade, admitindo apenas duas hipoteses para que o0s juizes deixassem de
aplicar uma lei, ap0s a analise e o cumprimento de formalidades legais: se o texto da
publicacdo est4 de acordo com o original aprovado pelo Parlamento, ou se h& algum vicio
de forma da lei.*

A lei inconstitucional apenas deixaria de ser aplicada no momento em que a

corte constitucional assim a declarasse. Dessa forma, a lei inconstitucional seria apenas

9 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Trad. Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 240 e
segs.

0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S&do Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 288-290.

*! FIGUEIREDO, Marcelo. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade — Inovacéo Infeliz e Inconstitucional. In: Revista
Trimestral de Direito PUblico. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, n. 9, p. 186.
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anulavel, produzindo efeitos até sua retirada do mundo juridico, em atendimento aos
objetivos da seguranca juridica®.
Cappelletti, ao comentar o sistema de controle concentrado ou método austriaco,

explica que,

“na verdade, no sistema de controle ‘concentrado’, a inconstitucionalidade e
consequente invalidade e, portanto, inaplicabilidade da lei ndo pode ser acertada e
declarada por qualquer juiz, como mera manifestacdo de seu poder e dever de
interpretacao e aplicacdo do direito valido nos casos concretos submetidos a sua
competéncia jurisdicional. Ao contrario, aos juizes comuns — civis, penais,

administrativos — s8o incompetentes para conhecer, mesmo incidenter tantum e,

portanto, com eficacia limitada ao caso concreto, da validade das leis™.

Kelsen ainda aponta outra hipétese (agora passivel de ser exercida pelo Poder
Legislativo) para a possibilidade de apenas anular as leis contrarias a Constituicdo, ora
explicado por Tavares, ao declarar que “o legislador esta autorizado a interpretar as leis,
e, assim, essa sua interpretacdo deve ser respeitada até que sobrevenha uma deciséo
contraria (do Tribunal Constitucional)™*.

Uma acirrada controvérsia sobre qual 6rgdo deveria cumprir o controle de
constitucionalidade das leis surge entre Hans Kelsen, defensor de um controle
jurisdicional, e Carl Schmitt, favoravel a um controle realizado pelo Presidente do Reich.

Com base na teoria de Benjamin Constant, Carl Schmitt sustenta que o presidente
€ o protetor da Constituicdo, por ser independente dos partidos politicos, embasando-se
na Constituicdo de Weimar, no artigo 48, a qual determina ao presidente a funcao de
salvaguardar a Constituicdo e as leis do Reich”.

Schmitt também explica que o guardido da Constituicdo seria um 6rgdo com poder
especial neutro, que estaria ao lado dos demais poderes e ndo acima, condicdo que
possibilitaria o equilibrio e a harmonia entre eles®®, mas vinculada ao presidente do Reich,

uma vez que

“a posicdo do presidente do Reich, eleito pela totalidade do povo, s6 pode ser
construida com a ajuda de uma teoria mais desenvolvida de um poder neutro,

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina e
analise critica da jurisprudéncia. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 19.

3 CAPPELLETTI. Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1999, p.84-5.

54 TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 267.

5 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 78 e segs.

% SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 193-4.
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intermediario, regulador e preservador. O presidente do Reich esta munido de
poderes que o tornam independente dos oOrgdos legislativos, embora esteja
vinculado, simultaneamente, a referenda dos Ministros dependentes da confianca
do parlamento(...). O peculiar equilibrio, frequentemente discutido, do elemento
constitucional plebiscitario com o parlamentar, a relacdo de uma independéncia do
parlamento do Reich devido aos poderes autbnomos com uma dependéncia
devido a exigéncia geral da referenda ministerial (artigo 50 da Constituicdo do
Reich), a execuc¢éo pelo Reich, i.e, protecdo da Constituicdo do Reich perante os
Estados e, por fim, a protecdo da Constituicdo (diferentemente da norma
constitucional em particular) conforme o artigo 48 da Constituicdo do Reich” >

A tese de Schmitt esta, portanto, fundamentada na legitimidade do presidente do
Reich, na medida em que sua posi¢cao advém dos votos do povo, quando da realizacao de
eleicOes. Essa forma eletiva seria, para Schmitt, mais auténtica, neutra e mediadora.

Kelsen, entretanto, questiona esse poder neutro estabelecido por Schmitt, alegando
gue had um paradoxo, posto que, se 0s magistrados constitucionais ndo possuem
neutralidade, pressupde-se, por consequéncia, igual falta de neutralidade por parte

daquele gue os indica, no caso, o presidente do Reich. Nos dizeres de Tavares,

“a teoria politica tem demonstrado que a legitimidade da origem nao é suficiente
para garantir a legitimidade do exercicio do poder, porque ndo esta o ocupante do
cargo eletivo obrigado a seguir as determinacdes de seus eleitores, nem mesmo
as proprias promessas de campanha”ss.

Na Austria, a fiscalizacdo da constitucionalidade pelo controle concentrado
perdurou até a reforma constitucional de 1929°°. Apds essa reforma®, passou-se a admitir
o controle concreto de constitucionalidade, provocado no curso de uma demanda judicial e
pelo qual seria possivel a aplicacdo de efeito retroativo a decisdo anultatéria proferida pela
Corte.

O controle difuso, contudo, pode ser provocado apenas pelos 6rgaos de segunda

instancia. Aos demais 6rgdos da magistratura ordinéria compete tdo-somente a aplicacéo

> SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 201.

8 TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 81.

%9 “Na origem, isto é, na Constituicdo de 1920, o direito de pedir a tutela constitucional pertencia ao Governo federal
contra as leis provinciais, e aos governos provinciais contra as leis federais; além disso, por iniciativa de Kelsen, entdo
conselheiro do chanceler Renner, estava previsto que a Corte ndo se manifestaria de oficio sobre a constitucionalidade
de uma lei, se essa lei devesse servir de base a uma de suas decisfes. RevisGes constitucionais permitiram instituir, em
1925, um controle preventivo; em 1929, foi instituido um controle constitucional, reservado a Corte Administrativa e a
Corte Suprema de Justica, que foi estendido, em 1975, as Cortes de Apelacdo assim aos parlamentares e aos
individuos”. FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Trad. Dunia Marinho Silva. Sdo Paulo: Landy, p. 48.

% Cabe esclarecer que a atuagdo de Kelsen deu-se até a reforma constitucional de 1929, pois em 1933 deu-se o golpe
de Estado e a Corte Constitucional foi substituida por uma Corte Federal (reforma constitucional de 1934). E novamente
em 1938, a Corte foi suprimida por conta da ocupac&o da Austria pela Alemanha (22 Guerra Mundial).
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da lei, inclusive quanto sobre ela haja questionamentos sobre a sua constitucionalidade,
sobre a sua compatibilidade com a norma constitucional®.

Com este breve panorama sobre o inicio e o desenvolvimento do controle de
constitucionalidade nos Estados Unidos e em alguns paises europeus, torna-se possivel a
passagem para uma analise do controle de constitucionalidade presente no ordenamento
juridico brasileiro.

61 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 68-9.
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CAPITULO Il
O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

2.1. Panorama historico nas Constituicdes

O Brasil, em 1822, ja possuia um governo proprio, situado na cidade do Rio de
Janeiro, com seu respectivo ministério e, com isso, conseguia, aos poucos, independéncia
em relacdo a Portugal®.

O processo de independéncia do Brasil foi, entretanto, diferente dos demais paises

das Américas, porque ndo acompanhou o modo republicano, mas monarquista®.

2.1.1. A Constituicdo de 1824

No periodo do Império, o direito brasileiro era influenciado, principalmente, pelos
governos inglés e francés. Como em ambos os paises ndo havia qualquer atuacéo do
Judiciario em relacdo a fiscalizacdo da constitucionalidade, somente imperavam a
supremacia do Parlamento (influéncia inglesa) e a atuacdo da vontade geral exercida pelo

Legislativo (influéncia francesa)®.

2 BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histdria Constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia: OAB, 2008, p. 99.

8 “Um movimento que poderia ter sido fortemente influenciado pelo sopro das novas idéias liberalizantes acabou preso
as circunstancias européias, que eram entdo de retorno ao absolutismo monarquico e de enfraquecimento dos
parlamentos. Essas circunstancias histéricas se tornaram muito poderosas para serem ignoradas. S6 uma figura forte
como a do monarca poderia garantir o processo de separacdo de Portugal com o minimo de traumas e de violéncia.
Sendo assim a Constituinte, em que pese o universo de escolha entdo extremamente restrito em que foram eleitos os
deputados, viu o liberalismo que a impregnava colidir com o autoritarismo do Monarca. Esse desencontro veio a ser
fatal, tanto para o destino da prépria Assembléia Constituinte dissolvida pelo Imperador — como para o proprio destino
&oh'tico do Pais ao longo de quase sete décadas de sua histéria”. [dem, p. 99.

Ao explicar o modelo francés, Cléve acentua que “os franceses desconfiam da fiscalizagdo da constitucionalidade
exercida pelo Judiciario. Além da peculiar e rigida concepgao do principio da divisdo de poderes que advogam, outros
dois fatores contribuiram para forjar a experiéncia constitucional francesa. Primeiro, o entendimento desenvolvido desde
a revolucéo de 1789, segundo o qual a lei constitui expresséo da vontade geral, por isso a soberania da nagéo reside no
Parlamento. Se € assim, se o Parlamento é soberano e se sua obra constitui a expressao da vontade geral, entdo ndo
ha razdo para dela desconfiar. Segundo, os abusos cometidos pelos juizes (Parlements), no periodo que procedeu a
revolugdo, determinou, de certo modo, a desconfianga dos franceses em relagdo ao Judiciario. Tal desconfianga, por
sua vez, influenciou de forma decisiva a organizagdo do Poder Judiciario na Franca. Um poder neutro, mudo, cuja Unica
funcdo é aplicar a lei, sem questiona-la, porém. Somente com a Constituicdo de 1958 o pais experimentou um
‘authentique controle de La constitutionnalité dés lois’. Embora o Conselho Constitucional seja dotado de carater
marcadamente politico, ndo exercendo, portanto, no que se refere a fiscalizacdo de constitucionalidade, fungéo
jurisdicional, foi organizado de modo a alcancar uma importancia hoje, pouco contestada no quadro das instituicdes
francesas.” CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. S&o
Paulo: RT, 2000, p. 60-1.

29



Com a Revolucdo Francesa de 1789, o principio da separacdo dos poderes era
visto de forma rigida, na medida em que o Judiciario ndo poderia intervir nos assuntos do
Executivo, tampouco do Legislativo, e vice-versa.

A influéncia inglesa fez com que o Judiciario em nada contribuisse para o controle
de constitucionalidade, pelo simples fato de que uma soberania ilimitada cabia ao
Parlamento, podendo fazer tudo, “exceto transformar a mulher em homem ou vice-
versa”®,

A Constituicdo Imperial de 25 de marco de 1824, em seu artigo 13, estatuia que a
Assembleia Geral exercia o Poder Legislativo®, e sua competéncia era, dentre outras, a
de fazer, interpretar, suspender e revogar leis®’. A competéncia de guarda da
Constituicdo®®, portanto, era ainda do Poder Legislativo (Assembleia Constituinte).

Com isso, alguns autores vislumbram, na Constituicdo de 1824, uma forma
incipiente de controle de constitucionalidade.

Além dos dispositivos citados, Garcia, em artigo a respeito da possibilidade do
cidaddo, como intérprete da Constituicdo, interpor as “medidas necessarias a sua

defesa”®®

, lembra que o artigo 179, XXX, da Constituicdo de 1824, delega ao cidadao a
defesa da Constituicdo’. Esse registro tornaria possivel o entendimento de que, j& na

Constituicdo Imperial, haveria uma forma de controle de constitucionalidade.

2.1.2. A Constituicdo de 1891

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, além de ter sido primeira Constituicdo
da Republica, foi a que introduziu, de forma explicita, o controle difuso de
constitucionalidade, como resultado da influéncia exercida pela doutrina norte-americana,
trazida por Ruy Barbosa.

Com esse novo posicionamento, a atuacao de defesa da Constituicdo passou para

o0 Supremo Tribunal Federal, que passou a ocupar o espaco do antigo Tribunal de Justica.

% Frase de Cappelletti citada por CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagéo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2% ed. S&do Paulo: RT, 2000, p. 58.

&6 “Artigo 13. O Poder Legislativo é delegado a Assembléia Geral com a sancdo do Imperador”.

o7 “Artigo 15. E da atribuicio da Assembléia Geral: (...) VIII. Fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”.

&8 “Artigo 15 (...) IX. Velar na guarda da Constitui¢cdo, e promover o bem geral da nacdo”.

69 GARCIA, Maria. O cidadao, intérprete da Constituigdo. In: Revista de Direito Constitucional Internacional, n. 48, jul.-
set. 2004, p. 102-113.

0 “Artigo 179. A inviolabilidade dos direitos civis, e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte: (...) XXX. Todo o
cidaddo podera apresentar por escrito ao Poder Legislativo e ao Executivo reclamagfes, queixas ou peticbes, e até
expor qualquer infracdo da Constituicdo, querendo perante a competente autoridade a effectiva responsabilidade dos
infractores”.
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A competéncia dada ao Supremo Tribunal Federal para declarar a
inconstitucionalidade das leis foi estabelecida no artigo 59, § 1° a’.

Nos artigos 59 a 61 da Constituicdo de 1891, extrai-se que a validade de atos ou
leis estaduais, em face da Constituicdo, podia ser analisada pela Justica Estadual. Sendo
assim, a Justica Estadual estava apta a declarar a inconstitucionalidade de atos ou leis
estaduais contrarias a Constituicdo. Caso os oOrgdos judiciais de ultima instancia dos
Estados observassem a constitucionalidade de tais atos ou leis estaduais, caberia recurso
ao Supremo Tribunal Federal’.

O controle difuso de constitucionalidade foi inaugurado com a Lei Federal n°221,
de 24 de novembro de 1894, que no seu artigo 13, § 10° assim determina: “Os juizes e
tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos
correntes as leis manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente

incompativeis com as leis ou com a Constituicao”.

2.1.3. A Constituicdo de 1934

A Constituicado de 16 de julho de 1934 € um dos resultados do Movimento de 1930,
das mudancas ocorridas durante o Governo Provisorio e da Revolugdo Constitucionalista
de 1932. Esses fatores contribuiram para uma maior preocupa¢do com as questdes
sociais, como se podera observar a seguir.

N&o dispostos na Constituicdo de 1891, ao introduzir dois titulos, sendo um
destinado a ordem econdémica e social, e outro, a familia, educacao e cultura, o texto de

1891 estabeleceu, juridicamente, uma democracia social até entédo ndo vista’”.

" “Artigo 59. Ao Supremo Tribunal compete:

§ 1° Das sentencas das Justicas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado
for contra ela”;

= “Artigo 60. Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar: [...]; Artigo 61. As decisdes dos Juizes ou
Tribunais dos Estados nas matérias de sua competéncia pordo termo aos processos e as questdes [...]; Artigo 59. Ao
Supremo Tribunal Federal compete: [...] § 1° Das se ntencas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: [...] b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e adecisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas”.

3 A ditadura do Governo Provisério e suas iniciativas no campo social apresentavam um novo figurino tocante ao
exercicio do poder, volvido agora para aspiragdes menos oligarquicas e mais identificadas com a classe média e as
classes obreiras, cuja consciéncia a lideranga revolucionaria de 1930 despertou, até converté-la num fator novo de suma
inportancia para a nossa historia constitucional subsequente. [...]. O teor social domina pois a Constituicdo de 1934,
ocorrendo em relacdo a de 1891 uma justaposicdo hegemonica de valores, cuja incorporagdo ao texto recente nao
importou todavia em supressdo dos direitos e garantias ja contidas na primeira declaracéo republicana, de marcado
cunho individualista”. BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia: OAB,
2008, p. 327.
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No artigo 91, IV, atribuiu competéncia ao Senado Federal para “suspender a
execugao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento,
guando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”. Com isso, 0
constituinte pretendeu criar uma maneira de dar eficacia erga omnes as decisdes
definitivas do Supremo Tribunal Federal™.

Também incluiu, no artigo 179, a competéncia dos tribunais para a declaracéo de
inconstitucionalidade, somente por voto da maioria absoluta, in verbis: “Artigo 179. S6 por
maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”.

Introduziu, ademais, a representacao interventiva, confiada ao Procurador-Geral da
Republica, e sujeita a competéncia do Supremo Tribunal Federal, visando assegurar os

principios constitucionais sensiveis”.

2.1.4. A Constituicdo de 1937

Trata-se de uma Constituicdo nominal ou semantica, na medida em que sua
aplicacao, a partir de 10 de novembro de 1937, tinha por fim legitimar o golpe perpetrado
pelo ditador.

Criada no periodo ditatorial, a Constituicdo de 1937 praticamente eliminou o
controle de constitucionalidade previsto pela Constituicdo de 1934, retirando os artigos
gue tratavam da representacao interventiva e da competéncia do Senado Federal para
suspender a execucdao de lei declarada inconstitucional pelo STF.

Previu, ainda, a possibilidade de nulidade da eficacia das decis6es do Judiciario, ao
estabelecer no artigo 96, paragrafo Unico, que, “no caso de declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria
ao bem-estar do povo, a promocao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento; se este a
confirmar por dois ter¢os de votos de cada uma das Camaras, ficara sem efeito a deciséo

do tribunal”. Nos dizeres de Bonavides:

I CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 85.

> Conforme artigo 12 da Constituicdo Federal de 1934. “Artigo 12. A Unido ndo intervira em negocios peculiares aos
estados, salvo: v — para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h do artigo
74 n. I, e a execucdo das leis federais. § 2° Oco rrendo o primeiro caso do n. V, a intervengéo so6 se efetuard depois que
a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha
decretado e Ihe declarar a inconstitucionalidade”.
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A Constituicdo de 1937, enfim, estd na base do surgimento de uma
burocracia estatal com pretensdes legislativas, de um Poder Executivo
centralizado e extremamente forte, de um Legislativo pulverizado e convertido em
Conselho Administrativo. Ela é o reflexo de uma corrente autoritaria de
pensamento que subjugou nossas melhores esperancas democraticas. E nos
colocou ante o desafio de uma espantosa atualidade, agora que mais um periodo
constituinte se encerra e que as conquistas alcancadas pelo novo texto devem ser
defendidas com todos os recursos democraticos de que dispusermos. A
Constituicdo de 37 nao respeitou nem mesmo seu préprio texto, concentrando
direitos numa Unica pessoa (o Presidente). Ela foi o biombo de uma ditadura que
sequer tinha preocupacdes com os disfarces.

Mas entre o autoritarismo de Vargas e o dos militares do movimento de 64
%oprou um vento renovador e liberal em solo brasileiro: 0 da Constituicdo de 1946

2.1.5. A Constituicdo de 1946

A democracia foi retomada com a Constituicdo de 18 de setembro de 1946, pois
recuperou o principio federativo, estabelecendo uma importante autonomia para 0s
Estados e Municipios. Instalou, ainda, a liberdade de culto e a de pensamento, esta
limitada apenas no que dizia respeito aos espetaculos e as diversdes publicas.

No tocante a triparticdo dos poderes, a Constituicdo de 1946 almejou tratar do
Poder Legislativo e do Judiciario com mais dignidade e com caracteristicas de um regime
mais democratico.

Foi mantida a competéncia do Senado Federal para suspender a execugéo, no todo
ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais pelo Judiciario. Além disso, a
exigéncia da maioria absoluta dos membros do Tribunal para a declaracdo de
inconstitucionalidade também permaneceu no artigo 200.

A Emenda Constitucional n°16, de 1965, ainda na vig éncia da Constituicdo de
1946, trouxe uma inovagcao ao controle de constitucionalidade, instituindo a denominada
acdo genérica de inconstitucionalidade’’, passando o Supremo a ter competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato federal, mediante representacdo do
Procurador-Geral da Republica.

Deve-se ressaltar que a representacao criada pela Emenda Constitucional n. 16, de

1965, em nada se parece com a representacao interventiva. Nos dizeres de Cléve:

" BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histdria Constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia: OAB, 2008, p. 339.

" Artigo 101, I, k. da Constituicdo de 1946. “Ao Supremo Tribunal Federal compete: | — processar e julgar
originariamente: k) a representagao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”.
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Consiste esta em mecanismo de solucéo de conflito entre a Unido e uma
coletividade politica estadual. Por isso, apenas a violagdo dos principios
constitucionais sensiveis pode autorizar a sua propositura pelo Procurador-Geral
da Republica. Cuida-se, ao contrario, 0 mecanismo instituido pela Emenda 16/65,
de representacdo genérica, apta a garantir a observancia de todos os dispositivos
da Constituicdo. A representacdo interventiva implica uma fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade embora realizada em sede de acdo direta; presta-se
exatamente para a solucdo de um conflito federativo. Com a representacao
genérica, ao contrario, manifesta-se o modo de fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade, ja4 porque em semelhante situacdo estara& em jogo a
compatibilidade, em abstrato (em tese), de um dispositivo normativo
infraconstitucional contrastado com a Lei Fundamental da Repl]blica78.

Essa Emenda Constitucional n° 16, de 1965 também re gistrou a autorizacdo aos
Tribunais de Justica de declararem a inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio em
conflito com a Constituicdo do Estado, conforme artigo 124, XIll, inserido na Constituicéo
de 1946 7.

Pelo exposto, foi com a Emenda Constitucional n°16, de 1965, que o ordenamento
juridico adquiriu seu formato préximo ao que hoje se conhece, atribuindo-se competéncia
ao Supremo Tribunal Federal para processar e julgar a acdo direta de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual contrario a Constituigao.

2.1.6. A Constituicdo de 1967

"A Constituicdo de um Congresso mutilado"®°

, segundo conceito de Bonavides para
a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, representou um fortalecimento do Poder
Executivo pelos militares ocupantes do governo e um impedimento para que O0s
representantes do povo atuassem na apreciacdo de atos institucionais.

Registre-se que, no periodo entre abril de 1964 e dezembro de 1966, houve a
edicdo de quatro atos institucionais e de quinze emendas constitucionais.

No tocante ao controle de constitucionalidade, ademais, nao foi conservado o artigo
gue autorizava a acdo genérica estadual, criado pela Emenda Constitucional n° 16, de

1965. Com relacdo a representacdo interventiva, a competéncia para suspender o ato

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 88-9.

" “Artigo 124. Os Estados organizardo a sua Justica, com observancia dos artigos 95 a 97 e também dos seguintes
principios:

(...) XIll — a lei podera estabelecer processo, de comspeténcia originaria do Tribunal de Justica, para declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em conflito com a Constituicdo do Estado”.

80 BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia: OAB, 2008, p. 433.
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estadual foi transferida para o Presidente da Republica®’. Manteve-se, ainda, a mesma
competéncia do Senado, preservando-se a regra da maioria absoluta, chamada pela

doutrina de reserva do plenario®.

2.1.7. Emenda Constitucional n°1, de 1969

A Constituicdo de 1967 foi substituida pela Emenda Constitucional n°1, de 17 de
outubro de 1969, adaptando os varios atos institucionais e complementares.

Nos dizeres de Bonavides, “ndo ha, pois, Constituicdo de 1969, mas de 1967, cujo
sistema nado foi alterado pela Emenda n. 1, embora tenha promovido algumas
modificacdes no seu texto™?,

Embora a Emenda Constitucional n°1, de 1969, em nada tenha alterado o regime
de controle de constitucionalidade, na Emenda Constitucional n. 5, de 1977,
estabeleceram-se algumas modificacdes, a saber: a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para julgar a representacéo interposta pelo Procurador-Geral da Republica, para
interpretacdo de lei ou ato normativo®; e a criacdo da avocatéria®, tendo como objetivo
suspender decisdes a luz de argumentos politicos, como os de grave lesdo a ordem

publica, econémica ou financeira.

2.2. A Constituicdo de 1988

Foi na Constituicdo de 5 de outubro de 1988 que se obteve maior participagao
popular, quer seja por meio de entidades de classe, dos representantes no Congresso ou,

inclusive, mediante os novos recursos de representacao popular.

8l “Artigo 11, Compete ao Presidente da Republica decretar a intervencéo: § 2° Nos casos dos itens VI e VII do artigo
10, o decreto do Presidente ela Republica limitar-se-a4 a suspender a execugao do ato impugnado, se essa medida tiver
eficacia”.

82 “Artigo 45. Compete privativamente ao Senado: (...) IV — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei ou
decreto, declarados inconstitucionais, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Artigo 111. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”.

83 BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia: OAB, 2008, p. 448.

84 “Artigo 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal : | — processar e julgar originariamente: (...) l)a representagéo do
Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade ou para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou
estadual”.

& “Artigo 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal: | — processar e julgar originariamente: (...) 0) as causas
processadas perante quaisquer juizos ou Tribunais, cuja avocacgdo deferir a pedido do Procurador-Geral da Republica,
quando decorrer imediato perigo de grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca ou as financas publicas, para que se
suspendam os efeitos de decisao proferida e para que o conhecimento integral da lide Ihe seja devolvido”.
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Pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 avanca, na medida em que estabelece
o mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncdo e o habeas data, ao reforcar a
protecdo dos direitos e das liberdades individuais, bem como ao devolver ao Congresso
Nacional prerrogativas que Ihe haviam sido retiradas pela ditadura militar, e ao prever a
defesa do meio ambiente, a ampliacdo do acesso a educacdo e a garantia dos direitos
indigenas.

O Poder Judiciario, mais especificamente o Supremo Tribunal Federal, passou a
responsabilidade de zelar pelas leis federais para o Superior Tribunal de Justica, e ganhou
maiores funcdes no papel de guardido da Constituicdo, de acordo com o caput do artigo
102 da Constituicao de 88.

Inovou o Constituinte de 1988 em relacdo aos legitimados para a propositura de
acdo direta de inconstitucionalidade®®, deixando de ser prerrogativa exclusiva do
Procurador-Geral da Republica e passando a abarcar o Presidente da Republica, a Mesa
do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de uma Assembleia
Legislativa, o Governador do Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da OAB, partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
confederacgdes sindicais ou entidades de classe no ambito nacional.

Outras tantas e grandes mudangas ocorreram com a promulgacéo da Constituicao
de 1988, tais como: 1) competéncia ao Supremo Tribunal Federal para processar e julgar
0 mandado de injuncéo (artigo 102, I, q), sendo este uma a¢ao constitucional criada para
suprir, no caso concreto, omissdes normativas, descumprimento na producado de normas
viabilizadoras de direitos constitucionais; 2) o recurso extraordinario passou a ter
caracteristica puramente constitucional e, para sua admissdo, terd o recorrente de
demonstrar a repercusséo geral das questées constitucionais discutidas no caso®’ (artigo

102, Ill e artigo 102, 8§ 3); 3) a criacdo da Acdo de Descumprimento de Preceito

8 Ccom a Emenda Constitucional n. 3 de 1993 instituiu-se no artigo 103 a acao declaratéria de constitucionalidade de lei.
87«0 Tribunal, resolvendo guestdo de ordem suscitada em recurso extraordinario, reconheceu a repercussao geral da
matéria versada no recurso quanto a declaragdo de inconstitucionalidade, constante do acérdao impugnado proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, da expressao “acrescido do valor do Imposto sobre Operagfes Relativas a
Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacgéo — ICMS incidente no desembaraco aduaneiro e do valor das préprias contribui¢cdes”, contida no inciso | do
artigo 7° da Lei 10.865/2004, considerada a letra a do inciso Il do § 2° do artigo 149 da CF. Determinou-se a devolucdo
a origem de todos os demais recursos idénticos, que tenham sido interpostos na vigéncia do sistema da repercussao
geral, e a comunicacdo da decisdo aos presidentes do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais,
da Turma Nacional de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, e dos coordenadores das
Turmas Recursais, para que suspendam o envio ao Supremo Tribunal Federal dos recursos que versem a matéria,
sobrestando-0s.” RE 559.607-Q0O/SC, relator Ministro Marco Aurélio, julgamento em 26-9-07, Informativo 481.
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Fundamental®®

(artigo 102, 8§ 1); 4) a necessidade da manifestacdo do Procurador-Geral
da Republica em todas as ac¢fes de inconstitucionalidade interpostas, como nos demais
casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal (artigo 103, § 1.); 5) a criacdo da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo®® (artigo 103, § 2); 6) a obrigatoriedade
da citacdo do Advogado-Geral da Unidao para defesa das ac¢des de inconstitucionalidade
impugnadas (artigo 103, 8 3); 7) a competéncia dada aos Estados-membros para
ingressar com acdao direta de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais perante a Constituicdo Estadual (artigo 125, 8§ 2.); 8) aprovacédo pelo
Supremo Tribunal Federal de sumula com efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta nas esferas federal,
estadual e municipal® (artigo 103-A, acrescido pela Emenda Constitucional n45, de

2004).

