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RESUMO

O presente trabalho consiste-se no estudo da fiscalizagéo difusa da constitucionalidade, com
enfoque em uma alternativa procedimental para a evolucdo desse método de afericdo da
compatibilidade das leis e dos atos normativos frente a Constituicdo: o incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade.

A partir da discussao sobre o novo papel da Jurisdicdo Constitucional nos paises periféricos
e na sociedade globalizada, sem olvidar do enfrentamento inevitavel das ddvidas sobre sua
legitimidade frente aos demais poderes do Estado, o controle de constitucionalidade brasileiro €
revelado, sob uma dtica difusa ndo dicotdmica, por intermedio de um conjunto de incongruéncias
e incompreensdes que comprometem a tranquilidade social, a credibilidade das instituicdes
demaocréticas e o primado da seguranca juridica.

Para alcancar tal desiderato, o estudo em questdo discutiu as principais dificuldades do
modelo misto de fiscalizacdo da constitucionalidade brasileiro, bem como, através do seu olhar ja
voltado para o incidente de inconstitucionalidade, quais as formas mais adequadas para o seu
cabimento, legitimidade, processamento e efeitos decisorios.

Fez-se essencial, nesse prisma, diferenciar o incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade
concebido pelo art. 97, da Constituicdo Federal brasileira, do incidente de inconstitucionalidade
tal qual se conhece do modelo europeu.

A insercdo do incidente de inconstitucionalidade aos moldes europeus no sistema de
fiscalizagdo brasileiro, sem prejudicar a esséncia norte-americana que a historia constitucional do
Brasil apresenta desde os idos de 1891, é a hipOtese apresentada como aprimoramento da

Custodia da Constituicao.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Processual Constitucional - Controle difuso da

constitucionalidade — incidente de argliicdo de inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present work consists of studying to diffuse control of constitutionality in Brazil, with
emphasis in a procedural alternative to the evolution of that model: the incident to challenge of
unconstitutionality.

Starting from the discussion about the new role of constitutional jurisdiction in peripheral
countries and in the globalized society, without forgetting to face inevitable doubts about its
legitimacy before other powers of the State, the Brazilian control of constitutionality is revealed,
under a diffuse, non-dichotomical view, through a number of inconsistencies and
misunderstandings, that compromise social peace, the credibility of democratic institutions and
the supremacy of juridical security.

In order to achieve the goal, the study in course discussed the main difficulties of the
Brazilian mixed model of constitutionality control, as well as, directing its view to the incident of
challenge of unconstitutionality, which the most adequate forms to assure its appropriateness,
legitimacy, processing and decisory effects are.

Is was essential, in this point of view, to establish the difference between the incident of
challenge of unconstitutionality conceived in article of the Brazilian Federal Constitution and the
incident of challenge of unconstitutionality such as it is known in the European models.

The insertion of the incident of challenge of unconstitutionality based on European
models in the Brazilian control system, without jeopardizing the North-American essence the
Brazilian constitutional history presents since 1981, is the hypothesis that is presented as an

improvement of constitutional protection.

KEYWORDS: Procedural Constitutional Law — Diffuse control of constitutionality — incident of

challenge of unconstitutionality.
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INTRODUCAO

A consolidacdo do Texto Constitucional como o apice da ordem juridica estatal, acrescido
de uma pléiade de direitos fundamentais ali consignados, provocou o0s cientistas do Direito a
construirem um arcabouco operacional que trouxesse a estabilidade e a rigidez necessérias para a
efetivagdo dos comandos normativos constitucionais. Surge entéo, dente outras formas de defesa,
a chamada Jurisdi¢do Constitucional.

Na orbita do constitucionalismo contemporéneo, fortemente influenciado pelo fendbmeno
da globalizacédo e do distanciamento socio-econdémico entre os paises desenvolvidos e periféricos,
a Jurisdicdo Constitucional assume um papel muito importante como instrumento de
concretizagdo de todos os contornos do Estado Democratico de Direito, a partir de seu
compromisso com uma efetiva inclusdo social de todos os individuos marginalizados da
comunidade nacional.

Se 0s mecanismos jurisdicionais de Custddia da Constituicdo apresentam esse
compromisso comunal, notorio e importante torna-se debrucar sobre suas diversas tonalidades,
posto que, ontem e hoje, as pesquisas sobre as alternativas e filigranas dos métodos de aferi¢do de
constitucionalidade possuem justificativas préaticas e cientificas.

Especificamente, o presente trabalho discute o controle difuso de constitucionalidade das
leis e dos atos normativos no Brasil, sem olvidar da necessidade de sugerir, apos analisar 0s
pontos positivos e negativos daquele modelo concreto, uma nova ferramenta muito utilizada no

sistema europeu, qual seja: o incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade.



Para enfrentar esse desafio, revolveu-se, em linhas iniciais, o cenario de evolucdo do
constitucionalismo, desde a Idade Moderna, passando pela formacéo e crise do Estado Social, até
os dias atuais.

Além disso, percebeu-se que ndo ha como se emitir qualquer juizo de valor sobre o grau
de satisfacdo e qualidade do método difuso de controle positivado no Brasil, sem antes adentrar
no estudo da tensdo entre o Judiciario e os demais poderes do Estado - choque decorrente do
exercicio da funcdo jurisdicional de apreciar a compatibilidade das leis e dos atos normativos
frente a Constituicéo.

Diante dessa sensivel conexdo, fez-se necessario, no segundo capitulo, abordar o
problema da legitimidade da jurisdicdo constitucional frente aos demais atores politicos do
Estado. A jurisdigdo constitucional tem limites? Se os tem, quais 0 s&o?

Nesse particular, esse arrazoado nutriu-se da experiéncia constitucional norte-americana,
em especial por meio da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, nao
obstante os ensinamentos de inUmeros autores que se dividem entre as visfes procedimentais,
substanciais e funcionais da intervencdo do Judicidrio na afericdo da sintonia dos atos do
Parlamento e do Executivo para com a Lei Fundamental.

Construido o primeiro alicerce, a premissa tedrica, como se verd a seguir, fundamental
para se mergulhar na discussdo do controle difuso de constitucionalidade brasileiro, tornou-se
essencial, como consequéncia logica, conhecer as origens, a evolugdo e as principais
caracteristicas do método concreto brasileiro de afericdo da compatibilidade constitucional, mais
uma vez, banhando-se nas fontes norte-americanas, até mesmo porque foi essa a principal (sendo
a unica) influéncia da Constituicdo brasileira de 1891 — primeira Carta Politica a instituir, no

Brasil, o controle de constitucionalidade (que se reitere, nasceu difuso).



A partir de entdo, quedou-se mais compreensivel aprofundar a verificacdo dos aspectos
relevantes do atual controle difuso de constitucionalidade (a constitucionalizacdo do Direito, a
inflacdo legislativa, a ampliacdo dos mecanismos de acesso a Justica e a prépria formacdo da
magistratura), bem como alguns pontos polémicos, agora sob uma 6tica mista de afericdo de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos (simbiose entre o método difuso e
concentrado), como ocorre com a eficacia geral da inconstitucionalidade pelo Senado Federal, o
principio da reserva de plenério (art. 97, da Constituicdo Federal), a simula vinculante o, por fim,
0 requisito da repercusséo geral.

Na esteira de que h& uma tendéncia, no plano nacional, em se concentrar o controle
jurisdicional de constitucionalidade, o arrazoado almeja demonstrar que, muito embora tenha
ocorrido nos ultimos anos uma série de alteracbes no modelo brasileiro, o sistema de fiscalizacéo
¢ ainda, em razdo de suas inconsisténcias, um arquetipo incompleto e, muitas vezes, tortuoso e
ineficaz. Desse modo, demonstrar-se-4 como € possivel criar um novo mecanismo processual que
compatibilize, sem traumas, caracteristicas difusas e concentradas comunicaveis e sobrepostas
entre si, com um maior nivel de eficécia.

N&o ha aqui qualquer incongruéncia entre a primeira parte do trabalho (um panorama do
controle difuso, sob a Gtica da vivéncia dos Estados Unidos da América) e a proposta de inclusao
do incidente de argiicdo de inconstitucionalidade, tipicamente europeu. Suplantar essa
bipolaridade é compreender que ndo ha modelo hermético que ndo permita inovacdes de acordo
com 0s anseios e as peculiaridades de cada um dos paises.

Eis o cenério adequado para discorrer sobre o incidente de inconstitucionalidade, em uma
fase bem mais distante do discurso, diferenciando-o do mecanismo j& existente no Brasil (art. 97,

da Constituicdo Federal e art. 480 e seguintes, do Codigo de Processo Civil) para depois enfrenta-



lo estritamente (de lege ferenda), tal como conhecido na vida juridica espanhola, italiana, alema e
portuguesa, dentre outras.

A quebra da bipolaridade “difusa X concentrada” traduz-se na perfeita acomodacéo (de
lege ferenda) do incidente de arglicdo de inconstitucionalidade (de nascedouro abstrato),
compatibilizando-se, sobremaneira, com o método difuso brasileiro, com as devidas adaptacdes,
como sugere o presente trabalho, em especial quanto ao cabimento, competéncia, legitimidade
para a arguicdo, processamento para admissdo, participacdo dos interessados nos autos do
incidente e aos proprios efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade por meio do supracitado
incidente.

Harmonizar os dois métodos, como maneira, inclusive, de fortalecer ainda mais a
participacdo do juiz ordinario no processo de concrecdo da Constituicdo. Apresentar uma
alternativa para o aprimoramento do controle de constitucionalidade que privilegie a sua efetiva
sedimentacdo e a sua respectiva capacitacdo para lidar, de maneira satisfatoria, com 0s processos
de (em) massa, sem rechacar a tradi¢cdo do modelo difuso no Brasil.

S&o esses, enfim, os limites teméticos, tudo no afd de contribuir para a consolidacdo da
supremacia constitucional, mediante o aprofundamento das questdes, sob a dtica do controle
difuso da constitucionalidade no Brasil, quanto ao enquadramento sistémico, a compatibilidade,

ao processamento e & absorgédo do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade.



CAPITULO 1

A EVOLUQ:&O DO CONSTITUCIONALISMO E OS DESAFIOS DA POS-MODERNIDADE:
A IMPORTANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

1.1 O CONSTITUCIONALISMO MODERNO

A dogmadtica juridica de ha muito tem se posicionado no sentido de que, para se
compreender o fendmeno do constitucionalismo, faz-se necessario partir do pressuposto de que
ndo existe tdo somente uma matriz historica e geografica, mas varias.

Portanto, pode-se sustentar a idéia de que ha diversos movimentos constitucionais®, no
seio dessa teoria universal, que tém como objetivo defender a formacdo de uma organizacao
politica estatal, fundada em um governo limitado por bases normativas que garantam os direitos
fundamentais dos cidad&os.

Indubitavelmente, muito embora se encontrem outros exemplos pretéritos, o que hoje se
conhece por constitucionalismo nada mais ¢ do que uma invencdo da era moderna, fruto da
necessidade de elaboracdo de uma justificativa teorica para a criacdo, elaboragéo e consolidagéo
de uma nova concepcéo de Estado, em contraposicdo, como defende CANOTILHO?, aquilo de
vigia desde os fins da Idade Média ate o seculo XVIII.

Por isso BASTOS?® afirma que o constitucionalismo surge como movimento realmente
marcante, do ponto de vista da formacdo que uma organizacdo politica estatal, através do

processo de juridicizacdo do poder, muito embora se aceite que suas origens remontam a

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3.ed. Coimbra: Almedina, 1999. p.
47.

? Ibid., p. 48.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 2002.



antiguidade cléssica, a partir da idade moderna, especificamente através da Constituicdo
Americana de 1787 e da Revolugéo Francesa de 1789.

Obra e graca da racionalidade humana, a organizacao politica e social que se formava no
ventre da revolucdo burguesa exige a ruptura da visdo absolutista e dominante, mediante a
introducdo da técnica da liberdade®. A preocupacéo com a limitacdo do poder politico transforma
a figura do Estado de devorador a protetor das liberdades e prerrogativas dos individuos.

Com uma clara orientacdo contratualista, 0o aparato estatal que surge se baseia na
concepcao rousseauriana de que somente um contrato social — verdadeiro postulado da razdo — é
que seria capaz de constituir um ordenamento juridico, consagrando os direitos de liberdade e de
igualdade do homem®. Como diria KANT, segundo leitura de DEL VECCHIO, o contrato
consiste-se no sustentaculo juridico do Estado, cujo conteddo central & o reconhecimento dos
direitos das pessoas (liberdade humana)®.

Sem alongar nessas consideracOes preliminares, faz-se importante consignar o
pensamento de SCHMITT’ ao defender uma distincdo entre o que seria o contrato social e a

Constituicdo em sentido positivo. Para 0 mencionado jurista, o pacto social ndo é a ordem

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 41.

z DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢des de Filosofia do Direito. 5.ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979. p. 121.
Ibid., p. 139.

’ Carl Schmitt aponta inclusive nas obras de Rosseau e Kant tal diferenca, a saber: “También em Rousseau se
distingue el Contrato Social, que funda el Estado, de las Lois Politiques o fondamentalis, que regulan el ejercicio
del poder del Estado (comp. Contrat Social, lib. 1I, cap. 12). Igualmente em las discusiones de la Asamblea
nacional francesa de 1789 la distincion es clara al comienzo, y sdlo més tarde penetra la confusién de Contrato
Social y Constitucion.(comp. E. Zweig, obra citada, p. 330; Redlob: Staatstheorien, pags. 152 y sigs.). En Kant, el
pacto del “establecimiento de una Constitucion civil entre los ciudadanos (pactum unionis civilis)’es una forma
peculiar del pactum sociale general (por el cual se vinculan em una sociedad una multitud de hombres); la
fundacion de la sociedad civil es al mismo tiempo ‘establecimiento de una Constitucion civil’. La fundacion
(constitucidén) es el acto mediante el cual surge la unio civilis. Se toma aqui, pues, Constitucién en un sentido
absoluto, y no en el sentido positivo que estamos empleando.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. 7.ed.
México: Nacional, 1966. p. 71.) Trad.: “Também em Rousseau se distingue o Contrato Social, que funda o Estado,
das leis politicas ou fundamentais, que regulam o exercicio do poder do Estado. Igualmente nas discussdes da
Assembléia Nacional Francesa de 1789 a distin¢do é clara no inicio, e somente mais tarde penetra a confusdo do
Contrato Social e Constituicdo. Em Kant, o pacto de “estabelecimento de uma Constitui¢éo civil entre os cidadéos
(pactum unionis civilis) é uma forma peculiar do pacto social geral (pelo qual se vinculam em uma sociedade uma
multiplicidade de pessoas); a fundagdo (Constitui¢do) é um ato mediante o qual surge a unio civilis. Se toma aqui,
pois, Constituicdo em um sentido absoluto, e ndo no sentido positivo que estamos empregando.”



juridica positiva em si, mas o elemento normativo do poder constituinte. Portanto, ndo seria a
propria Constituicdo, porém um dos caracteres juridicos do fendmeno revolucionério constituinte.

Admitindo-se essa diferenca, o que importa € notar que, mesmo situando o contrato social
em instante anterior a formacdo da ordem juridica estatal positiva, ndo se pode fugir da
constatacdo de que o ideal contratualista também influencia as etapas ulteriores, especificamente
na da criacdo dos alicerces estatais modernos. Isto porque é a partir desta construcao tedrica que
se pode colocar o sistema juridico em uma posicao centralizada, sendo sua funcdo primordial, a
partir de entdo, a definicdo das barreiras para atuacdo do poder politico (Estado de Direito).

Assim, como leciona SALDANHA?®, surge a visdo de que toda e qualquer acdo estatal
deve ser submissa a um conjunto normativo positivo - fruto do fendbmeno constituinte -,
vinculador do poder politico, capaz de assegurar, como consequéncia, “a subsisténcia de
previsdes e certezas” para o convivio dos individuos com aquele poder. Nesta linha de raciocinio,
a Constituicdo, sendo obra de uma forca social pré-estatal, nada mais é do que o instrumento
normativo que da origem ao Estado, seja no aspecto da organizacdo dos poderes e competéncias
estatais, seja na consolidacdo dos direitos fundamentais, defendendo-os, inclusive, dos abusos
provenientes dos proprios organismos do Estado®.

Na medida em que, em sua versdo classica, a Constituicdo assume o papel de controlar
normativamente o poder politico, uma real e verdadeira transformacdo é dada: de um aparato
estatal simplificado (modelo absolutista), surge um complicado sistema racionalizado de divisao

de poderes e atribuicdo de competéncias. *°

® SALDANHA, Nelson. Formag&o da Teoria Constitucional. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 33.
°® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituig&o. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 19.
9 PELAYO, Manuel Garcia. Derecho Constitucional Comparado. 6.ed. Madrid: Ediciones Castilla, 1961. p.28



Fincada, portanto, na idéia de um controle e fiscalizagcdo reciprocos entre os poderes
(legislativo, executivo e judiciario), a citada construcgdo tedrica € mais um dos mecanismos (para
ndo dizer um dos principais) para a seguranca dos direitos individuais**.

A Constituicdo Moderna, de fonte ocidental, é resumida, segundo CANOTILHO, da
seguinte forma: (1) ordenacéo politica fundada em um documento escrito; (2) declaracéo, em tal
documento, de um conjunto de direitos fundamentais; (3) organizacdo do poder politico através
de esquemas com o objetivo de torna-lo um poder limitado e moderado™.

Paralelamente, seguindo o processo de secularizagdo de poder decorrente das revolugoes
burguesas, através do qual as crencas e instituicdes religiosas se convertem ainda mais em
doutrinas filosoficas e instituicdes leigas, o constitucionalismo moderno também propicia a
transferéncia, mesmo que de forma timida, da soberania para o povo (direitos politicos), mediante

a formagao de um embrionario sistema representativo®®.

1 Como leciona ARAGON, mencionando, inclusive, trechos da obra O Federalista: “(...) la divisién de poderes no
és mas que la garantia de la liberdad, la division és, al mismo tiempo, interdependencia de poderes, de tal modo
que se garantice que unos puedem controlar a los otros; la base sustentadora del Estado es el ‘equilibrio
constitucional del sistema del govierno’; ademas del control del pueblo sobre el gobierno es preciso asegurar los
controles de los distintos poderes entre si; ‘han de organizarse y dividirse las autoridades de tal manera que cada
una pueda constituir um control sobre la obra de la outra’”. (ARAGON, Manuel. Constitucion y Control del
Poder. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1995. p. 29.). Trad.: “(...) a divisdo dos poderes ndo é mais do
que a garantia da liberdade, a divisdo é, ao mesmo tempos, interdependéncia de poderes, de tal como que se
garanta que uns possam controlar aos outros; a base de sustentagdo do Estado € o ‘equilibrio constitucional do
sistema de governo’; além do controle do poder sobre 0 governo é preciso assegurar o controle dos distintos
poderes entre si; ‘as autoridades hdo de se organizar e dividir de tal modo que cada uma possa construir um
controle sobre a obra da outra”. Urge ressaltar que, mesmo ultrapassados alguns séculos, a teoria da separagdo dos
poderes, com as ponderagdes e mitigacdes necessarias, continua ainda sendo uma importante ferramenta de
protecdo ndo so6 dos direitos individuais, como de todos os direitos fundamentais.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o. Op. cit., p. 48.[nota 1]

3 Como defende o Professor Daniel SARMENTO, muito embora a democracia tenha sido uma das marcas do
pensamento de Rosseau, 0 Estado Liberal ndo a prestigiou como deveria, posto que os direitos politicos foram
destinados tdo somente aos burgueses, mediante o denominado voto censitario, tornado os parlamentos, como
consequiéncia, homogeneamente da burguesia. (SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas
liberal, social e pés-social. In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite (coord). Crise e Desafios da Constituicdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 379.).



Desse modo, os primeiros Textos Constitucionais pos-revolucionarios j& passam a
apresentar, além dos direitos individuais, a teoria da separacdo de poderes, bem como a

representacao popular mediante sufragio.

1.2 TRANSFORMACOES DO SECULO XX: FORMACAO E CRISE DO ESTADO SOCIAL.

VALADES™ pondera, afirmando que o modelo do Estado Moderno Liberal ndo evita a
concentracdo do poder, tampouco consegue proteger as na¢es das inimeras tensdes sociais que
culminam em varios processos bélicos (guerras internacionais, guerras civis e repressdo do
Estado).

Como bem salienta DINIZ DE MORAES™, o abstencionismo estatal que marca o Estado
Liberal mostra-se extremamente inoportuno para lidar com os problemas provenientes do
acumulo e concentracdo de capital e do processo tecnologico. Desta maneira, privilegiam-se 0s
proprietarios e escraviza-se, por outro lado, a classe proletaria.

Neste cenario, prossegue 0 autor, o Estado Liberal é objeto de sérias criticas, sejam
decorrentes das ideologias socialistas, sejam da “doutrina social da Igreja”. O desastre do
liberalismo cléssico e 0 avan¢o do socialismo sdo marcas profundas que forcam as Constituicdes
ocidentais ndo sO a protegerem os direitos individuais, mas também a construirem um
aparelhamento para a defesa dos direitos sociais contra “um poderoso Estado paralelo: o poder

econémico”*®,

4 \VALADES, Diego. Consideraciones sobre el Estado Constitucional, la ciéncia e la concentracién del riqueza.
Cadernos de Solugdes Constitucionais. v. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 53.

> DINIZ DE MORAES, José Diniz. A Funco Social da Propriedade e a Constituicdo Federal de 1988. So Paulo:
Malheiros, 1999. p. 19.

% Loc. cit.