2.2.1. Caracteristicas gerais do controle de consti  tucionalidade
(Controles preventivo e repressivo)
O controle prévio ou preventivo ocorre na pendéncia do processo legislativo, ou

seja, sua atuacao se dard no momento da elaboracdo da lei, antes de sua entrada em

8 "0Os legitimados para propor arglicdo de descumprimento de preceito fundamental se encontram definidos, em
numerus clausus, no artigo 103 da Constituicdo da Republica, nos termos do disposto no artigo 2°, I, da Lei n. 9.882/99.
Impossibilidade de ampliagdo do rol exaustivo inscrito na Constituicdo Federal. Idoneidade da decisdo de nao-
conhecimento da ADPF." ADPF 75-AgR/ SP, relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 2-6-06.

o "Acdo direta de inconstitucionalidade por omiss&o. Inatividade do legislador quanto ao dever de elaborar a lei
complementar a que se refere o § 4° do artigo 18 da Constituicdo Federal, na redagdo dada pela emenda constitucional
n. 15/1996. Ac¢éo julgada procedente. A Emenda Constitucional n.15, que alterou a redagcédo do § 4° do artigo 18 da
Constituicdo, foi publicada no dia 13 de setembro de 1996. Passados mais de 10 (dez) anos, ndo foi editada a lei
complementar federal definidora do periodo dentro do qual poderdo tramitar os procedimentos tendentes a criagao,
incorporacao, desmembramento e fusdo de municipios. Existéncia de notério lapso temporal a demonstrar a inatividade
do legislador em relagdo ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar, decorrente do comando do
artigo 18, 8 4° da Constituicdo. Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados
visando a regulamentacéo do artigo 18, § 4°, da Constituicdo, é possivel constatar a omissdo inconstitucional quanto a
efetiva deliberagdo e aprovacéo da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade parlamentar que
afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa
das Casas Legislativas, conduta esta que pode pdr em risco a prépria ordem constitucional. A inertia deliberandi das
Casas Legislativas pode ser objeto da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. A omisséo legislativa em
relacdo a regulamentacdo do artigo 18, § 4°, da Constituicdo, acabou dando ensejo a conformacgéo e a consolidacédo de
estados de inconstitucionalidade que ndo podem ser ignorados pelo legislador na elaboragdo da lei complementar
federal. A¢éo julgada procedente para declarar o estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de
que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao cumprimento
do dever constitucional imposto pelo artigo 18, § 4°, da Constituicéo, devendo ser contempladas as situacdes imperfeitas
decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. N&o se trata de impor um prazo para a atuagéo
legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo
de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n. 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam
municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada
contemplando as realidades desses municipios.” ADI 3.682, relator Ministro Gilmar Mendes, DJ de 6-9-07.

D Até a presente data (outubro de 2008), ja foram aprovadas 15 simulas vinculantes pelo STF.
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vigor. O detentor do poder de provocar o processo ira analisar o caso, compatibilizando-o
com a Constituigao.

A oportunidade para o controle preventivo atuar, na esfera politica, esta no Poder
Legislativo, mais especificamente durante a tramitacdo pelas Comissdes de Constituicao e
Justica®®, que terdo, entre outras finalidades, a de analisar a conformidade do projeto de
lei ou da emenda constitucional com a Constituicdo, tanto nas questbes formais do
processo legislativo quanto no conteudo dos projetos.

A outra forma de atuacédo do controle preventivo sera pelo Poder Executivo, por
meio do Presidente da Republica, ao sancionar ou vetar o processo legislativo. No
momento em que o Presidente da Republica tomar conhecimento do projeto de lei e
concordar com o disposto no texto, devera sanciona-lo. Caso o Presidente da Republica
considere o projeto inconstitucional ou contrario ao interesse publico, ird veta-lo, total ou
parcialmente®.

O controle repressivo é aquele realizado quando a lei ja esta em vigor, e tem como
objetivo a paralisacédo de sua eficacia.

O controle sera repressivo se incidir sobre uma lei ja em atuacéo, lei em vigor. O
seu exercicio ser4 desempenhado pelo Poder Judiciario®, por meio de uma destas duas
vias: a primeira € chamada de via difusa, ou também indireta, de excecdo, defesa ou
concreta; a segunda via serd a chamada via de acgéo, direta, abstrata ou concentrada.

O controle repressivo de excecao permite a todo e qualquer juiz ou tribunal declarar
a inconstitucionalidade de uma norma, por meio de um processo judicial. Ja o controle
repressivo concentrado terd& como objetivo a declaracdo de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade de uma norma pelo STF (Adin, Adecon e ADPF).

0 artigo 58 da CF prevé que “O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissées permanentes e temporarias,
constituidas na forma e com as atribuigdes previstas no respectivo regulamento ou no ato de que resultar sua criagao”.
%2 De acordo com o disposto no artigo 66 da Constituicdo Federal.

Ocorre que o STF vem entendendo que o controle preventivo pode acorrrer de forma excepcional pela via jurisdicional
no momento em que a Constituicdo veda o respectivo controle. Sera, um “direito-funcéo do parlamentar de participar de
um processo legislativo juridicamente higido. Assim, o § 4°do artigo 60 da Constituicdo Federal veda a deliberagdo de
emenda tendente a abolir os bens protegidos em seus incisos. Portanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu que os
parlamentares tém direito a ndo ver deliberada uma emenda que seja tendente a abolir os bens assegurados por
clausula pétrea. No caso, o que é vedada é a deliberacdo, momento do processo legislativo. A Mesa, portanto, estaria
praticando uma ilegalidade se colocasse em pauta tal tema. O controle, nesse caso, € pela via de excegdo, em defesa
de direito de parlamentar”. ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES Jr, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 27.

% SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. A evolucdo do controle de constitucionalidade e a competéncia do Senado
Federal. S&o Paulo: RT, 1992, p. 24.
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2.2.2. Tipos de controle (difuso e concentrado)

O controle de constitucionalidade na forma difusa foi registrado, pela primeira vez,
no famoso caso Marbury v. Madison, em 1803, nos Estados Unidos, tal como relatado no
capitulo anterior.

Nesse caso, como demonstrado pela decisdo da Suprema Corte, a competéncia
para dizer o Direito cabia ao Judiciario, sendo a Constituicdo a lei dotada de supremacia
em relacdo as demais leis infraconstitucionais. Estipulou, ainda, que cabia aos juizes e
tribunais declararem inconstitucionais as leis que conflitassem com a Constituicao.

No Brasil, o sistema por via difusa formou-se no inicio do regime republicano, com
a Constituicdo de 1891, e foi preservado pela Constituicdo de 1988, dando poderes e
deveres tanto aos juizes quanto aos Ministros do Supremo Tribunal Federal para
analisarem e declararem inconstitucionais as leis incompativeis com a Constituicdo
Federal®.

Ao comentar o método concreto, difuso de constitucionalidade, também
denominado método americano, Cappelletti explica que todas as esferas dos o6rgéaos
judiciarios possuem tanto o dever quanto o poder de “néo aplicar as leis inconstitucionais
aos casos concretos submetidos a seu julgamento™.

Existem varias modalidades de controle de constitucionalidade®: quanto & natureza
do 6rgdo do controle (controle politico e judicial); quanto ao momento de exercicio do

controle (controle preventivo e repressivo); quanto ao orgao judicial que exerce o controle

% "Recurso extraordinario. Acdo civil publica. Controle de constitucionalidade. Ocupacédo de logradouros publicos no
Distrito Federal. Pedido de inconstitucionalidade incidenter tantum da lei 754/1994 do Distrito Federal. Questdo de
ordem. Recurso do Distrito Federal desprovido. Recurso do Ministério Publico do Distrito Federal prejudicado. Acao civil
publica ajuizada pelo Ministério Publico do Distrito Federal com pedidos mudltiplos, dentre eles, o pedido de declaragéo
de inconstitucionalidade incidenter tantum da lei distrital 754/1994, que disciplina a ocupacgéo de logradouros publicos no
Distrito Federal. Resolvida questdo de ordem suscitada pelo relator no sentido de que a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei 754/1994 pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal ndo torna prejudicado, por perda de
objeto, o recurso extraordinario. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido que se pode pleitear a
inconstitucionalidade de determinado ato normativo na acéo civil piblica, desde que incidenter tantum. Veda-se, no
entanto, o uso da acao civil publica para alcancar a declaragédo de inconstitucionalidade com efeitos erga omnes. No
caso, o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade da lei 754/1994 é meramente incidental, constituindo-se
verdadeira causa de pedir. Negado provimento ao recurso extraordinario do Distrito Federal e julgado prejudicado o
recurso extraordinario ajuizado pelo Ministério Plblico do Distrito Federal." RE 424.993, relator Ministro Joaquim
Barbosa, DJ de 19-10-07.

9SCAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Goncalves. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 75.

96BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
41-2.
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(controle difuso e concentrado); quanto a forma ou modo de controle judicial (controle por
via incidental e por via principal ou acéo direta)®’.

Nos dizeres de Barroso, o controle pela via difusa ocorrera quando “se permite a
todo e qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma
e, consequentemente, sua nao-aplicagcdo ao caso concreto levado ao conhecimento da
corte™®,

A via difusa de constitucionalidade ocorrera no momento em que “for colocada em
processo subjetivo (entre partes) a questdo de inconstitucionalidade como questao

prejudicial ou preliminar”®®

, como exemplo, o caso de mandado de injuncdo, quando
guestionada a falta de norma regulamentadora de direito constitucional.

Essa questdo de inconstitucionalidade pode ser levantada tanto pelo integrante do
polo passivo como pelo autor da acdo. Por essa razdo, a expressdo “via de defesa
significa que o interessado esta defendendo-se dos efeitos de uma norma inconstitucional
e nao, obrigatoriamente, ocupando o pélo passivo da agéo™.

Certos remédios constitucionais, como mandado de seguranca e habeas corpus,
em muito contribuiram para a ampliacdo da via de excec¢do contra 0 ato ou omissao
eivado de inconstitucionalidade, possibilitando, inclusive, o uso desses remédios de forma
preventiva'®.

O percurso da discussado a respeito do controle de constitucionalidade pela forma
difusa iniciou-se, no Brasil, com Ruy Barbosa, sob a influéncia americana. Foi por seus
posicionamentos e por sua argumentacdo que a Constituicdo de 1891 trouxe, em seus

artigos, o controle concreto advindo do sistema norte-americano*2.

*No presente estudo, o aprofundamento do tema versara mais quanto ao érgéo judicial que exerce o controle, mais
especificamente neste capitulo, a via difusa.

98BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
47.

9SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 195.

10ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES Jr, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2008, p. 28.

IMENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade. Aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 198.
02ge g interpretagcdo constitucional ndo esta em litigio, os atos do Congresso ou do executivo ndo sdo discutiveis
perante os tribunais. O primeiro requisito é este; e este requisito constitui, a0 mesmo tempo, uma limitacdo poderosa e
uma justificacdo irresistivivel. Mas a estes sucedem 0s outros. Se uma pessoa, real ou supostamente lesada pelo
excesso legislativo, ou governativo, ndo mover a intauracéo da lide, a justica ignora a inconstitucionalidade. E a primeira
precaucédo contra a hipétese de conflito entre os poderes, de assuncéo pela justica de atribuicdes peculiares aos outros
dois...Obvio é, portanto, que a acéo judiciaria ndo pode estabelecer-se, onde ndo houver agravo ao direito de uma
pessoa. Esta condic@o se desdobra naturalmente da anterior. A justica federal ndo pode assumir a autoridade protetora
da Constituicdo, sendo quando os atos do Poder Legislativo, ou do Poder Executivo, colidirem com os direitos
individuais, ou a propriedade particular. S6 se pode intentar a lide, quando houver relages individuais diretamente
prejudicadas”. BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. Campinas: Russell, 2003, p. 99-100.
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Convém esclarecer que, hoje, com a Constituicdo Federal de 1988, de acordo com
seu artigo 102, cabe ao Supremo Tribunal Federal o papel de guardidao da Constituicao, e
nao mais a Justica Federal.

Oportuna a transcricdo de algumas caracteristicas dadas por Ruy Barbosa a

elaboracdo do chamado controle difuso de constitucionalidade ou por via de excecéo:

“l. Que o direito, cuja ofensa se acusa, assente em disposicdo
constitucional, se o ato impugnado é do Poder Legislativo, em disposicao
constitucional, ou legislativa, se 0 ato acoimado for da administragéo.

2. Que a intervencdo judicial seja provocada por interessado.

3. Que essa intervencdo se determine por acdo regular, segundo as
formas técnicas do processo.

4. Que a acdo nao tenha por objeto diretamente o ato inconstitucional do
Poder Legislativo, ou Executivo, mas se refira a inconstitucionalidade dele apenas
como fundamento, e néo alvo, do libelo.

5. Que a decisdo se circunscreva ao caso em litigio, ndo decretando em
tese a nulificacdo do ato increpado, mas subtraindo simplesmente a sua
autoridade e espécie em questao.

6. Que o julgado ndo seja exequendo sendo entre as partes, dependendo
0s casos analogos, enquanto o ato ndo for revogado pelo poder respectivo, de
novas ac¢odes, processadas cada uma nos termos normais.

Regras todas estas consubstanciaveis numa s6, que aqui deixarei lancada,
como elemento concorrente com as premissas anteriormente fixadas para a minha
deducéo final:

A inaplicabilidade do ato inconstitucional do Poder Executivo, ou
Legislativo, decide-se, em relacdo a cada caso particular, por sentenca proferida
em acado adequada e executavel entre as partes.™%

As decisdes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade que
reconhecem a inconstitucionalidade de uma norma produzirdo eficacia inter partes. De
acordo com o artigo 52, X, da Constituicdo Federal, para que seja reconhecida a
incompatibilidade desta norma com a Constituicado e para que ela perca eficacia no mundo
juridico, sera necessaria a sua suspensao pelo Senado Federal — por meio de resolucéo —
, apos deciséo definitiva de mérito pelo Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a sua
inconstitucionalidade.

Como se pode concluir, cabe ao Senado Federal o exercicio do poder

discricionario, suspendendo ou ndo a execucdo da norma declarada inconstitucional, por

193 BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. Campinas: Russell, 2003, p. 102.
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decisao definitiva de mérito proferida pelo STF. Tal exercicio denota-se como um ato de
politica legislativa’®*, cabendo ao Senado exercé-lo de forma total ou parcial.

O Senado Federal, ao exercer um ato de politica legislativa, ndo esta dando
cumprimento a decisdo do STF, mas sim estendendo a sentenca do Supremo, “pertinente
a inconstitucionalidade (ndo a prestacdo de fundo do pleito — caso concreto) para
todos™%. Sendo assim, a resolucdo tera a partir da sua edicéo, efeitos ex nunc.

Por isso que, em sede de recurso extraordinario, caso tipico de controle difuso,
cabera ao Senado, por meio de Resolucdo, efetivar a suspensdo da lei declarada
inconstitucional pelo STF, prolongando os efeitos da deciséo a todos, ou seja, produzindo
efeitos erga omnes.

Mas o problema néo esta na abrangéncia e sim na questédo da eficacia, no ponto
relativo aos efeitos ex nunc, visto que, para alguns autores, como Gilmar Mendes e
Clémerson Cléve'®, a decisdo do Senado produzira efeitos retroativos, ex tunc.

Com o devido respeito ao entendimento desses juristas, 0 posicionamento adotado
no presente trabalho serd o de uma resolucdo com efeitos ex nunc, afastando-se, por
conseguinte, a retroeficacia.

Como dito anteriormente, o Senado atua de forma discrionaria ao avaliar a
conveniéncia e a oportunidade da suspensdo da eficdcia do ato normativo declarado
inconstitucional. Por isso, fica a seu critério postergar, deixar de determinar a respectiva

suspensao. Sendo assim, no momento em que se aceita a retroeficacia,

implica afirmar que o Senado pode postergar o momento de edicdo da resolucéo,
para, em seguida, atribuir invalidade a todos os atos juridicos praticados sob a
égide dos atos normativos impugnados anteriores a edigdo desta, inclusive
aqueles que vieram a lume no periodo em que o ato normativo submeteu-se ao
juizo discricionario do Senado que, dessa feita, prorrogaria a eficacia de uma
norma, legitimando um sem-nimero de ato juridicos, que preconcebia invalidos e,
portanto, predestinados ao desfazimento’.

104 ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES Jr, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. S&o0 Paulo: Saraiva,

2008, p. 29.

195 1dem, p. 29.

1%Como dito, Clémerson Cléve ao posicionar-se pela producdo de efeitos pretéritos na citada resolucdo pelo Senado,
traz em seu favor os dizeres de Gilmar Mendes: “evidente aos constituintes que a suspenséo da execucédo da lei, tal
como adotada em 1934, importava na extensdo dos efeitos do aresto declaratério da inconstitucionalidade,
configurando, inclusive, instrumento de economia processual. Atribuia-se, pois, ao ato do Senado carater ampliativo e
ndo apenas paralisante ou derrogatério do diploma viciado. E, ndo fosse assim, in6cuo seria o instituto com referéncia a
maioria das situacdes formadas na vigéncia da lei declarada inconstitucional”. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizag&o
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 122-3.

107ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES Jr, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 30.

42



Caso nédo se tomasse tal posicdo, as consequéncias juridicas afetariam de forma
dura a seguranca das relacdes juridicas, como ainda o “principio da responsabilidade do
Estado, visto que estar-se-ia atribuindo ao Senado o poder de postergar uma decisao,
permissiva da producdo de atos que seriam invalidados — num segundo momento — pela
propria decisdo postergada™®.

A linha de pensamento adotada caminha nos mesmos passos de José Afonso da

kllO

Silva'® e Lénio Streck™?, admitindo que os efeitos da sentenca no controle difuso serdo

ex nunc. Aquele autor explica que

cabe de inicio discutir a eficacia da sentenca que decide a inconstitucionalidade
na via de excecdo, e que resolve pelos principios processuais. Nesse caso, a
argliicdo da inconstitucionalidade é questdo prejudicial e gera um procedimento
incidenter tantum, que busca a simples verificacdo da existéncia ou ndo do vicio
alegado. E a sentenca € declaratdria. Faz coisa julgada em relacdo a lei declarada
inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em principio, podera aplica-la por
entendé-la constitucional, enquanto 0 Senado Federal, por resolucdo, néao
suspender sua executoriedade™.

Ocorre que, com a Reclamacao n. 4335/AC, tendo como Relator o atual Presidente
do STF, Ministro Gilmar Mendes, levantou-se a possibilidade de se estender a eficacia
erga omnes, vinculante e com efeitos ex tunc as decisdes emanadas do controle concreto,
dispensando-se a participacdo do Senado Federal, transformando-o em uma espécie de
diario oficial do STF.

Diante disso, as futuras decisfes produzidas no sistema difuso atribuiriam eficacia
para todos e ex tunc, ndo necessitando mais da atuacdo do Senado Federal para
suspensao da norma inconstitucional no mundo juridico, conforme entendimento do artigo
52, X, da Constituicdo de 1988.

No tocante a via concentrada de normas, foi por meio da Emenda Constitucional n°

16, de 1965, que ela adentrou no Brasil, atribuindo-se ao Procurador-Geral da Republica a

198 1dem p. 31.

199 5ILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. S50 Paulo: Malheiros, 2005. p. 53-4.

10 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 479 e segs.

11 Continua José Afonso: “O problema deve ser decidido, pois, considerando-se dois aspectos. No que tange ao caso
concreto, a declaragdo surte efeitos ex tunc, isto é, fulmina a relagéo juridica fundada na lei inconstitucional desde o
nascimento. No entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua executoriedade; essa
manifestagdo do Senado, que ndo revoga nem anula a lei, mas simplesmente Ihe retira a eficacia, s6 tem efeitos, dai por
diante, ex nunc. Pois, até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus
efeitos”. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 53-4.
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funcédo de ingressar com a acgdo direta de inconstitucionalidade do direito estadual e
federal em face da Constituico.

Com a Constituicdo de 1988, o controle concentrado ganhou maior destaque em
relacdo ao difuso, uma vez que todas as questdes constitucionais controvertidas e de
relevancia foram submetidas ao exame do Supremo Tribunal Federal, por meio do
processo de controle abstrato™?.

Sendo assim, pelo controle de constitucionalidade na forma concentrada, ou por via
de acdo, é possivel declarar-se a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de
gualquer lei ou ato normativo, federal ou estadual, perante o Supremo Tribunal Federal.
Ou seja, a agdo interposta é objetiva, atacando de forma direta a lei ou 0 ato normativo
contrarios aos ditames estabelecidos na Constituicao.

Eis porque o controle concentrado esta baseado em uma forma totalmente
diferente da difusa’*®. No modelo concentrado, a resolucéo das questdes ndo se baseia
mais no sistema norte-americano, como no caso Marbury v. Madison, que solucionava o
“problema da lei inconstitucional e do seu controle judicial, em plano de interpretacéo e de
consequiente aplicacdo ou ndo aplicacdo da lei"*'*, mas, agora, a questéo sera tratada de
acordo com a “doutrina da supremacia da lei e/ou da nitida separagéo dos poderes, com a
exclusdo de um poder de controle da lei por parte dos juizes comuns™*°,

Pelo sistema constitucional anterior, somente o Procurador-Geral da Republica
poderia demandar no polo ativo da via concentrada. Agora, com 0 alargamento da
legitimidade, tornou-se mais democratica a utilizacdo do controle abstrato.

Assim, os legitimados séo: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal,
a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o

Procurador-Geral da Republica, o Conselho Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil,

12 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis na atualidade. In: DIREITO, Carlos Alberto

(org). Estudos em homenagem ao Prof. Caio T4cito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 250.

113 Para Scaff, “nos sistemas concentrados, o Tribunal Constitucional possui o monopdlio da declaragdo de
inconstitucionalidade das leis, que é efetivada mediante um processo constitucional distinto dos processos judiciais
ordinarios. No sistema difuso, a auséncia desse monopdlio permite que, em qualquer litigio, a constitucionalidade da
norma a ele aplicavel seja questionada pela parte, cabendo ao juiz da causa decidir sobre a compatibilidade ou
incompatibilidade dessa norma com a Constituicdo” SCAFF, Fernando Facury e MAUES, Antonio G. Moreira. A trajetoria
brasileira em busca do efeito vinculante no controle de constitucionalidade. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord).
Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 226.

114 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito brasileiro. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Goncalves. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 84.

115 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito brasileiro. 22 ed. Trad. Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 84.
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partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederagdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional**®.
Para que uma norma ou um ato normativo sejam submetidos ao controle de

constitucionalidade, sera necessaria a adocdo de um coeficiente™*’

minimo de abstracao e
generalidade.

A necessidade de abstracao e generalidade torna-se fundamental pelo fato de que
0s objetos do controle abstrato serdo as leis e os atos normativos emanados da Uniao,
dos Estados-membros e do Distrito Federal, ndo cabendo, nesse contexto, atos dotados
de efeitos concretos, destituidos de qualquer normatividade.

A impugnacéao de lei pela via concentrada se dard em normas com efeito material,

lei-norma, e ndo meramente formal, ou lei-medida®*®

, J& que estas ndo sdo carregadas de
generalidade e abstracéo™.

No controle abstrato de normas, em cuja analise verificam-se relagfes processuais
objetivas, o resultado Unico almejado sera a tutela da ordem constitucional, sem qualquer
vinculacdo a situacdes juridicas individuais ou subjetivas. Por isso, a caracteristica da
generalidade e abstracao.

Como se pode observar, o controle abstrato de constitucionalidade n&o permite
gue, em seu ambito, se discutam situagdes individuais, nem se examinem interesses
concretos. Firma-se ai a sua diferenca com o sistema difuso.

Justamente porque o sistema concentrado de constitucionalidade n&o vincula

gualquer situacdo juridica de carater individual ou concreto, € que ele tera como

118 Artigo 103, § 1°da Constituigdo de 1988.

1 “EMENTA: Acéo declaratéria de constitucionalidade, ajuizada em prol da Resolugdo n. 07, de 08/10/2005, do
Conselho Nacional de Justica. Medida cautelar. Patente a legitimidade da Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB
para propor agdo declaratéria de constitucionalidade. Primeiro, por se tratar de entidade de classe de ambito nacional.
Segundo, porque evidenciado o estreito vinculo objetivo entre as finalidades institucionais da proponente e o conteddo
do ato normativo por ela defendido ( inciso IX do artigo 103 da CF, com redacgdo dada pela EC 45/04). [...] A Resolucéo
n. 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da generalidade (os dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas
de acdes administrativas de logo padronizadas), impessoalidade (auséncia de indicagdo nominal ou patronimica de
guem quer que seja) e abstratividade (trata-se de uma modelo normativo com &mbito temporal de vigéncia em aberto,
pois claramente vocacionado para renovar de forma continua o liame que prende suas hipdteses de incidéncia aos
respectivos mandamentos”. ADC 12/DF, relator Ministro Carlos Ayres Britto, DJ de 01-09-06.

18 “Acao direta de inconstitucionalidade. Decreto legislativo n. 788, de 2005, do Congresso Nacional. Autorizacdo ao
Poder Executivo para implementar o aproveitamento hidroelétrico Belo Monte no trecho do Rio Xingu, localizado no
estado do Para. (...) Ndo cabe acado direta como via de impugnagéo de lei-medida. A lei-medida é lei apenas em sentido
formal, é lei que ndo é norma juridica dotada de generalidade e abstracédo." ADI 3.573/DF, relator Ministro Eros Grau, DJ
de 19-12-06.

19 “ADIN: L. est. 503/05, do Estado de Roraima, que dispde sobre as diretrizes orcamentarias para o exercicio de 2006:
ndo conhecimento. Limites na elaboragdo das propostas orgamentarias (Artigo 41): inviabilidade do exame, no controle
abstrato, dado que é norma de efeito concreto, carente da necessaria generalidade e abstragdo, que se limita a fixar os
percentuais das propostas orcamentarias, relativos a despesas de pessoal, para o ano de 2006, dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario e do Ministério Publico: precedentes. Artigo 52, caput e 88 1° e 3°: auséncia de parametro
constitucional de controle.” (ADI 3.652, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 19-12-06, DJ de 16-3-07)
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caracteristica uma natureza objetiva’®’, sem a intervencéo de interesses individuais ou
coletivos especificos, ndo havendo contraditério™**.
Ademais, sera nesse contexto que se verificard a diferenca entre o processo

objetivo e o processo subjetivo. Canotilho afirma que

€ meramente tendencial, pois, por um lado, no processo subjetivo, cuja finalidade
principal é defender direitos, ndo esta ausente o proposito de uma defesa objectiva
do direito constitucional e, por outro lado, no processo objectivo, dirigido
fundamentalmente a defesa do ordem constitucional, ndo esta ausente a ideia de
proteccao de direitos e interesses juridicamente protegidos.

Em sintese, o que diferenciarA o processo objetivo (sistema abstrato da
constitucionalidade) do processo subjetivo (sistema difuso) ser4d a destinagdo da
preservacao da seguranca juridica, desvinculada de qualquer lide ou interesse subjetivo.

No controle abstrato, o peculiar interesse presente ndo esta reservado aos
interesses pessoais de qualquer sujeito. Assim, o requerente da acdo nao ira defender
interesse subjetivo seu, mas interesse publico objetivo de preservacdo da supremacia da
Constituicao.

Para Canotilho, processo objetivo “ndo € um processo contraditorio, no qual as
partes ‘litigam’ pela defesa de direitos subjetivos ou pela aplicagdo do direito
subjetivamente relevante. Trata-se, fundamentalmente, de um processo objetivo sem
contraditores.”?

As acbes com caracteristicas do processo objetivo sdo: acao direta de
inconstitucionalidade, acdo  declaratéria  de  constitucionalidade, acdo de
inconstitucionalidade por omiss&o e acdo de descumprimento de preceito fundamental.*?®

Sera com a instauracdo de um processo objetivo que se podera viabilizar o
julgamento da validade abstrata do ato em face da Constituicdo. A verificacao de relacdes
juridicas concretas e individuais constitui matéria juridicamente estranha ao processo de

controle concentrado.

120 «NFo se discutem situacdes individuais no ambito do controle abstrato de normas, precisamente em face do carater

objetivo de que se reveste o processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade. ADI 1254-MC-AgR/ RJ,
relator Ministro Celso de Mello, DJ de 19-9-97.

L ADI-ED 2982/Ceara, relator Ministro Gilmar Mendes, DJ de 22-09-2006.

122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 72. ed. 42 reimpressao. Coimbra: Almedina, 2007, p.
1078.

123 s respectivas acBes serdo tratadas em capitulo especifico.
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Cabe, ainda, apresentar parte do voto do Ministro Celso de Mello, no tocante a
instauracdo de um processo objetivo para a viabilidade do sistema abstrato de

constitucionalidade, no qual declara que

o controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico processo de
carater objetivo, vocacionado, exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do
sistema constitucional. A instauracdo desse processo objetivo tem por funcéo
instrumental viabilizar o julgamento da validade abstrata do ato estatal em
face da Constituicdo da Republica. O exame de relagdes juridicas concretas e
individuais constitui matéria juridicamente estranha ao dominio do processo de
controle concentrado de constitucionalidade. A tutela jurisdicional de situacfes
individuais, uma vez suscitada a controvérsia de indole constitucional, ha de ser
obtida na via do controle difuso de constitucionalidade, que, supondo a existéncia
de um caso concreto, revela-se acessivel a qualquer pessoa que disponha de
interesse e Iegitimidade124 (grifo nosso).

Por essa fundamentacdo, pode-se afirmar que ndo ha um interesse pessoal a
proteger nem um retorno ao status quo ante. O que se almeja é o resguardo da Carta
Magna, objetivamente considerada como finalidade tGnica*?°.

Além do processo objetivo, a criagdo do controle concentrado trouxe a solucao para
os conflitos existentes entre a Unido e os Estados, divergéncias que, por varias vezes,
ocorrem por conta da edi¢cdo ou da aplicacao da lei. Nos dizeres de Gilmar Mendes, “esse
processo afigura-se extremamente adequado para solugédo de algumas controvérsias de
indole federativa, uma vez que ndo estq submetido a prazo, tem um ndamero maior de

entes legitimados e a decisdo é dotada de eficacia erga omnes” 1%,

2.2.3. Efeitos da decis&o no controle de constituci  onalidade

No periodo anterior a Emenda Constitucional n. 3, de 1993, ndo existia qualquer
definicdo constitucional ou legal a respeito dos efeitos das decisdes declaradas no
exercicio do controle de constitucionalidade.

Somente nos anos 70 (1974/75), o Supremo Tribunal Federal comecou a definir

sua doutrina no tocante & eficacia erga omnes da declaracdo de inconstitucionalidade?’.

124 ADI 2551-MC-QQ, Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 2-4-03, DJ de 20-4-06.

125 André Ramos Tavares, em posicdo contraria, questiona a impossibilidade do regresso aos fatos no curso do
processo objetivo. Aduz que “os fatos sao inafastaveis em certas verificag6es da constitucionalidade, ingressando como
elementos necessarios para se alcancar uma solugdo”. TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva. 2005, p. 396.

126 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 52 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 63.

127«50mente nos anos de 1974/75 comecou o Supremo Tribunal Federal a definir sua doutrina de eficacia erga omnes
da declaracao de inconstitucionalidade proferida no processo de controle abstrato de normas (Pareceres de Rodrigues
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Na mesma época, iniciou-se o questionamento da necessidade do Senado suspender
todos os atos declarados inconstitucionais, ou se apenas suspenderia a execugao de lei e
decretos'®. A matéria foi submetida & Mesa de Matéria Constitucional do STF, tendo o
Ministro Moreira Alves oferecido entendimento de que a comunicacdo ao Senado sO se
faz em se tratando de declaracdo de inconstitucionalidade incidente e ndo em acao direta,
ja que esta apresenta, na sua decisdo, eficacia erga omnes (contra todos)™*°.

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 3, de 1993, ao criar a acao declaratoria de
lei ou ato normativo federal, concedeu efeitos erga omes e vinculante as decisfes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, apenas para esse tipo de
acdo. Mas, sabe-se também que, com a entrada em vigor da Lei 9868/99, as acbes
diretas de inconstitucionalidade também receberam efeito vinculante™*°.

Sera, entdo, com a chegada da Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que o § 2°
do artigo 102", da Constituicdo Federal, passara a explicitar que as decisées definitivas
de mérito, proferidas nas ac¢des direta de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratérias
de constitucionalidade, serdo dotadas de efeito erga omnes e vinculardo os demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

Como j& referido acima, o efeito vinculante foi introduzido no Brasil por meio da

Emenda Constitucional n. 3, de 1993, com o objetivo de dar maior eficacia’*? as decisdes

Alckmin, de 19.06.1975, DJ de 16.05.1977, p. 3123, em sessédo administrativa da Mesa de Matéria Constitucional)”. Rcl
2256-1/RN, relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento em 11.09.03, DJ de 30-04-04.
128 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos politicos e juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
. 277.
b Parecer do Ministro Moreira Alves, p. 3123, DJ de 16-05-77.
130 Artigo 28, paragrafo Gnico: “A declaracéio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo
conforme a Constituicdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto, tém eficacia contra todos
e efeito vinculante em relacédo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragao Publica federal, estadual e municipal”.
131 Artigo 102, § 2. “As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agfes diretas de
inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratérias de constitucionalidade, produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”.
182«5e n&o subsiste dlvida relativamente & eficacia erga omnes da decisdo proferida em sede cautelar na agéo direta de
inconstitucionalidade, é licito indagar se essa decisdo seria, igualmente, dotada de efeito vinculante. Essa indagacao
tem relevancia especialmente porque da qualidade especial do efeito vinculante decorre, no nosso sistema de controle
direto, a possibilidade de propositura de reclamacao. Aceita a idéia de que a agdo declaratéria configura uma ADI com
sinal trocado, tendo ambas carater duplice ou ambivalente, afigura-se dificil admitir que a deciséo proferida em sede de
acao direta de inconstitucionalidade seria dotada de efeitos diversos daqueles reconhecidos para a agdo declaratoria de
constitucionalidade. [...]. Se entendermos que o efeito vinculante da decisdo esta intimamente vinculado a propria
natureza da jurisdigdo constitucional em um dado Estado democratico e a funcdo de guardido da Constituicdo
desempenhada pelo Tribunal, temos de admitir, igualmente, que o legislador ordinario e o préprio Tribunal ndo estao
impedidos de reconhecer essa protecdo processual especial a Corte. Assinale-se, nessa mesma linha, que esta Corte
ndo estara exorbitando de suas fungdes ao reconhecer efeito vinculante a decisées paradigmaticas por ela proferidas na
guarda e na defesa da Constituicdo. Em verdade, o efeito vinculante decorre do particular papel politico-institucional
desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal Constitucional, que deva zelar pela observancia estrita da Constituicdo nos
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proferidas no Supremo Tribunal Federal, nas acfes declaratdrias de constitucionalidade,
relativamente aos 6rgdos do Poder Judiciario e Executivo. Com a Emenda Constitucional
n. 45, de 2004, o artigo 102, § 2° da Constituigdo Federal, abrangera as ac¢des direta de
inconstitucionalidade, e os efeitos serdo produzidos contra os orgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
Gilmar Mendes, ao explicar a entrada do efeito vinculante nas decisdes do STF nos
processos de controle abstrato de normas'®, expbe que o Projeto de Emenda
Constitucional (conhecido por Emenda Roberto Campos — PEC 130/92, e que originou a
Emenda Constitucional n°3, de 1993) trouxe, de for ma clara, a diferenca na eficacia erga

omnes do efeito vinculante, posto que

“a declaracdo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedicdo, ou seja, a
repeticdo de seu conteldo em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada quanto a
forca de lei (eficacia erga omnes) nado lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito
vinculante, que deflui dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da
decisdo, obriga o legislador a observar estritamente a interpretacdo que o tribunal
conferiu a Constituigdo”.

Sendo assim, extrai-se que o efeito vinculante ndo se limita a parte dispositiva da
decisdo (como a coisa julgada e a eficacia erga omnes), mas se estende também aos
fundamentos determinantes, segundo o0 que se convencionou chamar efeito
transcendente dos fundamentos determinantes de decisdo com efeito vinculante®*.

O efeito vinculante, para Zavascki, “confere ao julgado uma forca obrigatoria
gualificada, com a consequéncia processual de assegurar, em caso de recalcitrancia dos
destinatarios, a utilizacdo de um mecanismo executivo — a reclamacao — para impor o seu
cumprimento™®. O efeito vinculante, que atribui essa forca obrigatéria do cumprimento da
deciséo, consiste, no caso de acéo direta de inconstitucionalidade, na consequéncia
natural do controle de constitucionalidade. Essa forca vinculante da sentenca tera uma

“ilimitada eficacia subjetiva proferida pela mais alta Corte do Pais™*°.

processos especiais concebidos para solver determinadas e especificas controvérsias constitucionais”. Rcl 2256-1/RN,
relator Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30-04-04.
133 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade. 22 ed. S&o Paulo: Celso Bastos,
1999, p. 435-6.
134 |dem, p. 443-6.
iiZZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencgas na jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: RT, 2001, p. 52.

Idem, p. 53.
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CAPITULO 1l
MECANISMOS DE CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALID ADE

O estudo da Constituicdo, tendo como norte os principios basilares da supremacia
constitucional e da rigidez constitucional, auxiliam na identificagdo de conflitos existentes
entre certas leis e a Carta Magna.

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo encontra-se no topo da hierarquia
das normas, haja vista sua supremacia, denota-se a impossibilidade de normas
infraconstitucionais contrariarem os dispositivos constitucionais. A supremacia deve estar
ligada a uma “vontade de constituicdo”, nos dizeres de Hesse®’. Caso ocorra a falta de
observancia da vontade de constituicdo, e permanecam, no ordenamento juridico, normas
conflitantes com a Constituicdo, estar-se-a diante de uma inconstitucionalidade.

Como exposto por Neves, a inconstitucionalidade podera ocorrrer de duas formas:
no momento em que um ato normativo for contrario ao dispositivo constitucional
(inconstitucionalidade material), e também no processo de elaboracdo dos dispositivos

constitucionais (inconstitucionalidade formal)**®.

139

A inconstitucionalidade™ surge sempre de uma relacdo de contrariedade com a

Carta Magna, ou seja, de um lado a Constituicdo e de outro uma conduta violadora a

ordem constitucional**.

3" Hesse, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 19.

138 «A estrutura hierarquica do ordenamento juridico da qual é corolario a supremacia da Constituicdo, conduz ao
problema da lei inconstitucional. Define-se inconstitucional uma lei cujo contetido ou cuja forma contrapfe-se, expressa
ou implicitamente, ao conteldo de dispositivos da Constituigdo. [...]. A inconstitucionalidade formal ndo resulta de
contradi¢cdo ou contrariedade, no sentido légico dos termos, entre lei e Constituicdo. A incompatibilidade normativa,
nesta hipétese, decorre da inadequacao ou desconformidade do procedimento efetivo de elaboragéo legislativa (plano
do ser) ao conteddo de norma constitucional prescritiva do processo legislativo (plano do dever ser). Dai porque a
definicdo de lei inconstitucional deve denotar ndo s6 a incompatibilidade resultante de contradicdo ou contrariedade
entre conteldos normativos (legal e constitucional), mas também a proveniente da desconformidade entre producgédo
normativa (legislativa) e contetdo normativo (constitucional)’. NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis.
Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 73-4.

139 canotilho apresenta outro fator importante no controle de constitucionalidade, qual seja a diferenciacdo da
inconstitucionalidade com a ilegalidade, ao declarar que “a teoria da fiscalizagdo da constitucionalidade dos actos
normativos (designadamente das leis) foi elaborada tendo em considerag&o duas premissas fundamentais: (1) quanto ao
parametro: inconstitucional é toda a norma legal que viole os preceitos constitucionais; ilegal é todo o acto normativo que
contrarie o direito plasmado em leis; (2) quanto aos efeitos: uma norma inconstitucional é nula, isto é, esta ferida de
nulidade absoluta”. Por fim, Canotilho esclarece ainda o que segue: “(1) Os actos normativos diretamente violadores das
normas e principios da constituicdo estéo feridos de inconstitucionalidade porque infringem o direito da constituicdo; (2)
0s actos normativos ndo diretamente contrastantes com a constituicdo mas sim com outros parametros de natureza
legislativa ordinaria padecem de ilegalidade, dado violarem o direito da lei”. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. 42 reimpresséo. Coimbra: Almedina, 2007, p. 917.

199 PIOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e
mandado de injun¢do. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 86.

50



Assim sendo, torna-se essencial um mecanismo de defesa e de garantia da
Constituicdo, formado para eliminar as inconstitucionalidades, por meio do controle de

constitucionalidade.

3.1 Inconstitucionalidade por agc&o e por omissao

A inconstitucionalidade por acdo vem a ser o modo de agir positivo contrario a
Constituicdo. E a formacdo de atos legislativos ou administrativos incompativeis com a
Constituicdo. A noc¢do de inconstitucionalidade possui relacdo com o principio da
supremacia da Constituicdo e da compatibilidade vertical das normas. Ou seja, a nhorma
sera valida se compativel com a norma de grau superior, no caso, as nhormas
constitucionais'**. Se a norma inferior afrontar a norma de escaldo superior (Constituic&o),
implicard a afronta ao principio da compatibilidade vertical e, por consequéncia, a
inconstitucionalidade por acgao.

A finalidade da inconstitucionalidade por acdo sera alcancar a declaracao judicial
de que a norma formulada em desconformidade com a Constituicdo € inconstitucional,
tendo como efeito a sua eliminacdo do sistema juridico.

O objetivo da declaracdo de inconstitucionalidade por ac¢do, como elucida Flavia

Piovesan, esta em

“proteger o Estado de Direito, bloqgueando a subsisténcia de toda e qualquer
norma inconstitucional no ordenamento juridico. E como se tentasse limitar
juridicamente os abusos e excessos no exercicio do poder. Evita-se a atuacéo
estatal desviada da ordem constitucional, mediante um instrumental juridico de
freio as inconstitucionalidades” **.

Ja a inconstitucionalidade por omissao ocorrera nos casos em gue haja a falta da
pratica de atos legislativos ou administrativos, requeridos para a aplicagdo de normas

constitucionais. Ou melhor, a sua formacédo ocorrera apenas quando existir 0 dever

ko) “principio da compatibilidade vertical entronca com o conceito de supremacia das normas constitucionais, que déo

o procedimento, direta ou indiretamente, para a formac¢do das normas de grau inferior. Donde ser a constituicdo o
conjunto de normas fundantes de todas as demais que pertencem a ordem juridica, e estas sdo normas fundadas em
relacdo a constituicdo”. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, p. 213.

142 pJOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e
mandado de injun¢do. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 89.
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constitucional de ac¢ao. Blanco de Morais afirma que “existe inconstitucionalidade por
omissdo quando um o6rgao publico se abstém de editar um acto, cuja pratica € exigida
pela Constituicdo, pelo que a inércia do decisor viola um dever constitucional de agir™**.

A omisséo inconstitucional pode decorrer, por exemplo, da falta de elaboracdo de
uma lei pelo legislador. E essa inércia, esse ndo fazer, esta atrelado aquilo a que o

legislador se achava constitucionalmente obrigado.

3.2. Acéo direta de inconstitucionalidade

O controle de constitucionalidade, por meio da acéo direta de inconstitucionalidade
genérica, sera realizado para decretar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, de acordo com o estabelecido no artigo 102, |, a, da Constituicdo de
1988 .

Por meio desse controle, almeja-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo em tese, independentemente de um caso concreto, para, em seguida,
alcancar a invalidacdo da lei inconstitucional, com o fim de garantir a seguranga das
relagdes juridicas™®”.

Ao se dizer lei ou ato normativo, se quer mencionar apenas aqueles abstratos e
geneéricos, nao interessando a forma como 0os mesmos se veiculam e nem a denominacéo
(leis delegadas, regimentos, regulamentos, portaria), mas sim seu conteudo. Por isso, ndo
se concebe a este tipo de acao atos concretos.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal, no tocante a propositura de acao
direta de inconstitucionalidade em atos de efeito concreto, € pela sua inadmissibilidade,
vez que a acao direta é a forma adequada de proceder ao controle de constitucionalidade

das normas juridicas em abstrato, e ndo se

“prestando ela ao controle de atos administrativos que tém objeto determinado e
destinatarios certos, ainda que esses atos sejam editados sob a forma de lei — as

143

" MORAIS, Carlos Blanco de. Justica constitucional. Coimbra: Coimbra, 2002, v. I, p. 135.

No tocante as leis estaduais e municipais em confronto com a Constituicdo Estadual, a competéncia para declarar
sua inconstitucionalidade sera dos respectivos Tribunais.

145 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 1992,
p. 117.
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leis meramente formais, porque tém forma de lei, mas seu contelido ndo encerra
normas que disciplinam relagdes em abstrato.”“°

A acéo direta de inconstitucionalidade configura tipico processo objetivo, destinado
a suprimir a inseguranca juridica ou o estado de incerteza, a respeito da legitimidade de
lei ou ato normativo, federal ou estadual.

Por isso, a ADIN é um meio eficaz para assegurar o principio da seguranca juridica.
Ou seja, apds a retirada do mundo juridico de leis ou atos normativos ditos
inconstitucionais por meio da ADIN, retoma-se a estabilidade do ordenamento juridico.

A presenca do principio da seguranca juridica torna-se necessaria na medida em
gue consiste na “estabilidade da ordem juridica constitucional, com a finalidade de refletir
nas relacdes intersubjetivas o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos
futuros e pretéritos da regulacéo das condutas sociais.”*’

Logo, para que a estabilidade da ordem constitucional esteja sempre protegida,
cabe ao guardido da Constituicdo, no caso, o STF, decidir de forma segura e nos limites
estabelecidos pela prépria Constituicao.

O limite € dado pela Constituicdo

“porque é a Constituicdo que estabelece os poderes do Estado e que regula a
formacado das normas juridicas estaduais, todos os actos e normas do Estado tém
de estar em relacdo positiva com as normas constitucionais, para participarem
também eles da sua legitimidade; tém de ser conformes com estas normas para
serem validos.”*®

Agir no limite de um contexto significa cumprir o estabelecido pelo poder
constituido, condicdo existencial do Supremo Tribunal Federal, como poder jurisdicional
vinculado a Constituicéo.

Ademais, tem-se o entendimento do papel do Supremo Tribunal Federal e de sua

vinculacdo a Constituicdo nas diversas formas de controle de constitucionalidade. E essa

195 1dem, p. 177

147 SORMANI, Alexandre. Inovacbes da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade: uma viséo critica da Lei n. 9868/99 sob o viés do principio da seguranca juridica. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2004, p. 40.

18 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 42 ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v. I, p. 19.
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vinculacdo “resulta da finalidade essencial do constitucionalismo e da natureza concreta
dos fatos que se descrevem perante a corte controladora da constitucionalidade.”™*°

Na forma do artigo 103, da Constituicdo de 1988, podem propor acdo direta de
inconstitucionalidade os autores legitimados elencados nos nove incisos. A Lei n° 9868,
de 1999, que trata dos procedimentos da agao direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratéria de constitucionalidade, em seu artigo 2° reproduz o mesmo rol dos
legitimados no artigo 103 da Carta Magna.

Faz-se necessario deixar consignada a critica feita a respeito da auséncia do
cidaddo como legitimado no rol do artigo 103, da Constituicdo de 1988, e do artigo 2°da
Lei n°9868, de 1999 **°.

Garcia expde que

“em face da inocorréncia da sua figuracéo no artigo 103 da CF/88 tal mencao seria
desnecessaria, diante do plexo de prerrogativas inerentes a cidadania, e o cidadao
brasileiro detém, efetivamente, a titularidade constitucional para propor a acdo de
inconstitucionalidade e a arguicdo de preceito fundamental, decorrente da
Constituicao.

Essa conclusédo resulta inevitavel, diante do preceito vigente na formacao
do Estado brasileiro, pela Constituicdo de 1824: esse é o mesmo Estado, entdo
constituido, que permanece no tempo e no espago, com as mudancgas inerentes a
dindmica social, progredindo ou retrocedendo, e o artigo 179, XXX, ainda se
mantém, implicito e contido, na estrutura do ordenamento juridico originario e
fundante do Estado, até a atualidade.”**

O Supremo Tribunal Federal, por meio de uma construgéo jurisprudencial, criou a
denominada relacdo de pertinéncia teméatica. Tal medida estabelece um pré-requisito para
alguns legitimados pelo artigo 103 da ConstituicAo proporem a acdo direta de
inconstitucionalidade, uma pertinéncia entre suas atribuicdes e a norma que impugnam
como inconstitucional**,

Assim ficou a divisdo dos legitimados: 1) universais, dos quais se exige a relacéo
de pertinéncia tematica, ora enumerados: o Presidente da Republica, as Mesas do
Senado Federal e da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos; e 2) parciais,

149 STRECK, Lénio Luiz. A Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutagdo

constitucional e Limites da Legitimidade da Jurisdicao Constitucional. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=1&Itemid=2>. Acesso em: 18.04.2008.

139 Maria Garcia e José Afonso da Silva filiam-se a critica apresentada.

31 GARCIA. Maria. O cidad3o, intérprete da Constituicdo. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo:
RT, n. 48, jul.-set. 2004, p. 102-113.

152 ADI-MC 138/RJ, DJ de 16-11- 90.
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gue devem comprovar a relagdo de pertinéncia tematica, como seguem: as Assembléias
Legislativas, os Governadores de Estado, as confederacdes sindicais e as entidades de
classe de ambito nacional.

Ocorre que tal entendimento é visto com certa critica, uma vez que a ocorréncia de
pertinéncia tematica é um sucedaneo do interesse de agir do processo subjetivo, ou seja,
sua introducgéo acaba por aplicar regras processuais improprias.

Piovesan explica que o raciocinio do Supremo Tribunal Federal “traduz
interpretacdo excessivamente restritiva, calcada em nocdes estritamente processuais,
convertendo a interpretagcdo da lei conforme a Constituicdo em interpretacdo da
Constituicdo conforme a lei.”*>* E prossegue:

“Se esta interpretacdo fosse acolhida estaria em muito mitigada a
inovacdo constitucional do artigo 103, que expande a legitimacdo ativa para a
propositura de acdo de inconstitucionalidade, posto que retonar-se-ia,
praticamente, ao antigo sistema de 1967, em que apenas o Procurador-Geral da
Republica detinha legitimidade para propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade” ***.

O artigo 102, I, p, da Constituicdo de 1988, e o artigo 10 da Lei n°98 68, de 1999,
admitem a possibilidade de solicitacdo de medida cautelar nas acbes diretas de
inconstitucionalidade.

A concessao de medida cautelar sera tomada por maioria absoluta dos membros
do Tribunal, observado o quorum de oito Ministros, dentre os onze existentes™. O
quorum exigido na cautelar serd 0 mesmo para a votacéo do mérito da acdo™°.

Sera necessaria a audiéncia prévia dos 0rgaos ou autoridades que produziram o
ato normativo impugnado, salvo se houver excepcional urgéncia, quando, entdo, sera
dispensada®’.

As medidas cautelares adotadas em sede de controle concentrado ndo possuem a

finalidade de declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ato normativo

133p|OVESAN, Flavia. Protec¢éo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e

mandado de injun¢do. 22 Ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 119.

134 1dem, p. 120.

135 Artigo 22 da Lei 9868/99.

156 Rcl-AgR 4903/SE, relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 07-08-08. E também: “Em concluséo de julgamento,
o Tribunal, por maioria, atribuiu, a declaragao de inconstitucionalidade da ‘Tabela J' do anexo da Lei n. 1.936/98, na sua
redacéo vigente, dada pela Lei n. 3.002/2005, e na sua redacao original, e do artigo 53 e da Tabela V da Lein. 1.135/91,
todas do Estado de Mato Grosso do Sul, efeitos a partir da EC 45/2004 — v. Informativo 472. Vencidos, no ponto, 0s
Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, que aplicavam efeitos ex tunc.” ADI 3.660/MS, relator Ministro Gilmar
Mendes, julgamento em 13-3-08, Informativo 498.

137 Artigo 10, § 3. da Lei 9868/99.
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impugnado. Tal fungéo é deixada as decisdes de mérito. Sera nas decisdes de mérito que
serdo explicitados “os fundamentos determinantes a um juizo de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, a ponto de orientar, por imposicdo do efeito vinculante, o
comportamento dos demais 6rgéos e entidades.”>®

A Lei n°9868, de 1999, conferiu, ainda, a possibil idade de o Tribunal atribuir efeito

159

retroativo a medida cautelar (ex tunc)™~, nos casos em que a inconstitucionalidade é de

tal clareza, que se torna muito provavel a sua confirmac&o na decis&o final **°.

Outro fato que pode ocorrer, no tocante as cautelares em controle concentrado de
constitucionalidade, é a possibilidade de serem pleiteadas através do controle difuso,
guando, pelo controle concentrado, houve indeferimento da cautelar. Sendo assim, por
meio do controle concreto, a causa podera ser analisada, incidenter tantum, quando
houver idéntica controvérsia constitucional™®.

O caso de amicus curiae™®® na acéo direta de inconstitucionalidade esta descrito no
artigo 7° § 2° da Lei n° 9868, de 1999 ' disciplinando que, em alguns casos, sera
admitida a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades no processo, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes.

Ocorre que a intervencdo processual do amicus curiae, em acdo direta de
inconstitucionalidade, s6 é admitida para apresentar ao Supremo Tribunal Federal todos
os elementos informativos possiveis e necessarios a resolu¢cdo da controvérsia. Assim,

como mero colaborador informal do Supremo Tribunal Federal, sua participacao limita-se

138 ) EAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢cdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 163.