Arauto de um novo tempo, o ideal socialista faz surgir, no seio do Estado Liberal, a
necessidade de uma rapida e profunda modificacdo. Eis o Estado do Bem-Estar Social.

Descendente direto do modelo liberalista estatal, esse ndo conduz a substituicdo do
sistema capitalista por outro*’. O aclamado Welfare State mantém a iniciativa privada, a
propriedade e a atividade econdmica. Todavia, passa a arcar com a incumbéncia de incentivar,
regular, fiscalizar e reprimir as situacdes oriundas das relacfes econémicas, na tentativa de
assegurar a produtividade e a competitividade que, segundo os seus idealizadores, reverteriam em
beneficio para a comunidade (bem-estar da popula¢éo).

Esse novo modelo estatal proporciona a esséncia da Constituicdo a ampliacdo do leque de
direitos assegurados, através da transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas'®. S&o os direitos sociais, culturais e econdmicos.

Nos ensinamentos de BONAVIDES®, tratam-se de prerrogativas fundamentais
intrinsecamente correlacionadas ao principio da igualdade, do qual ndo lhes € permitido se
repararem. O Estado Social €, portanto, um modelo politicamente mais ativo que assume para Si
funcdes distributivas, ultrapassando o dualismo e as barreiras outrora existentes entre o Estado e a
sociedade?®.

Como observa GALINDO?, a dificuldade do constitucionalismo social é a juncdo
conciliadora do liberalismo com o socialismo. Para o autor, o papel do constitucionalismo social

deixa de ser o da manutencdo do status quo para o da busca pela transformacdo da propria

" GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 28.

¥ SARLET, Ingo Wolfgag. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 51.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10.ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 518.

20 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Constituicio Brasileira e Modelo de Estado: hibridismo ideoldgico e
condicionantes historicas. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. ano 5, n. 17, out.-dez. 1996.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 45.

2l GALINDO, Bruno. Comunitarismo e Constitucionalismo — Perspectivas para a teoria constitucional do século
XXI. Revista da Faculdade de Direito de Caruaru. ano 33, n. 24, dez. 2002. Jodo Pessoa: Idéia. p. 115.



realidade. Assim, o estabelecimento do Estado Social exige uma seria modificacdo na teoria
constitucional, posto que a Lei Fundamental ndo pode ser mais vista, analisada e interpretada,
como de fato o é, quando da vigéncia do Estado Liberal.

Desta maneira, com a finalidade de se adequarem a realidade social, as Cartas Politicas do
inicio do século XX absorvem normas de contetdo programatico, definindo diretrizes a serem
cumpridas pelo Estado. Todavia, ndo esclarecem, no contetdo daqueles preceitos, como aquelas
metas seriam alcangadas, o que dificulta sobremaneira sua aplicacdo e efetivacdo. A hipertrofia
do aparato estatal torna-o mais burocrético, lento e obeso, ndo mais correspondendo as inimeras
demandas reprimidas da sociedade, acumuladas ndo s6 em decorréncia da evolucdo econémica-
social, mas também da democratizacéo politica®.

ERIKSSON afirma, ao defender a incapacidade do Rechtsstaat em resolver
satisfatoriamente os problemas provocados pelos desenvolvimentos tecnologico, econdmico e

politico, que se esta diante de:

(...) una situacion en la cual el Estado de bienestar y su orden juridica han generado
problemas impredecibles, problemas que parecen ser irresolubres dentro del marco de
las estruturas existentes: hiperjuridizacion, colonizacion del mundo de la vida, aumento
del poder de la burocracia, inmanejabilidad del sistema como resultado de numerosos
im[:2)3erativos irreconciliables, degeneracion de la decision judicial en decisién politica,
etc™.

Sem davida, a ambicdo normativa do Estado Social gera uma série de promessas

descumpridas, disseminando a idéia de que a Constitui¢do ndo e para valer.

22 SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pés-social. In SAMPAIO, José
Adércio Leite (coord). Crise e Desafios da Constituicdo. Op. cit., p. 395. [nota 13].

2 ERIKSSON, Lars D. Tendencias conflictivas en el derecho moderno. In: AARNIO, Aulis; VALDES, Ernesto
Garzén; UUSIESSAO, Jyrki (orgs.). La Normatividad del Derecho. Barcelona: Gedisa Editorial, 1997. p.115.
Trad.: “uma situacdo na qual o Estado do Bem Estar e sua ordem juridica tem proporcionado problemas
imprevisiveis, problemas que se parecem irresollveis dentro do marco das estruturas existentes: hiper-
juridicizacdo, coloniza¢do do mundo da vida, aumento do poder da burocracia, impossibilidade de manipulagéo
do sistema em razdo de numerosos imperativos irreconcilidveis, degeneracdo da decisdo judicial em deciséo
politica, etc.”



O interessante de se observar é que o progresso da teoria constitucional, através da prépria
transformacdo da concepcdo de Estado, faz com que o conteddo a e interpretacdo das
Constituicbes sejam rediscutidos e ampliados no mundo contemporaneo. Apds praticamente
universalizado o principio da dignidade da pessoa humana e a concepcdo estruturante do Estado
Democrético de Direito, ergue-se a idéia de uma Constituicdo Aberta, que reflete a orientacdo de
se dotar a Lex Fundamentalis de mecanismos normativos capazes de assimilar toda a
complexidade das relacdes sociais do final do século XX e do vindouro que se inicia®*.

Como ministra VERDU, a abertura constitucional equivale-se a dizer que as
Constitui¢bes atuais descerram-se para novos conteudos, sejam normativos (direito candnico,
direito comunitério), extra-normativos (usos e convencdes) ou meta-normativos (valores,
postulados morais e de justica material)?.

Se, de fato, o sentimento social € de que os Textos Constitucionais ainda estdo distantes
da realidade da comunidade, ndo se pode negar que a evolucdo da teoria constitucional, com a

abertura interpretativa propugnada, caminha no sentido de dirimir essa distensao.

1.3 A GLOBALIZACAO E OS DESAFIOS DO CONSTITUCIONALISMO NOS ESTADOS
PERIFERICOS

Além da proclamada faléncia do Estado-Providéncia e da dificuldade de concretizagéo de
todos os desafios assumidos pelas Constituicdes, sabe-se que a sociedade pos-moderna enfrenta,
atualmente, um sério ambiente de fragilidade, em grande parte decorrente de um processo

neoliberal globalizante.

* CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 15.
25 VERDU, Pablo. La Constitucién Abierta y sus Enemigos. Madrid: Ediciones Beramar S. A., 1995. p. 11.



Como reflete DELLA CUNHA?, a globalizac&o se mostra como uma nova ordem que
opera a substituicdo do conceito de sociedade nacional pelo de sistema global.

Dentre as transformacbes movidas pelo mencionado fendmeno mundial, destacam-se, na
posicio de VIEIRA?, a circulacdo de capitais, a ampliacido dos mercados e a integracio
produtiva em escala mundial, como também a criacdo e expansao de instituicdes supranacionais,
a universalizacdo de padrdes culturais e 0 equacionamento de questdes concernentes a totalidade
do planeta (meio ambiente, desarmamento nuclear, crescimento populacional, direitos humanos,
etc).

Ocorre que 0 modelo de globalizacdo, impulsionado pelo neoliberalismo econdmico das
Gltimas décadas do século XX, produz sobre os Estados uma total inversdo de valores. Ao inves
de permanecerem na defesa continua do bem-estar em suas respectivas comunidades, passam a se
preocupar, de forma prioritéria e frenética, com a acomodagéo e adaptacdo de suas economias
nacionais as exigéncias da economia mundial®.

A partir dai, o mercado passa a ditar novamente — como outrora fizera nos tempos do
liberalismo classico — os rumos das politicas estatais, forcando, inclusive, a tese da reestruturacdo
do Estado, com vistas ao seu enxugamento, sob a 6tica do entdo modelo vigente do Welfare State.

A referida minimizacdo® parte do pressuposto de que ao Estado compete direcionar

esforcos e recursos (financeiros e humanos) para as atividades tdo somente de seu nucleo

estratégico. E o chamado Estado Minimo, assim concebido pelo Consenso de Washington®.

6 DELLA CUNHA, Djason B. Crise do Direito e da Regulagdo Juridica nos Estados Constitucionais periféricos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2003. p. 33.

27 VIEIRA, Liszt. Cidadania e Globalizacgo. 4.ed. Rio de Janeiro: Record, 2000. pp. 72-73.

%8 DELLA CUNHA, Djason B. Loc. cit.

% Terminologia utilizada por CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Agéncias de Regulacdo no Ordenamento
Juridico-Econdmico Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 25.

% O Consenso de Washington foi fruto de um seminério, ocorrido em 1990, com a participacéo do Departamento de
Estado dos Estados Unidos, dos Ministérios das Finangas do Grupo dos Sete (G7) e mais 20 Presidentes dos
maiores bancos internacionais, dentre eles o Banco Mundial e o Fundo Monetéario Internacional. Como afirma a



Todavia, 0 que se verifica é que a globalizagdo neoliberal exibe consequiéncias negativas
muito marcantes, das quais despontam a crescente vulnerabilidade externa e a agravagdo da
exclusao social.

Como pontua GONCALVES, “a concentragdo cada vez maior de riqueza nas méos de
poucos acarretou o0 agravamento do estado de miserabilidade de diversos paises
subdesenvolvidos”, o que faz com que seja detectado um aumento no “nivel de intolerancia social
interna e externa®"”.

Tamanhos séo os riscos de uma globalizacdo de cunho eminentemente neoliberal que
BONAVIDES a considera como o fascismo do século XXI, pois “universaliza o egoismo e
expatria a solidariedade”?. Na visdo do constitucionalista paraibano, o neoliberalismo tem uma
filosofia negativa do poder, caminhando “rumo a dissolucéo do Estado Nacional, afrouxando e
debilitando os lagos de soberania e, a0 mesmo passo, doutrinando uma falsa despolitizacdo da
sociedade”®,

O fato é que a globalizacdo — aqui compreendida em sentido genérico, abstraindo-se de

qualquer corrente de pensamento econdémico — consiste-se em um fendmeno irreversivel na

Professora Flavia PIOVESAN, “(...) o Consenso de Washington passou a ser sindbnimo das medidas econdmicas
neoliberais voltadas para a reforma e a estabilizagdo de economias emergentes — notadamente latino-americanas.
Tem por plataforma o neoliberalismo (mediante a reducéo das despesas publicas), a flexibilizagdo das relagGes de
trabalho, a disciplina fiscal para eliminar o déficit pablico, a reforma tributaria e a abertura de mercado ao
comércio exterior. Esse consenso estimula a transnacionalizacdo dos mercados e a privatizacdo do Estado,
condenando tributos progressivos e 0s gastos sociais, em prol da austeridade monetaria”. (PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e Globalizagdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena (Coords.). Direito
Global. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. p. 195).

¥ GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Direito Constitucional do Trabalho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2003. p. 95. Sobre o assunto, ainda é importante destacar a seguinte passagem do mencionado autor,
ainda mais sobre a conotacéo histdrica que envolve seu comentério: “O ponto maximo de toda esta insatisfacéo,
decorrente da centralizagdo de riquezas, € atribuido ao recente atentado terrorista que destruiu os prédios do
World Trade Center e atingiu o Pentdgono, centro de operagdes militares dos Estados Unidos da América. Muitos
analistas politicos asseguram que, embora reprovaveis, os atentados de 11 de setembro de 2001 vao se constituir
em verdadeiro divisor de aguas na Orbita politica. Vé-se que a globalizacdo tem sido, até o presente momento,
excludente, posto que sé tem se preocupado com o aumento de lucros dos paises mais ricos. O que se precisa
realizar é um processo de globalizagdo integradora, de sorte que se possa universalizar os seus efeitos positivos.
Acredita-se que os atos de terror imputados a grupos mugulmanos radicais sirvam, a0 menos, para que se possa ter
uma convivéncia harménica no plano politico e econémico”.



hodierna sociedade mundial®*. Defende, por exemplo, AYLLON® que, diferentemente das
sociedades pré-modernas, nas quais os fatores tempo e espaco sdo necessariamente ligados, nas
sociedades atuais ocorre a separacdo do espaco e do tempo. Isso permite a concretizacdo de
relacGes intersubjetivas entre os “ausentes”, dispostos a distancia, todavia interagindo através do
espaco.

A evolucdo tecnoldgica aqui compreendida, principalmente sob o ponto de vista da
comunicacdo e da informacdo, consolida a separacdo do elemento espacial do temporal,
permitindo, dentre outros avancos, a efetivacdo de novas formas de organizacdo a lonjura,
libertando a humanidade, portanto, daquelas amarras pré-modernas. Neste sentido, ainda na
esteira de AYLLON, este defende que “(...) la ciéncia y la tecnologia han generado instrumentos,
en especial los sistemas de informacion y comunicacion global, que han deslocalizado las
coordenadas de accién y provocado un cambio profundo en los marcos de la accién humana™®.

Segundo o autor, tais sistemas — outrora limitados aos Estados e as empresas

multinacionais — estendem-se a ambitos até entdo inimaginaveis, de tal maneira que basta um

%2 BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial. Op. cit.. p. 56. [nota 19]

% 1d., Os Direitos Fundamentais e a Globalizagdo. Dos Principios Constitucionais. S&o Paulo: Malheiros. 2003. p.
170.

% O Professor Miguel REALE afirma que “(..) ndo h& quem ndo reconheca os beneficios advindos da
universalizacdo dos conhecimentos, e, mais especificamente, da mundializacdo dos meios e processos técnicos
capazes de assegurar melhores condicGes de vida a todos os povos da Terra. (...) A universalizagdo do saber e a
troca incessante dos resultados e pesquisas entre as nagdes representa, por conseguinte, uma nova expressdo do
ideal do bem comum que tem condicOes de alargar cada vez mais o nimero de individuos e das coletividades
capazes de nele participar de maneira valida e eficaz”. (REALE, Miguel. O Estado Democratico de Direito e 0
Conflito de ldeologias. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 74). Todavia, da mesma forma que o Professor Paulo
BONAVIDES, o autor reconhece que a globalizagdo também apresenta inimeros riscos, dentre eles, a perda das
identidades nacionais, posto que a enaltecida globalizagdo, na maioria dos casos, traduzem-se em meros disfarces
de um novo imperialismo, “(...) gerado pelo dominio e a posse dos mais avancados processos técnicos de
producdo e distribuicdo das riquezas por parte dos paises na vanguarda da civilizacdo cibernética”. (Ob. cit. p. 75).

% AYLLON, Sergio Lépez. Derecho. Estado y Globalizacion. Isonomia: Revista de Teoria e Filosofia del Derecho.
n. 11, out. 1999. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. pp. 9-10.

% AYLLON, Sergio Lépez . Ibid., p.11. Trad.: “(...) a ciéncia e a tecnologia tém criado instrumentos, em especial os
sistemas de informacdo e comunicagdo global, que deslocam as coordenadas de agdo e provocam uma
transformac&o profunda nos marcos da agdo humana”.



microcomputador e 0 acesso a rede telefénica para se estar, virtualmente, em qualquer parte do
mundo®’.

Em face desta posicdo, muitos estudiosos do tema afirmam que a globaliza¢do ndo pode
ser concebida como uma ocorréncia afeita tdo somente as rela¢fes internacionais, mas também as
de cunho intra-estatal e, porque nao dizer, ao préprio ser humano, na sua individualidade e como
membro particularizado da vida social. Eis, por exemplo, as licdes de GIDDENS, professor de
Sociologia da Universidade de Cambridge:

A globalizacdo é uma questdo do ‘aqui’, que afeta até os aspectos mais intimos de
nossas vidas — ou, preferivelmente, esta relacionada com elas de uma forma dialética.
Na verdade, o que hoje em dia chamamos de intimidade — e sua importancia nas
relagdes pessoais — foi criado em grande parte por influéncias globalizadoras®.

Por isso que, “(...) embora ainda dominada pelo poder ocidental, hoje em dia a
globalizacdo ndo pode mais ser qualificada como uma questdo de imperialismo unilateral”®®,
porém como um elemento caracterizador da propria sociedade contemporanea.

Todavia, a conclusdo de que a globalizacdo € um fenémeno inerente a sociedade hodierna,
do qual ndo se pode mais fugir, ndo retira do espectador a constatacdo de que ela é também, em
sua natureza, excludente, posto que s6 tem acesso aos seus beneficios quem detém condicdes e
qualificacBes para dela participar. H4, portanto, os integrados ao processo de mundializacdo e 0s
marginalizados, sem qualquer perspectiva de serem inseridos.

Outro ponto merece registro: da mesma maneira que a globalizacéo, de um lado, realiza

uma crescente internacionalizacdo da producdo, a criacdo de mercados mundiais integrados®® e

¥ AYLLON, Sergio Lopez. Ibid., p 12.

23 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, SCOTT. Modernidade Reflexiva. Sdo Paulo: UNESP, 1995. p. 118.
Ibid., p. 119.

“0 para HESSE, Helmut: “A Globalizagdo da economia significa que as fronteiras entre paises perdem importancia,
guando se trata de decisBes sobre investimentos, producdo, oferta, procura e financiamentos. As conseqiiéncias
sdo uma rede cada vez mais densa de entrelagamentos das economias nacionais, uma crescente
internacionalizagdo da produgdo, no sentido de que os diferentes componentes de um produto final passam a ser
manufaturados em diferentes paises, e a criacdo de mercados mundiais integrados para inimeros bens, servigos e



todos os demais efeitos econémicos presentes, aquela, de outro, tambem contribuiu para
universalizacdo, pelo menos no mundo ocidental, do conceito de direitos fundamentais.
Hodiernamente, ultrapassado todo o século XX, pode-se se dizer que, além dos direitos de
primeira e segunda dimensdes, encontram-se também consolidados, dentro da matéria dos
direitos fundamentais, os de terceira dimensdo, cujo nucleo central € a fraternidade, assim
compreendidos os direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, a
comunicacdo e ao patriménio comum da humanidade.

Constata SEN que o continuo e crescente avanco da idéia dos direitos humanos
(fundamentais) trazem ao tema uma espécie de status oficial no discurso internacional*.

Como diria YTURBE®, os direitos fundamentais assumem um contorno supra-estatal,
vinculados e subordinados ao plano internacional, o que os direciona muito mais para se
caracterizarem como um direito global das pessoas, independentemente de suas distintas
cidadanias.

O que existe de peculiar nesse especifico processo de globalizacdo € que tais
prerrogativas, individuais e coletivas, ndo sdo mais indicadas tdo somente pelo aparato
intraestatal, mas também por organizacGes meta e supranacionais. Estas, muitas vezes, em nome
de toda a humanidade, interferem, inclusive, no &mbito das competéncias exclusivas do Estado-
Nacéo, impondo, alem da normatizagdo, a efetiva concretizagéo dos direitos fundamentais.

De qualquer sorte, seja em face de fatores econdmicos, culturais, sociais ou de

asseguracgdo dos direitos fundamentais, a contemporaneidade obriga os Estados a reverem seus

paradigmas, principalmente ap0s o esfacelamento (decorrente da evidente dissociacdo, fruto da

produtos financeiros.” (“Globalizacdo”. Dicionario de ética econdmica. Organizado por Georges Enderle, 1997. p.
305. Apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. A Soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 21).

*1 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 261.

*2YTURBE, Corina. Constituicién, Globalizacién y Ciudadania. Isonomia: Revista de Teoria e Filosofia del
Derecho. n. 12, abr. 2000. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. pp. 43/44.



globalizacdo, dos fatores tempo e espaco) de uma de suas caracteristicas mais marcantes, qual
seja, a idéia de soberania.

No instante em que 0s processos sociais e econdmicos tornam-se cada vez mais afastados
do seio estatal, processando-se fora dos limites da organizacdo temporal e espacial de seu
aparato, o Estado vé-se diante de inUmeras situacfes em que ndo tem mais o monopélio da
interferéncia, coordenacdo e regulacéo.

O cenario torna-se ainda mais preocupante quando a questdo envolvida alcanca os
Estados subdesenvolvidos e marginais. Em diversas situacdes, o sistema econdémico mundial,
além de concentrar as esferas de poder e decisdo nos paises desenvolvidos, apresenta fluxos de
capitais desligados do controle dos Estados menos desenvolvidos. Estes ndo mais conseguem
conter e debelar o alastramento de boa parte das crises econémicas e, principalmente, sociais,
pois suas origens, muitas vezes, transcendem seu campo territorial de ag&o.

Ocorre que, 0s chamados Estados perifericos sdo reféns ndo so de pressdes exdgenas,
frutos de organismos ou forcas externas, mas também de nucleos internos de poder que, depois de
muito tempo calados e adormecidos (mas com um acumulo evidente de descontentamento e
insatisfagdo com o desempenho estatal), estdo cada vez mais dispostos a lutar para se libertarem
das amarras do Leviata®,

Sabe-se que a grande parte do desgosto da massa excluida nesses Estados decorre do fato
de que a quase totalidade dos direitos fundamentais ndo é concretizada no mundo real, muito

embora devidamente consignada nas respectivas Cartas Politicas.

* A ndo satisfagdo dos problemas sociais internos, em especial, detectados nas camadas mais marginalizadas da
comunidade d azo a formagdo de bolsdes sociais com organizagdo normativa totalmente desvinculada dos
poderes publicos, comprometendo o principio do direito Unico, segundo o qual o Direito s6 poderia ser assim
considerado se proveniente do aparato estatal. O Estado, portanto, seria a condi¢do necessaria do direito. Sobre a
matéria, ver COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 2.ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor. 1991.



A caréncia de efetividade do Texto Constitucional dos Estados Periféricos (e porque ndo
dizer dos direitos fundamentais), além de comprometer seriamente sua confiabilidade, coloca-a
no centro de um dilema muito dificil de ser solucionado, qual seja: como garantir a permanéncia
da respeitabilidade da Constituicdo, e porque ndo dizer da sobrevivéncia do constitucionalismo,
diante desses fenbmenos externos e internos de destruicdo da estrutura vigente do Estado

Nacional?

1.4 UM BREVE INTROITO SOBRE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Antes de se alcancar os objetivos maiores do presente estudo, qual seja, a anélise do
controle de constitucionalidade difuso brasileiro e a tentativa de inser¢do de um novo mecanismo
de afericdo (incidente de inconstitucionalidade), torna-se premente colacionar um panorama
desse arcabouco instrumental e hermenéutico de fiscalizacdo da compatibilidade das leis e dos
atos normativos frente aos Textos Constitucionais: A Jurisdicdo Constitucional.

A mera inserc¢do, dentro de um ordenamento juridico, de um texto normativo que relna os
parametros essenciais da organizacdo do Estado e dos direitos fundamentais ndo é, por si so,
suficiente para garantir a concretizacdo, no plano pratico e concreto, de tudo aquilo que ali se
encontra disposto.

Tem-se conhecimento, portanto, que a efetividade da Constituicdo somente alcancara o
grau de exceléncia esperado pela sociedade pds-moderna, mediante o aperfeicoamento dos
mecanismos de concretizacdo da Lei Maior, em especial, de sua ordem de direitos fundamentais.

Assim, a Ciéncia do Direito tem como dever, dentre as suas possiveis contribuigdes, aprimorar a



"Custédia da Constituicao™**

, seja a partir da ampliacdo das pesquisas no campo da hermenéutica
constitucional, seja atraves do incremento das formas de aferi¢cdo da constitucionalidade de atos
inferiores, a fim de que se possa manter a premissa jus dogmatica da "supralegalidade
constitucional, garantindo-se idéia da Constituicdo como a lei das leis, a lex legum, ou seja, a
mais alta expresséo juridica da soberania"*.

Muito embora nédo seja esse 0 objeto especifico de estudo do presente trabalho, somente a
partir do real posicionamento da jurisdicdo constitucional dentro do aparelhamento estatal € que
se podera compreender o papel que ela exerce na sociedade atual.

A concepc¢do do modelo constitucional moderno parte da premissa de que € primordial,
como outrora sinalizado, a criacdo de instrumentos capazes de reprimir 0 surgimento do
absolutismo, o que, se ndo contido, culminaria na derrocada da democracia e dos direitos
fundamentais.*

Hodiernamente, a diviséo das funcdes essenciais do Estado (teoria do check and balances)
imprime a idéia de um equilibrio dentro das forcas estatais, através de um sistema de fiscalizacdo
e matuo controle entre os poderes. Mas nem sempre foi assim.

Ainda que alguns pensadores defendam a idéia de que a separacdo dos poderes tem seu

autor original o filésofo inglés John LOCKE®*', na sua obra “Two Treatises of Government”, com

Charles de MONTESQUIEU é que realmente esta teoria adquire corpanzil.

* Terminologia utilizada pelo Professor Oswaldo Luiz PALU para se contrapor as expressdes 'defesa’ e 'protecéo’
que, na posicdo do autor, apresentariam muitas variantes; segundo ele, exprimiriam idéias subjetivas como o
"amor do poder & Constitui¢do, o carater, juramento, poder etc.", sobre as quais, portanto, ndo se extrai a clareza e
a defini¢do que se fazem necessérias. (PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade. 1.ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p77).

*> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p 77. [nota 19]

* AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.
129.

* CAETANO, Marcelo. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional — Tomo I. Coimbra: Almedina Editora,
1996. p. 192.



Tamanha a correlagdo do constitucionalismo com a teoria da separacdo dos poderes que a
Declaragéo Francesa dos Direitos do Homem de 1789, em seu art. 16, chega a expressar que “(...)
toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée et la séparation des pouvoirs
déterminée, n"a point de constitution”*.

Dentro da concepcéo tradicional francesa de separacdo dos poderes (legislativo, executivo
e judiciario), a funcdo jurisdicional é renegada a ser mera atividade mecanicista de aplicacdo da
lei — cujo status € de quase um sacramento, devido ao enorme descrédito e desconfianca que 0s
juizes detinham nos primeiros anos ap6s a revolugéo.

Contextualizando a separacdo dos poderes dentro do cenério iluminista pos-
revolucionario, percebe-se que aquela é concebida mediante a centralizacdo do poder no
Parlamento, resultado de um Estado de Direito legalista, de onde o que se almeja €, tdo somente,
o primado da lei®.

Por outro lado, o desenvolvimento do constitucionalismo americano propicia uma
consideravel influéncia na teoria da separacdo dos poderes, na medida em que ultrapassa o
mitigado arcabouco francés de controle dos poderes estatais, impingindo um verdadeiro sistema
bem equilibrado, através de uma efetiva colaboracdo e fiscalizacdo entre poderes, agora
independentes, refor¢ados com a deciséo do Chief Justice JOHN MARSHALL, em 1803, um dos
mais conhecimentos exemplos de controle judicial da constitucionalidade das leis.>

Se no seculo XIX a Europa ainda ndo consegue empreender um sistema efetivo de
controle do poder, posto que a Constituicdo detém a posicdo de mera ordenagdo fundamental do

Estado (somando-se, ainda, as influéncias francesas pos-revolucionarias), com o surgimento do

%8 «(_..) toda a sociedade na qual a garantia dos direitos nio ¢ assegurada e a separacéo de poderes determinada, n&o

possui Constituicéo.”
* TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 168.
%0 ARAGON, Manuel. Constitucion y Control del Poder. Op. cit., p. 27. [nota 11]



modelo de Estado Democratico de Direito (decorrente do Estado do Bem Estar Social), mediante
uma concepcdo pluralista democrética de poder, é que a teoria da separacdo dos poderes adquire
novos contornos.

Com a criacdo dos Tribunais Constitucionais e a aplicacdo da Constituicdo pelos juizes, a
funcdo jurisdicional, que antes se limita a definir o “Direito (juris dictio) em concreto, perante
situacbes da vida (litigios entre particulares, entre entidades publicas e entre particulares e

entidades publicas)”>*

, move-se efetivamente ao exercicio da atividade de apreciacdo da
constitucionalidade dos atos juridicos.

No instante em que o Poder Jurisdicional assume para si a prerrogativa da defesa do Texto
Constitucional, resta concluir que se estd dotando a Carta Politica Fundamental a caracteristica
efetiva de que ela prevalece, até mesmo, sobre o poder legislativo, tradicionalmente aquele que
apresenta uma fei¢cdo mais democratica, mediante o instrumento de representagéo popular.

No seio desse novo oficio da jurisdi¢do, firma-se o entendimento de que o principio da
supremacia completa-se com a tese da rigidez constitucional (muito embora ndo seja regra, como
€ 0 caso dos paises de tradicdo do commow law), traduzida como um conjunto de exigéncias e
limites materiais e procedimentais para a reforma do Texto Constitucional, mais complicados e
dificeis do que aqueles empregados para uma norma comum®.

Além de definir a estrutura e os limites do Estado e consolidar os direitos fundamentais

dos membros da respectiva comunidade, o Texto Constitucional absorve também a

>l MIRANDA, Jorge. Manuel de Direito Constitucional — Tomo V — Actividade Constitucional do Estado. 2.ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 29.
52 SAGUES, Néstor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional — Tomo I. Buenos Aires: Astrea, 1993. p. 31.



responsabilidade de trazer ao ordenamento juridico os pardmetros essenciais para a formacéo de
um sistema intra-estatal I6gico e harménico de leis e demais atos normativos®:.

Na licdo de SCHMITT:

(...) todas las otras leyes o normas particulares, si bien quizd muy importantes y
producidas com determinadas caracteristicas externas, sino de una normacioén total de la
vida del Estado, de la ley fundamental en el sentido de una unidade cerrada, de la ley de
las leyes. Todas las otras leyes y normas tienem que poder ser referidas a esa una
norma. Bajo tal significacion de la palabra, el Estado se convierte em una ordenacion
juridica que descansa en la Constitucion como norma fundamental; és decir, en una
unidad de normas juridicas®*.

Neste sentido, a supremacia do Texto Constitucional é, em suma, — em sua forma escrita e
rigida — a confirmacdo da idéia de que, no plano intra-estatal, existe uma ordem juridica segundo
a qual, “(...) desde as simples normas contratuais, estabelecidas entre particulares, até a
Constituicdo Nacional, forma-se, desta maneira, uma auténtica piramide juridica, na qual a
juridicidade de cada norma é haurida da juridicidade da norma que a suspende”°.

O importante é ressaltar que a jurisdicdo constitucional torna-se, aqui empregando uma
visdo eminentemente kelseniana, uma verdadeira garantia da Constituicdo, consubstanciada
através de um importante elemento, dentro do sistema de medidas técnicas que tém como
finalidade garantir o exercicio regular das funcdes estatais®.

Como corolério da supremacia da Constituicdo, da-se a idéia da harmonia e da unidade

sisttmica. Porém, para a harmonizacdo desse complexo sistema uno e concatenado de normas,

*% Como salienta o Professor Mauro CAPPELLETI, “(...) tem sido propria, de todos os tempos, a ansia dos homens
de criar ou descobrir uma hierarquia das leis, e de garanti-la.” (CAPPELLETI, Mauro. O Controle Judicial de
Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. 2.ed. — Reimpressdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999. p11

% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Op. Cit., p. 8. [nota 7] Trad.: “(...) todas as outras leis ou normas
particulares, se bem que Talvez muito importantes e produzidas com determinadas caracteristicas externas, sendo
de uma regragéo da total da vida do Estado, da lei fundamental em sentido de uma unidade fechada, da lei das
leis. Todas as outras leis e normas tém que ser vinculadas a essa Unica norma. Sob tal sentido da palavra, o Estado
se converte em uma ordem juridica que se repousa na Constituicdo como uma norma fundamental, é dizer, em
uma unidade de normas juridicas”.

> pensamento do Professor Goffredo da Silva TELES JUNIOR (apud BASTOS, Celso. Curso de Direito
Constitucional. Op. cit., p.624. [nota 3]).

% KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 124.



faz-se necesséria a utilizacdo de instrumentos de prevencdo e/ou repressao através dos quais
devem ser banidas as desconformidades — aqui entendidas como o “(..) conflito de um
comportamento, de uma norma ou de um ato com a Constitui¢do e isso em uma relacdo de carater
normativo e valorativo™’.

Sem se apartar, em demasia, dos estudos de hermenéutica constitucional, a Jurisdi¢cdo
Constitucional guarda para o controle de constitucionalidade um papel primordial, pois é através
deste que se incrementara a aferi¢do da constitucionalidade dos atos inferiores.

Como ¢é cedico, na Teoria Constitucional ha, em regra, trés métodos de fiscalizacdo da
constitucionalidade: o concentrado, o difuso e o misto.

O método concentrado traduz-se na ideia de que o poder de controle deve estar sob a
égide de um Unico 6rgéo jurisdicional. Este tem a responsabilidade de aferir a compatibilidade da
norma ou ato normativo com a Constituicdo, de forma abstrata e objetiva, independentemente de
sua aplicagdo em algum caso concreto. As decisdes emanadas por esse orgdo tém seus efeitos
irradiados para toda a sociedade (erga omnes).

Na licdo de BONAVIDES, o controle concentrado caracteriza-se “(...) por seu teor
sumamente enérgico, pela sua agressividade e radicalismo, pela natureza fulminante da acéo
direta™®.

Por outro lado, o método difuso é aquele mediante o qual o citado poder de fiscalizacéo
cabe a todos os Orgdos jurisdicionais do Estado. Esta atuacdo fracionada do controle de
constitucionalidade estd condicionada, todavia, a um direito subjetivo que um individuo busca

conferir através de um processo judicial e no qual o vicio de inconstitucionalidade é um obstéaculo

para a concretizacao daquele bem juridico perseguido.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 3.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1985. p. 274.
¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit.,. p. 277. [nota 19].



Esclarece  FERRARI® que o controle difuso é aquele cuja apreciagdo da
constitucionalidade é feita como pressuposto de uma decisdo de uma relagdo de direito, no
instante em que a validade da lei ou do ato normativo deve ser verificada a fim de que a prestagéo
jurisdicional seja efetivada.

Para a autora, 0 objeto da acdo posta em juizo ndo € a inconstitucionalidade em si, sendo
essa tdo somente enfrentada se realmente fundamental para a solucdo do conflito de interesse
subjetivo®. A via incidental, portanto, “(...) s6 é exercitavel tendo em vista o caso concreto, um
litigio posto em juizo™.®*

Como bem salienta MORAES:

(...) nessa via, o que é outorgado ao interessado é obter a declaracio de
inconstitucionalidade somente para efeito de isenta-lo, no caso concreto, do
cumprimento de lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei maior. Entretanto, esse
ato ou lei permanecem validos quanto & sua forcga obrigatria com relagéo a terceiros®.

No caso do Brasil, o controle de constitucionalidade desenvolve-se, seguindo a esséncia
predominantemente jurisdicional, através da congregacdo dos dois métodos supracitados: o
difuso e o concentrado (também conhecidos como, respectivamente, o incidental e o de acdo).

O controle misto — fruto da reunido do difuso e do concentrado — além de apresentar
alguns inconvenientes (contornos confusos e complicados), gera situacfes um tanto quanto
andmalas, como a influéncia, intersecao e sobreposicdo de um método sobre outro.

Como exemplo dessa relacdo conflituosa, eis, no caso brasileiro, a declaracdo de
inconstitucionalidade em sede de recurso extraordinario (sistema difuso), a partir da qual, a

critério do Supremo Tribunal Federal, pode ser encaminhado oficio ao Senado Federal para que

> FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declarac&o de Inconstitucionalidade. 4.ed. Séo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999. p. 138.

% Loc. cit.

®1 COUTINHO, Daniele do Rocio Formiga. Controle Incidental da Constitucionalidade das leis no Direito Brasileiro.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, S&o Paulo, v.24, jul.-set. 1998. p.137.

%2 MORAES, Alexandre de. Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. S&o Paulo: Atlas, 2000. p. 250.



edite, se assim desejar, resolucdo suspensiva, com efeito erga omnes (caracteristica do sistema
concentrado), daquele ato viciado.

Seja qual for o sistema de fiscalizacdo adotado — preventivo ou repressivo / politico ou
juridico —, o controle de constitucionalidade tem como finalidade “(...) garantir a unidade
intrassistémica, eliminando os fatores de desagregacdo e ruptura, que sdo as leis e atos
normativos que se opdem ao Texto Constitucional, conflitando com seus principios e
comandos™®,

Obviamente, a Jurisdi¢do Constitucional assume um papel de tutor dessa coeréncia sistémico-

normativa, na medida em que proporciona a integragéo, no plano vertical, da multiplicidade de

regras e principios plasmados na respectiva ordem juridica.

Noutra banda, tem-se correlacionado a ineficacia do Texto Constitucional a algum tipo de
omissdo do Estado, seja porque as normas infraconstitucionais séo criadas ao arrepio da Carta
Politica, seja em razdo dos poderes publicos constituidos ndo concretizarem, a toda a sua

gente, o rol de intencdes e programas previstos na Constituigéo.

Sobre este ponto € que surge outra indagagéo: se um dos problemas mais gritantes dos Estados
Perifericos, engolidos pelo movimento da globalizag&o, reside na questdo da desigualdade
interna de parcela significativa de sua comunidade, decorrente dessa inercia do Executivo e do
Legislativo em efetivar as prerrogativas constitucionais consagradas, sera que é viavel admitir,
nesses casos, um novo papel para a jurisdigdo constitucional, dotando-a de mecanismos

capazes de concretizar a tdo sonhada inclusao social da(s) classe(s) marginalizada(s)?

83 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 1.ed. Belém: Cejup, 1999. p.18.



A pergunta acima formulada, a prima facie, pode parecer solta dentro da construgéo textual e
I6gica que o presente estudo se propde a atingir; pelo contrario, porquanto h4, como se vera a

seguir, uma densidade e uma conexdo finalistica evidente.

Acaso se constate que a Jurisdi¢cdo Constitucional pode assumir um novo compromisso dentro
do cenério estatal, o que ndo lhe era afeito nos primordios de sua construcdo, certamente o
estudo critico de sua constituicdo e a formulacdo de novas formas de atuacdo nao seréo apenas
exercicios dogmaticos, mas alternativas concretas para a consecugdo dessas atuais

proposicoes.

Em especial, se porventura auferida a existéncia de um novo personagem para a Jurisdi¢do
Constitucional no plano global e nos paises periféricos, torna-se ainda mais evidente a
demonstracdo da necessidade do embate tedrico do hodierno sistema difuso de controle de
constitucionalidade brasileira, posto que seré por seu intermédio que o individuo se socorrera

ao Judiciario e, assim, solucionara o conflito de interesses do qual faz parte.

1.5 ABUSCA PELA EFETIVIDADE DA S:ONSTITUI(;AO PORJNTERMEDIO DOS INSTRUMENTOS DE FISCALIZACAO DA
CONSTITUCIONALIDADE. A IMPORTANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
Antecedendo-se 0 questionamento anterior, alvo do presente arrazoado, forcoso se faz
precisar 0 que vem a ser incluséo social, a fim de que, posteriormente, se constate da viabilidade
ou ndo da jurisdicdo constitucional assumir o énus de efetivacdo daquele desiderato.
Conhece-se que toda a comunidade, por qualquer que seja, realiza uma diferenciagéo
natural entre as pessoas. Ao concretizarem o processo de interagcdo com seus pares, 0s individuos
sdo absorvidos por grupos sociais, dotados de caracteristicas peculiares que, por sua vez,

orientam a formacé&o da personalidade e do modus vivendi de seus proprios membros.



Na medida em que essa comunidade se desenvolve, vao surgindo inimeros grupamentos
sociais dentro dela, formando uma teia de conexdes cada vez mais intricada e, muitas vezes,
antagonica entre si.

Por sua vez, a convivéncia social desses grupamentos so é realizavel, do ponto de vista
pragmatico, através de uma sistematizacdo hierarquizada, assim conhecida como processo de
estratificacdo social. Assim, 0s grupamentos sdo dispostos em camadas sociais, que, no caso da
civilizacdo ocidental, sdo particularmente de natureza aberta, posto que admitem a chamada
mobilidade social®.

Em virtude de serem os estratos sociais frutos de uma relacdo de hierarquia, indubitavel a
constatagdo da preponderancia de uma camada social sobre a outra, assim traduzida atraves da
equacdo dominante X dominado.

Nesse sentido, natural € que o acesso ao exercicio do poder politico seja mais fécil de ser
alcancado pelas camadas dominantes do que pelas dominadas, 0 que geraria, a prima facie, uma
preponderancia, na elaboracdo das normas sociais, dos interesses daquelas em detrimento dos
destas. O que de fato o é.

Esta assertiva, muito embora admita excecdes e seja minorada nos Estados efetivamente
democréticos, tem sua importancia como ponto de partida para a analise da real formacao dos
instrumentos de controle social, especificamente, na definicdo de normas explicitas da conduta
humana e de suas institui¢des, objeto da Ciéncia do Direito.

Tem-se conhecimento de que o Direito, em especial, o Positivado, € construido através da

definicdo de padrGes de comportamento fundados em valores absorvidos na propria sociedade.

% Da-se a mobilidade social quando se admite a transferéncia de um individuo de uma classe para outra, superior ou
inferior. Como bem apresentam Claudio Souto e Solange Souto, nas classes sociais a posicao social (status) pode
ser atribuida ou adquirida, aceitando-se que, através do esforco pessoal, o individuo, ao alcancar uma posicao
mais alta, consiga sua passagem de uma classe para outra.



Em outras palavras, o nucleo do dever ser contido nas normas tem um carater, eminentemente,
axiolégico, fazendo com que aquelas sejam as traducdes do minimo ético estritamente
indispensavel a convivéncia social. Sobre o tema, DEL VECCHIO afirma, ao usar do
instrumento da metéfora, que o Direito é a “(...) coluna vertebral do corpo social ou do organismo
ético”®.

Aprofundando um pouco mais o presente tdpico, agora sob a Otica das sociedades
contemporaneas, pode-se afirmar que o Direito Positivo assume um papel, ndo mais de

ordenamento ti0 somente coativo, mas sim de “alivio para as expectativas”®

, ha medida em que
disponibiliza aos membros da sociedade “(...) caminhos congruentes generalizados para as
expectativas, significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades, que
reduz consideravelmente o risco de expectativas contra-fatica”®’.

O que isto quer dizer? Partindo-se da premissa de que em todos 0s grupos que compdem
uma determinada sociedade existam valores culturais dos mais diversos modos impregnados —
elementos propulsores de uma multiplicidade de condutas —, o Direito tem a grande funcéo de
filtra-los, criando um arcabou¢o de normas que expressara - para a comunidade como um todo -
aquilo de fundamental para a vida social.

O Estado foi e ainda o é, a partir do cenario construido pela civilizagdo moderna, um ator
muito importante, pois através dele o Direito pode realizar sua tarefa de definir os padrdes de

comportamento, de forma generalizada, para a comunidade.

Como bem leciona ADEODATO:

(...) Tal estrutura de poder é que possibilita ao direito construir seus esquemas de
decisdo, consubstanciados, por exemplo, nas chamadas fontes formais do direito, a fim

% DEL VECCHIO, Giorgio. Ligdes de Filosofia do Direito. Op. cit.,. p. 374. [nota 5]
% | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2000. p. 115.
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de poder manejar operacionalmente a realidade, escolhendo certas alternativas de
conduta em detrimento de outras®.