99 Artigo 11, § 1. da Lei 9868/99.
160 “Acao direta de inconstitucionalidade. Lei 13.724/00, do Estado de Minas Gerais, que estabelece requisitos para que
notarios e registradores possam obter delegacdes efetivas no cargo sem concurso publico — Ofensa ao disposto no
artigo 236, 8§ 3. da CF. Precedentes: ADIns n. 363-1/DF, 690-8/GO, 552-9/RJ e 417-4/ES. Liminar deferida com efeitos
‘ex tunc’ para suspender os efeitos da referida norma legal”. ADI-MC 2379/ MG, relatora Ministra Ellen Gracie, DJ de 13-
12-02.
161 up denegacdo de medida liminar, em sede de controle normativo abstrato, ndo impede que se proceda ao julgamento
concreto, pelo método difuso, de idéntico litigio constitucional”. Rcl-AgR 3424/SP, relator Ministro Carlos Ayres Britto, DJ
de 01-08-08.
182 «Constitui inovacgédo significativa no ambito da acdo direta de inconstitucionalidade a autorizacdo para que o relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, admita a manifestacdo de outros 6rgaos
ou entidades. Positiva-se, assim, a figura do amicus curiae no processo de controle de constitucionalidade, ensejando a
possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno conhecimento de todas as suas implicacdes ou repercussoes.
Ademais, a lei possibilita que o relator solicite, quando entender necessario, informacdes aos 6rgados judiciais e
administrativos envolvidos na aplicacdo (ou desaplicagdo) da norma objeto da acéo indireta, permitindo, assim, uma
avaliacdo segura sobre os fundamentos da controvérsia”. ADI-ED 2982-7/CE, relator Ministro Gilmar Mendes. DJ de 22-
09-06.
163 Artigo 7.“Ndo se admitira intervencao de terceiros no processo de acao direta de inconstitucionalidade.

§ 2. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades”.
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apenas a acao principal, ndo possuindo legitimidade para recorrer das decises proferidas
na acdo direta de inconstitucionalidade™®.

Por isso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido
de que ndo sado cabiveis recursos interpostos por terceiros, estranhos a relacéo
processual, em processo objetivo de controle de constitucionalidade, incluindo os que
ingressam como amicus curiae*®.

No tocante a decisdo da acdo direta de inconstitucionalidade, a Lei n° 9868, de
1999, em seu artigo 27, estabelece que, por razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, o0 Supremo Tribunal Federal podera limitar os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade, ou estabelecer que ela tenha eficacia a partir do
transito em julgado, ou de outro momento que venha a ser fixado, sendo que tal decisao
deve ser tomada por maioria de dois tercos de seus Ministros. Por meio dessa medida, o
Supremo Tribunal Federal podera proferir a inconstitucionalidade com eficacia ex nunc, de
forma excepcional, ja que a regra € com efeitos ex tunc.

Ainda com relacdo aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a Lei n°
9868, de 1999, no seu artigo 28, paragrafo Unico’®®, estabelece que a eficacia da
declaracdo de inconstitucionalidade sera contra todos (erga omnes) e tera efeito
vinculante no tocante aos 6rgdos do Poder Judiciario e, ainda,
a Administracao Publica federal, estadual e municipal.

Com a Emenda Constitucional n°45, de 2004, os efei tos e a eficacia, tanto da acao
direta de inconstitucionalidade quanto da acdo declaratéria de constitucionalidade,
alcancaram status constitucional®®’, conforme o artigo 102, § 2° ' da Constituicdo de
1988.

164 “Importa ressaltar, contudo, que a intervencao processual do ‘amicus curiae’ em acao direta de inconstitucionalidade

€ admitida em nosso ordenamento juridico ‘para efeito de manifestacao sobre a questédo de direito subjacente a propria
controvérsia constitucional’...A sua atuacéo nesta via processual ‘como colaborador informal da Corte’ ndo configura,
tecnicamente, hipétese de intervencao ‘ad coadjuvandum’.” ADI 2581/SP, relator Ministro Mauricio Corréa, DJ de 18-04-
02.

1% ED-ADI 3615-7/PB, relatora Ministra Carmem LUcia, DJ de 25-04-08.

166 “Artigo 28, paragrafo Unico. A declararacdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante e, relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal”.

157 SANTOS, Aloysio Vilarino dos. A defesa da Constituicdo como defesa do Estado: controle de constitucionalidade e
jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: RSC, 2007, p. 104.

168 “Artigo 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade, produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracédo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.”
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3.3. Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omiss  &o

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a introduzir, no sistema juridico
brasileiro, o controle de inconstitucionalidade por omissao.

A acao direta de inconstitucionalidade por omissdo esta prevista no artigo 5% LXXI,
e no artigo 103, § 2° da Constituicdo de 1988 '%°, tendo como objetivo fazer com que o
legislador cumpra o dever constitucional de emanar normas.

No caso da acdo de inconstitucionalidade por omissédo, o ordenamento juridico
determina duas medidas no momento da procedéncia da acdo: sendo érgao do Poder,
sera dada ciéncia para que se adotem as providéncias necessarias; caso seja autoridade
administrativa, sera determinado que tome a providéncia cabivel, no prazo de 30 dias.

A inconstitucionalidade por omissao néo versa em face “do sistema constitucional
em bloco. E aferida em face de uma norma cuja néo exequibilidade frustra o cumprimento
da Constituicdo.”"°

A omisséo é entendida no sentido de inércia do poder politico, que deixa de praticar
determinado ato ordenado pela Constituicdo. Nos dizeres de Piovesan, a omisséo
legislativa pode ser caracterizada como “o siléncio do legislador na tarefa de editar as
normas necessarias para efetividade da Constituicdo. Trata-se do ndo cumprimento do
dever especial de legislar, que se manifesta constitucionalmente quando ha uma ordem
concreta de legislar.”"*

Desse modo, a omissao constitucional surgira sempre que 0 responsavel nao
cumpra sua obrigacdo, no sentido de realizar certo ato ou atividade, ou ndo o fagca em
tempo habil'"2,

A finalidade da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo sera a
possibilidade de se tornarem efetivas as normas constitucionais ndo dotadas de plena

aplicabilidade, dependentes de complementacéo infraconstitucional*’.

169 “Artigo 55 LXXI. Conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

Artigo 103, § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissédo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo
administrativo, para fazé-lo em 30 dias.”

179 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Inconstitucionalidade e garantia da Constituicao. 32 ed. Coimbra:
Coimbra, 2008, v. VI, p. 318.

"1 PJOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra omissdes legislativas: a¢ao direta de inconstitucionalidade por omissao e
mandado de injun¢do. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 91.

12 FERRARI, Regina Maria Nery. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 1992, p. 158.
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O cabimento da presente acdo esta configurado a partir do momento em que o
poder publico se abstém de um dever que a Constituicao Ihe atribuiu.

Importante salientar que o objetivo da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, assim como da acéao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, n&o
€ versar sobre a protecdo de situacdes individuais ou de relagBes subjetivas, mas sim
visar a um processo objetivo, voltado precipuamente & defesa da Constituicdo’’”.

N&o se pressupde, neste modelo de acao, a configuracdo de um interesse juridico
especifico ou de um interesse de agir. Os 6rgaos ou entes encarregados de instaurar esse
processo de defesa da ordem juridica agem como advogados da Constituicdo'’®, e ndo
apenas como autores, no sentido estritamente processual.

Flavia Piovesan explica que

“[...] a caracterizacdo da omissdo legislativa inconstitucional e seu controle
propulsionam uma inversao positiva no raciocinio juridico tradicional. Se, antes, a
imperfeicdo, o vicio e a deformidade correspondiam as normas constitucionais néo
auto-executaveis, dependentes de legislagdo, com o advento da
inconstitucionalidade por omissédo, o problema se desloca para o ambito da
legislacdo, ou seja, torna-se passivel de inconstitucionalidade a omissdo dos
Poderes Publicos, quando inviabilizam a efetividade de preceito constitucional.
Esta visdo se coaduna com os principios da hierarquia e da supremacia da
Constituicdo, posto que maior relevancia é atribuida a Constituigcdo do que a lei, 0
gue expressa ruptura com a antiga concepgdo que conferia maior relevancia a
omisséao dos Poderes Constituidos que a agcao do Poder Constituinte” 178,

Nota-se a importancia da acdo de inconstitucionalidade por omissdo quando uma
acao exigida pela Constituicdo ndo é cumprida, faltando por parte do poder publico o
dever juridico de agir.

Através da acdo de inconstitucionalidade por omissédo, torna-se, mais uma vez,
visivel a supremacia da Constituicdo perante as demais leis, salvaguardando-a e

preservando-a de inércia e omissdes do poder publico®’’.

3 MORAES, Alexandre. Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da Constituicdo. Sao

Paulo: Atlas, 2000, p. 240.

1" CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidadeno direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 340.

175 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 175-6.

7% PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e
mandado de injun¢do. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 93.

17 “A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢cdo ditada pelo texto
constitucional — qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também compromete a eficacia da declaragao
constitucional de direitos e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental. As situa¢des configuradoras de omisséo constitucional, ainda que se cuide
de omissao parcial, refletem comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado — além de gerar a
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No que se refere a legitimidade ativa para a propositura da acao de
inconstitucionalidade por omissédo, 0 artigo a ser aplicado serd 0 mesmo artigo 103 da
Constituicdo de 1988, utilizado na acao direta de inconstitucionalidade.

Note-se que os legitimados ndo serdo apenas pessoas politicas, mas também
entes representativos da sociedade civil*®.

No tocante aos legitimados passivos, na agéao de inconstitucionalidade por omisséo,
serdo as autoridades ou oOrgaos legislativos remissos, podendo ainda atuar no polo
passivo 0s responsaveis pela pratica do ato reclamado, conforme atribuicdo prevista na
Constitui¢ao.

Com relacéo aos efeitos da acéo de inconstitucionalidade por omisséo, o Supremo
Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade por omissdo, na falta de medida legal
gue torne a norma constitucional efetiva, dara ciéncia ao 6rgao competente para adocéo
das medidas necessérias, em trinta dias, com efeito erga omnes. Mas, se o Legislativo
tornar-se o 6rgdo omisso, a Constituicdo, em nenhum momento, estipula prazo para a
tomada das providéncias necessarias.

A néo previsao de prazo para que o legislador adote as medidas cabiveis favorece
ao Legislativo, uma vez que a este Poder € dada uma maior discrionariedade para suprir a
omissao e conferir eficacia ao preceito constitucional.

Insta considerar que, com a falta de previsao legal para o legislador cumprir com as
providéncias necessarias, ndo existe a menor possibilidade de concessdo de medida
liminar em acédo de inconstitucionalidade por omissédo. Do julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, na ADI 1387-4, extrai-se que, por se tratar de acao de

inconstitucionalidade por omisséo,

“ndo ha falar em liminar, dado que o efeito da decisao que julga procedente a acao
€ apenas este: ‘sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo de
providéncias necessarias’, vale dizer, sera dada ciéncia ao Poder Legislativo que
deve ele legislar, a fim de elidir a omisséo. E dizer, ao Supremo Tribunal Federal a
Constituicdo ndo conferiu competéncia para sanar a omissdo legislativa, com a
edicdo da norma.”*"

erosdo da prépria consciéncia constitucional — qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de
mudanca ilegitima da Constituicdo, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario”. ADI 1442-1/DF, relator
Ministro Celso de Mello, DJ de 29-04-05.

18 Com relagdo a pertinéncia tematica, observa-se o mesmo entendimento adotado na acdo declaratéria de
inconstitucionalidade, ja que a agéo de inconstitucionalidade por omissdo é também instrumento de tutela de direito
objetivo, ndo cabendo exigir dos entes do artigo 103 da Constituicdo Federal comprovacdo de interesse juridico
especifico.

17 ADI 1387-4/DF, relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 29-03-96.
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Importa ressaltar o objetivo maior do controle, qual seja, eliminar efetivamente a
falta de regulamentacdo necessaria e ndo a simples declaragéo de inconstitucionalidade.

Como se pode concluir, a primazia do controle sera sempre a de preservar a
Constituicao de violacdes. Por isso, a grande missédo do Poder Judiciario é salvaguardar a

Constituicdo de possiveis transgressoes.

3.4. Acao Declaratéria de Constitucionalidade

A Emenda Constitucional n° 3, de 1993, trouxe a Con stituicdo de 1998, no artigo
102, 1, a, a ac¢do declaratoria de constitucionalidade, agregando um poder importante para
0 Supremo Tribunal Federal.

A inovacdo provocou diversas duvidas e controvérsias por parte da doutrina.
Alegou-se que a Emenda Constitucional apresentava varias inconstitucionalidades, como
a violacdo aos principios do devido processo legal (artigo 5% LIV), do contraditério e da
ampla defesa ( artigo 5% LV), do acesso a justica (artigo 55 XXXV) e da separacdo dos
poderes (artigo 29. No entanto, o plenario do Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade da Emenda Constitucional n°3, de 1993.

No entanto, apenas com a Lei n° 9868, de 1999, é que surgiram as regras de
processamento das acdes direta de inconstitucionalidade e declaratéria de
constitucionalidade.

A acdo declaratéria de constitucionalidade objetiva impedir que juizes e
administradores publicos neguem aplica¢do a norma infraconstitucional, sob o fundamento
de ser a mesma incompativel com a Constituicao.

O ajuizamento da acao declaratdria de constitucionalidade tem como caracteristica
a existéncia de efetiva controvérsia judicial em torno da legitimidade constitucional de
determinada lei ou ato normativo federal. Caso ndo haja a observancia desse dispositivo,
a instauracao do processo de fiscalizacdo em abstrato torna-se inviavel, ja que a falta de
pronunciamentos judiciais opostos descaracterizaria, por completo, a acao declaratéria de
constitucionalidade, requisito este exigido por meio do artigo 14, Ill, da Lei n° 9868, de
1999.
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O Supremo Tribunal Federal ja firmou orientacdo de que o autor da acao
declaratéria de constitucionalidade devera comprovar, liminarmente, a ocorréncia de

proporcdes relevantes de dissidio judicial. E, mais, comprovar ainda, a

“elevada incidéncia de decisdes que consagram leis conflitantes, verdadeiro
estado de inseguranca juridica, capaz de gerar um cendrio de perplexidade social
e de provocar grave incerteza quanto a validade constitucional de determinada lei
ou ato normativo federal.”*®

BN

No tocante a legitimidade para propositura da acdo declaratéria de
constitucionalidade, varias mudangas ocorreram apos a Emenda Constitucional n°45, de
2004 '®, que igualou os legitimados da acéo direta de inconstitucionalidade aos da acéo
declaratéria de constitucionalidade, conforme estabelecido no artigo 103, caput da
Constituicdo de 1988 %2,

Os efeitos da acdo declaratoria de constitucionalidade encontram-se no mesmo
artigo 102, § 2° da Constituicdo de 1988, que tamb ém estipulou os efeitos para a agéo
direta de inconstitucionalidade, de acordo com a Emenda Constitucional n°45, de 2004,
declarando eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante aos 6rgaos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, tanto nas esferas federal, estadual e

municipal.

18040 ajuizamento da acéo declaratéria de constitucionalidade, que faz instaurar processo objetivo de controle normativo
abstrato, supde a existéncia de efetiva controvérsia judicial em torno da legitimidade constitucional de determinada lei ou
ato normativo federal. Sem a observancia desse pressuposto de admissibilidade, torna-se inviavel a instauragdo do
processo de fiscaliza¢gdo normativa in abstrato, pois a inexisténcia de pronunciamentos judiciais antagénicos culminaria
por converter a a¢do declaratéria de constitucionalidade, em um inadmissivel instrumento de consulta sobre a validade
constitucional de determinada lei ou ato normativo federal, descaracterizando por completo, a prépria natureza
jurisdicional que qualifica a atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal — O Supremo Tribunal Federal firmou
orientacdo que exige a comprovacdo liminar, pelo autor da acédo declaratéria de constitucionalidade, da ocorréncia, ‘em
proporcdes relevantes’, de dissidio judicial, cuja existéncia — precisamente em fungédo do antagonismo interpretativo que
dele resulta — faga instaurar, ante a elevada incidéncia de decisdes que consagram teses conflitantes, verdadeiro estado
de insegurancga juridica, capaz de gerar um cenario de perplexidade social e de provocar grave incerteza quanto a
validade constitucional de determinada lei ou ato normativo federal.” Rcl-AgR-AgR 4903/SE, relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJ de 08-08-08.

181 Antes da Emenda Constitucional n°45, de 2004, os le gitimados eram apenas o Presidente de Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados ou Procurador-Geral da Republica, por conta da Emenda
Constitucional n°3, de 1993.

182 A propositura da acéo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade tera como
legitimados: Presidente de Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de
Assembléia legislativa ou da Camara Legislativa, do Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB, partido politico com representacdo no Congresso
Nacional, confederacgéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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3.5. Arguicao de descumprimento de preceito fundame ntal

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental € uma garantia processual
de origem constitucional, incorporada pela Constituicdo de 1988, no artigo 102, § 1°

assim disciplinada:

“§ 1° A arglicdo de descumprimento de preceito fun damental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da
lei”.

A Lei n°9882, de 1999, em seu artigo 1°, dispde so bre o procedimento da arguicéo

de descumprimento de preceito fundamental:

“Artigo 1° A arguicdo prevista no § 1° do artigo 1 02 da Constituicdo
Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar
ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.”

Como a Carta Magna néao ofereceu o conceito de acdo de descumprimento de
preceito fundamental, serd de extrema importancia apresentar o significado de cada
expressdo desse mecanismo de controle de constitucionalidade.

A nocéo de arguicédo vem a ser, nos dizeres de Tavares,

“acdo ou incidente judicial, de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, que desencadeia o denominado processo objetivo, cujo fundamento é o
descumprimento de preceito constitucional que consagra valores basilares para
Direito patrio, descumprimento este perpetrado por ato de natureza estatal.”*®

Ja a expressdo descumprimento € utilizada quando da previsdo do instituto da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, alcancando toda e qualquer
violacdo de norma constitucional, bem como atos ndo normativos (atos administrativos,
por exemplo).

No Direito Constitucional brasileiro, o conceito de descumprimento supera 0 ambito
da mera inconstitucionalidade, podendo alcancar, em tese, uma lei, um ato normativo,
deciséao judicial ou até ato administrativo. Enquanto inconstitucionalidade, como ja visto, é
um termo utilizado nos casos de violagdo da Constituicdo, atrelando as leis e os atos

normativos como unicos comportamentos capazes de nela incorrerem. Prova disto é 0

18 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 22 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2003, p. 269.

63



artigo 102, 1, a, da Constituicdo de 1988, que apresenta o controle concentrado de
constitucionalidade e no qual se discute a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade
de lei ou ato normativo perante o texto constitucional.

Por fim, preceito fundamental pode ser entendido como um conjunto de principios
constitucionais e mais as regras que compdem o sistema constitucional’®*. Tavares

conceitua como a

“somatdria entre, de uma parte, parcela dos proprios principios constitucionais (ja
que nem todos eles séo preceitos fundamentais), bem como, de outra parte, das
regras cardeais de um sistema constitucional, constituidas, essencialmente, pelo
conjunto normativo contemplativo de regras estruturais do poder.”®

Sendo assim, ndo se pode negar que existem varios preceitos fundamentais
explicitados na Constituicdo de 1988, como os direitos e as garantias individuais (artigo 5°
dentre outros), e os principios protegidos pelas clausulas pétreas ( artigo 60, § 4° CF),
tais como, a forma federativa do Estado, a separacdo dos Poderes, o voto direto, secreto,
universal e periodico.

A legitimidade ativa na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
encontra-se contemplada no artigo 2° da Lei n°988 2, de 1999, dispondo que o rol dos
legitimados s&o 0os mesmos para propor a acgao direta de inconstitucionalidade.

Pertinente reiterar a falta do legislador em inserir, no rol dos legitimados, o cidad&o,
tal como ja referido nos demais mecanismos de controle concentrado de

constitucionalidade. Nesse mesmo sentido, Garcia explica que

“a regulamentacado do dispositivo constitucional ndo atende a sua finalidade, a qual
decorre da estrutura sistémica da Constituicdo, dos seus pressupostos, da sua
tessitura, do seu espirito, enfim, pois desde logo ndo convence que, nesse

184 Tal conceito parte da ideia de que norma é o género e comporta duas espécies: principios e regras. Principio se

caracteriza por possuir um grau de abstracdo, sendo a base, os guias, as ideias centrais do sistema juridico, enquanto
que regras sdo imediatamente aplicaveis aos casos concretos. E, quanto aos principios contitucionais, “sdo aqueles que
guardam os valores fundamentais da ordem juridica. Isto s6 é possivel na medida em que estes ndo objetivam regular
situagOes especificas, mas sim desejam langar a sua for¢a sobre todo o mundo juridico. Alcangam os principios esta
meta a propor¢do que perdem o seu carater de precisdo de conteudo, isto €, conforme vao perdendo densidade
semantica, eles ascendem a uma posi¢do que lhes permite sobressair, pairando sobre uma area muito mais ampla do
qgue uma norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o principio perde em carga normativa ganha como forca
valorativa a espraiar-se por cima de um sem-numero de outras formas”. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito
constitucional. 192 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 144.

85 TAVARES, André Ramos. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos;
MENDES, Gilmar Ferreira; e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Licdes de direito constitucional em homenagem ao jurista
Celso Bastos. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 493-536.
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dispositivo, a Constituicdo viesse apenas estabelecer uma outra forma de controle
de constitucionalidade e pelos mesmos autores da acdo direta.”®®

Segundo dispbe o artigo 4° 8 1° da Lei n° 9882, d e 1999, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental s6 € cabivel se ndo houver outra acédo para
sanar a lesividade. O respectivo dispositivo consagra o principio da subsidiariedade,
restringindo de forma rigida o cabimento deste mecanismo em prol de outras acbes
cabiveis.

Ocorre que tal posicdo gera controvérsia, na medida em que se questiona a
limitacdo da acdo de descumprimento de preceito fundamental, na falta de outra acao
cabivel.

A interpretacdo do dispositivo ora em analise deve ser feita de forma teleoldgica e
nao apenas literal, na medida em que a Lei ndo exige a inexisténcia de outro mecanismo
juridico, mas sim o prévio esgotamento, sem real efetividade, ou seja, sem que tenha
alcancado o resultado almejado por outro tipo de acéo.

Este entendimento é compartilhado por Moraes, ao sustentar que

“o carater subsidiario da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
consiste na necessidade de prévio esgotamento de todos o0s instrumentos
juridicamente possiveis e eficazes para fazer cessar ameaca ou lesdo a preceito
fundamental. Se, porém, uma vez utilizados esses instrumentos, houver patente
inefetividade na protecéo dos preceitos fundamentais, sempre havera possibilidade
de acesso ao Supremo Tribunal Federal, por via de arguicéo.

Em conclusdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
sera cabivel mesmo quando a utilizacdo dos demais mecanismos jurisdicionais
mostrou-se insuficiente para a eliminacdo da violagdo ou ameaca de violacao a
preceitos fundamentais.™®’

Existem decisbes recentes do Supremo Tribunal Federal agasalhando o principio
da subsidiariedade,*®® no caso de acéo de descumprimento de preceito fundamental, com
amparo na ADPF n. 3, do Ceard, de relatoria do Ministro Sydney Sanches.

18 GARCIA, Maria. Arglicdo de descumprimento de preceito fundamental: direito do cidaddo. In: Revista de Direito

Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, n. 32, jul.-set. 2000, p. 100-6.

87 MORAES, Alexandre. Comentarios a Lei n°9882/99 — Argli ¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. In:
TAVARES, André e ROTHENBURG, Walter Claudius (Orgs.). Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
Analise a luz da Lei n°9882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 27.

18 «Os termos do artigo 102, § 1°, da Constituicdo, combinado com o disposto na Lei 9.882, de 3 de dezembro 1999,
gue ndo pode ser utilizado para a solugdo de casos concretos, nem tampouco para desbordar os caminhos recursais
ordinarios ou outras medidas processuais para afrontar atos tidos como ilegais ou abusivos. Ndo se pode, com efeito,
ampliar o alcance da ADPF, sob pena de transforméa-la em verdadeiro sucedaneo ou substitutivo de recurso préprio,
ajuizado diretamente perante o 6rgdo maximo do Poder Judiciario. Ademais, mesmo que superados tais obices ao
conhecimento da presente acdo, cumpre recordar que o0 ajuizamento da ADPF rege-se pelo principio da
subsidiariedade, previsto no artigo 4°, § 1°, da Lei 9.882/99, a significar que a admissibilidade desta acdo constitucional
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No tocante aos efeitos da decisdo da acdo de descumprimento de preceito
fundamental, o artigo 10, 8§ 3% dispde que serd dada a comunicacdo aos 0Orgaos
responsaveis ou a autoridade competente pela pratica dos atos questionados e
determinando a forma de aplicacdo dos preceitos fundamentais. Além disso, a deciséo
tera eficacia contra todos (erga omnes) e efeito vinculante.

Em julgamento recente, datado de 30 de abril de 2009, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal julgaram, por maioria de votos, no sentido da total procedéncia da Acao
de descumprimento de preceito fundamental n° 130, i nterposta pelo Partido Democratico
Trabalhista (PDT), com o objetivo de impugnar a lei de imprensa ( Lei n°5250/67). O
argumento do postulante sustentava-se na incompatibilidade da lei com a Constituicao de
1988, na medida em que possuia um carater autoritario e antidemocratico, ndo sendo
capaz de se harmonizar com os direitos fundamentais da personalidade (honra, imagem e

vida privada) e da liberdade de informac&o®®®.

3.6. Mandado de Injuncao

O mandado de injunc&o surge com a Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo,
no artigo 5% LXXI, que sua propositura é cabivel quando a falta de norma

pressupfe a inexisténcia de qualquer outro meio juridicamente idéneo apto a sanar, com efetividade real, o estado de
lesividade do ato impugnado (cf. ADPF 3/CE, Rel. Min. Sydney Sanches, ADPF 12/DF e 13/SP, ambas de relatoria do
Min. llmar Galvdo, ADPF 129/DF, de minha relatoria). Na espécie, verifico que a questéo discutida nos autos refoge ao
ambito cognitivo da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ante a incidéncia do principio da
subsidiariedade bem como de questdes infraconstitucionais.”. ADPF 145/DF, relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJ
de 9-2-09.

Ainda: “Nos termos da ADPF-QO 72, Rel. Min. Ellen Gracie (DJE de 02/12/2005), recebo esta argiliicdo de
descumprimento de preceito fundamental como acdo direta de inconstitucionalidade, ante a perfeita satisfagdo dos
requisitos exigidos a sua propositura (legitimidade ativa, objeto, fundamentacdo e pedido). Com efeito, a acéo foi
proposta pelo Governador do Distrito Federal (artigo 2.°, V, da Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999), tem por
objeto lei distrital (ADI-MC 2.971, Rel. MIN. Celso de Mello, DJE de 18/5/2004), cuja constitucionalidade é questionada”.
ADPF 143/MC, relator Ministro Cezar Peluso, DJ de 2-2-09.