Se a ordem juridica positivada detém a prerrogativa de definir os mencionados esquemas de
comportamento dos individuos, tem-se na Constituicdo, devido ao seu carater de norma maior
e de validez de todo o sistema, o nicleo do minimo ético positivado pelo Estado, consolidando

os valores extremamente essenciais da respectiva comunidade para a qual foi criada.

Na medida em que se constata que, dentro de uma determinada comunidade ha pessoas
que ndo sdo agraciadas com a garantia da efetivacdo desse minimo ético, individuos que vivem
em uma sociedade paralela, ndo absorvida pelo direito positivo e, porque nédo dizer, pelo Estado,
seja porque nao estdo albergados pelos beneficios que o aparato estatal tem obrigacdo de dispor,
seja porque o Estado nem sequer com elas interage, ndo restam duvidas de que se esta diante de

um quadro de exclusdo social®®

. Na exclusdo social, os marginalizados se relacionam, portanto,
sob a égide de sistemas juridicos desvinculados do aparelho normativo institucional do Estado™.
Nessa linha de argumentagéo, quando se utiliza a expressao “exclusdo social”, os autores desejam
focar-se naquele conjunto de individuos cujas vidas ndo mais se encaixam dentro dos padrdes de
comportamento consolidados pelo Direito institucionalmente posto, de forma mais particular,
pela Lex Fundamentalis.

Além dessa parcela significativa da comunidade, a excluséo social também pode ser detectada

em determinadas camadas em que ndo sdo concretizados os direitos e as prerrogativas

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 26.

® Para a Professora Sara ESCOREL apud ZARTH, “(...) a exclusdo social se manifesta no contexto social (pela
fragilidade que se estabelece no contexto das relagbes humanas), no contexto cultural (pela estigmatizacéo
simbdlica e o descaso pelas representagdes sociais); no contexto humano (pelo descaso & pessoa, quando se
encontra sem nenhuma fungdo social) e no contexto politico (pelo desrespeito aos direitos fundamentais do
homem)”. (ZARTH, Paulo Afonso et alii. Os Caminhos da Excluséo Social. ljui: UNIJUI, 1988. p. 15).

" Como ensina ADEODATO, o fato de existir o Estado ndo elimina a possibilidade de existéncia de outros modelos
juridicos, também eles dotados com poder de coercdo de suas prescri¢des, “(...) seja sob a tutela do Estado, como
0 costume secundum ou praeter legem, expresso ou tacito, seja contra 0 macromodelo estatal, como é o caso dos
conteldos juridicos presentes em organizagdes criminosas como a mafia ou do efetivo poder de certos costumes
ab-rogatdrios, contra legem. Sem esquecer modelos mais amplos que o Estado, presente no direito internacional.”
(ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Op. cit.,.p. 26). [nota 68]



normativamente assegurados pelo Direito posto. No caso da ineficicia dos direitos
fundamentais, o problema ndo contamina normas setoriais do sistema juridico posto, mas o

préprio Texto Constitucional. Afirmar-se-a, entdo, que a incluséo social, em sentido contrério:

(...) ¢ um conceito que conota um processo, atinente a eliminar a manutencdo da
exclusdo. Por isso, a inclusdo social € um processo que visa eliminar a manutencao de

pessoas ou de grupos sociais a margem dos beneficios do sistema  politico-

econdémico’ .

Ultrapassada a definicdo teorica do conceito de inclusdo social, para fins de delimitacéo
do estudo, ressurge o questionamento outrora ja lancado, no sentido de saber da viabilidade de se
admitir um novo papel para a jurisdicdo constitucional, dotando-a de mecanismos capazes de
concretizar a tdo sonhada incluséo social.

A crise do Estado gera a necessidade de se estudar, no plano juridico e politico, quais 0s
caminhos a serem tomados para a remodelacdo do aparelho estatal. De forma perfunctéria, pode-
se dizer que a primeira alternativa é aceitar o esfacelamento da atual organizacdo estatal,
rumando para um processo de desnacionalizacdo, em especial, com o término do modelo
constitucionalista tradicional de Estado.

Nessa linha de tirocinio, uma estrutura meta-constitucional, devidamente
institucionalizada, absorveria os Estados Nacionais, tendo inicio a partir da imbricacdo do Direito
Constitucional com o Direito Internacional .

Como defende CANOTILHO®, se o paradigma emergente que alguns pretendem

designar como constitucionalismo global ainda ndo estd em condi¢cbes de neutralizar o

"' DE PAULA, Jonatas Luiz Moreira. A Jurisdicdo como Elemento de Inclus&o Social. Barueri: Manole, 2002. p. 91.

"2 0 Professor Doutor J. J. Gomes CANOTILHO defende a idéia de um constitucionalismo global fundado, segundo
ele, em trés grandes alicerces, a saber: (1) a definicdo de um novo paradigma do sistema juridico-politico
internacional, ndo mais voltado as relagBes horizontais entre Estados, mas concentrado na interacdo Estado/Povo;
(2) a consolidacdo de um conjunto de principios, valores e regras universais paulatinamente textualizados em
normas internacionais; (3) elevacéo do principio da dignidade da pessoa humana a pressuposto essencial de todos
0s constitucionalismos nacionais. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o.
Op. cit., p. 1276). [nota 1].

” Loc. cit.



constitucionalismo nacional, conclui-se que, no plano interno, persiste a afirmacdo de um poder
ou supremacia dentro de determinado territorio e concretamente traduzido no exercicio das
competéncias soberanas (legislacéo, jurisdicdo e administracao).

O problema que se pretende discutir nesta etapa do presente trabalho é o de saber se é
possivel minorar 0s inimeros gravames sociais e econdmicos dos Estados periféricos
contemporaneos, como € o caso do Brasil, a partir de uma reformulacdo dos instrumentos
dispostos a servico de suas atividades para consecucdo de seus proprios objetivos, em especial,
mediante o incremento de uma de suas fun¢des mais importantes, qual seja, a jurisdicéo.

Aqui, porém, buscar-se-a algo mais pontual. Para verificar a problematica
supramencionada, ndo basta analisar a possivel recomposic¢ao da funcdo jurisdicional lato sensu,
mas, especificamente, da propria jurisdicdo constitucional.

Sabe-se que o Judiciario apresenta concepcoes diferentes, a depender do tipo de Estado a
que se estd a estudar. Se na estrutura liberal, o objetivo do Judiciario é contornar litigios entre
individuos e, na social, a meta € solucionar conflitos coletivos, mediante um processo de
conciliacdo, na concepgdo pos-social o desiderato € a administracdo de novos conflitos, agora
pautados por interesses difusos’.

Acontece que nos Estados periféricos, como € o caso do Brasil, a estrutura do Poder
Judiciario ndo é preparada para esses novos desafios. Ainda na particular experiéncia brasileira,
vé-se que a explosdo dos conflitos sociais entre as décadas de 40 e 70 (desenvolvimento
industrial), acrescida do processo de urbanizacdo desenfreado, da aceleragdo das desigualdades
sociais, das sucessivas crises econdmicas e fiscais e dos reiterados fracassos das politicas

publicas ndo encontra vazao na instituicdo tradicional e fechada do Judiciario. Este ndo conseguiu

* CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: Um enquadramento teérico. In: FARIA, José
Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. p. 50.



ordenar, coordenar e sanar todos os reais desejos individuais e coletivos de seu povo, na solucdo
dos inimeros conflitos de interesses que lhe s&o dispostos a revelar.

Isso se torna cada vez mais preocupante na medida em que ha um déficit de demandas
acumulados em razdo da inoperancia dos poderes Executivo e Legislativo. A tentativa de
preenchimento das lacunas sociais provocadas pelo Executivo e o Legislativo remete o
Judiciério a necessidade de se auto-remodelar, a partir da quebra de uma visao liberal-

tradicional de suas funcgdes.

Em outras palavras, para se manter como uma instituicdo respeitada pela sociedade (e, porque
ndo dizer, a ultima guardia da comunidade), o Judiciario precisa enfrentar os novos litigios que
Ihes sdo apresentados (complexos, diversificados, contraditérios e fragmentarios). E isso €,
indubitavelmente, alterar a concepcéo tradicional da separacéo dos poderes, da qual, por

exemplo, o Judiciario brasileiro ainda néo foi capaz de se libertar.

J4 dizia CAPPELLETTI™ o quanto é perigoso um Judiciario confinado ao exercicio
jurisdicional dos conflitos meramente individuais. A debilidade dessa pratica projeta um
Legislativo e um Executivo totalmente ndo controlados, a menos que haja um sistema de justica
administrativa, 0 que ndo é o caso de muitos paises europeus, do Brasil e de outros paises
periféricos. O Judiciario necessita, portanto, de uma atuacdo mais altiva, todavia lhe € necessario
enfrentar as crises das quais € vitima.

Além de problemas de meio (problemas de financiamento e de falta de recursos), o
sistema judiciéario brasileiro sofre ainda de dois problemas cruciais, na visdo de LOPES™: a

centralizacdo e a concentracdo. Centralizada, na medida em que a carreira de magistratura é

> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1993. p. 53-54.
® LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica e a reforma do Judiciario. In: FARIA, José Eduardo
(Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justi¢a. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 73.



sempre de progressdo para 0s grandes centros; concentrada, porque o regime de recursos agrupa
as decisbes nos Orgdos superiores da maquina judiciéria. Esses dois fendmenos estruturais do
Judiciario tornam os processos muito mais longos e caros, o que afugenta uma parcela
significativa da populacdo. Abreviar as instancias e 0s recursos €, talvez, uma saida.

Focalizando-se na Jurisdicdo Constitucional, em especial no controle difuso de
constitucionalidade brasileiro, verifica-se que ele ndo foi organizado para atender esses novos
objetivos. O seu processamento, tal como em todas as lides ordinarias, € sobreposto por muitos
outros instrumentos recursais, além de ser, de outro modo, sempre de tardia solugéo.

A contribuicdo que possivelmente o presente trabalho possa apresentar se constata no
momento em que busca enfrentar as mazelas do sistema difuso de constitucionalidade brasileiro
e, como corolario, colacionar algumas ferramentas processuais que diminuam o lapso temporal
“guestdo constitucional X deciséo fiscalizadora da constitucionalidade”.

Entretanto, registre-se, para dotar a jurisdicdo de forca suficiente para o fomento da
inclusdo social, ndo basta o acesso absolutamente igualitario, tampouco o aprimoramento dos
procedimentos de seu aparato. E essencial que a jurisdicdo também assegure um resultado
socialmente justo.

Como leciona STRECK, torna-se urgente criar as condicdes necessarias para que O
Direito, e porque ndo dizer a propria Jurisdi¢do, sejam instrumentos de transformacgdes sociais
qualitativas e quantitativas, decorrente dos feixes emanados pelo verdadeiro Estado Democratico
de Direito””.

Isso somente sera alcangado, portanto, no instante em que todos os elementos que

compdem o Judiciério — aqui compreendendo ndo soO 0s juizes e 0s serventuarios da Justica, mas

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.
89.



também os advogados, os defensores publicos, os membros do Ministério Publico — encontrem-se
banhados por uma nova cultura juridica, através da qual lhes dé uma novel vis&o constitucional
do sistema juridico (com maior ou menor, dependendo dos casos, apego ao arcabouco legislativo)
com forte apelo a sensibilidade social. Mais especificamente, a Jurisdi¢do Constitucional — assim
entendida como conjunto de atividades judiciais dotado de poder-dever de aplicar e defender o
texto constitucional — tem a responsabilidade de estar voltada para a realizagdo do bem comum,
para a efetiva consagracéo da dignidade de todos os homens’®.

O fortalecimento dos direitos fundamentais, afirma AGRA®, traduz-se como elemento
central para o alargamento da Jurisdi¢do Constitucional, porquanto, quanto maior a exacerbacéo
das prerrogativas fundamentais no Texto Constitucional, maior 0 sera, na mesma proporcéo, seus
mecanismos de custodia. O Judiciario assume, assim, o papel de “defensor dos direitos
fundamentais”, em um processo de colmatacdo de lacunas deixadas pelos outros atores politicos,
quais sejam, o Legislativo e o Executivo.

Ultrapassada a andlise juridico-socioldgica da importancia da Jurisdicdo Constitucional e
0 estudo de seu arcabouco instrumental, faz-se necessario o enfretamento de sua justificativa
dentro do que se conhece e observa na teoria constitucional da reparticdo das fun¢des do Estado,
posto que, no instante em que o Judiciario absorve para si essa responsabilidade, 6bvia é a
concluséo que havera, indubitavelmente, a interferéncia da atividade jurisdicional sobre aquelas
outras.

Como corolério, a intromissdo nas omissdes e erros cometidos pelo Executivo e o

Legislativo — que ferem a Constituicdo e, como consequiéncia, prejudicam a sua efetividade —

® RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A filosofia do controle de constitucionalidade das leis na ordem juridica
brasileira p6s-88. Revista de Informacdo Legislativa. ano 36, n. 143, jul./set. 1999. Brasilia, Senado Federal,
1999. p 315.

" AGRA, Walber de Moura. Reconstrucdo da Legitimidade do Supremo Tribunal Federal — Densificacdo da
Jurisdi¢do Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005. p.95.



introduz a Jurisdicdo Constitucional em um cenério de distensdo para com os demais poderes
estatais, na medida em que toma para si um papel preponderante sobre aqueles.

Ao assumir a supracitada prerrogativa, a funcdo jurisdicional choca-se principalmente
(agora na posicéo de fiscalizadora da constitucionalidade), com a funcéo legiferante.

De um lado, a doutrina — eminentemente influenciada pelo constitucionalismo cléssico
liberal — vé& na jurisdicdo constitucional um limite ou uma restri¢cdo ao principio do governo do
povo pelo povo. De outro, especificamente no caso dos Tribunais Constitucionais, defende-se sua
superioridade face o proprio poder legislativo, a ponto de colocé-los em nivel superior aos outros
poderes do Estado, de tal modo que “(...) che un giudice si pone su di piano superiore rispetto alle
parte che trovano di fronte ad esso®”.

Se alguns, como é o caso de MELLO®, sustentam que os Tribunais Constitucionais
desempenham uma atividade moderadora, na nova concepg¢éo de divisdo das funcdes do Estado,
outros, como é o caso de Lorde BRYCE, conforme indicacdo de SCHWARTZ ¥, defendem a
idéia de que os tribunais ordinarios americanos, ndo s6 a Suprema Corte, funcionam como uma
terceira Camara, todavia superior as duas Casas do Congresso, posto que detentores do poder de
veto absoluto sobre as leis aprovadas por elas.

O fato é que se o objetivo da presente dissertacdo consiste-se em realizar uma analise
critica do controle difuso de constitucionalidade brasileiro, com a apresentacdo, inclusive, de
novos instrumentos processuais que acelerem a efetividade dos direitos consolidados no Texto

Constitucional e que propiciem, como conseqiiéncia, a diminuigdo da exclusdo social, a questéo

8 pANUNZIO, Sergio P. | Regolamenti della Corte Constituzionale. Padova: Cedam,1970. p. 364. Trad.: “(...) um
juiz se pde em plano superior em relagdo as partes que se encontram diante disso”.

8 MELLO, José Luiz de Anhaia. Da Separacéo de Poderes a Guarda de Constituicdo. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1968. p. 252.

8 SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 176.



do fundamento de validade e de aceitabilidade juridica dessa atuacdo jurisdicional deve ser
realmente enfrentada.

N&do se tém condi¢cbes de aprofundar o estudo positivado dos mecanismos de afericdo
jurisdicional da constitucionalidade das leis sem antes discorrer ao leitor se existem razdes
juridicas, e quais séo elas, que justifiguem sua atuacao frente aos demais poderes do Estado.

E muito comum os operadores do Direito se preocuparem com questdes de ordem
eminentemente pragmatica. Contudo aos juristas (cientistas do Direito) é defeso olvidar do
compromisso de compreender as bases tedricas que caracterizam os diversos institutos juridicos
instituidos pela ordem juridica.

N&o h& como desenvolver novas ferramentas para a Jurisdigdo Constitucional, tampouco,
como objetiva o presente trabalho, realizar uma verificagdo critica do sistema difuso de controle
de constitucionalidade brasileiro, sem antes abordar seu confronto inevitavel e inegavel para com
as funcdes legislativa e executiva. Revelar as raizes teoricas da legitimidade da jurisdicdo

constitucional: eis o tema do proximo capitulo.



CAPITULO Il

LEGITIMIDADE E  JURISDICAO CONSTITUCIONAL: UMA
ABORDAGEM SOB A OTICA DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Como dito alhures, percorrer os contornos do debate sobre os fundamentos da Jurisdigdo
Constitucional (legitimidade) reforcar4 sobremaneira os argumentos favordveis a necessaria
apreciacdo e critica do modelo atual do controle difuso de constitucionalidade brasileiro, o que ird
permitir a preparagdo do cenario ideal para o exercicio racional com fins ao seu aprimoramento.

Informa-se que a conexdo do tema “legitimidade da jurisdicdo constitucional” e as
reformas dos métodos de afericdo e seus efeitos é defendida por SARLET®, porquanto ndo hé
como falar em novas ferramentas do sistema de controle de constitucionalidade, sem antes
enfrentar a complexa definicdo dos limites de atuacdo do juiz constitucional frente aos demais

poderes estatais.

2.1 0 QUE E LEGITIMIDADE?

Uma das unidades gramaticais mais utilizadas na Ciéncia do Direito e, muitas vezes, tao
mal empregada é a “legitimidade”. Poucos sdo aqueles que conseguem franqueé-la de forma a
exprimir o que ela realmente significa. O vernaculo usual define legitimidade como a qualidade

ou o estado fundado no direito, na razdo e na justica. Apesar de ser um caminho para torna-lo

8 SARLET, Ingo Wolgang. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: alguns aspectos controversos.
Revista Dialogo Juridico, ano I, vol. | —n° 03. Salvador, junho de 2001. p. 13.



inteligivel, o desenvolvimento puramente linguistico do vocabulo em questdo ndo resolve o
problema, dada a sua vagueza e compreensé&o.

Ciente da &cida tarefa de se conceituar a palavra “legitimidade”, ADEODATO afirma ser
penosa enfrenta-la, em razdo de ser arduo encontrar argumentos, dado seu carater dinamico, para
formar uma conclusdo definitiva, em busca de sua verdade de significado®.

Sem muitas pretensfes, buscar-se-4, aqui, clarear um pouco mais 0 que venha a ser
legitimidade, a fim de levar o leitor, nos topicos seguintes, a acompanhar o raciocinio quanto ao
tema central do presente arrazoado, qual seja, o da legitimidade da jurisdi¢cdo constitucional
frente ao principio da separagdo de poderes.

A referida alocucdo é fruto de uma correlacdo proveniente do casamento entre o
DIREITO e 0 PODER, o que, em razdo da polissemia dessas palavras, dificulta ainda mais seu
entendimento. A comecar pela anélise do PODER, néo se pode negar que, focalizando a esséncia
das mais diversas de suas concepgoes, este é um fendmeno social decorrente de uma relagdo de
subordinacdo entre pessoas, forca através da qual a vontade de um prevalece em detrimento das
outras.

Como ensina RUSSO, ao discorrer sobre o significado do vocabulo PODER, “(...) tal
como se lo define habitualmente, el poder es la relacion social de mando e obediencia, esto es,
cuando el mandato de un sujeto es obedecido por otro, cualquiera sea la motivacion de la

obediencia™®.

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Op. cit., p.54. [nota 68]

¥ RUSSO, Eduardo Angel. Teoria General del Derecho. 2.ed. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 2001. p. 307. Trad.:
“(...) tal como se o define habitualmente, o poder € a relagdo social de mando e obediéncia, isto é, quando uma
ordem de um sujeito é obedecida por outro, qualquer que seja a motivacdo da obediéncia”.



Partindo-se da premissa de que o poder emerge sempre quando alguém exerce uma
influéncia vinculativa sobre a vontade de outro individuo (vinculo de autoridade), a questdo
reside em saber quais s&o 0os motivos que levam esse ser a cumprir uma ordem de outrem.

Genericamente, pode-se mencionar o temor, o respeito, a conveniéncia, a reciprocidade, o
amor ou a crenca em deveres de origem sobrenatural, e tantos outros motivos. Como RUSSO
afirma, “(...) un lider carismético puede ser obedecido por devocion, un tirano por terror, un rey
por tradicion, un profeta por su vinculacién con la divinidad, etcétera”®.

Na medida em que as sociedades se desenvolvem, as relagdes de subordinacdo (vinculos
de poder) vao se tornando cada vez maiores e mais complexas, a ponto de se concretizar
superestruturas de poder, como é o caso do Estado. Como pontua Max WEBER, a comunidade
politica (o0 Estado) cria uma série de ordens casuisticas, fundadas numa grande ordem juridica,
fruto de seu préprio monopdlio, mediante a qual todas as outras comunidades aquela inseridas
(intra-estatais) encontram-se subjugadas®’.

A dominacgédo dessa superestrutura sobre as demais comunidades a ela inerentes gera,
indubitavelmente, uma relacdo de poder, situacdo na qual o Estado terd como sua funcgédo
principal a de limitar e tolher a liberdade de atuacdo dos outros nudcleos de poderes a ele
subordinados.

A idéia de dominagdo, na esteira do pensamento de Max WEBER, tenta estabelecer e
cultivar a premissa de que sua atuagdo (dominio) e claramente justificavel. A conseqiiéncia desse

processo de “autojustificacdo” é, portanto, o que é conhecido como legitimidade.

% Ibid. p. 307-308. Trad.: “(...) um lider carismatico pode ser obedecido por devogdo, um tirano por terror, um rei
por tradi¢do, um profeta por sua vinculagdo com a divindade, etc.”.