89«0 Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em argilicdo de descumprimento de preceito
fundamental proposta pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT para o efeito de declarar como ndo-recepcionado pela
Constituicdo Federal todo o conjunto de dispositivos da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa — v. Informativos 496, 518 e 541.
Prevaleceu o voto do Min. Carlos Britto, relator, que entendeu, em sintese, que a Constituicdo Federal se posicionou
diante de bens juridicos de personalidade para, de imediato, fixar a precedéncia das liberdades de pensamento e de
expressao lato sensu as quais ndo poderiam sofrer antecipado controle nem mesmo por for¢ca do Direito-lei, inclusive de
emendas constitucionais, sendo reforcadamente protegidas se exercitadas como atividade profissional ou habitualmente
jornalistica e como atuagdo de qualquer dos érgdos de comunicacgdo social ou de imprensa. Afirmou que isso estaria
conciliado, de forma contemporanea, com a proibicdo do anonimato, o sigilo da fonte e o livre exercicio de qualquer
trabalho, oficio, ou profissédo; a posteriori, com o direito de resposta e a repara¢do pecunidria por eventuais danos a
honra e a imagem de terceiros, sem prejuizo, ainda, do uso de agdo penal também ocasionalmente cabivel, nunca,
entretanto, em situagcdo de maior rigor do que a aplicavel em relagédo aos individuos em geral’. ADPF 130/DF, relator
Ministro Carlos Ayres Britto, DJ de 30-04-09. Informativo n°544 do STF.
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regulamentadora inviabiliza o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Esse remédio constitucional em muito se relaciona com o writ of injunction, do
Direito norte-americano, na medida em que aplica a justica por meio da equidade, e utiliza
a decisao do juiz como a ferramenta de integragdo entre a omissao publica e o cidaddo no
caso concreto.

Por volta de 1870, foi introduzido nos Estados Unidos o writ of injuction, com seu
carater de juizo de equidade. Inicialmente, foi introduzido para defesa de direitos
subjetivos, na seara do direito privado, passando, mais tarde, também para o Direito
Puablico. A protecdo da injuncdo nos Estados Unidos, como se pode perceber, é mais
ampla do que no Brasil.

Nos EUA, existem quatro tipos de injunction: 1) preliminar, temporaria ou
interlocutdria — remédio provisorio e cautelar que produz efeitos até o julgamento da acéo;
2) preventiva ou proibitéria — determina um néo fazer; 3) mandatéria — impede uma acgéo
ou ordena a execucdao de um ato; e 4) permanente ou perpétua — quando decide,
finalmente e no mérito, a lide —, sendo a outra face da preliminar.

Como dito, no Brasil, esse remédio constitucional atuard de forma menos ampla,
agindo no combate das omissdes legislativas, no tocante ao exercicio de direitos e
liberdades constitucionais. Sua finalidade consistirhA em “conferir aplicabilidade a norma
constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inerte em virtude de auséncia
de regulamentacao.”*°

Passados vinte anos da vigéncia da Constituicdo de 1988, por meio da qual se deu
inicio a presenca do mandado de injuncdo no nosso ordenamento juridico, ocorreram
muitas ampliacdes, no tocante a sua aplicacdo, por parte do Poder Judiciario. Tais
ampliagcbes provocaram certas divergéncias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
firmada pelo Supremo Tribunal Federal.

O mandado de injuncdo n°107, de relatoria do Minis tro Moreira Alves, estabeleceu
muitos pontos conceituais e questdes de ordem, que podem ser extraidos da leitura da

ementa®’,

190 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322 ed. S50 Paulo: Malheiros, 2009, p. 448.

191 “Mandado de injuncdo. Questdo de ordem sobre sua auto-aplicabilidade, ou ndo. - em face dos textos da constituicdo
federal relativos ao mandado de injunc¢éo, e ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude
o0 artigo 5., Ixxi, dos quais 0 exercicio esta inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e acdo que visa a obter do
poder judiciario a declaragéo de inconstitucionalidade dessa omissao se estiver caracterizada a mora em regulamentar
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A concessdo da injuncdo depende de uma relacdo juridica de causa e efeito'®.

Quanto a causa, sera a falta da norma regulamentadora; ja o efeito dar-se-a pela
inviabilidade do exercicio de direitos e de liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Ou seja, ndo sera apenas a mera omissao legislativa que possibilitara a acdo, mas
também que a falta de norma torne invidvel o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas™®.

Como visto, a injuncdo sera possivel quando, diante da inércia dos poderes
encarregados de editarem normas regulamentadoras da Constituicdo, essa inércia,
caracterizada pela falta da norma, inviabilize a operatividade do comando constitucional.

Ainda no tocante a inércia, enquanto processo de mudanca da Constituicdo, Anna

Candida da Cunha Ferraz assim expoe:

“A inércia caracteriza-se pela ndo aplicacdo intencional, proviséria mas
prolongada, das disposi¢es constitucionais pelos poderes incumbidos de Ihes dar
cumprimento e execucao.

Configura inegavel processo de mudanca constitucional; embora né&o
altere a letra constitucional , altera-lhe o alcance, na medida em que paralisa a
aplicacdo constitucional. Tal paralisacdo, ndo desejada ou prevista pelo
constituinte, € de ser tida como inconstitucional. Afeta, também, o sentido da
Constituicao.

Destinada esta a aplicacao efetiva, qualquer obstaculo que se Ilhe
anteponha desvirtua sua finalidade, resultando numa inconstitucionalidade [...]. Por
outro lado, indiretamente, a inércia da causa a ocorréncia de outros processos de
mutacdo constitucional. O distanciamento, no tempo, entre a elaboracéo
constitucional e a sua efetiva aplicacé@o, sofre, inexoravelmente, a influéncia das
transformagBes sociais diuturnas e constantes, de tal sorte que apds uma
prolongada dilatagdo na aplicagdo do texto, é provavel que esta, quando se
efetivar, dé a Constituicdo sentido e significado diversos daqueles acolhidos no
momento da formacdo da norma fundamental. Como modalidade de mutag&o
constitucional, a inércia € processo pernicioso, que acarreta conseqiiéncias
desastrosas a vida constitucional dos Estados.

por parte do poder, 6rgéo, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe de ciencia dessa
declaracdo, para que adote as providencias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, par-2., da carta magna), e de que se determine, se se tratar de direito
constitucional oponivel contra o estado, a suspensdo dos processos judiciais ou administrativos de que possa advir para
o impetrante dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional. - assim fixada a natureza desse
mandado, e ele, no &mbito da competéncia desta corte - que esta devidamente definida pelo artigo 102, i, 'q' -, auto-
executavel, uma vez que, para ser utilizado, ndo depende de norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao
procedimento, aplicavel que lhe e analogicamente o procedimento do mandado de segurancga, no que couber. Questéo
de ordem que se resolve no sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injungdo, nos termos do voto do relator.” Mi
107 QO/DF, relator Ministro Moreira Alves, DJ de 21-09-90.

192 p|OVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissdes legislativas: acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e
mandado de injungdo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 134.

193 Nos dizeres de Celso de Bastos: “N&o se cuida de reparar lesividade causada ao patriménio publico. Ndo se trata
ainda de corrigir dados pessoais que 6rgdos publicos manipulem incorretamente. Nao. O de que aqui se cuida é de
garantir ao impetrante o asseguramento de um direito que, contemplado na Constituicdo, nao lhe é deferido por quem
de direito por falta de uma norma regulamentadora que torne viavel o exercicio do aludido direito”. BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 242.
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De um lado, porque, ao contrario dos demais processos de mutacao
constitucional, raramente busca adaptar a Constituicdo a realidade. Na maioria das
vezes, serve como instrumento exatamente para evitar tal adaptacéo.

De outro lado, porque a inércia arrasta consigo a descrenca na
Constituicgo.”* (grifo nosso)

Nesse contexto, 0 comportamento negativo, omissivo, dos poderes constituidos,
deixando de editar normas regulamentadoras previstas na Carta Magna, tende a provocar
uma descrenca na Constituicao.

Tal situacao traz a tona um dos mais graves aspectos da disciplina constitucional: o

fendmeno da erosdo da consciéncia constitucionalt®®

, 0 que contribui para desencadear
um preocupante processo de desvalorizagcado funcional da Constituicdo escrita. Nesse

mesmo sentido, afirmou o STF, no julgamento do M| 542-7/SP:

“A inércia estatal em adimplir as imposi¢cdes constitucionais, traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo,
perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la
cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propésito subalterno
de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidad&os.”%

Torna-se necessério lembrar, no entanto, que a Constituicdo de 1988, ao criar a
acao mandamental de injuncdo, o fez para neutralizar as consequéncias lesivas
decorrentes da auséncia de regulamentacdo normativa de preceitos constitucionais de
eficacia limitada, sendo competente para tanto o Supremo Tribunal Federal. Mas tal
competéncia dada ao STF, a de reconhecer a mora dos poderes constituidos, deve ser
utilizada com cautela e prudéncia, uma vez que o principio da seguranca juridica merece
protecdo e resguardo.

Fato é que, em alguns momentos, o legislativo absteve-se de produzir as normas
regulamentadoras, prejudicando o exercicio de liberdades constitucionais e prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, mas tal inércia nao justifica que
outros poderes, como, no caso, 0 Judiciario, extrapole seus limites de guardido da

Constituicao e, sob o argumento da mutagao constitucional, atue como poder constituinte

19 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanga da Constituicdo. Sdo Paulo: Max Limonad,

1986, p. 230-2.
95| OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 22 ed. Madrid: Ariel, 1970, p.222.
19 M| 542-7/SP, relator Ministro Celso de Mello. DJ de 28-06-02.
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derivado™®’. Por isso, a intervencdo do Supremo Tribunal Federal ndo sera aceitavel em
qualquer situacao.

Agir no limite de um contexto significa obedecer aos ditames do poder constituido,
de revisdo, sendo condicdo existencial do Supremo Tribunal Federal, enquanto poder
vinculado & Constitui¢ao.

No tocante & atuacdo do mandado de injuncdo, restringe-se apenas as normas
juridicas que dependam de norma regulamentadora. Ou seja, ndo cabera mandado de
injuncéo quando se tratar de norma juridica autoaplicavel*®.

No mesmo sentido, Carlos Ari Sundfeld explica que “a injungdo ndo € um modo de
tornar de fato respeitadas as normas de eficacia plena, mas sim de tornar plenamente
eficazes as de eficacia limitada.”*°

Com relacdo a norma regulamentadora faltante, podera ser esta de natureza
material ou processual®®. Necessario, porém, que a sua falta esteja obstando a fruicdo de
um direito constitucionalmente previsto.

O artigo 5° Xlll, da Constituicdo de 1988, por exe mplo, assegura ser livre qualquer
trabalho, oficio ou profissdo, “atendidas as qualificacbes profissionais que a lei
estabelecer”. A falta da lei ndo torna o exercicio do direito inviavel. Ou seja, 0 exercicio da
profissdo ndo sera obstado pela auséncia de norma que o regulamente. Por isso, em tal
situacao, ndo serd caso de mandado de injuncgéo.

Flavia Piovesan apresenta uma equiparacdo entre a falta de norma
regulamentadora e a norma regulamentadora inconstitucional (apresentada no caso de
inconstitucionalidade por omissao), uma vez que as duas normas estdo afrontando o

disposto na Constituicdo. A autora declara que

“a norma regulamentadora inconstitucional é equiparavel a auséncia de norma
regulamentadora, pela ineficacia da regra de direito contraria a Constituicéo.

197 Nesse sentido, cumpre lembrar que a Constituicdo Federal conferiu ao Congresso Nacional competéncia para

elaborar emendas constitucionais. Por isso, a sua denominagédo: poder constituinte constituido ou reformador. Ferreira
Filho explica que o “poder constituinte de revisdo é aquele poder, inerente a Constituicdo rigida que se destina a
modificar essa Constituicdo segundo o que a mesma estabelece. Na verdade, o Poder Constituinte de revisdo visa, em
ultima andlise, permitir a mudanga da Constituigao, adaptacéo da Constituicdo a novas necessidades, a novos impulsos,
a novas forcas, sem que para tanto seja preciso recorrer a revolugdo, sem que seja preciso recorrer ao Poder
Constituinte originario”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional comparado: | — O Poder
Constituinte. S&o Paulo: José Bushatsky, 1974, p. 155-6.

198 Este é 0 entendimento do STF, MI 211, relator Ministro Otavio Gallotti, DJ de 18-08-95.

199 SUNDFELD, Carlos Ari. Mandado de injuncao. In: Revista de Direito Publico. Sdo Paulo: RT, n. 94, 1990, p. 147.

200 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT,
2000, p. 368-9.
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Nesse raciocinio, admite-se a injuncao, cabendo ao legitimado impetra-la, arguindo
a inconstitucionalidade e, por isso, a ineficacia da norma regulamentadora”20 .

Com o devido respeito a esse posicionamento, que se mostra objetivista, na
medida em que equipara duas situacdes diversas, quais sejam, a primeira, dada pela falta
de norma regulamentando dispositivo constitucional, e a segunda, pela lei ja existente,
nao satisfazendo os ditames constitucionais, caso de acao de inconstitucionalidade por
omisséao.

A respeito dessa questdo, o STF posicionou-se no sentido de que néo cabe
mandado de injuncdo quando houver regulamentacdo, mesmo que injusta ou
inconstitucional, uma vez que o cabimento da injuncdo estd atrelado a falta de norma

regulamentadora®®?.

21 PIOVESAN, Flavia. Protecao judicial contra as omissdes legislativas: acao direta de inconstitucionalidade por

omissdo e mandado de injungdo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 137.
292 M1 79-4 AgR/DF, relator Ministro Octavio Gallotti, DJ de 02-08-90.
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CAPITULO IV
A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

O Supremo Tribunal Federal, apés o advento da Emenda Constitucional n. 45, de
2004, mostrou de forma clara o carater ativista por parte de seus Ministros. Esse ativismo
configurou-se pela mudanca da composicdo dos Ministros, a partir do inicio do primeiro
governo de Luiz In4cio Lula da Silva (2002-2006)*°%, por conta do preenchimento de vagas
em consequéncia de aposentadorias.

E sabido o papel de lideranca institucional do Supremo Tribunal Federal®®* n

as
guestdes emblematicas hodiernas, como a questdo da legalidade de se realizar aborto no
caso de bebé anencéfalo (ADPF/54), a da demarcacdo da Reserva Raposa Serra do Sol
(Acdo Popular 3388), a da falta de regulamentagcédo do direito de greve dos servidores
publicos (Ml 670-9/ES, Ml 708/DF e MI 712/PA) e, também, a da Reclamacéo 4335/AC,
ainda em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal.

Os temas levantados abrem caminho para importantes reflexdes a respeito de
guestdes tormentosas, como a possibilidade do sistema politico brasileiro caminhar para
uma supremocracia’®, a ponto de o Poder Judiciario vir a discutir assuntos de areas
diversas dos da sua competéncia ou de sua alcada.

Cabe elucidar, nesse contexto, o trajeto do Supremo Tribunal Federal nas

Constituicdes brasileiras e a influéncia da Suprema Corte americana em sua consolidacao

4.1. Panorama constitucional do Supremo Tribunal Fe  deral

Em 1808, o Principe Regente, o futuro D. Jodo VI, criou, no Brasil, um Tribunal de
porte superior, chamado Casa da Suplicagdo, com o mesmo modelo do ja existente em

293 Ministro Gilmar Ferreira Mendes (20-6-2002); Ministro Antonio Cesar Peluso (25-6-2003); Ministro Carlos Augusto

Ayres de Freitas Britto (25-6-2003); Ministro Joaquim Benedito Barbosa Gomes (26-6-2003); Ministro Eros Roberto Grau
(30-6-2004); Ministro Enrique Ricardo Lewandowski (9-3-2006); Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha (21-6-2006);
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito (5-9-2007). Os demais Ministros sdo mais antigos na Casa: Ministro José Celso
de Mello Filho (17-8-1989); Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello (13-6-1990) e Ministra Ellen Gracie Northfleet
14-12-2000).

504 SADEK, Maria Tereza. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/suplementos/not_sup233898,0.htm> Acesso em:
28.03.2009.

295 V/IEIRA, Oscar Vilhena. Disponivel em: <http:/revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/l,, EMI19313-15295,00.html>
Acesso em: 25.03.2009.
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Lisboa, mas que, com a invasdo napolebnica, estava materialmente impossibilitada de
continuar a exercer as suas fungdes no tocante aos processos originarios do Brasil. Na
Casa de Suplicacdo do Brasil, configurou-se o primeiro Tribunal que, em nosso pais,
exerceu papel de disciplina e revisdo em relacdo aos Tribunais locais das Capitanias,
unificando a interpretacdo do Direito, ja com caracteristica brasileira.

Mesmo que alguns magistrados fossem oriundos de Portugal, la formados, e,
necessariamente, aplicassem o Direito do Reino, muitas vezes, legislavam para as
condi¢cBes especiais e peculiares do Brasil. Assinala-se, por exemplo, o Alvara de 10 de
maio de 1808 como marco inicial, basico da Organizac¢do Judiciaria do Brasil, dando-lhe
por cupula a Casa de Suplicacdo, com sede no Rio de Janeiro.

A Constituicdo do Império, de 1824, estabelecia um Poder Judicial independente e
composto por juizes, com previsdo de um Supremo Tribunal de Justica, sem praticamente
nenhuma semelhanga com o futuro Supremo Tribunal Federal.

O Imperador D. Pedro Il, sentindo a necessidade da criagdo de um 0Orgdo que
zelasse pelo bom funcionamento do sistema constitucional, designou dois brasileiros para
analisarem o funcionamento e a estrutura da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, pois ali estaria a chave para o melhoramento da estrutura judiciaria brasileira®.
Mesmo com o fim da Monarquia, permaneceu a ideia de se criar um 6rgado semelhante a
Suprema Corte norte-americana.

A Constituicdo outorgada de 1824 instituiu, no artigo 163, que,

“na Capital do Império, além da Relacédo que deve existir, assim como nas demais
Provincias, havera também um Tribunal com a denominagdo de — Supremo
Tribunal de Justica —, composto por juizes letrados, tirados das Relag6es por suas
antiguidades, e serdo condecorados com o titulo de Conselheiros.”

O artigo 164, por sua vez, assim estabeleceu:

“A este Tribunal compete:

1° Conceder ou denegar revistas nas causas e pela maneira que a lei determinar.
2° Conhecer os delitos e erros de oficio que comet erem os seus Ministros, os das
Relagbes, os empregados no corpo diplomatico e os presidentes das Provincias.
3° Conhecer e decidir os conflitos de jurisdigdo”.

2% RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. 1890 — 1898. 22 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1991, v. I, p. 1-2.
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Com essa previsao legal, formaram-se, embora de forma embrionéria, algumas das
fungbes e atribuicbes do Supremo Tribunal Federal, ainda com o nome de Supremo
Tribunal de Justica.

A expressao Supremo Tribunal Federal foi adotada na Constituicdo Provisoria,
publicada pelo Decreto n°510, de 22 de junho de 18 90, tal como consta, especificamente,
nos artigos 54, 55 e 58.

O Supremo Tribunal Federal era composto por 15 membros, escolhidos dentre os
30 juizes federais mais antigos, os cidaddos de notavel saber e reputacdo®’. Repetiu-se
tal situacdo no Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890%°®, que organizou a Justica
Federal.

A influéncia da Suprema Corte norte-americana teve inicio com a atuacao de Ruy
Barbosa na formacédo da primeira Constituicdo Republicana (1891). Ruy Barbosa, como
se imagina, ndo era um grande idealizador da Republica, tampouco participou ativamente
do grupo que lutou pela instalacdo da Republica. Ele era um federalista antes de um
republicano. Com a falta de flexibilidade nos gabinetes imperiais — 0s quais nao
permitiam a propaganda republicana —, e sempre defensor das liberdades fundamentais,
tornou-se defensor da Republica. Pode-se dizer que foi o autor dos grandes atos e
decretos do Governo Provisorio, dentre eles o decreto que cria 0 Supremo Tribunal
Federal®®.

Cabe, assim, citar uma passagem da militdAncia de Ruy Barbosa, no inicio da

Republica, em defesa da causa de um Juiz de Direito do Rio Grande do Sul:

“Alcir de Mendonga Lima, na célebre passagem da vida dele, que havia
sido cassado por Julio de Castilhos, entdo governador daquele Estado, por haver
descumprido um dispositivo da Constituicdo daquele Estado, que teria alterado
substancialmente a instituicdo do juri. A Constituicdo Federal Republicana dizia:
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BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 17-

O Ministro da Justica do Governo provisério, Campos Sales, na exposi¢do de motivos ao Decreto n°848, de 11 de
outubro de 1890, explicou que “a Magistratura, que agora se instala no pais gracas ao regimen republicano, ndo é um
instrumento cego, ou mero intérprete, na execucdo dos atos do Poder Legislativo. Antes de aplicar a lei, cabe-lhe o
direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe sang¢éo, se ela Ihe posta a profunda diversidade de indole, que existe
entre o Poder Judicério, tal como se achava instituido no regimen decaido, e aquele que agora se inaugura, calcado
sobre os moldes democraticos do sistema federal. De poder subordinado, qual era, transforma-se em poder soberano,
apto, na elevada esfera de sua atividade, para interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo, a fim de manter o
equilibrio, a regularidade e a propria independéncia dos outros poderes, assegurando, ao mesmo tempo, o livre
exercicio dos direitos do cidaddo. [...]. Ao influxo da sua real soberania se desfazem os erros legislativos, e sao
entregues a severidade da lei os crimes dos depositarios do Poder Executivo”. RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do
Supremo Tribunal Federal. 1890 — 1898. 22 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991, v. I, p. 1-2.

29 CAMARGO, Margarida Lacombe. O Supremo Tribunal Federal - aspectos histéricos. In: Anais do Seminario: O
Supremo Tribunal Federal na Histéria Republicana. Brasilia: AJUFE, 2002, p. 315 e segs.
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Fica mantida a instituicdo do jdri. E a Constituicdo daquele Estado havia alterado,
suspendendo o voto a descoberto e as escusas peremptorias. Rui, portanto,
socorre, defende o juiz no Supremo Tribunal Federal, argiindo a independéncia da
magistratura, que ele reputava como ponto inquestionavel para todo esse modelo
liberal que apregoava, como também pode ser considerado um dos primeiros
exemplos de autonomia dos Tribunais e dos Juizes em fazerem frente, em
resistirem & norma inconstitucional.”**°

Proclamada a Republica e promulgada sua Constituicdo Federal em 1891, o artigo
55 estabelecia que o “Poder Judiciario da Unido tera por 6rgaos um Supremo Tribunal
Federal, com sede na Capital da Republica e tantos juizes e Tribunais Federais,
distribuidos pelo pais, quantos o Congresso criar”. No artigo 56, estipulava que o Supremo
Tribunal Federal seria composto por 15 juizes, entre os cidaddos de notavel saber e
reputacdo, elegiveis para o Senado, e nomeados pelo Presidente da Republica,
sujeitando-os a aprovacao pelo Senado.

Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal, sob influéncia norte-americana, surgiu
com o papel de intérprete maximo da Constituicdo Republicana, e que o controle difuso de
constitucionalidade instalou-se de forma efetiva no Brasil, com a Lei Federal n°221, de 20
de novembro de 1894, pela qual se concedeu competéncia aos juizes e tribunais para
apreciarem a validade das leis e dos regulamentos, e deixarem de aplica-los aos casos
concretos, se fossem manifestamente inconstitucionais.

Ruy Barbosa, como exerceu um papel importante na propagacdo da mudanca de
atuacdo dos tribunais, afirmou que esses 6rgaos deveriam examinar a constitucionalidade
das leis e dos atos administrativos e, se necessario fosse, negar-lhes a execucéo.

Com o entusiasmo de Ruy Barbosa e a mudanca dos membros dos Ministros por
motivo de idade, o Supremo Tribunal Federal comecou a trilhar seu novo caminho e,
assim, construiu-se, na doutrina brasileira, um remédio legal, o Habeas Corpus.

Foi uma fase de grande crescimento para a jurisprudéncia brasileira, tendo como
base o surgimento do Habeas Corpus — instrumento de defesa dos direitos garantidos na
Constituicdo, embora a questdao da cidadania ainda n&o tivesse sofrido alteragéo,
principalmente no que concernia as classes populares.

Outras situagBes desagradaveis, decorrentes da instalagdo de um novo 6rgédo de
guarda da Constituicdo, foram as intervencdes do governante, a época, Floriano Peixoto,

no Supremo Tribunal Federal. Tal fato ocorreu quando houve a declaracéo, pelo Supremo

2% CAMARGO, Margarida Lacombe. O Supremo Tribunal Federal - aspectos histéricos. In: Anais do Seminario: O

Supremo Tribunal Federal na Histéria Republicana. Brasilia: AJUFE, 2002, p. 325.
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Tribunal Federal, da nulidade do Cdédigo Penal da Marinha. Naquela ocasido, muitos
politicos acusaram tal declaracdo de crime de abuso de autoridade, o que resultou na
paralisacdo do STF por varios meses, ja que o Marechal de Ferro ndo preenchia as vagas
dos juizes que se aposentavam, nem tampouco nomeava O presidente eleito pelo
Tribunal.

Apés as crises enfrentadas no periodo do Marechal Deodoro e de Hermes da
Fonseca, torna-se interessante recordar a fase pela qual passou o Supremo Tribunal
Federal durante o governo de Getulio Vargas, a partir de 1930.

O governo Vargas (1930) ja se fez notar com a suspenséo das garantias judiciais
dos magistrados, e a retirada do ambito do judiciario da apreciacdo dos atos do governo
provisorio, por meio do Decreto n°19.398, de 11 de novembro de 1930.

ApoOs a Revolucdo de 1930, o governo provisorio decidiu reduzir o namero de
Ministros, de 15 para 11, por meio do Decreto n°19 .656, de 3 de fevereiro de 1931.

A Constituicdo Federal de 1934, entretanto, continuou regulando o controle de
constitucionalidade criado em 1890, na forma do controle difuso. No artigo 94, IV, a desta
Carta atribuiu-se ao Senado Federal a competéncia de “suspender a execugdo, no todo
ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”. Com esse dispositivo, as declaragdes
de inconstitucionalidades proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ndo estariam mais
vinculadas apenas as partes.

Ademais, aludida Constituicdo inovou ao prever a possibilidade de se fiscalizar a
constitucionalidade das leis por via de acao direta. Coube ao Procurador-Geral da
Republica a competéncia de apresentar ao Supremo Tribunal Federal a
inconstitucionalidade de lei estadual que contrariasse 0s principios constitucionais
elencados no seu artigo 7°% podendo ensejar interve ncdo federal (artigo 12, 8 2° da
CF/34)%,

Paulo Bonavides aponta quatro importantes inovacOes legislativas feitas pela

Constituicdo Federal de 1934, em sede de jurisdicdo constitucional:

Gl acao direta interventiva prestava-se a submeter a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal ndo o ato estadual

apontado como violador de principio constitucional, mas de lei federal de intervencdo, da qual a constitucionalidade
haveria de ser analisada. Com isso, no caso de violagdo de principios constitucionais a agdo direta interventiva servia
para autorizar a execucdo da intervencdo federal. Como sera verificado em capitulo especifico, o controle de
constitucionalidade na forma concentrada sera criado com a Emenda Constitucional de n° 16, de 06 de dez embro de
1965. As a¢Bes que compdem tal controle sdo: acdo direta de inconstitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade
por omisséao, agao declaratéria de constitucionalidade, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
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“A primeira novidade foi o instituto da maioria absoluta de votos da
totalidade dos juizes, como requisito indispensavel a declaragéo, pelos tribunais,
da inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico.

A segunda, a competéncia deferida ao Senado Federal para suspender a
execucao total ou parcial de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, cuja
inconstitucionalidade haja sido declarada pelo Poder Judiciario.

A terceira, a provocacdo do Procurador-Geral da Republica para que a
Corte Suprema tomasse conhecimento da lei federal que houvesse decretado a
intervencdo da Unido no Estado-membro em caso de inobservancia de certos
principios constitucionais, e Ihe declarasse a constitucionalidade.

A quarta, finalmente, a instituicAo do mandado de seguranga ‘para defesa
de direito certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade.”*?

Bonavides também expbe que “os historiadores constitucionais quase todos
coincidem em assinalar a importancia da Constituicdo de 1934 como um expressivo
marco na progresséao do Pais rumo a um controle direto de constitucionalidade™***.

A Constituicdo de 1937 gerou muita polémica no tocante aos limites de atuagao do
Supremo Tribunal Federal. Houve a retirada das chamadas questbes politicas da
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e, caso o Executivo ndo concordasse
com a declaracdo de inconstitucionalidade, haveria a possibilidade de que ela fosse
alterada pelo Congresso Nacional. Ou seja, esta medida retirava do Supremo Tribunal
Federal o poder unico e inquestionavel de guardido da Constitui¢ao.

Ja a Constituicdo de 1946 adotou o sistema de controle difuso de
constitucionalidade, implantado em 1891 e aperfeicoado em 1934, ao instituir a
possibilidade de controle de constitucionalidade por via de acgédo direta nos casos de
intervencdo federal. A atribuicdo de levar ao Supremo Tribunal Federal ato arguido de
inconstitucionalidade sera exercida pelo Procurador-Geral da Republica, servindo este
nao so para levar ao Supremo Tribunal Federal conflitos entre a Unido e os Estados, mas
também entre os proprios poderes do Estado que, através de representacbes ao
Procurador-Geral da Republica, buscardo impugnar atos contrarios a Constituicdo
Federal, emanados do legislativo ou do executivo estadual®**.

A respeito da nova configuracdo da representacao interventiva, Bandeira de Mello

assim explica:

%12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. S50 Paulo: Malheiros, 2005, p. 328.

3 1dem, p. 328.

214 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica. 22 ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2002, p.
122-3.
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“O texto da Constituicdo de 1946 sobre esse caso de intervencao é distinto
do da de 1934, embora este seja a sua fonte inspiradora.

No da de 1934, como se viu, a execucdo de intervencdo, que competia ao
Presidente da Republica, s6 se efetuaria no caso de decretacdo de intervengéo
pelo Poder Legislativo, a quem cabia tomar essa medida, na hipotese de violagao
dos principios constitucionais da Unido, se o Supremo Tribunal Federal, mediante
provocacao da Procuradoria-Geral da Republica, tomasse conhecimento dessa lei
de decretacdo de intervencdo e declarasse a sua constitucionalidade. E essa
provocacdo seria de moto proprio, ou por determinacdo do Presidente da
Republica, ao qual se achava subordinado, e a quem competia executar dita
intervencao.

Ja na Constituicdo de 1946, o procedimento era diferente. O Procurador-
Geral da Repulblica submeteria ao exame do Supremo Tribunal Federal o ato
arguido de inconstitucional, em virtude de peticAo de terceiro, com o0 seu
pronunciamento, pré ou contra: e se aquele 6rgdo judicante declarasse a
inconstitucionalidade do ato impugnado, o Congresso Nacional decretaria a
intervencao federal. Porém, antes do Executivo efetiva-la, se limitaria o Congresso
a suspender a execucdo do ato considerado inconstitucional, caso essa medida
bastasse para estabelecer a normalidade no Estado federado, evitando-se, a
concretizacdo da intervencéo.”*

ApoOs a vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, a respeito da decretacdo de
intervencgdo, varios dispositivos de leis estaduais foram declarados inconstitucionais, mas
nunca resultando em intervencdo. O governo militar ampliou o ndmero de Ministros do
Supremo Tribunal Federal, de 11 para 16, por meio do Ato Institucional n°2, de 1965, mas
suspendeu as garantias constitucionais dos magistrados, como inamovibilidade,
vitaliciedade e estabilidade.

Ainda no periodo militar e com todas as suspensdes das garantias (antes
asseguradas) aos magistrados, surge no Direito brasileiro o controle concentrado de
constitucionalidade, por meio da Emenda Constitucional n° 16, de 1965. A competéncia
para processar e julgar acoes diretas de inconstitucionalidade, de iniciativa exclusiva do
Procurador-Geral da Republica, é transferida ao Supremo Tribunal Federal.

Na exposicdo de motivos da Emenda Constitucional n° 16, de 1965, o Ministro da
Justica, Juracy Magalhées, explica que o objetivo maior da reforma era o da diminuicdo da
sobrecarga do Supremo Tribunal Federal, na medida em que, com apenas uma decisdo
do Supremo, ja haveria possibilidade de obstruir varias lides a respeito da mesma
inconstitucionalidade.

A questdo preocupante surge no momento de formacéo da legitimidade ativa, uma

vez que a atribuicdo de provocar a jurisdicdo ao Supremo era do Procurador-Geral da

21> BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A teoria das constituicdes rigidas. 22 ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1980, p.
188.
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Republica, demissivel ad nutum pelo Presidente. Esse modo de provocacéao do Judiciario
tornou-se um instrumento de pouco valor no controle dos atos inconstitucionais praticados
pelo Executivo. O Supremo Tribunal Federal apenas alcancaria analisar uma questao de
inconstitucionalidade por meio de controle concentrado, “se esse alto funcionario, de
confianca do Presidente, assim o quisesse™®. Conclui-se, por essa caracterizacéo, pela
formagdo de um método de controle concentrado, criado tanto em sentido técnico-juridico
guanto em sentido politico.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, no tocante ao
Supremo Tribunal Federal (haja vista que os demais pontos relativos a esta Constituicdo
ja foram apresentados em capitulo proprio), somente acrescentaram as mudancas
estabelecidas pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965. Foi um periodo do regime
militar em que o Supremo Tribunal Federal permaneceu em siléncio por algum tempo?*’,
até adquirir maior confianca dos militares, confirmada pelo chamamento de alguns
Ministros para participarem da reforma judiciaria, implantada em 1977.

Sera por meio da Emenda Constitucional n° 7, de 197 7, que ficara o Supremo

Tribunal Federal responséavel por julgar:

“as causas processadas perante quaisquer juizos ou Tribunais, cuja avocacao
deferir a pedido do Procurador-Geral da Republica, quando decorrer imediato
perigo de grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca ou as financas publicas,
para que se suspendam os efeitos de decisdo proferida e para que o
conhecimento integral da lide Ihe seja devolvido” (artigo 119, I, o da Constituicao
de 1967).

4.1.1. O papel do Supremo Tribunal Federal na Const ituicdo de 1988

A Constituicdo de 1988 nao alterou a estrutura do Supremo Tribunal Federal,
incorporou algumas inovagdes, como a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo,
o mandado de injuncdo, a acdo declaratoria de constitucionalidade (EC 3/93), a argui¢céo
de descumprimento de preceito fundamental, ja comentado em capitulo anterior. Algumas

das competéncias estabelecidas, que anteriormente eram do Supremo Tribunal Federal,

218 V/|EIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: Jurisprudéncia Politica. 22 ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2002, p.

123.
27 A tens30 no governo militar é vista de forma clara por meio da Emenda Constitucional n°1, de 1969, na qual o Poder
Executivo fica autorizado a legislar sobre todas as matérias e o Congresso nacional é destituido.
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foram remetidas ao Superior Tribunal de Justica, também criado com a Constituicdo de
1988.

No tocante as competéncias do Supremo Tribunal Federal, tem-se: a) jurisdicdo
constitucional com controle de constitucionalidade, referente ao julgamento de acéo direta,
interventiva ou genérica e por via de excec¢ao; b) jurisdicdo constitucional da liberdade,
protecdo dos direitos por meio dos remeédios constitucionais, como habeas corpus, habeas
data, mandado de seguranca, mandado de injuncdo e extradicdo; e c) jurisdicdo
constitucional sem controle de constitucionalidade, na qual estdo inseridas questdes
relacionadas ao julgamento de autoridades, litigios entre Estados membros, conflito de
competéncias, etc.*®

Além dessas, as competéncias outorgadas ao Supremo Tribunal Federal pela
Constituicdo de 1988 podem ser classificadas em ordinarias (artigo102, I, da CF) e em
recursais, sendo que estas se dividem em recursais ordinarias (artigo 102, Il, da CF) e
recursais extraordinarias (artigo 102, Ill, da CF).

Desse modo, na perspectiva formal, o Supremo Tribunal Federal apresenta dois
papéis, pois, aléem de guardido da Constituicdo, exerce a funcdo de o6rgdo recursal,
representando uma quarta instancia do Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal ndo seguiu os moldes existentes na Europa, no que se
refere a criagdo de um Tribunal Constitucional, na medida em que, no Brasil, ele ndo é o
unico 6rgao jurisdicional competente para o exercicio da jurisdicdo constitucional, vez que
ha o controle difuso, pelo qual se permite que outro tribunal ou juiz analise a

inconstitucionalidade. Isso significa que o seu julgamento devera ser

“puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda sera, do
recurso extraordinario, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
questdes constitucionais nos casos concretos, sua preocupa¢do, como € no
sistema difuso, sera dar primazia a solugéo do caso e, se possivel, sem declarar a
inconstitucionalidade.”**°

Dentre os demais Poderes, o Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo estatal que

apresenta, em suas decisdes, maior grau técnico. Algumas decis6es do Supremo Tribunal

218 A) jurisdicao constitucional com controle de constitucionalidade, artigo 102, 1, a e p; artigo 102, Il da Constituicdo de

1988; b) jurisdicdo constitucional da liberdade, artigo 102, 1, d, g, i, q e artigo 102, Il, a e b da Constituicdo de 1988; c)
'£urisdi(;éo constitucional sem controle de constitucionaldade, artigo 102, I, b a 0. Idem, p. 560/561.
19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 322 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 558.
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Federal também apresentam um grau de efeitos politicos, o que ndo descaracteriza a
natureza juridica de suas decisdes.

Ressalte-se que a posicdo do Supremo Tribunal Federal, diante dessas questdes
de natureza politica, dependera muito da convic¢do ideolégica do Ministro, fato que
provavelmente provocara consequéncias diretas nos demais poderes e para todos 0s
cidaddos; questbes juridico-politicas que “patenteiam a discricionariedade de que gozam
as cortes constitucionais.” %

Fato € que ndo ha como subsistir um controle de constitucionalidade totalmente
juridico ou politico. Entretanto, lembra Agra, “um dos grandes perigos que o ameaca € sua
partidarizacdo, passando a decidir de acordo com conveniéncias politicas, sem respaldo

nos mandamentos constitucionais”??*.

4.2. A judicializacao da politica

O termo judicializa¢do da politica ficou conhecido por meio do trabalho de Tate e
Vallinder, na obra The global expansion of judicial power???, publicada nos Estados
Unidos.

Para Vallinder, a judicializacéo da politica

“should normally mean either: (1) the expansion of the province of the courts or the
judges at the expense of the politicians and/or the administrators, that is, the
transfer of decision-making rights form the legislature, the cabinet, or the civil
service to the court or, at least, (2) the spread of judicial-making methods outside
the judicial province proper. In summing up we might say that iudicialization
essencially involves turning something into a form of judicial process™*.

220 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense,

2005, p. 47.

2L 1dem, p. 53.

222 TATE, C. Neal; VALLINDER, Tobjorn (orgs). The global expansion of judicial power. New York: New York University,
1995.

223 «deve normalmente significar: (1) a expanséo da jurisdi¢cdo dos tribunais ou dos juizes a expensas dos politicos e/ou
dos administradores, isto &, a transferéncia de direitos de tomada de decisdo da legislatura, do gabinete ou da
administragdo publica para os tribunais, ou, pelo menos, (2) a propagacdo dos métodos de decisdes judiciais fora da
jurisdicdo propriamente dita. Em resumo, podemos dizer que a judicializacdo envolve essencialmente transformar algo
em processo judicial” (traducdo livre). TATE, C. Neal; VALLINDER, Tobjérn (orgs). The global expansion of judicial
power. New York: New York University, 1995, p. 13.
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No entanto, Eisenberg entende que os dois movimentos apresentados por Tate e
Vallinder formam-se diferentemente, sendo o primeiro a judicializacdo e, o segundo a

tribunalizac&o, pois

“(2) refere-se a um processo de expansdo dos poderes de legislar e executar leis
do sistema judiciario, representando uma transferéncia do poder decisério do
Poder Executivo e do Poder Legislativo para os juizes e tribunais — isto €, uma
politizacdo do Judiciario; (2) a disseminacdo de métodos de tomada de decisédo
tipicos do Poder Judiciario nos outros Poderes. Em nosso juizo, este segundo
movimento é bem mais descrito como uma ‘tribunalizacdo’ da politica, em
oposicdo a judicializacdo representada pelo primeiro movimento. Esta distincdo
terminolégica se faz necessaria em virtude dos diferentes processos genéticos que
explicam o advento de cada um deles, ja que a judicializacao diz respeito a uma
transformacdo das normas e das formas de atuacdo do s membros do Poder
Judiciario , enquanto a tribunalizacdo se refere a transformacées no ambito dos
outros dois Poderes e seus membros.”?** (grifo nosso)

Sendo assim, entende-se que a judicializacdo da politica forma-se nho momento em
gue certas situacdes, de grande repercussao politica ou social, sdo levadas, ndo mais
para as instancias politicas tradicionais, como o Congresso Nacional e o Poder Executivo,
mas para os orgaos do Poder Judiciario.

Marcus Faro de Castro explica ainda que

“a judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostra falho,
insuficiente ou insatisfatério. Sob tais condices, ocorre uma certa aproximacgao
entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um

‘direito’ e um ‘interesse publico’, sendo possivel se caracterizar o desenvolvimento

de uma ‘politica de direitos’."?*®

Essa expansdo da area de atuagdo do Poder Judiciario pode acontecer em varias
condi¢cBes politicas, exemplificativamente ora enumeradas: 1) com um sistema politico
democratico, ja que em paises autoritarios ndo existe qualquer possibilidade de um
processo de expanséao do poder judicial; 2) pela separagéo dos poderes, correspondendo
a uma divisdo de tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgédos®?; 3) pela
existéncia de direitos politicos formalmente reconhecidos na Constituicdo; 4) pelo uso dos

tribunais pelos grupos de interesse, na medida em que é necessario, para um ambiente

224 EISENBERG, José. Pragmatimo, direito reflexivo e judicializagdio da politica. In: VIANNA, Luiz Werneck (org). A

democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2003, p. 47.

225 CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. S8o Paulo, 1997, n. 34, v. 12, p. 147-156.

226 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Judiciario. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 30.
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de judicializacdo, que grupos de interesse (como entidades de classe ou confederacdes
sindicais, por exemplo) movimentem-se na participagdo de ac¢des judiciais; 5) pelo uso de
tribunais pela oposicdo, tendo em vista a necessidade de partidos politicos se servirem
dos tribunais para conterem as alteracdes em curso movidas pela maioria do governo
(vérias acoes diretas de inconstitucionalidade sédo impetradas por partidos politicos, hoje,

no Brasil??’

); e 6) pela inefetividade das instituicbes majoritarias, quando ndo solucionam
as demandas sociais. Por isso, alguns tribunais sdo levados a resolver conflitos politicos,
diante da inércia do Poder Legislativo®?®.

Como se pode perceber, no Brasil, o processo de judicializacdo da politica iniciou-
se somente com o advento da Constituicdo de 1988, por meio de medidas inovadoras e
democraticas, produzindo, dentre outras inovacdes, normas de direitos e garantias
individuais (habeas data, mandado de seguranga coletivo, mandado de injuncéo,
organizacdo dos Poderes, etc.), que reforcam uma ampla participacdo popular, por meio
de suas entidades de classe e de seus representantes no Congresso Nacional,
caracterizando-se como uma Constituicdo Cidada, expressdao cunhada por Ulysses
Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 redefiniu as relagdes entre os trés Poderes,
dando eficacia ao sistema da judicial review, principalmente quando admite um rol de
legitimados para participar no controle de constitucionalidade das leis. E o Supremo
Tribunal Federal passou a intervir no sentido de julgar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo que venha a violar a Constituicao.

Na mesma linha de pensamento, Citadino aduz o que segue:

“Se hoje nos permitimos discutir o processo de ‘judicializacéo da politica’ é
porque fomos capazes de superar 0 autoritarismo e reconstruir o Estado de Direito,
promulgando uma Constituicdo que, nesse processo, representa um consenso,
ainda que formal, em torno dos principios juridicos universais [...]. Para isso, o
processo de ‘judicializacdo da politica’ ndo precisa invocar o dominio dos tribunais,
nem defender uma acédo paternalista por parte do Poder Judiciario. A propria
Constituicdo de 1988 instituiu diversos mecanismos processuais que buscam dar
eficacia aos seus principios, e essa tarefa é de responsabilidade de uma cidadania

27 ppenas a titulo de exemplo, ADI 4050-2/DF impetrada pelo PSDB; ADI 4041-3/DF impetrada pelo DEM; ADI 4037-
5/SC, impetrada pelo PSDB, PRB, PP e PV; ADI 3999/DF impetrada pelo PSC (Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp>. Acesso em 07. 05.2009.

228 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializacdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova
abordagem. Revista de sociologia e politica. Curitiba, nov. 2004, v. 23, p. 115-26.
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juridicamente participativa que depende, é verdade, da atuacao dos tribunais, mas
sobretudo do nivel de pressao e mobilizagdo politica que, sobre eles, se fizer.”**°

Esse fendbmeno € verificado por meio de um comportamento institucional, na
medida em que a atividade politica € exercida pelos membros do Poder Judiciario, no
caso os Ministros do Supremo Tribunal Federal, por dois motivos: “por serem integrantes
do aparato de poder do Estado, que € uma sociedade politica, e por aplicarem normas de
direito, que s&o necessariamente politicas.”**°

Ademais, no momento em que o intérprete da lei faz a escolha entre as normas,
entre as interpretacdes, com seus pré-juizos e pré-conceitos®®!, existe uma atuacado
politica e, € claro, juridica, nesta decisdo, e, mesmo quando for declarar a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei perante a Constituicdo, existira
uma conotagdo politica, “pois em qualquer caso havera efeitos sociais e alguém sera
1232

beneficiado ou prejudicado

Agra assim se posiciona:

“As injungdes socio-politico-econdmicas que cercam as decisbes da
Egrégia Corte brasileira ndo retiram a esséncia de sua natureza juridica porque
suas sentencas sao construidas a partir de uma racionalidade peculiar a Ciéncia
do Direito. As influéncias que circundam o mundo juridico, para serem estas
absorvidas, séo transformadas em linguagem propria do sistema, funcionando de
acordo com as estruturas que regem o Direito™>>.

Em varias decisdes, o Supremo Tribunal Federal é levado a se manifestar no
tocante a questdes de natureza politica, sendo que sua orientacdo dependera de sua
conviccao ideoldgica.

Para Canotilho, o “Poder Judiciario faz politica quando se proclama o poder de

defesa dos direitos dos cidaddos contra as orientacdes das instituicbes politico-

229 CITADINO, Gisele. Judicializacé@o da politica, constitucionalismo democratico e separacdo dos poderes. In VIANNA,

Luiz Werneck (org). A democracia e os trés poderes no Brasil. Rio de Janeiro: UFMG, 2003, p. 39.

230 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 89.

Bleg intérprete ndo pode compreender o contetido da norma de um ponto situado fora da existéncia histérica, por assim
dizer, arquimédico, sendo somente na situacao histérica concreta, na qual ele se encontra, cuja maturidade enformou
seus conteudos de pensamento e determina seu saber e seu (pré)-juizo. Ele atende o contetido da norma de uma (pré)-
compreenséo, que primeiramente |Ihe torna possivel olhar a norma com certas esperancas, projetar um sentido do todo e
chegar a um anteprojeto que, entdo, em penetracdo mais profunda, carece da confirmacao, correcdo e revisao até que,
como resultado da aproximacdo permanente dos projetos revisados, cada vez, ao ‘objeto’, determine-se univocamente a
unidade do sentido”. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 202 ed.
Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 61-2.

232 pALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 97.

233 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da jurisdi¢céo
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 48.
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representativas e quando se assume como o poder de revelacdo dos valores
fundamentais da comunidade”. E conclui que o juiz, sendo o “guardido dos direitos e 0 juiz
gue realiza objectivos moralmente justos representa hoje, com efeito, os arquétipos de
ruptura relativamente ao modelo jacobino de juiz executor'?3*,

Ora, a funcdo do juiz, expressdo aqui usada de forma ampla, ndo € apenas
aplicativa, ou seja, nado consiste apenas em aplicar o disposto na lei, mas sim
interpretativa. O processo de decisdo exige que 0 juiz interprete a norma para,
posteriormente, aplica-la no caso concreto, devendo interpreta-la e valora-la dentro de
determinada situagao.

O intérprete auténtico ira terminar, finalizar o trabalho do autor do texto normativo:
“a finalizacao desse trabalho, pelo intérprete auténtico, € necessaria em razao do proprio
carater da interpretacdo, que se expressa ha producdo de um novo texto sobre aquele
primeiro texto™?®.

O Supremo Tribunal Federal, por meio de um comportamento ativista, vem
redefinindo os limites de sua propria competéncia, conquistando areas que talvez nao
estivessem no texto original da Constituicao?

Um dos grandes perigos que ameaca essa atitude do juiz, agindo de maneira
ativista, pode ser ou ndo constatado pela resposta a uma outra indagacao: A “radicagéo
juridico-politica de magistraturas activas conduz ou ndo a um estado de juizes dominado
por um activismo politicamente conformador das magistraturas”°?

A resposta a tal questionamento, feito por Canotilho, de extrema importancia e de
relacdo direta com a presente dissertacdo, serd explorada no topico seguinte, com base
na conceituacao de ativismo judicial e de suas consequéncias nas decisfes do Supremo

Tribunal Federal.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a judiciarizagdo da politica. In: RIBEIRO,

Lauro Luiz Gomes e BERARDI, Luciana Andrea Accorsi (Orgs.). Estudos de direito constitucional: em homenagem a
Esrsofessora Maria Garcia. Sdo Paulo: IOB-Thomson, 2007, p. 230-41.

GRAU. Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do Direito. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 60.
236 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a judiciarizagdo da politica. In: RIBEIRO,
Lauro Luiz Gomes e BERARDI, Luciana Andrea Accorsi (Orgs.). Estudos de direito constitucional: em homenagem a
professora Maria Garcia. Sdo Paulo: IOB-Thomson, 2007, p. 230-41.
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4.3. Ativismo judicial

Convém destacar a diferenca entre judicializacdo da politica e ativismo judicial. No
contexto brasileiro, judicializacdo “é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica®*’. O
ativismo judicial d4-se por meio de uma atitude do julgador, uma opc¢éo de interpretar a
Constituicao, difundindo seu alcance e propésito. O ativismo judicial esta ligado a uma
atuacdo mais intensa e vasta do Judiciario na interpretacdo da Constituicdo, ocasionando
maior interferéncia nos demais Poderes.

Quando da promulgacdo da atual Constituicio em 1988, o controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal era visto de forma mais defensiva, com
uma jurisprudéncia direcionada aos temas de direito privado. No entanto, tal situacéao faz
parte do passado, por conta do aumento das questdes voltadas ao Direito Constitucional
e, também, pela alteracdo dos valores que perpassam a propria composicao do colegiado
de Ministros, uma vez que sdo magistrados advindos de um cenario voltado para a
valorizacdo do acesso & justica e do acesso & Constituicdo?*®.

Em decorréncia das alteracdes incorporadas pela Emenda Constitucional n°45, de
2004, e pela modificagdo da composi¢cao dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, a
partir de 2002, fica nitido o ativismo judicial da Corte, ou seja, a atitude mais intensa e
vasta no modo de decidir dos Ministros, de interpretar a Constituicdo, alargando os limites
do Judiciario.

A expressao ativismo judicial é tomada por varias denominacdes, como criatividade
judicial, ativismo partidario, ativismo remedial, dentre outras. No dicionario brasileiro, por
exemplo, o conceito de ativismo € o de “Doutrina ou pratica que preconiza agao politica
vigorosa e direta; militancia®®°.

Neste trabalho, o emprego se dard no tocante a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal em trilhar caminhos muitas vezes diversos dos estabelecidos pela Constituicao,
levando o pais a uma supremocracia. Ou seja, 0 ato de ignorar o significado da

Constituicdo, em prol da visdo pessoal do juiz. Nos dizeres de Sadek:

%7 BARROSO, Luis Roberto. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=77375>

Acesso em: 02.02.09.
238 \ALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise
'&ggisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009, p. 42.

Dicionario Aurélio/Folha de Sédo Paulo. Sao Paulo: Nova Fronteira.
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“Na medida em que se robustece o protagonismo do Judiciario, crescem e
se acirram as posi¢Oes favoraveis e as contrarias a esse fenémeno. A valorizagao
do ativismo judicial e do constitucionalismo tem seu contraponto na conten¢éo, nos
riscos da extrapolacdo de suas fungdes, nos preceitos majoritarios (...) Hoje o que
esta erglodiscusséo ndo é o protagonismo do Judiciario, mas sua extensao e
limites™™.

Os comentéarios de Sadek seguem a mesma linha de pensamento deste trabalho,
na medida em que o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma postura ativista, em
algumas decisfes, vem atuando de forma a extrapolar seus limites estabelecidos na
Constituicdo, alcancando areas e temas, até entédo, nunca antes abrangidos.

Contraria ao ativismo judicial, encontra-se a teoria do self-restraint, configurando
uma limitacdo da atuacdo do Judiciario, na medida em que busca conter o judicial
activism, para que este se limite a interpretar a Constituicdo. Defende uma “ética de
autocontrole do 6rgdo que tem a prerrogativa de exercer a jurisdicdo constitucional, para
que ele ndo se transforme em tutor dos demais poderes™*!. Trata-se de vertente tipica da
doutrina constitucional dos Estados Unidos.

4.3.1. Ativismo judicial na Suprema Corte dos Estad  os Unidos da América

Nos Estados Unidos, a primeira atuacdo da Suprema Corte para frear o Congresso
e 0 Executivo ocorreu no caso Marbury v. Madison, em 1803. No entanto, a Suprema
Corte mostrou-se mais ativista no periodo de 1890 a 1937; fase esta, marcada pela
defesa de um liberalismo econémico sem limites®*?. A Corte Suprema, nesse periodo,
preocupou-se em defender os interesses das grandes empresas americanas, criando uma
jurisprudéncia com fundamentos, muitas vezes, fora do previsto na Constituico,
garantindo a defesa do livre mercado e limitando os poderes do Estado.

No periodo de 1937 a 1953, a Suprema Corte americana passou a atuar de forma
mais passiva, preocupando-se com as liberdades civis.

A expressédo ativismo judicial, nos Estados Unidos, foi retomada no ano de 1947,

pela revista americana Fortune. O jornalista Arthur Schlesinger Junior delineou o perfil dos

240 SADEK, Maria Tereza. Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/suplementos/not_sup233898,0.htm> Acesso em:

28.04.09.

241 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificagdo da jurisdicdo
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 136.

22 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 61.

87



juizes da Suprema Corte norte-americana®?®. A partir disso, a expressdo vem sendo
empregada por varios constitucionalistas, com um direcionamento critico negativo, para
caracterizar um comportamento ndo condizente com os ditames constitucionais.

A decisdo da Suprema Corte americana mais proxima do ativismo deu-se no caso
Brown versus Board of Education of Topeka, em 1954, na Era Warren, na qual teve inicio
o processo de integracdo dos negros aos sistemas escolares®**. Earl Warren foi nomeado
por Eisenhower, para a funcdo de Chief of Justice, em 1953, e, a partir de entdo, a
Supremo Corte passou a adotar uma postura que modificou o perfil dos Estados Unidos.

No caso Brown versus Board of Education of Topeka, a Suprema Corte modificou
consideravelmente os limites de sua propria a¢do, cessando o pensamento de posi¢ao
passiva que, até entdo, limitava-se a impedir decisdo parlamentar ou governamental
contraria a Constituicao.