8 WEBER, Max. Economia e Sociedade. v. 2. Trad. Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: UNB, 1999. p.
157.



Como afirma HABERMAS, “(...) a legitimacdo das ordens de autoridade e das normas
basicas pode ser entendido como uma especializacdo dessa fungdo ‘doadora de significado’”®,
Por isso, torna-se admissivel assentar a idéia de que a LEGITIMIDADE nada mais € do que uma
qualidade atribuida ao PODER, admitindo-se, assim, muito embora ndo seja preferivel, a
existéncia de um poder de decidir e exigir condutas, carente de legitimidade.®

Em seu conhecido e supracitado estudo Economia e Sociedade, WEBER sugere trés tipos
de dominacdo: a) o carismatico, cuja justificativa (fundamento de legitimidade) € personificado
na pessoa do chefe, ante os seus atributos pessoais, como € o caso da fé, heroismo, santidade,
competéncia militar, etc; b) o tradicional, decorrente de uma crenca fundada em elementos
historicos; c) e o legal-racional, repousando na idéia da crenca da legalidade, obra da
racionalidade humana.

De modo 6bvio, o conceito de legitimidade que se aproxima ao presente estudo tem como
ponto de partida a visdo liberal do tema, afastando-se da posigdo teocréatica, segundo a qual o
poder politico encontra sua causa no divino ou sobrenatural, bem como da tradicional, cujos
costumes séo seus elementos justificadores.

Ora, a justificativa da dominacdo fundada na visdo legal-racional é, a prima face, a mais
apropriada, posto que é a partir do Estado racionalizado que se projeta toda a sociedade pos-
moderna.

Todavia, as contribuices de WEBER devem ser compreendidas dentro de um contexto
historico, porquanto acaso recepcionadas aos dias atuais, sem qualquer adaptacdo, podem

proporcionar, em especial no que concerne ao enquadramento do conceito de legitimidade

% HABERMAS, Juergen. A Crise de Legitimacao do Capitalismo Tardio. Trad. Vamireh Chacon. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2002. p. 150.

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. O Problema de Legitimidade — no rastro do pensamento de Hannah Arendt. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p 20.



racional nas ciéncias juridicas, uma série de interpretagdes equivocadas, confundindo a idéia de
legitimidade com a de legalidade.

A teoria normativa — tendo como seu principal ide6logo KELSEN - enfrenta o problema
da legitimidade, muito embora sua contribuicdo sobre esse tema seja diminuta, mediante uma
neutralidade axioldgica. Toda a sua base argumentativa funda-se em uma estrutura logica, cujo
ponto de partida € a norma fundamental (Grundnorm).

A legitimidade vem, portanto, da comprovacdo de que aquela norma — que orienta um
agir — tem seu fundamento de validade impingido em uma norma de instancia superior. Nesse
sentido, para KELSEN a legitimidade esté intimamente ligada ao principio da eficacia.*°

A critica que se faz ao positivismo juridico € a de que essa neutralidade axiologica
simplesmente elimina o carater valorativo da fundamentacdo do poder (titulo para o exercicio do
poder, na conceituacdo de BOBBIO™), bastando apenas que aquele esteja conforme a ordem
juridica para ser considerado legitimo®.

Noutra banda, SCHMITT diverge de KELSEN no instante em que defende a prevaléncia
do fendmeno politico frente ao juridico quando o assunto € legitimidade. Para o mencionado
cientista alemdo, a legitimidade resulta diretamente de uma decisdo politica concreta, soberana e
reconhecida, desvinculada de qualquer norma ética ou juridica®. A ordem legal-constitucional

vigente e conformada, portanto, sem qualquer dependéncia de uma base juridica maior.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Legitimidade e Legalidade: uma distingdo necessaria. Revista de Informagéo
Legislativa, ano 31, n. 124, out.-dez. 1994. p. 182.

1 BOBBIO, Norberto. Sur le principe de Legitimité. Droits: Revue francaise de théorie, de philosophie et de culture

judiriques. Paris: Presses Universitaires de France, 2000. p. 150.

%2 Como observa FARIA, a experiéncia do positivismo e da doutrina do Rechtsstaat na Alemanha, nos anos 30, é um
exemplo relevante, na medida em que se verifica que foi a propria ordem juridica progressista da Republica de
Weimar transformada numa das fontes de justificagdo do nazismo (FARIA, José Eduardo. Poder e Legitimidade.
Sé&o Paulo: Perspectiva, 1978. p. 95).

% SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién. Op. cit., p 103. [nota 7]



H& também a contribuicdo de HELLER, conformando os fatores reais a um sistema de
valores que justifiquem o préprio poder®.

Ja os pensadores realistas buscam, por outro lado, desconstituir o conceito até entdo de
legitimidade, na tentativa de lhe retirar seu conteddo. No momento em que tal corrente de
pensamento aproxima a validade da funcionalidade, o poder passa a ser tudo aquilo que faz com
que as pessoas obedecam, posto que tudo o que funciona seria, portanto, valido®.

Paralelamente, o sociélogo LUMANN também aponta para a necessidade de se afastar
das antigas concep¢fes do conceito de legitimidade. Porém, defende, sob o ponto de vista
funcional, a partir da consolidagéo de uma realidade baseada na positivacéo do direito, a chamada
legitimacéo pelo procedimento®.

Segundo seus ensinamentos, a pratica da vida em sociedade remete a constatacdo de que
h& uma multiplicidade de possiveis experiéncias e a¢des, muito embora o individuo seja limitado
do ponto de vista da percepcdo, assimilacéo e atuacdo concreta®’. Na medida em que as relagdes
tornam-se mais complexas, o individuo depara-se, em uma situacdo concreta, com a existéncia de
mais possibilidades do que ele pode realizar.

Assim, € inevitavel concluir que ele devera restringir seu campo de probabilidades
(selecdo forcada). Ora, no instante em que o agente reduz seu ambito de possibilidades
(complexidade), mister se faz registrar que ele assume riscos (contingéncia), podendo ser alvo de

desapontamento (a opgao concretizada ndo lhe era a mais esperada ou desejada)®.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Legitimidade e Legalidade: uma disting&o necesséria. Op. cit., p. 183. [nota 90]

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica. Ob. Cit. p. 60. [nota 68]. Registre-se que o mencionado autor
pontua que no proprio realismo ha, como é o caso da obra de Karl Deustch, uma preocupacdo em se minimizar a
equiparacdo entre a legitimidade e funcionalidade, propondo-se a admissdo de um minimo de contelido ético e de
adesdo para a configuragdo de uma legitimidade estavel.

% |_LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 70.

7 Ibid., p. 44.

% Ibid., p. 47-48.



No olhar de LUHMANN, o Direito funciona como um instrumento de reducéo de
possibilidades, constituindo-se assim um alivio, no instante em que disponibiliza “(...) caminhos
congruentemente generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenca

inofensiva contra outras possibilidades” *°

, reduzindo o risco exacerbado daquelas expectacoes.

O Direito &, assim, apresentado como um conjunto de regras que limitam o numero de
desejos realizaveis. Deste modo, isto afasta os riscos de que as alternativas outrora ndo indicadas
naquele repertorio possam ser selecionadas.

A discusséo passa a ser interessante para LUHMANN no momento em que as pretensdes
dos individuos se contrapem. Como se podera obter dos litigantes — destinatarios das normas — a
aceitacdo tacita sobre a solugdo dada ao seu litigio? A resposta é simples: na predisposicdo a
aceitacdo de decisdes ainda indeterminadas™®.

A legitimidade, para LUHMANN, ndo € algo imanente ao poder, mas algo que seria
construido através da necessidade de solugdo de um conflito de interesse, oportunidade na qual o0s
individuos aceitam e confiam a determinado poder (seja ele qual a sua expressdo) a respectiva

decisdo, baseada naquele conjunto de regras juridicas previamente definidas. Nas li¢cdes do

mencionado autor, a legitimidade é uma:

(...) ilusdo funcionalmente necessaria, pois se baseia na ficcdo de que existe a
possibilidade de decepcéo rebelde s6 que esta ndo é, de fato, realizada. Legitimo passa a
significar de acordo com procedimentos juridicos pré-fixados, perdendo
definitivamente qualquer contetdo externo, transcendente, imanente ou que quer que
seja. A legitimidade n&o é, mas processa-se'®.

99 H
Ibid., p. 115.

100 «Aceitar, previamente, as regras do jogo”. E o que diria o professor Jodo Mauricio ADEODATO. O Problema de
Legitimidade — no rastro do pensamento de Hannah Arendt. Op. cit., p. 62. [nota 89].

101 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I1. Op. cit., p 74. [nota 96]



Portanto, LUHMANN define a legitimidade como uma disposi¢do generalizada em
aceitar decisées de contetido ndo definido, todavia dentro de certos limites de tolerancia'®.

A idéia de legitimacdo pelo procedimento € questionada por alguns autores, como é o
caso de HABERMAS. Para este filésofo, o problema da legitimidade ainda ndo consegue ser
resolvido, na medida em que se torna novamente refém de um conjunto de normas anteriormente
estipuladas. Esta contestacdo parte do fato de que a teoria sistémica idealizada por LUHMANN

ndo é satisfatoria em momentos de crises*®®

. Ademais, segundo HABERMAS, um procedimento
sO se legitima indiretamente, através de referéncia a autoridades que, de sua parte, precisam ser
reconhecidas. O citado sociélogo ndo teria explicado como as autoridades legitimam-se'®.

Alguns juristas questionam — como ¢ o caso de GRAU - as formulagdes supracitadas, por
entenderem que tais proposi¢des ndo se enquadram de maneira satisfatoria no &mbito da ciéncia
juridica.

O atual Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro defende, apoiando-se em Carl
FRIEDRICH, que a legitimidade deflui da autoridade, esta compreendida como fruto da relagéo
entre as ordens emanadas por quem detém o poder e o consenso do grupo social*®.

A autoridade sustenta-se, portanto, em “(...) principios que tenham sido adotados pelo
todo ou pelo grupo social destinatario do direito positivado (direito posto)”*®. Para 0 mencionado

autor, portanto, o fundamento da legitimidade € encontrado na autoridade e ndo no Direito. Trata-

se de um resgate de algo pressuposto a ordem juridica posta.

192 DINIZ, Antonio Carlos de Almeida. Legitimacéo procedimental e modernidade — a problematica da legitimidade
juridico-politica em sociedades complexas. Revista de Informagdo Legislativa. Ano 38, n. 150, abr.-jun. 2001.
Brasilia: Senado Federal, 2001. p. 101.

103 ADEODATO, J. M. Etica e Retérica. Op. cit., p 76. [nota 68].

104 HABERMAS, Juergen. A Crise de Legitimac&o no Capitalismo Tardio. Op. cit., p. 128. [nota 88]

122 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 59.
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Noutro sentido, COELHO observa que a questdo da legitimidade pode ser relacionada
tanto com o aspecto da positividade — assim compreendida como a prevaléncia de um direito em
determinado espaco e tempo — como com o0 da juridicidade — vigéncia de normas sociais
derivadas da autoridade no seio dos grupos integrantes de uma sociedade plural*”. Para o autor
da obra Teoria Critica do Direito, a legitimidade é a qualidade ética do direito. Assim, 0 mais
importante ndo é desvendar a legitimidade em si, mas 0s seus critérios, especificamente, intra-
juridico e extra-juridico.

O primeiro pressupde a necessidade de uma logica de todo o ordenamento juridico (o que
ndo se afasta da idéia de KELSEN). J& o critério extra-juridico determina a coeréncia entre as
normas juridicas e os principios ou valores que podem ou néo estar inseridos no ordenamento,
funcionando como limites do direito positivo e dos direitos plurais™®.

Como se pode verificar, da mesma forma como em outras oportunidades supracitadas, a
discusséo da legitimidade remete a algo que transcende o direito posto. H4, portanto, um evidente
distanciamento desse conceito com o de qualquer conotacao de legalidade.

Retira-se de todo esse apanhado tedrico que a idéia de legitimidade ndo pode ser
resumida, tdo somente, em um consenso ou conformacgdo social, muito embora isso seja
necessario. Acima de tudo, a legitimidade deriva da aceitacdo social fundada em elementos
valorativos previamente concebidos, orientadores de todas as relagdes de autoridade presentes em

determinada sociedade.

197 COELHO, Luiz Fernando. Op. cit., p. 358. [nota 43]
198 |bid., p. 359.



2.2 — A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE

Feitas estas breves consideracdes sobre a definicdo do vocébulo “legitimidade” e a
discussdo sobre o seu emprego no mundo juridico, discorrer-se-a, no presente topico, sobre a
problematicidade da legitimacéo da jurisdicdo constitucional sobre a ética da divisdo dos poderes
do Estado.

O problema da legitimidade da jurisdicdo constitucional, apesar de ser um tema
reiteradamente debatido na doutrina americana e européia, somente passou a ser difundido, pela
doutrina brasileira, nos ultimos anos.

Importante denotar que, muito embora a finalidade deste trabalho consiste-se em defender
a adaptacgéo, no sistema difuso brasileiro, de um instrumento tipicamente europeu de aferigdo de
constitucionalidade (o0 denominado incidente), a apreciacdo da legitimidade da jurisdicdo
constitucional sera banhada, em especial, pela experiéncia norte-americana. Isto porque o
cotidiano estadunidense é rico em dados empiricos desse choque real e contundente entre as
funcdes de Estado.

Em verdade, o constitucionalismo moderno, da mesma forma que consolida o modelo
positivista de Constituicdo, estabiliza a idéia, cuja eclosdo deu-se com MONTESQUIEU, da
divisdo das atividades do Estado. Assim, constata-se a existéncia de trés grandes funcfes: a
legiferante, a executiva e a jurisdicional.

A legislativa sempre foi e ainda € de cunho eminentemente politico, transladada a partir
de um sistema de representacdo fundado (em especial, nos Estados Democréaticos) na vontade
geral do povo, atraves do sufragio universal. Como exemplo, assim pontua o pensador iluminista

supramencionado, com relagdo ao poder legislativo:



Num Estado livre, todo o homem reputado tem alma livre, deve ser governado por Si
mesmo. Por isso precisaria que 0 Povo, no seu todo, tivesse o Poder Legislativo. Como,
porém isso é impossivel nos Estados grandes e esté sujeito a muitos inconvenientes nos
pequelrgg)s, precisa que o Povo faga, por seus representantes, tudo o que ndo pode fazer
por si—.

Nos Estados POs-Modernos, de natureza republicana, o poder executivo tambem é
configurado a partir de uma relacdo politica (escolha popular), mediante um sistema
presidencialista ou parlamentarista. O mesmo ndo acontece, em regra, com a func¢ao jurisdicional.
Ao contrario do que ocorre com as demais divisGes de atividades do Estado, o exercicio
jurisdicional é preenchido, geralmente, por um corpo de pessoas, arregimentado na sociedade
mediante critérios ndo politicos, mas fundamentalmente técnicos.

O problema central estd em compreender como é que se admite a prerrogativa deste corpo
técnico, dentro de um Estado Democratico de Direito, em contrariar 0s anseios dos representantes
do povo (Legislativo), com o argumento de que se esta defendendo a supremacia do Texto
Constitucional. Se de um lado, o Estado Democratico equivale a soberania do povo ou a regra da
maioria, do outro, o Estado de Direito traduz-se na juridicizacdo do poder e ao respeito pelos
direitos fundamentais*°.

Como se sabe, o Estado de Direito (rule of law, Rechtsstaat) consagra-se como sendo o da
limitagdo do poder politico atraves do império do Direito, cuja norma maior é a Constitui¢éo
(Estado de Direito Constitucional). O Estado de Direito é aquele que esta sujeito ao direito, atua
através do direito e positiva normas juridicas pela idéia do direito. E o modelo que consolida o

principio de que o Estado e indissociavel aos direitos fundamentais; que garante a proibicdo do

109 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Trad. Pedro Vieira Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 169.

119 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional — legitimidade democrética e instrumentos de
realizacdo. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47.



excesso (proporcionalidade); que consolida o principio da legalidade da Administracdo; que
proporciona a seguranca e a liberdade.

A hodierna concepcdo de Estado de Direito decorre dos seguintes matizes historicos:

(1) a Inglaterra — que a partir do século XII sedimentou, com o rule of law, o devido
processo legal, a primazia da lei e dos costumes sobre a vontade dos monarcas, a submissao dos
atos de poder ao Parlamento, o principio da equidade no acesso aos Tribunais;

(2) a Franca — que, ap6s a Revolucdo Francesa, reforca a divisdo dos poderes e os direitos
fundamentais;

(3) os Estados Unidos da América — fortalecem a idéia do povo como titular do poder
constituinte (We the people), bem como o proprio controle de constitucionalidade; e, por fim,

(4) a Alemanha — através da sua concepcdo do Rechtsstaat, consagra a autodeterminacgao
da pessoa, na medida em que o Estado passa a ser o guardido da liberdade e da autonomia

individuais.

Entretanto, como observa DALLARI*!, o governo legal pode ocultar um governo
arbitrério, substituindo a expressao “the rule of law” pela “the law of the ruler”. Por isso, faltava
ao Estado de Direito definir como é que se daria a legitimag@o do poder. Ora, a questdo ndo mais
residia em como consolidar a limitacdo do poder politico, mas a quem e como se daria a

titularidade e o exercicio do poder.

U1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e Direitos Fundamentais. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz;
CRUZ, Danielle da Rocha (Coords). Estado de Direito e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p. 180.



A caréncia de aprofundamento do estudo da legitimacéo do poder no Estado de Direito da
azo a formacao de Estados Totalitarios, Autoritarios e Autocraticos que, sob a alcunha do império
do Direito, restringem a participacdo do povo no exercicio do poder politico.

De um lado, os defensores do Estado do Direito (distanciamento perante o Estado) e, de
outro, os democratas (exercicio democratico do poder). Aqueles lutavam pela tese de que o
homem civil precede o homem politico e que o burgués esta antes do cidadao; estes, obviamente,
defendem o contrario: Império do Direito em contraposicao a vontade do povo e vice-versa.

O que ¢, outrora, um exemplo de antagonismo no campo da concepcdo estatal, torna-se,
na verdade, duas formas de visualizar a liberdade. A democracia vé as liberdades positivas e 0
Estado de Direito focaliza as negativas. Vislumbra-se, portanto, que essas duas idéias podem e
devem conviver condignamente, visto que o elemento democratico para o Estado de Direito ndo
somente contribui para evitar as arbitrariedades, mas principalmente para dar legitimacdo ao
poder. O reinado do Direito justifica-se, assim, na vontade popular soberana.

Entretanto, ndo se pode fugir, como dito alhures, da constatacdo de que entre a concepgéo
do Estado de Direito (criador do principio da supremacia da constituicdo e, portanto, base
argumentativa para a jurisdicao constitucional) e o Estado Democréatico podem ser detectados, de
forma eventual, alguns pontos de tensao.

Enfocando sob outro prisma, indaga-se: como a lei € a expressdo da vontade geral do
povo e esta ndo pode ser sobrepujada, é possivel admitir que um corpo judicial detenha poderes
para subjugar as maiorias parlamentares?

Para responder a esse questionamento, mister se faz excursionar pela experiéncia

americana, porquanto a visdo da guarda da Constituicdo nas maos do Judiciario surge, de forma



embrionaria, por meio do denominado judicial review'*?, sem olvidar do fato de que sua
consolidagdo deu-se, tdo somente, no inicio do século XX, com a difuséo das teorias positivistas,
cujo expoente é o modelo austriaco de controle judicial de constitucionalidade.

Antes da pratica americana, o formato do controle de constitucionalidade era
eminentemente politico. Era, assim, exercido pelo proprio Poder Legislativo. Registre-se que,
ainda do século XVIII, principalmente na Franca, persistia uma situacdo de extrema antipatia aos
juizes, posto que, para os revolucionarios, aqueles teriam sido os maiores contribuintes para a
perpetuacdo do Antigo Regime.

No modelo politico francés, o controle de constitucionalidade era prévio, e ainda o é, a
criacdo da lei ou do ato normativo. O Parlamento aferia (atualmente o chamado Conselho
Constitucional) a conformidade ou ndo do projeto de lei; se acaso ndo se constatasse qualquer
incoeréncia, o projeto transformava-se em texto legal valido e ponto final.

Deste modo, quando a lei era criada, ndo se falava em presuncdo de constitucionalidade.
Ela, pelo contrario, era plenamente constitucional, pois a fiscalizacdo da compatibilidade com a

Carta Politica ja havia sido previamente realizada™.

112 somente a titulo de registro histérico, a doutrina americana da primeira metade do século XX ainda discutia se 0s
autores da Constituicdo Federal teriam apresentado a intencdo de outorgar a Suprema Corte o direito de analisar a
constitucionalidade de atos normativos emanados pelo Congresso, diferentemente do entendimento do chief
Marshall, no célebre caso “Malbury v. Madison. Algumas personalidades, como é o caso do magistrado Walter
CLARK, presidente da Corte de Justi¢a do Estado da Carolina do Norte, afirmava categoricamente que néo era essa
a vontade dos constituintes; isto porque uma proposta de tal outorga, segundo ele, fora apresentada & Convencéao
(Assembléia Constituinte americana), porém foi rejeitada. tal informacéo, todavia é veementemente refutada por
BEARD, no instante em que afirma que nunca houve, durante a Convencdo Constituinte de 1787, qualquer
proposicdo tendente a submeter & votagdo, o controle jurisdicional de constitucionalidade. Ndo houve, portanto,
qualquer posicionamento — favoravel ou contrério — sobre a jurisdi¢do constitucional, na Convengdo Constituinte de
1787. Esse autor vai mais além: afirma que, dentre os 25 membros dominantes da Convengdo (a composicédo era de
55 membros, mas se registra que praticamente 1/3 dela ndo participou), 17 declararam-se, na época, tendentes ao
controle do Judiciario. (BEARD, Charles A. A Suprema Corte e a Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p. 46
passim.).