O caso Brown versus Board of Education of Topeka tinha como objetivo incorporar
as criancas negras ao sistema publico de educagdo de Topeka, provando que uma
socializacdo segregada resultava em consequéncias negativas ao desenvolvimento das
criancas. Ao final, declarou-se inconstitucional a segregacéo racial nas escolas publicas,
dissolvendo-se, assim, a doutrina dos iguais, mas separados®*°.

Nos dizeres de Vieira:

“Ativismo judicial ndo é sinal de uma Corte socialmente progressista.
Assim como um tribunal mais recatado ndo significa necessariamente
conservadorismo. Pois quando a Corte se abstém de interferir e bloquear medidas
progressistas, ela atende aos interesses desta ideologia circunstancialmente
promovida pela vontade da maioria. Mas caso a vontade da maioria esteja
promovendo interesses conservadores, abster-se em favor da vontade da maioria
significa permitir a consolidacdo desses valores.

Portanto o que se pode notar é que independentemente da ideologia
interpretativa predominante na Corte, a sua funcao no sistema politico americano
tem variado. Em determinados momentos assume o papel de limitador da vontade
da maioria, substituindo decisGes tomadas pelo parlamento, por julgados fundados
na sua interpretacdo da Constituicdo. Em outros periodos limita-se apenas a

243 “Schlesinger Jr., ganhador do Prémio Pulitzer e responsavel por uma obra dedicada a critica social americana, com
énfase na exploragdo do liberalismo exercitado por importantes politicos na histéria daquele pais, tinha no ativismo
judicial um elemento condicionante de sua andlise, ao reconhecer, em uma linha diviséria entre juizes ativistas e os de
autolimitagdo, um reflexo de uma tendéncia liberal ou conservadora na atividade judicante de cada magistrado”. VALLE,
Vanice Regina Lirio do (Org). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de analise jurisprudencial
do STF. Curitiba: Juruéa, 2009, p. 20.

244 BAUM, Lawrence. A Suprema Corte Americana: uma analise da mais notéria e respeitada instituicdo judiciaria do
mundo contemporaneo. Trad. Elcio Cerqueira. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 43.

5 No Caso Plessy v. Ferguson, em 1896, estabeleceu-se que as companhias ferroviarias deveriam providenciar
acomodac0es iguais, mas separadas para as racas brancas e de cor. Em consequéncia disso, o servi¢o de transporte e
educacao eram prestados de forma separada também.
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buscar tutelar os procedimentos estabelecidos pela Constituicdo para o
funcionamento do procedimento democratico™*.

ApoOs o periodo Warren, a funcdo de Chief of Justice passa para William H.
Rehnquist, nomeado, em 1972, por Richard Nixon. Rehnquist assume uma posi¢cao
menos ativista e mais restritiva, gerando o chamado self restraint. Essa doutrina limita a
atuacdo dos juizes, que passam a ser intérpretes da Constituicdo e, assim, estariam
impedidos de “transformar essa prerrogativa em um monopolio de dizer o direito de
acordo com suas conveniéncias, sem respaldo da Lei Maior, ferindo a atuagédo dos
poderes estabelecidos™*’.

Rehnquist julgava a Corte de Warren como demasiadamente ativista, motivo pelo
qual aconselhava os demais membros da Corte a atuarem de forma mais restritiva
(judicial restraint).

O falecimento de Rehnquist e a aposentadoria de Sandra O’Connor, a primeira
mulher nomeada a Suprema Corte, permitiu ao Presidente George W. Bush nomear novos
membros.

Nao se pode esquecer de uma decisdo emblematica, ocorrida nas elei¢cdes pela
Presidéncia da Republica, na disputa entre George W. Bush e Albert Gore, que
enfraqueceu a credibilidade da Suprema Corte americana®*®. A decis&o declarou vitéria a
George W. Bush, negando a recontagem manual de votos na Florida, com base na
clausula de igual protecdo (XIV Emenda Constitucional). Tal decisédo foi questionada por
varios autores porque, negando a recontagem, pareceu a Suprema Corte, na verdade,
recusar o direito ao sufragio a varios negros®*.

Apés algumas decisbes embleméticas, nos Estados Unidos, varios doutrinadores
apresentaram severas criticas a atuacdo da Suprema Corte. Um dos livros mais
comentados na época (2005) foi o chamado Men in Black: How the Supreme Court is
Destroying America®®, de Mark Reed Levin, que relata a atuacdo ativista de juizes

americanos, cujas decisfes judiciais baseiam-se nas crencas dos préprios julgadores e

4% V/IEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 62.

7 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da jurisdi¢céo
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 137.

248 50UZA, Artur César de. As Cortes de Warren e Rehnquist: judicial activism ou judicial self-restraint. Revista dos
Tribunais, ago. 2008, ano 97, volume 874, p. 11-44.

249 Disponivel em: < http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u13354.shtml> Acesso em: 17.05.09. e SOUZA,
Artur César de. As Cortes de Warren e Rehnquist: judicial activism ou judicial self-restraint. Revista dos Tribunais, ago.
2008, ano 97, volume 874, p. 11-44.

20 “Homens de preto: Como a Suprema Corte esta destruindo os Estados Unidos” (traducéo livre).
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gue, como consequéncia, resultam na elaboracdo de leis e ndo na sua devida

251

interpretacéo Além disso, estes juizes, em algumas situagBes, extrapolam seus

poderes e interferem nos demais poderes.

4.3.2. Ativismo judicial e separacdo dos poderes

Como se pode perceber, a questao do ativismo judicial esta presente ndo apenas
no Brasil, mas também em outros paises, notadamente nos Estados Unidos da América.

No entanto, convém direcionar o enfoque do estudo para os casos ocorridos no
Brasil, para que se possa chegar a uma conclusdo no tocante a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal perante os demais poderes.

O principio da separacdo dos poderes®? surgiu com Aristételes, que distinguiu a
assembleia-geral, o corpo de magistrados e o corpo do judiciario na Politica; mas foi com
Montesquieu, em O espirito das leis, que houve uma definicho e uma divulgacdo da
separacao dos poderes.

Montesquieu aplicou o principio da separacédo dos poderes como forma de garantia
da liberdade, expondo que “a liberdade politica em um cidadao é aquela tranquilidade de
espirito que provém da convic¢cado que cada um tem da sua seguranca. Para ter-se essa
liberdade, precisa que o Governo seja tal que cada cidaddo ndo possa temer outro”>3,

Depois de mencionar a liberdade politica, Montesquieu afirma que todo homem que
se encontra no poder esta propenso a abusar do mesmo?®**. E explica ainda que cada um
dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) desenvolve determinadas funcdes. No

tocante a funcao judicial, Montesquieu acreditava que “os juizes da nacao [...] sdo apenas

51 pisponivel em: <http://www1folha.uol.com.br/sp/opiniao/fz1405200809.htm> Acesso em: 10.05.09.

%2 Eyiste um guestionamento a respeito da expressdo separacdo dos poderes, seria melhor dizer separacdo das
fungBes? Cléve explica que “o que a doutrina liberal classica pretende chamar de separacao dos poderes, todavia, ndo
poderia consistir numa estratégia de particdo de algo, por natureza, uno e indivisivel [...]. A separagdo de poderes
corresponde a uma divisdo de tarefas estatais, de atividade entre distintos 6rgdos, e ai sim, autbnomos 6rgaos
denominados de poderes. O poder politico € indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo que nao o divide,
sendo que, em face da acdo do Poder Constituinte, confere o exercicio a diferentes 6rgdos encarregados de exercer
distintas tarefas ou atividades, ou ainda diferentes fun¢des. Ademais, o poder é indivisivel por natureza. N&o
corresponde a uma coisa que a ela se possa aceder, algo com fim e comego, um objeto capaz de ser tomado, destruido
ou multiplicado. O poder politico soberano substancia uma relacdo de forgas entre as classes e grupos antagonicos;
relagdo sem forma definida, mas que, de qualquer modo se condensa e, por vezes, se materializa, dando origem a
instituigbes, praticas e sociais, convengdes, aparatos funcionais, como inclusive, o Estado e o direito. Logo, ndo pode
ser dividido. Quando a doutrina tradicional trata do poder, dentro do contexto da célebre teoria em discusséo,
certamente, com esse significante esta querendo fazer mencdo a um 6rgdo estatal autbnomo ou a uma funcao de
Estado.” CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 30-1.

23 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Pedro Vieira Mota. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p.165.

%4 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 132 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2006, p. 148.
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a boca que pronuncia as palavras da lei; seres inanimados que nédo lhe podem moderar

nem a forga, nem o rigor’?*.

Para Montesquieu, os 0Orgaos que legislam ndo podem ser 0s mesmos que

executam, assim como nenhum deles pode ser destinado a dirimir as controvérsias. Um

poder n&o deve interferir no outro, pois assim ndo haveria liberdade®®.

Hodiernamente, o principio da separagdo dos poderes ndo representa mais aquela
rigidez sustentada por Montesquieu. A maior extensdo das atividades do Estado
contemporaneo repercute numa nova visdo da teoria da separacdo dos poderes, e em
“novas formas de relacionamento entre os 6rgaos legislativo e executivo e destes com o
judiciario”’, buscando uma harmonia entre os poderes®®,

Vieira expde que o processo judicial deve se pautar em certos critérios para que o
Supremo Tribunal Federal cumpra seu papel, estabelecido na Constituicdo, como os que

seguem:

“1) tomar decisdes com base em decisGes anteriores que lhes foram pré-
ordenadas pelos Poderes representativos, portanto, seguir a normatividade (que é
composta por regras e principios) e ndo outros critérios extraconstitucionais ou
legais, como a comumente invocada comoc¢&o popular ou a pretensa eficiéncia
econdmica, pois ndo tem legitimidade democratica para fazer este tipo de escolha;
2) plena obediéncia ao principio do devido processo legal, que permita um
procedimento justo, fair, onde as partes possam, com igual peso e espaco,
apresentar seus argumentos; 3) o imperativo da imparcialidade do juiz, que
decorre do principio da igualdade, do igual respeito e consideracao com que todos
devem ser tratados; 4) a decisdo deve ser a decorréncia mais correta, mais bem

justificada, desse procedimento que busca a realizacso da justica”®.

Streck, ao criticar as atitudes recentes dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

bY

no tocante a substituicdo do Direito por concepcdes subjetivas do julgador, assim se

pronuncia:

“Os juizes (e a doutrina também é culpada), que agora deveriam aplicar a
Constituicdo e fazer filtragem das leis ruins, quer dizer, aquelas inconstitucionais,
passaram a achar que sabiam mais que o constituinte. Saimos, assim, de uma
estagnacédo para um ativismo, entendido como a substituicdo do Direito por juizos
subjetivos do julgador. Além disso, caimos em uma espécie de

25 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Pedro Vieira Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 176.

2% 1dem, p. 165.

%57 g)LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 109.

28 Artigo 2° da Constituicdo de 1988 dispde que: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

9 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia e politica. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
229.
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panprincipiologismo, isto é, quando ndo concordamos com a lei ou com a
Constituicdo, construimos um principio. Pergunto: se estamos de acordo que
principio é norma, o que fazer com um principio como o da cooperacdo
processual, da monogamia, da situacdo excepcional consolidada ou da confianca
no juiz da causa?"*®

Na omissdo do Congresso, € salutar que o Judiciario atue para criar algum tipo de
parametro legal, sem com isso ferir o principio da separacédo dos poderes. O Supremo
Tribunal Federal, sendo um 6rgao inevitavelmente politico, uma vez que suas decisdes
repercutem nos demais Poderes e na sociedade em geral, ndo pode, no entanto, decidir
com fundamento retirado de principios estrangeiros, diversos dos estabelecidos na
Constituicao, e aplicados de forma inconsequente nos seus votos.

Caso em que se observou essa supremocracia do Supremo Tribunal Federal —
mesmo antes da Emenda Constitucional n°45, de 2004 —, foi na ADI 3105, referente a
contribuicdo previdenciaria sobre inativos. Pautaram-se os Ministros nos principios da
solidariedade, do equilibrio financeiro e atuarial, bem como nos objetivos constitucionais
de universalidade, de equidade na forma de participagcéo, no custeio e na diversidade da
base de financiamento para instituir contribuicdo previdenciaria sobre os proventos de
aposentadoria.

Neste momento, cabe ressaltar a atuagdo juridico-politica de alguns Ministros do
Supremo Tribunal Federal; diz-se alguns, haja vista que os Ministros Ellen Gracie
Northfleet, Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio Mello e Celso de Mello votaram contra o

desconto das aposentadorias e pensoes a titulo de contribuicéo previdenciaria:

“Inconstitucionalidade. Seguridade social. Servidor publico. Vencimentos.
Proventos de aposentadoria e pensdes. Sujeicdo a incidéncia de contribuigdo
previdenciaria. Ofensa a direito adquirido no ato de aposentadoria. Nao ocorréncia.
Contribuicdo social. Exigéncia patrimonial de natureza tributaria. Inexisténcia de
norma de imunidade tributaria absoluta. Emenda Constitucional n°41/2003 (art. 49,
caput). Regra ndo retroativa. Incidéncia sobre fatos geradores ocorridos depois do
inicio de sua vigéncia. Precedentes da Corte. Inteligéncia dos arts. 55 XXXVI, 146,
lll, 149, 150, | e lll, 194, 195, caput, Il e § 6° da CF, e art. 45 caput, da EC n°
41/2003. No ordenamento juridico vigente, ndo ha norma, expressa nem
sistematica, que atribua a condicdo juridico-subjetiva da aposentadoria de
servidores publicos o efeito de Ihe gerar direito subjetivo como poder de subtrair ad
aeternum a percep¢ao dos respectivos proventos e pensdes a incidéncia de lei
tributaria que, anterior ou ulterior, os submeta a incidéncia de contribuicao

260 “Principios tém a funcgdo de resgatar o mundo pratico no Direito. Por outro lado, decisionismos e/ou ativismos nédo sao
bons para a democracia. Se cada um decide como quer, 0s tribunais — mormente o STJ e STF — acabam entulhados de
processos”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-mar-15/entrevista-lenio-streck-procurador-justica-rio-grande-
sul>. Acesso em 15.03.09.
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previdencial.” (ADI 3105-8/DF, relatora Ministra Ellen Gracie Northfleet, DJ
18.02.05).

Vale relembrar um trecho do voto da Ministra Ellen Gracie Northfleet, em que se
verifica 0 equivoco a respeito da contribuicdo sobre proventos de aposentadoria e
pensBes como incidéncia tributaria, e no qual ainda declara a inconstitucionalidade do

artigo 4° caput, 8 1° incisos | e Il, da Emenda Constitucional n°4 1, de 2003:

“[...] com a finalidade de alcancar o saneamento das financas da
previdéncia social, aposentados foram ‘reinstalados’ na condi¢cdo de contribuintes
do sistema, e pensionistas — que, estes, nunca estiveram na situacdo de
contribuintes — passaram a sé-lo.

O equivoco em que, a meu sentir, incorrem os defensores da alteragao
introduzida pelo artigo ora em exame consiste em confundir sistemas diversos, de
um lado o sistema estatutario a que se submetem os servidores publicos ao longo
de sua vida funcional; de outro, o sistema previdenciario para o qual contribuem
eles, quando em atividade e ao qual sdo agregados, quando ingressam na
inatividade, passando a receber ndo mais vencimentos, mas proventos, desligados
que estao, para todos os efeitos, do servico publico [...].

A emenda n° 41/03, em seu artigo 4° portanto, queb ra o sinalagma da
relagdo juridica previdenciaria, forcando aposentados e pensionistas a efetuarem
verdadeira ‘doagdo’ de parte de seus proventos, em nome do principio da
solidariedade intergeneracional, que, embora respeitavel, nem por isso faz tabula
rasa de outros principios de igual dignidade constitucional, como a garantia contra
a bi-tributagdo (CF, artigo 154, 1) e o principio do ndo-confisco (CF, art, 150, IV)".
(ADI 3105-8/DF, relatora Ministra Ellen Gracie Northfleet. DJ 18.02.05).

Os argumentos amplamente justificados pelos Ministros vencidos nédo obtiveram
eco suficiente para impedir a aprovacdo da respectiva medida, e o Supremo Tribunal
Federal acabou por assumir uma postura de legislador negativo, de acordo com a doutrina
de Hans Kelsen.

Como ja explicitado anteriormente, a politica esta ligada a Constituicdo, ndo se
podendo compreender a Constituicdo fora da realidade da politica. “A Constituicdo nao é
exclusivamente normativa, mas também politica; as questdes constitucionais sdo também
questdes politicas™®*.

Mas a questdo politica ndo pode ultrapassar os ditames estabelecidos na
Constituicdo, muito menos anular clausulas pétreas, como no caso da ADI 3105, que

anulou a garantia de direito adquirido, estabelecida no artigo 5% XXXVI, da Constituicdo

%1 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relacéo dificil. Lua Nova: revista de cultura e politica. Curitiba,

2006, n. 61, p. 5-24.
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de 1988, sendo este um direito individual, resguardado sua protecédo por meio do artigo
60, § 4° IV, da Constituicdo %°.

Nos dizeres de Cappelletti, “o juiz, vinculado a precedentes ou a lei (ou a ambos),
tem como dever minimo apoiar sua propria argumentacdo em tal direito judiciario ou
legislativo, e ndo (apenas) na ‘equidade’ ou em andlogos e vagos critérios de

valoragéo.”*®,

4.3.3. Ativismo judicial e seguranca juridica

Depois das véarias mudancgas ocorridas na Constituicdo de 1988, por meio das
Emendas Constitucionais e das alteragbes dos Ministros no Supremo Tribunal Federal, as
atuais concepcoes e interpretagcbes — um tanto quanto intrigantes — dos Ministros tém
provocado um ar de incerteza, de inseguranca no mundo juridico.

O homem demanda um grau de seguranca para conseguir desenvolver seus atos
na vida civil, familiar e profissional. Por conta disso, cabe ao Estado a responsabilidade de
garantir seguranca aos cidadaos, por meio dos atos administrativos, legislativos e
judiciais.

Nessa linha de pensamento, Canotilho assim declara:

“O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os
principios da seguranca juridica e da proteccdo da confianca como elementos
constitutivos do Estado de direito (...). Em geral considera-se que a seguranca
juridica esta conexionada com elementos objectivos da ordem juridica — garantia
de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito —
enquanto a proteccdo da confianca se prende mais com as componentes
subjectivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. A
seguranca e a proteccdo da confianca exigem, no fundo (1) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relacao a
eles o cidaddo veja garantida a seguranga nas suas disposicdes pessoais e nos
efeitos juridicos dos seus préprios actos”**.

%2 Dalmo de Abreu Dallari apresentou criticas a respeito da decisdo do Supremo Tribunal Federal: “Antes de apresentar

0s aspectos juridicos da lamentavel decisédo, é interessante lembrar que a contribui¢do previdenciaria, exigida sem que o
contribuinte tenha podido discutir sua conveniéncia e seu montante, visa a garantir uma poupanc¢a para o trabalhador
aposentado. E a contribui¢do do inativo teria por fim a formag&o de uma poupanga para sua situagéo futura. Mas qual
serd esta, depois da aposentadoria? Em 1997, Gilmar Mendes, um dos Ministros que agora votaram pela anula¢éo da
clausula pétrea, afirmou que tais clausulas traduzem um esfor¢o do constituinte para assegurar a integridade da Carta.
Como se Vvé, o tempo, ou algum outro fator, impediu o doutrinador de seguir o melhor caminho quando Ministro”.
Disponivel em: <http://jbonline.terra.com.br/jb/papel/brasil/2004/08/29/jorbra20040829004.html> Acesso em: 15.02.09.
263 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE, 1999, p. 25.
%4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. 42 reimp. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 257.
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Ademais, o principio da seguranca juridica ira abranger a protecdo aos atos
normativos (como a precisdo das normas juridicas, proibicdo de pré-efeitos de atos
normativos e proibicdo de normas retroativas aos atos jurisdicionais e aos atos

administrativos?®),

jd& que o individuo precisa de uma garantia para confiar na
administracao do Estado.
Na Constituicdo de 1988, a expressao seguranca, em sentido amplo, é encontrada

266 e reiterada no caput do artigo 5° **’. A seguranca contida no

ja no Preambulo
Preambulo e no artigo 5°vem a ser genérica, incluindo a seguranca juridica, a seguranca
a educacdo, a saude, ao lazer, ao desenvolvimento econémico, a liberdade, a dignidade
humana, entre outros direitos e garantias individuais e sociais.

O principio da seguranca juridica é considerado um dos principios necessarios em

um Estado Democratico de Direito®®®

, uma vez que detém a funcéo de garantir, de tutelar
os direitos conferidos aos individuos. O artigo 5°% incisos XXXVI a LXXII*®° da

Constituicdo de 1988, dispde a respeito do principio da seguranca juridica®’°.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. 42 reimp. Coimbra:

Almedina, 2007, p. 257.

266 uNgs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca , o bem estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL” (grifo nossso).

267 “Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
Eﬁrgpriedade...” (grifo nosso).

"Ato do Tribunal de Contas da Unido. Competéncia do STF. Pensdes civil e militar. Militar reformado sob a CF de
1967. Cumulatividade. Principio da seguranca juridica.  Garantias do contrario e da ampla defesa. No julgamento do
MS n. 25.113/DF, Rel. Min. Eros Grau, o Tribunal decidiu que, ‘reformado o militar instituidor da pensdo sob a
Constituicdo de 1967 e aposentado como servidor civil na vigéncia da Constituicdo de 1988, antes da edicdo da EC
20/98, ndo ha falar-se em acumulacéo de proventos do artigo 40 da CB/88, vedada pelo artigo 11 da EC n. 20/98, mas a
percepcgdo de provento civil (artigo 40 CB/88) cumulado com provento militar (artigo 42 CB/88), situacdo ndo abarcada
pela proibicdo da emenda’. Precedentes citados: MS n. 25.090/DF, MS n. 24.997/DF e MS n. 24.742/DF. Tal
acumulacao, no entanto, deve obversar o teto previsto no inciso XI do artigo 37 da Constituicdo Federal. A inércia da
Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva a expectativa da vilva, no tocante ao recebimento de
verba de caréater alimentar. Este aspecto temporal diz intimamente com o principio da segurancga juridica, projecao
objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual do Estado de Direito . O prazo de
cinco anos é de ser aplicado aos processos de contas que tenham por objeto o exame de legalidade dos atos
concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes. Transcorrido in albis o interregno qiiinqiienal, é de se convocar 0s
particulares para participar do processo de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias do contraditério e da ampla
defesa (inciso LV do artigo 5°). Seguranca concedida.” MS 24.448/DF, relator Ministro Carlos Britto. DJ de 14-11-07.

rifo nosso).

599 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 122.

270 »\SERVIDOR PUBLICO. Funcionario. Aposentadoria. Cumulagéo de gratificagdes. Anulagéo pelo Tribunal de Contas
da Unido - TCU. Inadmissibilidade. Ato julgado legal pelo TCU ha mais de cinco (5) anos. Anulagdo do julgamento.
Inadmissibilidade. Decadéncia administrativa. Consumagcédo reconhecida. Ofensa a direito liquido e certo. Respeito ao
principio da confianga e seguranca juridica. Cassacao do acérddo. Seguranga concedida para esse fim. Aplicacdo do
artigo 5°, inc. LV, da CF, e artigo 54 da Lei federal n°® 9.784/99. Ndo pode o Tribunal de Contas da Unido, sob
fundamento ou pretexto algum, anular aposentadoria que julgou legal ha mais de 5 (cinco) anos”. MS 25963/DF, relator
Ministro César Peluso, DJ de 21-11-08.
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A Lei n° 9868, no artigo 27, estabelece que o Supre mo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo, poderd, com
justificativa na seguranca juridica ou no excepcional interesse social, limitar os efeitos, a
partir do transito em julgado, ou seja, ex nunc.

O Supremo Tribunal Federal jA se declarou, em algumas decisdes, pela
constitucionalidade e possibilidade de tal medida, alegando que em casos excepcionais
havera uma modulacdo temporal’’* dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.
Exemplo disso é o Al 474.708-AgR:

“A norma contida no artigo 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999,
tem carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os
conceitos juridicos indeterminados utilizados — seguranca juridica e excepcional
interesse social — se revestem de base constitucional. No que diz respeito a
seguranca juridica, parece ndo haver divida de que encontra expressao no proprio
principio do Estado de Direito consoante, amplamente aceito pela doutrina patria e
alienigena. Excepcional interesse social pode encontrar fundamento em diversas
normas constitucionais. O que importa assinalar é que, consoante a interpretacédo
aqui preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser afastado se se puder
demonstrar, com base numa ponderacdo concreta, que a declaracao de
inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranga juridica ou de
outro valor constitucional materializavel sob a forma de interesse social”. (Al
474.708-AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes. DJ de 18-4-08).

Ja os argumentos pela inconstitucionalidade do artigo 27, da Lei n°9868/99, dizem
gue um ato inconstitucional ndo podera ser mantido no ordenamento juridico por conta do
principio da seguranca juridica. Sua manutencdo é diversa da seguranca juridica, e a
aceitacao aos efeitos deste ato inconstitucional altera a hierarquia constitucional, vez que
subordina a Constituicdo a lei infraconstitucional®’.

A importancia de mencionar o principio da seguranca juridica se faz necessaria

para que se possa questionar a atuacao ativista de certos julgadores, na medida em que,

an “(...) A declaragao de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de eficacia ex tunc (RTJ 146/461-462 - RTJ

164/506-509), retroagindo ao momento em que editado o ato estatal reconhecido inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. - O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, excepcionalmente, a possibilidade de proceder a modulagéo ou
limitacéo temporal dos efeitos da declaracé@o de inconstitucionalidade, mesmo quando proferida, por esta Corte, em sede
de controle difuso. Precedente: RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa (Pleno). Revela-se inaplicavel, no entanto, a
teoria da limitacéo temporal dos efeitos, se e quando o Supremo Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta
formular juizo negativo de recepc¢éo, por entender que certa lei pré-constitucional mostra-se materialmente incompativel
com normas constitucionais a ela supervenientes. - A ndo-recepcao de ato estatal pré-constitucional, por ndo implicar a
declaracéo de sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua pura e simples revogacgédo (RTJ 143/355 — RTJ
145/339) —, descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utilizagdo da técnica da modulacdo temporal, que
supde, para incidir, dentre outros elementos, a necessaria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade (...)." RE
395902-AgR/RJ, relator Ministro Celso de Mello, DJ de 25-8-06.

212 5opre este assunto: SORMANI, Alexandre. InovagBes da acdo direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratéria
de constitucionalidade: uma viséo critica da Lei n° 9868/99 sob o viés do principio da seguranca juridica. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004, p. 137-142.
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tendo como base teorias e conceitos estrangeiros diversos dos prescritos pelo Direito
Brasileiro, declaram uma posi¢cao pessoal a respeito de um caso concreto. Cada julgador
possui convicgdes proprias, com seus (pré)juizos e (pré)compreensdes, mas iSSo hao
significa que a decisédo expresse esse subjetivismo. O julgador, ao se manifestar, deve
utilizar argumentos baseados nos principios e ndo em suas convic¢des pessoais.

Por conta dos termos vagos, ambiguos, tomam-se decisées de cunho pessoal, com
base apenas na politica, na economia, ou na moral. Nos dizeres de Streck, “acabamos por
confundir a era dos principios e a abertura semantica, que sempre existe, com autorizacao
para uma livre atribuicdo de sentido, como se existisse um grau zero de sentido™’2,

Exemplo de tal situagéo foi o caso do Ministro Humberto Gomes de Barros, que,
mesmo pertencendo ao seleto quadro do Superior Tribunal de Justica, mostrou-se

desinteressado pelo pensamento doutrinario:

“N&o me importa o que pensam o0s doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade de minha jurisdicdo. O
pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como
orientacao. A eles porém, ndo me submeto . Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme a minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado(...). Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica,
e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que Somos.
Ninguém nos da licbes. Nado somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para
este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracdo de que temos notavel saber
juridico.” ?* (grifo nosso)

Se todos os julgadores seguirem a atitude do Ministro, como se dara o controle das
decisbes?

No Brasil, a atuagao do controle de constitucionalidade, de forma concentrada ou
difusa, necessita de uma maior limitagdo. Exemplo disso sé&o as analises do principio da

9275

seguranca, de acordo com o artigo 27 da Lei n°9868/99°"°, na medida em que nao tém

sido tratadas de forma homogénea, suscitando divergéncias.

23 STRECK, Lénio. Ativismo judicial n3o ¢é bom para a democracia. Disponivel em:

<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=87&Itemid=2> Acesso em: 10.05.09.

2" Eresp 279889, relator Ministro Francisco Pecanha Martins, DJ de 28-10-03.

A Confederacdo Nacional das Profiss@es Liberais — CNPL e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ajuizaram Ac¢do direta de inconstitucionalidade n°21 54/DF, objetivando a declaracé@o de inconstitucionalidade do artigo
26, parte final e artigo 27 da Lei n°9868/99. Apds o voto do Ministro Sepulveda Pertence pela inconstitucionalidade do

artigo 27. Em 16.08.2007, a Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha pediu vista dos autos (19.05.09).
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Ja a ADI 2240/BA evidencia um caso de divergéncia entre os Ministros, resolvido, a
final, com a retificacdo do voto pelo relator, saida estratégica, propria do exercicio de um
ativismo judicial, criada e permitida pelos membros do Supremo Tribunal Federal.

O Partido dos Trabalhadores — PT ingressou com acdo direta de
inconstitucionalidade em face da Lei n. 7619/00, do Estado da Bahia, que criou o
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, decorrente do desmembramento do Municipio de
Barreiras/BA. O objeto da acdo € a falta de lei complementar federal, exigida no artigo 18,
§ 4° da Constituicdo de 1988.

O Ministro Eros Grau entendeu que nao era caso de inconstitucionalidade, pois 0
Municipio j& existe, elegeu seu Prefeito e Vice-Prefeito, recebe verbas federais, ndo sendo
assim possivel retornar ao passado para retomar a realidade, ferindo, com isso, 0
principio da seguranca juridica. E, como o Municipio ja existe de fato, como ente
federativo, dotado de autonomia municipal, por meio de uma decisao politica, instalou-se
uma situacao excepcional ndo prevista no ordenamento juridico, formada, contudo, pela
forca normativa dos fatos®’®. A proposta do relator considerou a forca normativa dos fatos
suficiente a formacdo de outra entidade federativa; caso contrario, estaria traindo o
principio federativo.

A formulagéo do relator, no entanto, ndo progrediu. O Ministro Gilmar Mendes, ao
pedir vista dos autos, apresentou a tese de que o Tribunal, em varios julgados, havia
declarado a inconstitucionalidade de leis estaduais instituidoras de municipios, por falta de
lei complementar federal, de acordo com o 8§ 4°do artigo 18 da Constituicdo de 1988. E,
por conta do artigo 27, da Lei n°9868/99, declarou a inconstitucionalidade, sem pronuncia
da nulidade da lei impugnada, pelo prazo de 24 meses?’’.

Vale salientar que nao foi a primeira vez que o Ministro Eros Graus proferiu seu
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voto e, logo em seguida, reviu sua posi¢cdo. No caso da ADI 1923/MC/DF“"®, o seu voto foi

2 p forca normativa dos fatos é explorada por Jellinek, citado pelo Ministro Eros Grau. Jellinek exp6e uma teoria em

converter o real em norma, aduzindo que: “lo real puede ser racionalizado después; pero su significacion normativa
radica en la propriedad de nuestra naturaleza, la crual reproduce mas facilmente lo que ha sido ya fisiolégica y
psicologicamente realizado que lo que le es nuevo”. JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. 2. ed. Trad. Fernado
de los Rios. Granada: Comares, 2000, p. 333.

2’7 por unanimidade dos votos, a ADI foi julgada procedente, e, por maioria, para ndo pronunciar a nulidade do ato
impugnado, mantendo sua vigéncia pelo prazo de 24 meses.

2’8 «“Medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade. Lei n. 9637, de 15 de maio de 1998. Qualificacdo de
entidades como organizagdes sociais. Inciso xxiv do artigo 24 da lei n. 8666, de 21 de junho de 1993, com a redagéo
conferida pela lei n. 9648, de 27 de maio de 1988. Dispensa de licitacdo. Alegacéo de afronta ao disposto nos artigos 59
22; 23; 37; 40; 49; 70; 71; 74, 8§ 1°e 25 129; 169 , § 15 175, caput; 194; 196; 197; 199, § 15 205; 206; 208 (...).
Ideferimento da medida cautelar em razdo de descaracterizagdo do periculum in mora.
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pela declaragdo de inconstitucionalidade da lei 9637/98 e, mais tarde, declarou que,
“diante dos fatos e da realidade, reconsidero minha deciséo anterior para negar a liminar”.
Por tal motivo, com demonstracdes de variagdo nas opinides, tem-se perpetuado

uma forma de ativismo judicial no Supremo Tribunal Federal.

4.3.4. Ativismo judicial e mutacao constitucional

Na Rcl 4335-5/AC, encontra-se uma criacao jurisprudencial com intencéo de alterar
a Constituicdo, sem alteragdo no seu texto, chamada mutac&do constitucional pelos
Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau. O objeto da questdo esté na alteracdo dos efeitos
da decisdo em sede de controle difuso, de inter partes para erga omnes.

A reclamacdo esta pautada na declaracdo de inconstitucionalidade firmada em
relacdo ao artigo 2°% 8 1°% da Lei n°8072/90 (lei de crimes hediondos), que veda a
progressdo de regime penal em crimes hediondos. JA se manifestaram os Ministros

Gilmar Mendes (relator), Eros Grau, Joaquim Barbosa e Sepulveda Pertence. O Ministro

Ricardo Lewandowski pediu vista dos autos, em 19 de abril de 2007%"°.

O voto do Ministro Gilmar Mendes questionou o comunicado do Juiz da Vara de

Execucbes Penais do Estado do Acre, assim descrito:

“Comunico aos senhores reeducandos, familiares, advogados e
comunidade em geral, que a RECENTE DECISAO PLENARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL proferida nos autos do ‘habeas corpus’ n°82.959, A QUAL
DECLAROU A INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO DA LEI DOS
CRIMES HEDIONDOS QUE VEDAVA A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL
(ART. 2° § 1° da Lei n°8072/90), SOMENTE TERA EFI CACIA A FAVOR DE
TODOS OS CONDENADOS POR CRIMES HEDIONDOS OU A ELES
EQUIPARADOS QUE ESTEJAM CUMPRINDO PENA, a partir da expedicéo,
PELO SENADO FEDERAL, DE RESOLUCAO SUSPENDENDO A EFICACIA DO
DISPOSITIVO DE LEI declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal. Rio Branco, 02 de mar¢o
de 2006. Marcelo Coelho de Carvalho. Juiz de Direito’ (fls. 05/06).”

Organizacdes sociais — pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, direcionadas ao exercicio de atividades
referentes a ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, protecéo e preservagdo do meio ambiente, cultura
e saude.

Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do exame das razdes atinentes ao fumus boni iuris. O periculum in
mora ndo resulta no caso caracterizado, seja mercé do transcurso do tempo — 0s atos normativos impugnados foram
publicados em 1988 — seja porque no exame do mérito poder-se-4 modular efeitos do que vier a ser decidido, inclusive
com definicdo de sentenca aditiva.

Circunstancias que néo justificariam a concessdo do pedido liminar. Medida cautelar indeferida.” ADI 1923/MC/DF,
relator Ministro Eros Grau. DJ de 21-09-07.

219 Até a publicagéo deste trabalho, os autos encontravam-se no gabinete do Ministro Ricardo Lewandowski.
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O Ministro Gilmar Mendes n&o esteve de acordo com o comunicado do Juiz e
manifestou a posi¢do do Supremo Tribunal Federal. Apds varias citagfes de estudos de
doutrinadores, o Ministro relator concluiu pela mutacdo do artigo 52, inciso X, da
Constituicao.

Ademais, procura caracterizar o atual esvaziamento do sistema de controle difuso
por meio do fortalecimento do controle concentrado, argumentando que em poucas
situacbes o0 Senado atuou por conta do dispositivo constitucional. Outro ponto levantado
pelo Ministro relator, no tocante ao controle de constitucionalidade e a atuacdo do
Senado, foi o principio da nulidade: uma vez que, inexistente o ato normativo, ndo caberia
ao Senado suspender a sua execucdo, mas apenas divulgar a declaracdo de nulidade

conferida pelo Supremo Tribunal Federal:

“Assim parece legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a
suspenséo de execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de
publicidade. Desta forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
incidental, chegar a concluséo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional,
essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal
para que este publigue a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao
julgamento do Supremo. A prépria decisédo da Corte contém essa forca normativa.
Parece evidente ser essa a orientagdo implicita nas diversas decisdes judiciais e
legislativas acima referidas. Assim, o Senado nao tera a faculdade de publicar ou
ndo a decisdo, uma vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva, mas de
simples dever de publicacdo, tal como reconhecido a outros érgdos politicos em
alguns sistemas constitucionais [...].280 (grifo nosso)

De acordo com a posicao relatada, ndo se vislumbra a necessidade do Senado
intervir para suspender os efeitos da decisdo declarada pelo Judiciario, pois seus efeitos
ja serdo ex tunc®®. Ou seja, o Judiciario ndo reclama pela ingeréncia do Legislativo nas
guestdes de controle de constitucionalidade por via difusa. Tal atitude leva a mitigacdo do
principio da separacdo dos poderes, ou seja, o Judiciario declara a inconstitucionalidade
de leis, sem qualquer dialogo com o Legislativo.

280 pel 4335/AC, Voto do relator Ministro Gilmar Mendes, fls. 48.

%1 «Esse entendimento marca uma evolugdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que passa a
equiparar, praticamente, os efeitos das decis6es proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante de seus julgados em matéria de controle de
constitucionalidade incidental, permitindo que o 6rgéo fracionario se desvincule do dever de observancia da decisdo do
Pleno ou do Orgdo Especial do Tribunal a que se encontra vinculado. Decide-se autonomamente com fundamento na
declaracdo de inconstitucionalidade (ou de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal proferida incidenter
tantum.” ldem, fls. 23.
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O Ministro Eros Grau proferiu seu voto-vista, primeiramente concentrando-se nas
questdes de interpretacdo constitucional®®?, para, apds, acompanhar o relator, no tocante
a mutacao constitucional.

Mutacéo constitucional, para o Ministro Eros Grau, vem a ser a “transformacao de
sentido do enunciado da Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua
redacéo, vale dizer, na sua dimensao constitucional textual. [...] Na mutacao constitucional
caminhamos ndo de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui
o primeiro”. E mais, “ha mutacdo constitucional ndo apenas a norma € outra, mas o
préprio enunciado é alterado”°.

Os Ministros Joaquim Barbosa e Sepulveda Pertence proferiram seus votos,
divergindo no tocante a proposta para o artigo 52, X, da Constituicdo de 1988.

O Ministro Joaquim Barbosa exp6s que a suspensdo da execucao pelo Senado
Federal ndo é vista como empecilho a “ampla efetividade das decisbes do Supremo
Tribunal Federal’. Para o Ministro, o Supremo Tribunal Federal independe do Senado
Federal para conceder efeito erga omnes nas declara¢cdes de inconstitucionalidade em
controle concreto, ja que, “se o STF entender, com base na gravidade da questéo
constitucional, que a decisdo devera ter aplicacao geral, devera editar simula vinculante a
respeito”.

No tocante a mutagdo constitucional, o Ministro Joaquim Barbosa discorda da
proposta do Ministro relator, na medida em que o resultado sera uma “mudanca no
sentido da norma constitucional em questao”, e tal situacdo nao se caracteriza como uma
modalidade aceita de mutacg&o constitucional.

O Ministro Sepulveda Pertence também ndo abriga a questdo a respeito da
mutacao constitucional, pelo fato de que, “as visbes mais radicais, poderia ter o cheiro

de golpe de Estado ”. Ademais, “as tentacdes do golpe de Estado ndo esta imune o

Poder Judiciério; é essencial que a elas resista " (grifo n0osso).

282 w9 intérprete ha de construir a norma respeitando a coeréncia interna do texto, sujeito a uma série de associagoes,

oposi¢cdes e homologias que conferem sentido ao texto, de modo que, em verdade, ndo inventa a norma” (...) O
intérprete detém legitimidade para atuar plenamente no plano da dimensao normativa, fazendo-o porém na lingua dos
textos normativos”. Voto-vista do Ministro Eros Grau, fls. 8.

?% Rcl 4335/AC, voto do Ministro Eros Grau, fis. 9.
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Para este Ministro, “reduzir-se a nada o papel do Senado — que todos os textos
constitucionais subsequientes a 1934, com excecdo do Estado Novo, mantiveram —
parecem-me ir, com todas as vénias, além da marca"?®*,

Streck, em artigo referente aos polémicos votos dos Ministros Gilmar Mendes e

Eros Grau na Rcl 4335-5/AC, concluiu que

“deixar de aplicar o artigo 52, X significa ndo s6é abrir precedente de nao

cumprimento da norma constitucional — enfraquecendo sobremodo a forca

normativa da Constituicdo — mas também suportar as consequéncias, uma vez que

a integridade também supde integridade da prépria Constituicdo. E, ndo se pode

:/Isqugc”ezrsgue a ndo aplicacdo de uma norma é um forma de aplicacdo. Incorreta.
as é.

Diante de tantas discussdes a respeito do tema, cabe agora aguardar a decisao

final do Supremo Tribunal Federal com relacédo a Reclamacé&o ora em andlise.

4.4. Supremo Tribunal Federal: o guardido da Consti  tuicéo

Como visto nos casos aludidos, o Supremo Tribunal Federal vem centrando suas
decisbes no ativismo judicial, para assegurar a ampliacdo de suas competéncias,
conduzindo a um governo de juizes®®®. Ou, ainda, instituindo a supremocracia ?®’, na
medida em que o Supremo Tribunal Federal detém fungbes que, em outros paises, estdo
distribuidas a outros érgaos.

Note-se que o Supremo Tribunal Federal, ao exercer varias funcdes, dentre elas a

de guardido da Constituicdo, detém a prerrogativa de definir os limites de sua propria

284

2o Rcl 4335/AC, voto do Ministro Sepulveda Pertence.

Streck explica ainda que, caso se adote essa nova concep¢do, ocorrerdo mudancas no controle de
constitucionalidade, no equilibrio entre os Poderes da Republica e do sistema federativo, ja que “a questdo esta
ancorada em dois pontos: primeiro, o caminho para a decisdo que equipara os efeitos do controle de constitucionalidade
difuso aos do controle concentrado, que s6 pode ser feito a partir do que — nos votos — foi denominado de ‘mutacgéo
constitucional’, que consistiu, na verdade, ndo a atribuicdo de uma (nova) norma a um texto (Sinngebung), mas sim a
substituicdo de um texto por outro texto (constituido pelo Supremo Tribunal Federal); o segundo ponto € saber se é
possivel atribuir efeito erga omnes e vinculante as decisées emanadas do controle difuso, dispensando-se a participagdo
do Senado Federal ou transformando-o em uma espécie de diario oficial do Supremo Tribunal Federal em tais
questdes”. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=1&ltemid=2>

Acesso em: 18.04. 2008.

86 Como se sabe, a expressao governo de juizes é parte de um capitulo do livro escrito por Yves Lemoine (Le complot
des juges. Paris: du Félin, 1993). Para o autor, essa expressao ndo comporta sentido, ja que a magistratura continua
exercendo a fung&o de servir aos interesses do Estado, determinados pelo governo.

287 VIEIRA, Oscar Vilhena. Vivemos uma supremocracia. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/l,,EMI19313-15295,00.htmI> Acesso em: 28.03.09.
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jurisdicdo, ao passo que as demais funcdes do Estado — Executivo e Legislativo —
possuem suas respectivas competéncias interpretadas pelo Supremo Tribunal Federal,
por meio do chamado controle de constitucionalidade. Somente o Poder Judiciario €
responsavel por definir os limites de sua propria competéncia. Mas qual é o seu limite?

O Supremo Tribunal Federal, ao exercer a funcédo de guardido da Constituicdo, em
um Estado Democratico de Direito, precisa submeter-se aos ditames da Carta Maior e ao
principio da separacdo dos poderes nela contido.

Canotilho assim se posiciona:

“Mesmo quando os juizes se podem assumir tendencialmente como
‘legisladores negativos’ (ao declararem a inconstitucionalidade de normas) ou
criadores de direito (ao elaborarem ‘normas’ para a decisdo do caso), os juizes
estdo vinculados a constituicdo e a lei,  a distribuicdo funcional de competéncias
constitucionais, & separacdo de poderes e ao principio democratico. E certo que
estes limites juridico-constitucionais ndo tém sido suficientes para evitar aquilo que
os autores chamam de ‘activismo judiciall a sombra do desenvolvimento e
complementacédo jurisprudencial do direito. O desenvolvimento tem passado —
sobretudo a nivel dos tribunais constitucionais e dos tribunais ordinarios com
fungBes constitucionais — pela descoberta de novas fun¢fes e novas dimensdes do
direito"?®® (grifo nosso).

A descoberta de novas func¢des e novas dimensdes do direito, com base em teorias
estrangeiras, ndo pode superar os ditames estabelecidos na Constituicéo.

N&ao se pode esquecer que o limite da atuacdo do Supremo Tribunal Federal esta
na Constituicdo. Em sendo seu Guardidao, o Supremo Tribunal Federal ndo tem o direito
de ultrapassar os limites estabelecidos pela Carta.

Nos dizeres de Agra, os limites para a jurisdicdo constitucional

“sdo os principios dispositivos da Lei Maior, que ndo poderdo ser desrespeitados,
principalmente por um 6rgdo que tem a funcdo de defendé-los e assegurar sua
eficacia. O tribunal ou corte constitucional incumbido de velar pela supremacia da
Carta Magna ndo pode declarar a inconstitucionalidade das normas produzidas
pelo Poder-Constituinte, nem pode deixar sem concretizacdo nenhum de seus
mandamentos™*®.

288 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a judiciarizacéo da politica. In RIBEIRO,

Lauro Luiz Gomes; BERARDI, Luciana Andrea Accorsi (Orgs). Estudos de Direito Constitucional: em homenagem a
rofessora Maria Garcia. Sdo Paulo: IOB - Thomson, 2007, p. 230-41.

8 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucdo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da jurisdi¢céo

constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 136.
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O préprio Ministro Moreira Alves afirma a impossibilidade de reformar, por meio do
Supremo Tribunal Federal, dispositivos elencados na Constituicdo, pelo Poder

Constituinte originario:

“Na atual Carta Magna ‘compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo' (artigo 102, ‘caput’), o que implica dizer
que essa jurisdicdo Ihe é atribuida para impedir que se desrespeite a Constituicao
como um todo, e ndo para, com relacédo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder
Constituinte originario [...]”**°.

A questdo aqui ndo esta na possibilidade ou néo do juiz (expressdo em sentido
amplo) fazer uso da interpretacdo. Ademais, a interpretacdo sera sempre necessaria, na
medida em que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada®*. Cabe ao
intérprete aplicar a norma, somente ap0s a passagem pela interpretacdo, ja que esta ira
imputar o significado da norma a um caso concreto.

A interpretacéo constitucional serve para apreender o sentido, o significado do texto
constitucional.

No entanto, a esta interpretacdo impde-se um limite, limite este fundamental para a

292
, V

estabilidade da Constituicdo, para a garantia da forca normativa da Constituigéo ez

que o intérprete deve obedecer a superioridade da Constituicdo, e ndo deve considera-la

a parte mais fraca:

“Se o Tribunal Constitucional interpreta aqui a Constituicdo com efeito
vinculativo ndo s6 para os cidaddos mas também para os érgaos do Estado
restantes [...], entdo a idéia, fundamentadora e legitimadora dessa vinculacéo, da
vinculacéo de todo poder estatal a Constituicdo, somente entdo pode converter-se
em realidade quando as decisGes do tribunal expressam o conteldo da
Constituicdo — embora na interpretacdo do tribunal. Ainda que o tribunal esteja
autorizado para determinar com obrigatoriedade esse contetdo ele, contudo, ndo
€ superior a Constituicdo, a qual ele deve sua exis  téncia. Para o cumprimento
da tarefa do tribunal e para a vida constitucional em conjunto &, g)or isso, essencial
como é vencida a problematica da interpretacao constitucional”®® (grifo nosso).

No momento em que o intérprete despreza a Constituicao, ele ndo a interpreta, mas

a altera ou a rompe, hipéteses estas proibidas pelo Direito vigente.

29 ADI 815-3/DF, relator Ministro Moreira Alves, DJ de 10-05-96.

291 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacao Constitucional. 32 ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 143.
292 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1991, p. 22.
208 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 202 ed. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 54-5.
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CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal, instituido com auxilio de Ruy Barbosa quando da
promulgacdo da Constituicdo de 1891, foi objeto de transformacdes ao longo da historia
constitucional brasileira. A mais importante delas é sua incipiente competéncia para atuar
como guardidao da Constituicdo, adquirida na atual Carta, consoante o disposto em seu
artigo 102, caput. Vale dizer, guardido, no vernaculo comum, significa aquele que guarda,

que preserva.

A forma pela qual o Supremo Tribunal Federal guarda a Constituicdo ocorre por
meio do controle de constitucionalidade, ao atuar na fiscalizacdo de normas

infraconstitucionais. Tal prerrogativa advém do principio da supremacia da Constituicao.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, o Supremo Tribunal
Federal adquiriu mais forca e responsabilidade, mediante: (i) o estabelecimento do
requisito da necessidade de comprovacédo de repercussado geral para conhecimento do
recurso extraordinario; (ii) a criacdo da sumula vinculante em matéria constitucional; (iii) a
competéncia para processar e julgar acdoes contra o Conselho Nacional de Justica e o
Conselho Nacional do Ministério Publico; (iv) a eficacia erga omnes e o efeito vinculante
nas decisdes de mérito na acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de
constitucionalidade. Destaca-se: As acoes direta de inconstitucionalidade tornaram-se um
instrumento de significativa importancia, ndo apenas para a defesa de direitos da

cidadania, mas também para a melhoria e eficiéncia da administracéo publica®*.

Tais mudancgas atreladas com a realidade politica, com o anseio dos cidadédos de
se obter justica, obriga os tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal, a adotarem
posturas mais amplas, expansivas, transformando o cenario apenas juridico, para juridico-

politico.

A politica nunca esteve longe do Direito, mas, agora, com decisées envolvendo

guestdes mais amplas, surge a chamada judicializacdo da politica. Esta corresponde a

294 VIANNA, Luiz Werneck e outros (org). A judicializacdo da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:

Revan, 1999, p. 47
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transferéncia de poder para juizes e tribunais com relacdo a questbes antes discutidas

somente nos demais Poderes.

A judicializacdo pode ser vista de forma positiva, quando se busca a
constitucionalizacdo do Direito e a efetividade da Constituicdo. Temas antes né&o
ventilados no ambito legislativo, hoje se encontram consagrados na Constituicao, abrindo
caminho para a judicializacdo e a pratica da jurisdicdo constitucional. Se a Constituicdo de
1988 prevé em seus dispositivos valores imprescindiveis ao exercicio da cidadania, por
exemplo, nada mais importante do que a procura juridica e também politica para sua

realizagao.

No entanto, em decorréncia da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, e a
alteracdo dos Ministros que compdem o Supremo Tribunal Federal a partir de 2002,
constata-se o ativismo judicial com o objetivo de uma redefinicdo institucional por meio da

mutag&o constitucional.

Casos emblematicos, como a Reclamacdo n° 4335-5/AC e a Acgdo direta de
inconstitucionalidade n° 2240-7/BA, comprovam a posicado ativista dos Ministros. Por
muitas vezes, com vistas em substituir os ditames da Constituicdo por uma teoria ou um

principio criado para solucionar o caso concreto.

No momento em que o intérprete aplica a norma, com sua (pré)compreensao,
afloram-se todos os seus (pré)conceitos e (pré)juizos no tocante ao caso concreto, mas,
de forma alguma, o magistrado deve decidir com base apenas em questdes politicas,
econdmicas e sociais. O juiz deve sempre buscar agir de forma justa; contudo, em certos
momentos, serd influenciado pelas circunstancias de sua vida. Sua posi¢do sera politica

guando se decide por uma norma dentre tantas outras.

O gque prejudica a decisé@o pelo Supremo Tribunal Federal € a clara presenca de
uma dinamica ativista no sentido de atuar de modo a alterar dispositivos constitucionais
pelo fato de considera-los obsoletos. O papel dos Ministros na definicdo de questdes
politicas constroversas na sociedade brasileira tem-se mostrado ativista, sob referido

prima, por muitas vezes aviltando-se o principio da separacdo dos poderes.

N&do cabe ao Poder Judiciario agir como Poder Constituinte originario. Os
dispositivos da ConstituicAo ndo estdo obsoletos; e, sim, formam a estrutura basica

fundamental, que determina e regula conflitos gerados na coletividade.
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O papel do Supremo Tribunal Federal é, fundamentalmente, o de resguardar a
Constituicdo por meio do controle de constitucionalidade e manter-se vinculado a ela. O
Supremo Tribunal Federal somente devera decidir com base na efetiva violagdo da

Constituicao, e ndo levar em consideracao apenas teorias diversas.

A iniciativa de igualar o controle difuso ao concentrado institucionalizard um poder
ainda maior ao Supremo Tribunal Federal e, por conseguinte, determinara a interpretacéo
de uma norma constitucional e sua fixacdo aos demais processos de controle difuso. Caso
seja atribuida eficacia erga omnes e efeito vinculante em sede de controle difuso, qual o
motivo para haver no Pais, desde a Constituicdo de 1891, o controle difuso. Existe clara
diferenca entre controle concentrado e difuso.

No momento em que o intérprete considera certos dispositivos da Constituicao
como obsoletos, ndo esta mais interpretando, mas modificando ou rompendo a
Constituicdo. Ambas sao formas violadoras da Constituicdo. Quando uma situacdo nao
pode ser solucionada pela concretizacdo, “o juiz esta vinculado & Constituicdo™®®, sem

oportunidade de livre escolha.

O ativismo néo traz beneficios para um Estado Democréatico de Direito, vez que
procura engessar os demais Poderes com decisfes judiciais, ocasionando um Governo de

Juizes.

A Constituicdo é a norma maior que todo cidaddo deve se valer. A Constituicao
“ndo pode ser apenas um espelho da sociedade e de suas relacbes, mas deve expressar

as aspiracOes e os ideiais dos cidadaos, deve apontar sempre para o que o0 conjunto dos

individuos encara como o objetivo Gltimo da vida em comum”?.

O limite encontra-se, portanto, na Constituicdo, na observancia dos dispositivos

constitucionais pelo intérprete, afastando-se, pois, qualquer forma de ativismo contrario

aos ditames constitucionais. Essa ordem juridica fundamental da sociedade®’ é a Unica
medida de medir, nos dizeres da Juiza Jutta Limbach?®®,

28 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. 202 ed. Trad. Luis Afonso

Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 70.

2% BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 92 Ed. Brasilia: OAB Editora, 2008, p.
487.

297 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal Alema. 202 Ed. Alema. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: SAFE, 1998, p. 37.

29 Ex - Presidenta do Tribunal Constitucional Alemao.
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