113 0 atual Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro, Joaquim Barbosa, aponta para dois momentos da
historia do controle de constitucionalidade francés nos quais determinadas leis ja promulgadas foram objetos de
apreciacao posterior: uma em 1985 e a outra em 1999; nessas duas decisdes 0 Conselho Constitucional permitiu o
reexame de uma lei j& promulgada, porquanto houvera o controle que outra lei posterior que a modifica. In:



Como se pode ver, no sistema politico de constitucionalidade, seja ele preventivo (como é
0 caso da Frangca) ou repressivo (como ocorre na Inglaterra), a prerrogativa de analisar a
coeréncia do texto legal para com a Constituicdo fica a cargo daquele que também detém o poder
de elaborar a mencionada lei. Em outras palavras, com algumas peculiaridades, quem detém a
legitimidade para elaborar as leis € 0 mesmo que possui a prerrogativa de afirmar que aquelas ndo
sdo compativeis com a Lex Fundamentalis.

Como dito alhures, sem adentrar na andlise do sistema do judicial review, objeto de futura
discussdo, o fato curioso é que o modelo francés perde, aos poucos, espaco para 0 método norte-
americano de afericdo e, mais tarde, também para o método jurisdicional concentrado de lavra
kelseniana.

Permita-se aqui um pequeno paréntese. Muito embora o chogue mais evidente, quando se
discute sobre controle de constitucionalidade, seja com o legislativo, a idéia do judicial review
também foi contraposta a idéia de que seria o Executivo, na figura de seu chefe maior (o
Presidente), seria aquele dotado de legitimidade para exercé-lo.

Somente a titulo de registro, ndo se pode olvidar o embate tdo conhecido dos
constitucionalistas entre SCHMITT e KELSEN, consolidado em pleno periodo entre guerras, sob
0s auspicios da Constituicdo de Weimar.

Naquela oportunidade, SCHMITT defendia que o controle de constitucionalidade néo
poderia ser jurisdicional, mas sim exercido pelo Presidente do Reich Aleméo, porquanto, dentro
de um regime de Repulblica Parlamentarista, aquela Constituicdo, no seu artigo 48, conferia

poderes excepcionais para o Chefe de Estado, dentre as quais a Defesa da Constituicao.

BARSOSA GOMES, Joaquim B. Barbosa. Evolugdo do controle de constitucionalidade francés. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, a 40, n 158, abri/jun. 2003. p. 107.



Na visdo de SCHMITT o Presidente assume no regime entdo vigente na Alemanha a
funcéo de poder neutral, assim referendado pela vontade popular que o elegeu'**.

A posicdo do mencionado autor esta intimamente ligado ao fendmeno do Estado Total (o
Estado tudo pode, posto que absorve para si todos os nucleos de poder social), 0 que se contrapde
ao conceito de pluralismo politico que domina, desde entdo, todas as democracias ocidentais.

As implicacdes dessa teoria no cotidiano do povo alemdo foram utilizadas, infelizmente,
como combustivel para a consolidacdo do Estado Nazista, o que, por si sb, ja servem de
elementos empiricos suficientemente claros para se concluir por sua inadequacao.

Volvendo-se ao estudo do controle de constitucionalidade e as duvidas entre conferi-la ao
Judiciario ou ao Parlamento, KELSEN'"® sustenta que ndo é conveniente permitir que o
legislativo absorva a funcédo de protetor da Constituicdo. Isto porque ele € considerado um criador
livre do direito e ndo um aplicador. Ademais, também & ingenuidade politica esperar que o
proprio legislativo anule uma lei votada por si proprio.

HAMILTON® defende esse posicionamento desde 1787, no instante em que deposita
uma série de duvidas quanto ao poder de auto-contencao do Poder Legislativo.

No numero 78 de O Federalista, o autor ja supde mais adequada a interpretacdo de que a
Constituicdo pretende colocar os tribunais judiciarios entre o povo e o legislador e, como
consequéncia, exercer o juizo da compatibilidade de seus atos a Carta Magna. Assim, essa funcdo
(o controle de constitucionalidade) ¢é atribuida aquele, dentre os trés poderes, que for o mais
fréagil, o que, no terreno das probabilidades, tem as menores chances de se tornar um organismo

de decisdes arbitrarias.

14 MALISKA, Marcos Augusto. Acerca da legitimidade do controle da constitucionalidade. Justitia.Sd0 Paulo: ano
63, vol. 193, jan/mar. 2001, p. 82.

15 KELSEN, Hans. A garantia constitucional da Constituicdo. Sub Judice — Justica e Sociedade. jan.-jun. 2001. n.
20/21. Coimbra. p. 19.

18 HAMILTON, Alexander. O Federalista. Trad. Hiltomar Martins de Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003. p 459.



Nas licdes de CAPPELLETTI*, a jurisdic&o constitucional emerge como um mecanismo
de defesa da corrupcdo que, muitas vezes, macula os ideais majoritarios e democraticos do
Parlamento e do proprio Executivo. A jurisdicdo constitucional funciona, entdo, como uma
ferramenta de contencdo das posi¢des casuisticas e oportunistas dos demais poderes do Estado.

Recentemente, por exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral julgou inaplicavel para as
eleicbes majoritarias de 2006, os efeitos da Proposta de Emenda Constitucional n° 04/2002
(aprovada pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal em fevereiro de 2006 e ainda

118 - Acaso ndo

pendente de promulgacdo), cujo objetivo era exterminar a regra a verticalizacao
houvesse a intervencdo do Tribunal Superior Eleitoral, os interesses casuistas do Poder Executivo
e Legislativo ultrapassariam alguns primados constitucionais, em especial o carater nacional dos
partidos politicos (art. 17, inciso I, da CF) e a regra da anualidade, prevista no art. 16'*°, da
Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Retornando-se ao foco central, percebe-se nitidamente que KELSEN se preocupa, na
concepcdo do Tribunal Constitucional, em proceder a juridicizacdo da analise da
constitucionalidade das leis, alcando a Constituicdo ao patamar de norma juridica de valores

supremos da ordem juridica e, portanto, fonte de validade das normas inferiores (norma

normarum).

17 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expanséo e a legitimidade da “Justica Constitucional”.
Revista Forense, vol. 366. Rio de Janeiro: Forense, margo-abril de 2003. p. 147.

118 A regra da verticalizagdo, segundo o Direito Eleitoral brasileiro, consiste-se na vinculacéo das coligacdes para as
eleicBes dos governos estaduais as aliancas para a Presidéncia da Republica, norma que vigorou nas elei¢Bes gerais
de 2002 e que, com a decisdo do TSE de 03 de margo de 2006, valera para as elei¢des brasileiras gerais de outubro
de 2006. A decisdo foi tomada, mediante sessdo administrativa extraordinaria, em resposta a consulta formulada pelo
Partido Social Liberal (PSL) sobre a possibilidade dos partidos politicos estabelecerem livremente coligacfes nas
eleicBes estaduais sem respeitar as aliangas partidarias feitas para a elei¢do presidencial de 2006. Vide: FREITAS,
Silvana de. TSE mantém restri¢do sobre aliancas; Camara vai recorrer. Folha de Sdo Paulo. S&o Paulo, 4 de margo
de 2006. Brasil, p. A.4.

19 Art. 16 — A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando &
eleicdo que ocorra até 1 (um) ano da data de sua vigéncia.



Dotando a Constituicdo de um carater, como dito alhures, ndo somente politico, mas
também normativo (cientifico), KELSEN abre espaco para se aceitar a formacéo de um corpo de
julgadores com especial conhecimento técnico e juridico para enfrentar os problemas das
antinomias verticais, sem deixar de lado a necesséaria sensibilidade politica apurada, caracteristica
ndo encontrada, na visdo do autor, nos juizes ordinarios™?°.

Todavia, o ponto peculiar, na visdo de KELSEN, é, na sua concep¢do de um Tribunal
Constitucional, em ndo aceitar que este tenha uma natureza jurisdicional. Na posicdo do
mencionado teorico, aquele quando exerce 0 seu mister, atua, ndo como um julgador (no puro
sentido da palavra), mas como um legislador negativo, posto que suas decisbes gerardo a
anulagéo (revogacdo) do ato legislativo considerado inconstitucional.

Sobre esse posicionamento, esclarece MIGUEL que:

En efecto, es plenamente significativo en este aspecto que en su famoso articulo de
1928 en defensa de una garantia jurisdiccional de la Constitucion, Kelsen negara un
tanto paraddjicamente que un Tribunal Constitucional al modo austriaco, ejerciera
verdaderamente una funcién jurisdiccional. Y lo negé como resultado de la
convergencia de dos ideas: de un lado, su caracterizacion de la diferencia de tal funcién
respecto de la legislativa ante todo en que ésta crea normas generales, mientras que
aquélla solo crea normas individuales y, de otro lado, su visién del control de
constitucionalidad efectivo como anulacion de normas; la suma de ambas ideas, por
citar su conclusion literalmente, daba por resultado que ‘anular una ley es dictar una
norma general [...no siendo] por asi decirlo, sino produccién con un signo negativo vy,

por tanto, una funcién legislativa’*?*.

A teorizagéo do controle de constitucionalidade concentrado como uma fungdo legislativa

negativa apresenta uma alternativa logico-sistémica para a inser¢do da jurisdicdo constitucional

120 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Lufs Carlos Borges. 3.ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1995.

121 MIGUEL, Alfonso Ruiz. Modelo americano y modelo europeo de justicia constitucional. Revista Doxa. n. 23,
Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2000. p. 148. Trad.: “Como efeito, é plenamente significativo
neste aspecto que no seu famoso artigo de 1928, na defesa de uma garantia jurisdicional da Constitucional,
KELSEN negara, um tanto quanto paradoxalmente, que um Tribunal Constitucional sob o modelo austriaco,
exerca verdadeiramente uma funcéo jurisdicional. E o negou como resultado da convergéncia de duas idéias: de
um lado, sua caracterizacdo da diferenca de tal fungdo em relagdo a legislativa, porquanto esta cria normas gerais,
enquanto que aquela somente cria normas individuais e, de outro lado, sua visdo do controle de
constitucionalidade efetivo como o de anulagdo de normas, a soma de ambas as idéias, para citar sua conclusao
literalmente, tem por resultado que “anular uma lei é ditar uma norma geral [...no sendo] por assim dizer, sendo a
producdo de um sentido negativo e, portanto, uma funcéo legislativa”.



dentro do esquema da separagdo de poderes, mas ndo enfrenta a verdadeira problematica
detectada: a legitimidade da jurisdig&o constitucional.

O fato de considerar as decisdes do Tribunal Constitucional uma atuacdo legislativa
(positiva ou negativa), ndo garante, isoladamente, a base de legitimacao dessa nova atividade.

Sabe-se que os chamados Tribunais Constitucionais adquirem prerrogativas de realizar, de
forma vinculativa e abstrata, o controle de constitucionalidade. Neste sentido, passam a concorrer
com o legislador, considerado, até entdo, o Unico democraticamente legitimado.

Ora, o legislador positivo é ungido através da vontade popular e, como tal, exerce o poder
que lhe é atribuido com o respaldo de todos os individuos que o impulsionam para essa posicao.
Ao contrario, 0 suposto legislador negativo ndo € escolhido pelo povo, mas sim por outros
agentes publicos. A intervencdo da vontade popular ndo é direta, mas realizada por intermédio de
outros atores sociais que, comprometidos ou ndo com os anseios da comunidade, fazem as vezes
do préprio povo.

Poder-se-ia dizer que a tdo aclamada legitimidade democrética € concedida, no modelo de
controle concentrado da constitucionalidade, de forma indireta, posto que 0s membros de um
Tribunal Constitucional séo escolhidos por aqueles que foram diretamente eleitos por meio do
sufragio universal.

Contudo, néo se trata de uma fundamentagéo realmente cientifica que garanta ao controle
jurisdicional de constitucionalidade a legitimacdo que se deseja alcancar neste trabalho. Trata-se
de uma vis&o fragil porque néo considera que, muitas vezes, as indica¢fes para a composi¢do das
Cortes Constitucionais decorrem da influéncia de grupos de presséo ou sectarios. Apresentando-
se totalmente distante do consenso da maioria, ndo se consagra, assim, a visdo democratica que se

deseja objetivar.



Além disso, cré-se que ndo é correto se falar que o controle de constitucionalidade
exercido pelas Cortes Constitucionais traduza uma funcgéo legislativa negativa. Se assim o for,
aquelas seriam conferidas a prerrogativa da criacdo do Direito, discricionariedade esta que o
proprio KELSEN'?? entende que ndo lhes seria afeita, dada a sua atividade ser vinculada
(subordinada) a Constituicdo. Cabe, portanto, enfrentar a celeuma da legitimidade da jurisdi¢cdo
constitucional.

Apresenta MORO'® algumas opcdes teéricas do tema. Em primeiro lugar, informa da
possibilidade de se utilizar o controle jurisdicional de constitucionalidade sem que isso seja,
necessariamente, uma via democratica. Uma Constituicdo, por exemplo, eminentemente liberal-
burguesa, pode possuir instrumentos jurisdicionais de garantia dos direitos a liberdade e
propriedade, fundamentando seu poder de fiscalizacdo das leis na defesa daqueles direitos, e ndo
nos ideais democréticos.

Cré-se, contudo, que tal concepgéo esta, em tempos atuais, ultrapassada, a partir de uma
visdo do pos-guerra (1945), cujo objetivo torna-se legitimar a jurisdicdo constitucional mediante
0 proprio carater democratico da Constituicdo. Nesse raciocinio, o Judiciario ndo € superior ao
Legislativo, tampouco o contrario. Ambos, contudo, estdo subordinados a vontade do povo.

O momento constituinte — instante de “criacdo” da comunidade politica — traduz-se em
uma participacdo mais mobilizada dos cidaddos como agentes politicos. Isso confere ao Texto
Constitucional o sustentaculo para afirmar que se trata da efetiva vontade do povo. A

Constituicdo é, portanto, obra e graca da verdadeira e solida vontade da comunidade. Em

122KELSEN, Hans. A garantia constitucional da Constituigdo. Sub Judice — Justica e Sociedade. Op. cit., p. 19. [nota
115]

2MORO, Sergio Fernando. Jurisdig&o Constitucional como Democracia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 121 et seq.



contrapartida, o legislador ordinério exerce mera funcdo delegada do povo, sendo-lhe defeso
modificar ou atacar a Lex Fundamentalis.

A contraposicdo, afirma MORO, da norma constitucional e da norma ordinaria nao é
apenas da diferenca entre a maioria exigida para aprovacdo de uma ou outra (elemento
quantitativo), mas do fato de que as disposi¢fes constitucionais sdo, ao contrario das ordinarias,
frutos de uma maioria mobilizada (dotada do elemento qualitativo). Assim, iniciando a discussao
do problema, fécil detectar que a premissa maior é a de que a legitimidade da jurisdicdo
constitucional é, antes de tudo, a da legitimidade da prépria Constituic&o™?*.

Durante a vigéncia dos regimes totalitarios da primeira metade do século XX,
compreende-se que a vontade da maioria deve prevalecer. Porém, vé-se, posteriormente, que a
Constituicdo pode ser um instrumento de contensdo das distorgdes, a ponto de servir como
parametro para que a vontade geral prevaleca, e ndo a da maioria situacional, a partir da
consagracdo dos principios e direitos fundamentais anotados na ordem juridica através da lex
fundamentalis.

Mas o problema da legitimidade em si ndo é resolvido apenas com a constatacdo de que a
democracia € o cerne da legitimacédo da jurisdicdo constitucional. Essa conclusao néo é suficiente
para outorgar ao Poder Judiciario o condao de dizer o que é ou o que ndo é constitucional.

Existem também aqueles que defendem que a prevaléncia da funcdo jurisdicional frente

as demais nasce da constatacdo de que a Constituicdo e o povo assim a desejam e também porque

122 VILLALON, Pedro Cruz. Legitimidade da Justica Constitucional e principio da maioria. Legitimidade e
Legitimagdo da Justica Constitucional. Coléquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995. p 86.



0s juizes sdo mais qualificados do que o legislativo e 0 executivo, dadas as suas caracteristicas de
independéncia e de especializacio™®.

Contudo, essa posicdo parte de uma idéia equivocada, discriminatoria e reacionéria, de
que somente os membros do Poder Judiciario estdo capacitados para compreender todos 0s
contornos do Texto Constitucional. O regime democratico ndo é compativel com a tecnocracia,
pois esta sufoca a possibilidade do autogoverno. Logo, torna-se fracassada a alternativa de
justificar que o controle de constitucionalidade esta nas maos do Judiciario porque os juizes
seriam, ao interpretar a Constituicdo, superiores a quaisquer outros cidad&os.

Lembre-se, igualmente, que a visdo da preponderancia do “governo dos juizes” é
veementemente atacada pelos denominados “originalistas”, posto que defendem uma atuacgdo
daqueles sempre vinculada ao texto e a historia da Constitui¢do, vedando-lhes a funcéo de criacdo
de novos direitos*?.

Outro argumento que talvez propicie a conciliacdo entre a idéia da diviséo das funcgdes do
Estado e o controle jurisdicional da constitucionalidade é o da teoria dos freios e contrapesos
(checks and balances), muito embora néo se olvide da vindoura contribuicdo de KELSEN.

Na tese do checks and balances, o controle de constitucionalidade exercido pelo
Judiciario funciona como um instrumento de limitacdo do poder politico do Parlamento.

A Constituicdo € uma invengdo humana com o objetivo de limitagdo do poder politico e,

porque ndo, do principio da maioria, assim traduzido pelo Parlamento. A Carta Politica, como é

125BRITO, José Sousa e. Jurisdigdo Constitucional e principio democratico. Legitimidade e Legitimac&o da Justica
Constitucional. Col6quio no 10° Aniversério do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p 47

126 JARDIM-ROCHA JUNIOR, José. Problemas com o governo dos juizes: sobre a legitimidade democrética do
judicial review. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, a. 38, n. 151, jul/set. 2001. p. 267.



assim chamada, organiza, regula e limita o exercicio do poder politico. Segundo MOREIRA',
quanto mais Constituicdo, maior a limitac&o.

A experiéncia do século XX traz um notdrio e crescente alargamento do &mbito espacial
constitucional. Isto restringe, paulatinamente, a atuacdo do legislador ordinario, pois aquele esta
vinculado e, consequentemente, sujeito a fiscalizacdo pelo Judiciario.

Entretanto, lembre-se que as supostas arbitrariedades do Parlamento — freadas com o
deslocamento da competéncia do controle de constitucionalidade para o Judiciario — ndo séo
totalmente (pelo menos em tese) eliminadas da comunidade. O préprio 6rgéo jurisdicional pode
ser contaminado pela doenca do excesso de poder, o que poderia novamente molestar o principio
democrético (pautado no exercicio da vontade da maioria).

ZAGREBELSKY'?® aponta que a suposta onipoténcia das cortes constitucionais,
traduzida muitas vezes da idéia de auséncia de limites, € paradoxalmente compreendida, de outra
forma, na percepcéo de uma visivel fragilidade. Segundo o seu raciocinio, a Corte Constitucional
é enfragquecida, porquanto suas decisdes ndo podem ser contestadas, na sua maioria, pela lei,
colocando-a, muitas vezes, no centro de uma continua e corrosiva politica de censura de seus
julgados, a partir de acusacdes de arbitrariedade e abuso de poder — contribui¢es negativas que
culminam na destruicdo paulatina de sua autoridade e credibilidade’®.

SAMPAIO™® também contribui ao apresentar outros argumentos para justificar o papel da

jurisdigdo constitucional. Dentre eles, estdo a necessidade de reequilibrar os poderes

2IMOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade. Legitimidade e Legitimag&o da Justica
Constitucional. Coloquio no 10° Aniversério do Tribunal Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p 181.

128 7ZAGREBELSKY, Gustavo. Ronald Dworkin's principle based constitutionalism: an italian point of view.
Internacional Journal of Constitucional Law. v. 1, n. 4, oct. 2003. NYU Law School, US. p.646.

129 iz o autor: “Unlike ordinary courts, wich can be weakened inasmuch as their decisions cannot be challenged at
the level of law. Because of this, constitutional courts are exposed to a continuous, corrosive policy of criticism
that undermines their authority by accusing them of arbitrary misuse of power”. Ibid., p. 647.

130 SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo Reinventada pela Jurisdigdo Constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p. 61. Outros argumentos seriam: a posigéo privilegiada do juiz constitucional, a argumentagdo como



constitucionais no welfare state; de compensar o déficit de legitimidade da pratica politica, por
meio inclusive do reexame das razdes do legislador; o entrelagamento entre maioria parlamentar
e competéncia dos tribunais, para além do seu controle pelo legislativo; o respeito das regras do
jogo democratico; e a promocao dos direitos fundamentais.

Verifica-se que todos eles se inter-relacionam com os limites do legislador.

Se a criagdo da jurisdigcdo constitucional tem seu fundamento na limitacdo do Parlamento
aos anseios da vontade geral, traduzidas no Texto Constitucional, far-se-4 necessario que 0s
juizes e tribunais, no exercicio do controle de constitucionalidade, ndo se voltem contra os ideais
demaocréticos, sob pena dos proprios ferirem a Constituicdo e os desejos maiores da comunidade,
posto que naqueles € que encontrardo sua fonte de legitimacéo.

Em outras palavras, como a jurisdi¢do constitucional é elaborada para limitar o poder de
criagdo do legislativo, aos juizes e tribunais, na concretizagéo de tal controle, devem tambem ser
impostos limites.

Do contrério, edificar-se-ia um poder ndo alicercado pelas pilastras do Estado
Democratico de Direito.

Esse novo papel € fundamental para se consolidar o entendimento de que a funcéo
jurisdicional exerce uma atividade de co-participacdo da constituicdo da ordem juridica. Torna-se

uma fonte politica, porém ndo pode concorrer com o legislativo, mas cooperar.

legitimidade, a legitimidade extraida do status quo e dos efeitos produzidos pelas decisGes e as justificativas
deontologicas e dogmaticas.



3.3 PROCEDIMENTALISMO, SUBSTANCIALISMO E FUNCIONALISMO: QUAL O
CAMINHO PARA A DEFINICAO DE UM CAMPO DE ATUACAO LEGITIMO DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL?

Aqui, ndo mais se discute a existéncia e necessidade da jurisdicdo constitucional. Isso é
fato superado cientificamente®®".

Cré-se, assim, que a discusséo sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional resume-se
em estudar seus limites de atuacdo, a fim de apresentar solucbes, mais precisamente, para o
verdadeiro conflito entre a fungéo fiscalizadora que exerce a jurisdicdo constitucional e a funcéo
do legislador.

Parte-se, aqui, de duas premissas: a primeira, a de que o Estado Constitucional
contemporaneo nao sobrevive mais sob o arquétipo do formalismo positivista-liberal de outrora;
e, a segunda, a de que nédo se tem como admitir a total discricionariedade jurisdicional no campo
do controle da constitucionalidade, o que feriria os principais atores democraticos da
comunidade.

Se a idéia resume-se em coadunar a jurisdicdo constitucional ao modelo ocidental de
Estado Democrético de Direito, conclui-se que o ponto nevralgico se cingira, assim, na atuacdo
dos juizes e tribunais constitucionais em contraposi¢do ao principio da maioria (cerne do conceito
moderno de democracia).

Para fins de compreensdo do seu verdadeiro papel, deve-se enfrentar, inicialmente, a

duvida quanto a aceitabilidade da jurisdicdo constitucional transfigurada em uma interpretacao

judicial criadora.

31 Sobre o tema, indica-se: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. pp. 425-
477 e CANOTILHO, J. J Gomes. Jurisdicdo Constitucional e intranquilidade discursiva. In: MIRANDA, Jorge
(Org.). Perpectivas Constitucionais. v. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. pp. 871-887.



Dia a dia, as Cortes Constitucionais dos diversos paises enfrentam, em um exercicio
muitas vezes de flagelagdo reflexiva, a questdo de sua atuacdo frente as prerrogativas do
Parlamento.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro atualmente defronta-se, por exemplo, com a
discussdo da possibilidade da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo.

Sabe-se que o Direito brasileiro enquadra o aborto como crime, mas apresenta duas
excecles: no caso de estupro e no de risco de vida a mée, permissdes infraconstitucionais
contidas no art. 128 do Caodigo Penal (lei criada antes da Constituicdo de 1988, porém ainda
vigente).

Mediante a provocacdo da Confederagdo Nacional dos Trabalhadores de Saude, atraves
de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 54 — e , 0 Supremo
Tribunal Federal debruga-se na andlise da incidéncia sobre o Codigo Penal brasileiro de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de 1988, a ponto de propiciar a inser¢cdo da
excludente de responsabilidade criminal sobre as situacGes de interrupcdo da gravidez por
anencefalia fetal.

Na sessdo de 27 de abril de 2005, o Supremo Tribunal Federal, através de uma pequena
maioria (7 a 4), enfrenta uma questdo de ordem sobre a inadequacdo da via processual eleita
(ADPF), suscitada pelo Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles, e determina o

prosseguimento da demanda®.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. ADPF n° 54/2004.
Argiiente: Confederagio Nacional dos Trabalhadores de Satide. Orgdo Pleno. Relator Ministro Marco Aurélio.
Publicacdo no Didrio da Justica da Unido n° 84, em 04 de maio de 2005, Ata n° 11. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/dj/MontaPaginaDJ.asp?ORIGEM=AP&CL ASSE=ADPF&PROCESSO=54&TIP JULGAME
NTO=QO&RECURSO=0&CAPITULO=2&NUM_MATERIA=11&MATERIA=3&BRS=&TITULO=<BR><span
9%20class=titul0>%20DJ%20Nr.%2084%20%2004/05/2005%20%20Ata%20Nr.%2011%20%20RELACAO0%20DE

%20PROCESSOS</span><BR><BR>. Acesso em: 03 de mar¢o de 2006.




Nos votos contrarios ao prosseguimento da acdo, detecta-se como o problema da

limitacdo do controle jurisdicional de constitucionalidade € algo que aflige os juizes

constitucionais, a saber:

1)

)

©)

(4)

0 Ministro Eros Roberto Grau aponta, por exemplo, do risco de, no
mencionado julgamento, o Supremo Tribunal Federal funcionar como
legislador positivo;

esse também é o mote do voto do Ministro César Peluso, oportunidade na qual
consigna que o foro adequado para a questdo; segundo ele, é o Legislativo,
porquanto deve aquela casa legislativa o intérprete dos valores culturais da
sociedade e decidir quais daqueles podem ser considerados diretrizes
determinantes da edi¢do de normas juridicas;

tonica, de igual modo, trazida pela Ministra Ellen Gracie, no instante em que
defende que, da forma como € requerida na supracitada ADPF, intervencao da
Suprema Corte brasileira é traduzida como uma atuacdo antidemocratica;

e, por fim, no voto do Ministro Carlos Veloso, questiona-se como interpretar
conforme a Constituicdo se ndo existe lei infraconstitucional, segundo ele,

para ser interpretada.

Muito embora penda de julgamento o meérito dessa questdo, forcoso reconhecer que o

Supremo Tribunal Federal divide-se praticamente sobre os limites de sua atuacdo. Porém, néo

olvidando da qualidade dos juizes que compdem nossa Corte Constitucional, o fato € que ndo é

possivel, do ponto de vista cientifico, aceitar que os proprios juizes e tribunais constitucionais

determinem quais os seus limites de suas participa¢fes no cendrio estatal.



Sabe-se que, durante muito tempo, na histéria do constitucionalismo-positivista, 0
reconhecimento de um self restraint exigiu do Judiciério a abdicacdo da apreciacdo de algumas
matérias, como as questdes politicas e 0s atos interna corporis — assuntos, nessa linha, proibidos
a Jurisdicdo Constitucional.

Com as transformacGes do constitucionalismo pds-moderno, surge nas Cortes
Constitucionais européias, em contrapartida, a denominada “Jurisprudéncia de Valores”, a partir
da qual se admite um controle da constitucionalidade sustentado na tentativa de um discurso
racional, tendo como pontos centrais o principio da proporcionalidade e, em um grau superior, a
dignidade da pessoa humana (como principio estruturante).

Porém, a liberdade de interpretacdo conferida as Cortes Constitucionais com a
“jurisprudéncia de valores” passa a ser alvo de criticas, a partir do inicio da década de 1980,
sendo as principais delas: (a) desfiguracdo do principio da separacéo dos poderes; (b) restricdo da
supremacia constitucional, pela suposta mutacdo dos Tribunais Constitucionais em Assembléias
Constituintes; (c) deturpacdo dos direitos fundamentais e do principio da unidade normativa da
Constituicdo; (d) politizacdo do Judiciario, por meio de decisdes utilitarias de custo/beneficio
sociais; (e) irracionalidade metodoldgica; (f) e, por fim, a preponderéncia do arbitrio e das
preferéncias pessoais nas fundamentacdes das decisées das Cortes Constitucionais*®.

A dificuldade em se admitir a denominada “jurisprudéncia de valores” resume-se na alta
discricionariedade que é facultada aos Tribunais Constitucionais, na medida em que lhes permite
concretizar uma decisdo modificadora, em muitos casos, do contetdo do texto constitucional —

sob a justificativa de adequar o julgamento aos valores da Constituicao.

133 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 195.



HESSE™* cita, por exemplo, a decisio do Tribunal Constitucional aleméo que, na
sentenca — KEHL, interpreta o art. 52 e 59 da Lei Fundamental da Alemanha, a ponto de
desvirtuar o seu texto, equiparando aos “Estados estrangeiros” os “sujeitos semelhantes ao Estado
do Direito Internacional Publico”.

135 distancia-se da correta

Naquela oportunidade, o Budensverfassungsgericht
interpretacdo da Constituicdo no instante em que hiper-dimensiona os interesses politicos e
socioldgicos, visando, tdo somente, um resultado pratico compativel com as conjunturas de
governo (razdes de Estado).

Outro autor, MAUS™®, aponta que, em tais situagdes, o Tribunal Constitucional Federal
alem@o rejeita a vontade popular democrética e, como consequéncia, avoca-se da prerrogativa de
criagdo de um direito paralelo ao Parlamento.

A recente historia constitucional brasileira e, igualmente, exemplificativa.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro demonstra que também esta susceptivel a
influéncia da jurisprudéncia dos valores.

Instado a se pronunciar sobre a incidéncia de contribui¢do previdenciaria dos inativos,

através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 3105

, 0 Ministros do STF, por
maioria, permitem que a cobranca englobe os aposentados e pensionistas ingressos nos quadros
da Previdéncia Social antes da Emenda Constitucional n°® 41/2003, instrumento normativo

reformador que criou tal tributo.

13% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 59.

135 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.

136 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade
orfa. In: Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, nov. 2000. p. 194.

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3105/DF. Relator: Min. Ellen
Gracie. Relator para o0 acdrddao Ministro Cezar Peluso. Julgamento em 18/08/2004. Publicado em 18/02/2005. DJ -
Secdo 4, volume 02180-02, pagina 00123.



Baseando-se na hipotética obediéncia aos principios da solidariedade e do equilibrio
financeiro e atuarial, bem como nos supostos objetivos constitucionais de universalidade,
equidade na forma de participacdo do custeio e diversidade da base de financiamento, o STF
simplesmente “relativiza” o conceito de direito adquirido dos aposentados e inativos (0 que se
apresenta como um péssimo precedente para vindouros casos similares), tudo no afd de encontrar
uma resposta pratica e rapida a necessidade de aumento da base de custeio da deficitaria
Previdéncia Social brasileira.

Pode-se concluir, em suma, que se de um lado ha uma retracdo do atuar dos juizes e
tribunais constitucionais, do outro existe uma tentativa de dotar-lhes de mais poder, garantindo-
Ihes uma situacdo de engajamento, a ponto de servirem como instrumento de transformagéo
social.

Sobre esse tema, STRECK apresenta uma diferenciacdo entre as duas principais correntes
doutrinérias. Explica que a referida diviséo de pensamento se traduz entre o procedimentalismo e
o substancialismo®®. Dentro do procedimentalismo, o filésofo HABERMAS é apontado como
uma das principais expressdes, ao lado de outros autores como é o caso de GARAPON e ELY.

Para compreender a visdéo de HABERMAS sobre o tema, importante se faz partir da
premissa de que o autor tem nas idéias DWORKIN® seu norte, a fim de construir, segundo ele,
uma jurisdicdo constitucional cujas decisGes hdo de ser pautadas pelos critérios da seguranca do
direito e da aceitabilidade racional'*. O filésofo aleméo entende que ndo cabe ao Direito e,
portanto, a jurisdicdo constitucional, interferir no campo da politica, matéria essa que é afeita ao

legislador.

138 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 147.

139 pode-se dizer que Ronald Dworkin foi um dos pensadores que enfrentou com maior profundidade o problema da
legitimidade da jurisdicdo constitucional.

19 HABERMAS, Jungén. Direito e Democracia — entre a facticidade e validade — v. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 297.



Para o autor, o juiz constitucional ndo pode dotar-se da fungdo de critico da ideologia,
posto que, se assim o for, também se posiciona ideologicamente, perdendo, assim, a neutralidade

»141 " Dessa maneira, critica a

necessaria no seu papel de mediador entre o “ideal” e a “realidade
denominada jurisprudéncia de valores.

Esse é 0 mesmo posicionamento de ELY*?, cuja censura volta-se aqueles que defendem
uma compreensdo paternalista do controle jurisdicional de constitucionalidade, segundo a qual
essa prerrogativa ativista nasceria a partir da suposta irracionalidade do legislador — dependente
das lutas de poder e de votacGes emocionais da maioria — 0 que ndo aconteceria com 0s juizes —
hipoteticamente mais imparciais e técnicos.

Com relacéo & tarefa do controle abstrato de normas, MICHELMAN'*®

parte do ponto, do
mesmo modo que ELY, segundo o qual o tribunal constitucional, ao sobrevir na legislacdo
politica e ao suspender normas aprovadas pelo parlamento, tem que apelar para uma autoridade
derivada, inferida do direito de autodeterminag&o do povo.

E, nesse processo, ele s pode recorrer a argumentos que justifiquem um apelo a
soberania do povo (defesa da democracia efetivamente deliberativa) — como origem de todas as
normas — no quadro de uma compreensdo procedimental da constituicdo. Ao Tribunal
Constitucional, conclui HABERMAS, devem ser afastadas as pressdes permanentes que lhe séo
enderecadas na suposta funcdo de um regente (0 que é seu mister), garantindo-lhe apenas as

prerrogativas de um tutor, dentro desse panorama p6s-moderno de uma democracia participativa

fundada numa pluralidade de intérpretes da Constituicéo.

141 bid., p. 343.
Y2 |pid., p. 329.
143 MICHELMAN apud HABERMAS, Ibid., p. 330.



ELY** ainda defende, discorrendo sobre o tema, como ultrapassadas as teorias
“interpretativas” e “ndo interpretativas” da jurisdicdo constitucional. A primeira, porque coloca o
juiz constitucional na funcdo de mero intérprete literal da Constituicdo, prevalecendo, tdo
somente, a vontade dos “Fundadores”. A segunda, porque confere abertura demais ao juiz
constitucional, dotando-o de um poder transformador e evolucionista, ultrapassando, inclusive, a
existéncia de direitos ndo enumerados.

Para 0 mencionado autor - cré-se que ai ha o fechamento da compreensédo da legitimacéo
pelo procedimento — a jurisdicdo constitucional teria legitimidade, dentro de uma viséo
democrética, ao eliminar restricbes as liberdades basicas, como é o caso da de expresséo, reuniao
e acesso a informacéo, pois sO assim serd a propria democracia respeitada. Além disso, o fator
democratico, como elemento justificador, tambeém acompanharia a jurisdicdo constitucional
quando houvesse a discussé@o de leis ou atos voltados a politica publica dirigida ao sofrimento,
hostilidade ou preconceito da minoria.

A compreensdo do principio democratico como elemento legitimador da-se, nessa linha

de raciocinio, por meio da legitimidade da minoria frente & da maioria'*

(criadora da lei
inquinada como inconstitucional), posto que, nesse aspecto, as Cortes Constitucionais funcionam
como guardias dos direitos fundamentais do vencidos.

A titulo exemplificativo dessa visdo da jurisdigdo constitucional, cita-se recente
julgamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro que, na defesa do principio democratico,
“interferiu” no cotidiano do Senado Federal e, ao conceder a ordem no Mandado de Seguranca

impetrado pelo Senador Pedro Simon, determina que a mesa daquela casa legislativa proceda a

abertura de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, denominada “CPI dos Bingos”, requerida

Y4 ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of judicial review. 11. imp. Cambridge: Harvard University
Press, 1995. p. 106 et seq.
145 \/ILLALON, Pedro Cruz. Op. cit., p. 87. [nota 124]



para apurar certas irregularidades no governo do Presidente Luis Inécio Lula da Silva pela
minoria opositora na Camara Alta do Congresso Nacional**.

Na anélise perfunctéria desse caso, vé-se que o STF norteia a sua atuacdo na defesa da
minoria parlamentar que ndo obtivera da Mesa do Senado Federal, por forca dos interesses da
base governista majoritaria, a instalacdo de uma CPI por ela requerida. Busca-se ali, portanto,
restabelecer tdo somente o0s regramentos basicos do sistema democratico.

Assim, a atuacdo da jurisdicdo constitucional, na orientacdo procedimentalista de ELY,
restringe-se aos casos de falha do cotidiano da democracia. Resumidamente, a funcdo da
jurisdicdo constitucional é a de fiscalizar o processo democratico, e ndo os frutos substantivos
dele conseqiientes'®’. Em idéntico sentido, muito embora com diferente enfoque, a tese da

pluralidade de intérpretes da Constituicio de HESSE*®

aponta no sentido de uma necessaria
cautela dos Tribunais Constitucionais, posto que se deva levar em conta que a analise da atuacao
do legislador ordinario deve se cingir na afericdo de sua legitimagdo democratica; em outras
palavras, na verificacdo daquela producéo legislativa sob a 6tica do “consenso constitucional”,
assim exprimido através da vontade da comunidade.

Decerto, ELY (nos idos da década de 80) é considerado moderado, em comparagdo com

outros doutrinadores, como é o caso de BICKEL (em plena década de 60), quando o assunto € o

enfrentamento da denominada dificuldade contramajoritaria (countermajoritariam difficulty) da

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 24.831-9/DF. Impetrante: Pedro Jorge Simon e
outros. Impetrado: Presidente do Senado Federal. Decisdo por maioria. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado
em 22 de junho de 2005. Publicada em 29 de junho de 2005. DJ n° 123. Ata n® 09.

4T MORO, S. F. Op. cit., p. 143.[nota 123]

148 HESSE, Konrad. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
Contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 44.



jurisdicdo constitucional. BICKEL®, por exemplo, aponta um evidente déficit democratico
tamanho que duvida, inclusive, da prdpria eficacia da jurisdi¢do constitucional.

Os mais radicais chegam até a defender que a Corte Constitucional ndo deve ter
competéncia para invalidar decisfes dos orgdos legitimados pela soberania popular. Ainda mais
quando aquela ndo remete, posteriormente, suas decisdes a subordinacdo de qualquer tipo de
controle democratico, salvo, com ressalvas, através de Emendas & Constituicdo™°. Ninguém
controla quem comanda o poder.

A realidade constitucional brasileira apresenta alguns casos em que o Supremo Tribunal
Federal declara inconstitucional determinado imposto, como € o caso do IPMF — posteriormente
absorvido pelo Texto Constitucional mediante Emenda a Constituicdo, porém agora na
modalidade de contribuicdo social (CPMF) — outra espécie de tributo. Constitui-se, dessa
maneira, uma saida do Executivo e do Congresso Nacional para que sua vontade vigore sobre a
decisdo da Corte Constitucional, mas, na grande maioria das vezes, é a posi¢do do Supremo
Tribunal Federal que prevalece.

Nos Estados Unidos da América verificam-se, desde 1895, alternativas, como esta de
suprimir a decisdo da Suprema Corte mediante a reforma do proprio Texto Constitucional. Cita
CORWIN™" a insercdo da Emenda XVI & Constituicdo americana, fruto exclusivo de uma

deciséo da Suprema Corte, no caso Pollock vs. Farmers, Loan & Trust. Co., daquela data, que

149 BICKEL, Alexander M. The Lesast Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2 ed. New
Haven/London: Yale University Press, 1986. p 23. No original: “It is that judicial review runs so fundamentally
counter to democratic theory that in a society which in all other respects rests on that theory, judicial review
cannot ultimately be effective”. Trad.: “O fato é que o judicial review segue em sentido fundamentalmente tao
contrario ao da teoria democrética que, em uma sociedade em que todas as outras consideragdes repousam sobre
esta teoria, judicial review ndo pode ser, em Ultima analise, eficaz.

1% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p.52.

51 CORWIN, Edward. S. A Constituigio Norte-Americana. Rio de Janeiro: Renovar, 1986. p 336.



julga inconstitucional a lei federal que tentou tributar, de maneira uniforme, os rendimentos em
todo o pais.

Recentemente, em uma tentativa de Construcdo de uma Nova Ordem Constitucional, eis 0
pensamento de TUSHNET™? que, possivelmente influenciado pela tese da abertura de intérpretes
de Peter HARBERLE, retirar do Judiciario a responsabilidade de ser o Unico “to say what the
Law is”, recolocando a vontade popular como o elemento central da interpretacdo constitucional,
em contraposi¢do ao que ele denomina de Direito Constitucional elitista que, segundo o autor,
prevalece no pensamento contemporaneo assim traduzido nas decisdes da Suprema Corte
americana.

O autor chega a defender, inclusive, a possibilidade de os legisladores (e as pessoas em
geral) desconsiderarem o que foi decidido pela Corte, quando esta tenha interpretado
erroneamente a Constituicdo, contrariando o que ele considera seu nucleo duro (Thin
Constitution), qual seja, o rol de principios e garantias fundamentais do cidaddo™*.

Noutra banda, prossegue STRECK, existe a corrente do substancialismo, através da qual a
jurisdicdo constitucional ndo é apenas um instrumento de equilibrio e harmonia entre os poderes,
mas um intérprete efetivo da vontade geral — mesmo que implicita —, inclusive, se assim o for,
contra o desejo de maioria eventualmente constatada através do processo legislativo.

E, portanto, a defesa da preservacio dos valores fundamentais gravados no Texto
Constitucional, advindos da forca constituinte da comunidade politica em referéncia, em
detrimento da maioria sazonal, resultado, muitas vezes, de pressdes e grupos politicos que ndo

exprimem os ideais basilares daquela sociedade.

152 TYUSHNET, Mark. The New Constitucional Order. Princenton: Princenton University Press, 2003. p. 37.

'3 DUARTE, Fernanda; MOURA, Francisco; MASTRODI, Josué; e TSUBONE, Rubens Takashi. Ainda ha
supremacia do Judiciario? In: DUARTE, Fernanda; e VIEIRA, José Ribas. Teoria da Mudanca Constitucional.
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2005. pp. 94-95.



Cotejando as duas correntes, STRECK"* entende que o procedimentalismo esta
equivocado, na medida em que olvida que o Estado Democrético de Direito tem trazido um novo
paradigma, uma nova legitimidade para a jurisdi¢do constitucional, na medida em que a dota da
missao transformadora — fundamento advindo da propria Constituicdo — para a consolidacéo de
um processo de re-fundacéo da sociedade.

Prossegue o0 autor sustentando que as Constitui¢cbes pos-modernas transportam consigo
uma serie de comandos dirigentes, incorporando, sobremaneira, um conjunto de valores que
devem orientar o legislador.

A jurisdicdo constitucional assume, entdo, o conddo de guardido desses valores
consolidados no Texto Apice. Assim, desse ministério ndo pode fugir. Numa vis&o substancial, o
juiz constitucional assume um papel mais criativo, fruto de uma politizagéo e socializa¢do natural
da atividade jurisdicional**®.

Chega-se até, como defende BONAVIDES, a ideia de um legislador de terceiro grau, o
juiz, ao dirimir conflitos e elaborar a norma juridica do caso concreto, legislando entre as
partes'*®.

O juizo critico que se faz a legitimacdo pelo procedimento reside no fato de que a atuagédo
da jurisdicdo constitucional ndo se resume a guardid da Constituicdo a defesa da democracia ali
consignada, mas ao conjunto integral do Texto Constitucional, independentemente de sua
vinculagdo ou ndo com o principio democrético.

Sabe-se que a propria maioria, elemento caracteristico do ideal democratico, pode ser

cega ou injusta. A ditadura da maioria, por maior que ela seja, pode ndo estar de acordo com

1 STRECK, L. L. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica Op. cit., p. 166. [nota 138]

15 XIMENES, Julia Maurmann. A crise do Supremo Tribunal sob uma ética democrética. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. ano 12, n. 47., abr.-jun. 2004. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.
280.

1% BONAVIDES, Paulo. Do Pais Constitucional ao Pais Neocolonial: a derrubada da constituicdo e recolonizagio
pelo golpe de Estado institucional. S&o Paulo: Editora Malheiros, 1999. p 21.



alguns principios basilares contidos no proprio texto constitucional. Isso colide com um dos
objetivos de qualquer comunidade: o sentimento de justica.

Assim, a limitacdo da jurisdicdo constitucional ao mero papel de mediador do principio
democrético, de arbitro fiel do cumprimento das regras do “jogo politico”, deixa em aberto o
significado de outros direitos e prerrogativas que foram plasmados no Texto Constitucional.

E o que, de forma similar, afirma RATZINGER, na compreens3o de que o principio da
maioria muitas vezes ndo responde, de forma satisfatoria, as perguntas acerca dos principios
éticos do direito. Estes sdo imutéveis, pois antecedem qualquer decisdo tomada pela maioria e,
assim, devem ser respeitados por ela™’.

Realizando uma leitura paralela, afastando-se do direito natural, os frutos normativos
decorrentes da participacdo democratica do parlamento estdo vinculados a normas e principios
consolidados no Texto Constitucional e sob eles é que se deve dar a atuacao legislativa ordinaria.
O papel da justica constitucional transcende, em suma, a simples aferi¢do procedimental.

Além disso, o procedimentalismo s6 pode ser efetivamente concretizado nas democracias
nas quais os problemas de exclusédo social e dos direitos fundamentais estejam resolvidos, pois la
a sociedade j& tem sido emancipada através de individuos autbnomos. Isto se deve em razdo de,
sem o didlogo entre cidadaos livres e iguais, ndo existir 0 assentimento racional de todos afetados
a lei (condicdo processual da génese democratica das leis, na posi¢do habermassiana) e, portanto,
nédo ha que se falar sequer em democracia.

Mais ainda, sustenta-se que a utilizacdo do sentido procedimental pela jurisdicdo

constitucional acarreta, negativamente, o entulho de tudo aquilo que ndo é concretizado — como é

17 RATZINGER, Joseph. O homem desceu até o fundo do poco, até a fonte de sua prépria existéncia. A Cisma do
Século 21. Folha de Sao Paulo. Caderno Mais! Domingo, 24 de abril de 2005, Sdo Paulo. p. 6. Trata-se de trechos
reproduzidos de um debate realizado, em 19 de janeiro de 2004, entre o filésofo Jingen Habermas e o tedlogo
Joseph Ratzinger, atualmente o papa Bento XVI, na Academia Catdlica da Baviera, em Munique, Alemanha,
sobre o tema ““As bases pré-politicas e morais do Estado democratico™.



0 caso dos direitos sociais ndo realizados, dos direitos fundamentais ndo respeitados. Corre-se 0
risco de, ento, tornar o Direito Constitucional um Direito Constitucional simbélico®®®,

Por outro lado, a corrente substancialista tem, dentro de si, um forte apelo ao ativismo
judicial, no instante em que prega como objetivo da jurisdi¢cdo constitucional a transformacao e
re-fundacdo, nas palavras de STRECK, da sociedade.

Recentemente CANOTILHO™® sinaliza reservas a 6tica substancialista, no instante em
que demonstra a sua inquietacdo e incdmodo quanto a posicao de parte da doutrina constitucional
brasileira que afirma ser possivel e desejavel a fiscalizacdo judicial das politicas publicas.

O perigo na defesa desse posicionamento é permitir que ao juiz constitucional seja-lhe
conferido um ambito de “discricionariedade” tamanho, que possa ndo sO desenvolver
julgamentos de vanguarda, mas o de também consignar julgados conservadores e retrogrados que
atentem, assim, aos ideais do bem comum e da justica (muito embora, em muitos casos, tenham
suas decisdes fundamento constitucional).

Se correto € afirmar que a evolugdo do pensamento juridico consegue derrubar 0s mitos
da objetividade da interpretacio e da total neutralidade do intérprete'®®, também é certo de que
devem apresentar, de forma muita clara, os limites materiais e formais dessa viagem
interpretativa, sob pena de tornar, dentro das melhores (ou piores) intengdes, o juiz constitucional
um “super-poderoso”, capaz de sobrepujar e aniquilar o ideal democratico.

Na histdria norte-americana existem alguns momentos, como o da Era Lochner, na qual a
Suprema Corte distancia-se dos ideais democraticos. Precisamente na década de 1930, a Suprema

Corte americana invalida medidas centrais do New Deal.

158 STRECK, L. L. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica. Op. cit., p. 176. [nota 138]

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Tribunal Constitucional, Jurisprudéncias e Politicas Pablicas. Coléquio sobre 0 XX
Aniversdrio do Tribunal Constitucional Portugués - 28 de novembro de 2003. Disponivel
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Sabe-se que o New Deal é um ambicioso projeto de reformas capitaneado pelo Presidente
Franklin Roosevelt que, dentre algumas metas, visa um melhor equilibrio entre a agricultura, o
trabalho e a industria, como o controle governamental mais eficiente sobre o sistema bancério
(Lei de Economia, de 30 de marco de 1933), a restauracdo do poder de compra dos agricultores
(Lei do Reajustamento Agricola, de 12 de maio de 1933), o auxilio aos desempregados (Federal
Emergency Relief Act, de 12 de junho de 1933), o amplo reemprego, pelo encurtamento da
semana de trabalho e a elimina¢do do trabalho infantil, bem como a garantia de um salario
minimo decente (Lei Nacional de Reconstruc&o Industrial, de 16 de junho de 1933)%.

Como saliente RODRIGUES'®?, tais pacotes de medidas, gozando o Presidente Roosevelt
de ampla confianga popular, mas trazendo desconforto aos donos e proprietarios de empresas e
instituicbes bancérias, reduzem, em menos de 100 (cem) dias, em 33% (trinta e trés por cento) os
indices de desemprego, fruto da recessdo decorrente da quebra da Bolsa de Valores de Nova
lorque em 1929.

Numa analise distorcida de sua funcdo de guardido da Constituicdo, a Suprema Corte
americana, sob a batuta do Chief Justice Lochner, em contrariedade a vontade do Congresso, do
Presidente e, porque ndo, da expressiva maioria da populacdo americana, julga inconstitucional
grande parte daquelas inovagdes normativas, distanciando, assim, os poderes da Federacdo do
compromisso com a asseguracao do bem-estar econdmico e social da comunidade.

A crise institucional entre a Suprema Corte e o Parlamento e o Executivo foi tamanha que
0 Presidente Roosevelt e 0 Congresso dao prosseguimento a um conjunto de projetos de lei que
visam alterar a estrutura do Poder Judiciario, inclusive, afetando a composi¢do da Suprema Corte.

A presséo exercida por esses poderes sobre o Judiciario, forca a Suprema Corte - no propdsito de

161 RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano. 2.ed. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 1992. p. 115
162 | oc. cit.



preservar o status quo e a sua forga institucional - a modificar seu entendimento sobre as
inovacgdes do New Deal.

Em resumo, a crise institucional produzida pela Suprema Corte Americana, durante a Era
Lochner, demonstra uma das posi¢Ges mais representativas do perigo do ativismo judicial, muito
embora que, nesse caso, na sua modalidade conservadora.

Se ndo fosse uma insurgéncia institucional, patrocinada pelo Executivo e o Legislativo,
ndo haveria essa mudanca de concepcdo na visdo da Suprema Corte sobre a intervengdo do
Estado no dominio econdmico, o que poderia levar os Estados Unidos da América, no momento
ao qual se encontravam, a uma situacdo de instabilidade irreversivel, somente sanavel, pelo
menos em tese, por uma nova ruptura constitucional.

Muito embora se reconheca, na histéria norte-americana, 0s perigos da atuagédo pré-ativa
da jurisdicdo constitucional, como no caso supramencionado, ndo se pode fugir da constatacdo de
que, em outras situacdes, 0 ativismo representa um marco significativo para o avancgo social,
como ocorre, por exemplo, com o enfretamento da segregacéo racial, com Brown v. Board of

Education®®, em pleno inicio da Corte de WARREN'®*.

183 No mencionado caso, em 1954, a Suprema Corte Americana reputou como inconstitucional a segregacéo racial
que existia nas escolas publicas do Sul dos Estados Unidos, fundamentando que tal pratica atentava o principio da
igualdade, inserido na Constituicdo norte-americana pela Décima Quarta-Emenda, de 1868. (SCHWARTZ,
Bernard. Op. cit., p. 291). [nota 82]

164 Nos Estados Unidos da América tem-se o costume de estudar a jurisprudéncia de sua Suprema Corte, através de
suas tendéncias historicas, delimitando os periodos através do &mbito temporal e de influéncia que cada presidente
daquela Corte exerceu e concretizou. A figura do Presidente da Corte — denominado de Chief Justice — traduz-se
em um cargo nomeado livremente pelo Presidente dos Estados Unidos da América, e exerce tal cargo
vitaliciamente, sem limite de idade, podendo ser afastado apenas por impeachiment, salvo ato voluntério seu, de
pedido de demisséo ou de aposentadoria. Earl Warren, Chief Justice entre os anos de 1954 a 1969, representou um
periodo, intitulado como a Corte de Warren, no qual a Suprema Corte Americana viu-se como um verdadeiro
centro de poder, forcando a mudanga dos rumos dos Estados Unidos, num caminho mais progressista, seja no
campo da dessegregacdo racial, da redistribuicdo mais equilibrada dos eleitores por distritos eleitorais, do carater
nacional do processo e da tipificacdo penal, da correcdo da previdéncia social, da ampliacdo do direito de opinido
e palavra, etc. (RODRIGUES, Leda Boechat. A Corte de Warren. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 1991. p.
40).



Assim, ainda que se busque compatibilizar a jurisdicdo constitucional com a democracia,
importante se faz deduzir que essa equacdo, como se nota no exemplo americano, ndo € téo
simples em realizar.

O choque entre a democracia e a justica constitucional, no seio de uma comunidade
pluralista, remete a conclusdo de que as Cortes Constitucionais ndo podem agir quando ndo estdo
em sintonia com o verdadeiro espirito democréatico, aqui compreendido como o exercicio das
prerrogativas democraticas, em grau mais elevado, ao legislativo e ao executivo.

Ao legislador é conferida, portanto, a prerrogativa de dispor de uma liberdade de
apreciacdo da realidade e, como consequéncia, de formulacdo dos prognosticos que irdo nortear a
comunidade.

Na visdo de MORO®, os juizes precisam compreender seu papel secundario no regime
democrético. Assim, ao Legislativo e ao Executivo é que compete a articulacdo das politicas
publicas, posto que o fundamentalismo juridico, segundo ele, ndo se compatibiliza com a
comunidade plural.

Contudo, a assertiva de que sua atuacdo € considerada de grau secundario no campo do
jogo democratico ndo gera a defesa, como suposta conseqliéncia légica, de sua isencdo ou
inércia’®®. O “passivismo” judicial, da mesma maneira que o ativismo, também pode trazer uma
série de retrocessos. Cite-se, por exemplo, no Direito norte-americano, os casos PLESSY vs.

FERGUNSON, de 1896, e KOREMATSU vs. UNITED STATES, de 1944,

165 MORO. Sérgio F. Op. cit., p. 155. [nota 123]

166 Na visdo de MIRANDA, o Tribunal Constitucional deve respeitar “(...) a liberdade de conformagéo do legislador
e, por imperativo do principio pluralista da alternancia, aceita a possibilidade de diferentes concretizagdes de
normas constitucionais; mas ndo renuncia nunca a procura e a afirmacdo dos seus fins e de seu contetido
essencial, impedindo, assim, desvios de poder legislativo”. (MIRANDA, Jorge. Nos dez anos do funcionamento
do Tribunal Constitucional. Legitimidade e legitimagdo da Justica Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora,
1995. p 96.).



No caso Plessy vs. Fergunson, a Suprema Corte americana defende que a segregacéo
racial em transportes ferroviarios ndo viola qualquer proibi¢do constitucional onde as leis que
exigiam a segregacéo nio estabelecam acomodacdes desiguais*®’.

Em Korematsu vs. United States, em 1944, a Suprema Corte americana recusa-se a
proteger 0s japoneses norte-americanos contra o internamento injustificado no inicio da Segunda
Guerra-Mundial'®. Nesse caso em particular, como pondera BARBOSA MOREIRA'® a
passividade da Suprema Corte americana possibilita o encaminhamento de tais cidaddos para
estabelecimentos que alguns, com decerto exagero, 0s equiparam a campos de concentragao.

A experiéncia americana é, como defende ZOLLER'", a maior demonstracio de que o
exercicio do controle de constitucionalidade deve ter limites sempre pautados no continuo exame
de escolhas e de prioridades.

Se existem momentos de extrema negatividade do papel da Jurisdicdo Constitucional,
noutra banda, ha situacdes muito positivas. Sem a necessidade de se recorrer a exemplos muito
distantes, basta relembrar um instante de crise da historia constitucional latino-americana.

Este se deu em 25 de maio de 1993, na Guatelama, quando a Corte Constitucional
declarou a nulidade do Decreto do Presidente da Republica Jorge Serrano Elias. O mencionado
Chefe do Executivo comunicara a sociedade, na manhd daquele dia, mediante cadeia de radio e
televisdo, a dissolucdo do Parlamento, a destituicdo dos magistrados da Corte Constitucional e a

suspensdo de mais de 40 (quarenta) artigos da Constituicdo'’!. O “autogolpe” foi coibido, de

17 SCHWARTZ, Bernard. Op. cit., p. 289. [nota 82]

168 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 449. [nota 131]

169 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Suprema Corte Norte-americana: um modelo para 0 mundo? Revista de
Direito Administrativo. v. 233. jul.-set. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p 202.

70 7OLLER, Elisabeth. Esplendores e misérias do constitucionalismo. Sub Judice — Justica e sociedade. n. 12, jan.-
jun. 1998. Coimbra: Fundacgdo Luso-americana, 1999. p. 14.

71 cf. LOSING, Norbert. El guardian de la Constitucién em tiempos de crisis. Anuério de Derecho Constitucional
Latinoamericano — Edicién 2000. Buenos Aires: Konrad Adenauer Stiffung, 2000. p. 145.



oficio (sem provocagdo), pela Corte Constitucional guatemalteca, rompendo os limites
tradicionais da jurisdicdo constitucional.

Por esse motivo que, em alguns momentos, a interferéncia da jurisdicdo se faz mais do
que necessaria, desde que se baseie em questdes emblematicas, oportunidade em que se esté na
iminéncia de serem atingidos as normas e 0s principios positivados ou implicitos do Texto
Constitucional.

Somente dessa maneira é que se configura o fundamento essencial para a concretizacdo de
uma censura legitima frente aos poderes constituidos. Eis, nessa linha de raciocinio, uma
abordagem mais funcional da legitimacao da jurisdi¢do constitucional.

A promessa nas democracias constitucionais, como observa FERNANDES'"?, propugna,
no plano ideal, o aperfeicoado equilibrio entre a democracia e os direitos fundamentais. Porem,
na pratica e, até mesmo, no campo normativo, essa conjuncao néo é de féacil implementacgéo.

As possiveis contradi¢es entre os principios fundamentais do Estado de Direito e 0
Democréatico ndo podem ser analisadas radicalmente, pois o primeiro funda-se na obediéncia e no
respeito & legalidade e, o segundo, ndo admite condicionamento ao poder popular soberano®’.
Por isso é que se indaga se a atuacdo da jurisdicdo constitucional deve ser idéntica nas questdes
que envolvam normas e principios correlacionados aos direitos fundamentais (cuja génese reside
no Estado de Direito) e, por outro lado, naquelas que discutam matérias voltadas as disputas
politicas ou institucionais, como na hipotese de assuntos sobre a divisdo das func¢des do Estado e

reparticdo de competéncias na Federacéo.

72 FERNANDES, Bianca Stamato. Jurisdig&o Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p 78.
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H4 alguns autores, com é o caso de CHOPER'™ que, através de uma viséo funcional,
entende que a jurisdicdo deve ser, no seu atuar, hiper-ativa quanto & protecdo dos direitos
individuais e, por outro lado, contida, quando o assunto for relacionado as tensbes sobre a
separacdo dos poderes e o regime federativo. Por certo, a Justica Constitucional baseada numa
visdo funcional exige do juiz um exercicio de ponderacdo muito mais acurado, rogando-lhe,
inevitavelmente, uma preocupacdo maior com a interpretacdo do Texto Constitucional, para que
ndo seja nem tanto procedimental, nem tanto ativista.

Contudo, ao falar em ponderacdo e prudéncia ndo se esta a defender a prevaléncia do
interesse publico e/ou os interesses do Estado (ou argumentos de natureza econdémica e
tributaria), mas também ndo se esta a Ihe exigir a consolidagdo de um *pacto suicida’ capaz de
comprometer a sobrevivéncia e a prosperidade da sociedade'”. Dai a importancia, atualmente,
muito mais evidente na doutrina, da Hermenéutica Constitucional.

Numa visao funcionalista, a Jurisdi¢do Constitucional deve partir da premissa de que ndo
tem o condao, nem sequer a obrigacéo, de solucionar todo e qualquer problema da comunidade,
isto porque tem o dever de reconhecer que o legislador e 0 governo possuem margens de atuagéo.
Assim, como diz SCHNEIDER'"®, compete a ela influenciar a vontade e a atuagdo das outras
funcbes estatais — amoldando-as, inclusive, a Carta Politica —, mas ndo substitui-las por completo.

O principio da proporcionalidade e o da igualdade sdo ferramentas, por exemplo,
interessantes na consolidacdo dessa atuacao funcional da jurisdi¢do constitucional, na medida em

que traduzem um exercicio de ponderacdo sobre o conflito entre a funcdo jurisdicional e

7% MORO, Sérgio Fernando. Op. cit., p. 151. [nota 123].
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legislativa. ADEODATO'" aponta as vantagens de uma jurisdicio constitucional mais gradual e
controlada, posto que ela, ao poucos, “vai fazendo a Constituicdo”.

A desejada atuacéo paulatina de efetivacdo do Texto Constitucional certamente deve estar
em sintonia, na visdo de MORAES'"®, com a opini&o pblica, pois é ela que consagra ou ndo a
decisdo do juiz constitucional. Sem a compatibilidade com o sentimento geral da comunidade, as
decisdes da justica constitucional ndo perdurardo no tempo®”.

Nesse sentido, a problematica da legitimacdo da jurisdicdo constitucional tem como
analise o resultado do exercicio do controle jurisdicional de constitucionalidade. Isto porque sua
atuacdo so passa a ser justificada (legitimagdo) no instante em que atinge o objetivo previamente

definido, especificamente, o da consolidag&o de todos os contornos do Texto Constitucional.

2.4 A LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO METODO DIFUSO

Vencido o obstaculo de se estudar os fundamentos genéricos da atuacdo do Judiciario no
processo de afericdo da constitucionalidade em contraposicdo aos demais poderes estatais,
cumpre-se enfrentar, em particular, o problema da legitimidade da jurisdicdo constitucional na
6tica difusa. E o estudo desse método, especialmente no cenario brasileiro, que o presente estudo
se propde a concretizar.

Mais uma vez, recorrer-se-a as experiéncias estadunidenses, isto porque a vivéncia
europeéia é mais voltada para o sistema concentrado de analise da compatibilidade constitucional

das leis e dos atos normativos.

177 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Jurisdigdo constitucional a brasileira: situacéo e limites. In: SCAFF, Fernando
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A discussdo da legitimidade do controle de constitucionalidade na modalidade
concentrada € muito mais forte e contundente do que no método difuso. Isto se deve em virtude
do choque entre o Poder Judiciario e o Legislativo e 0 Executivo é muito mais evidente e direto
na intervencdo concentrada.

Sobre esse tema, defende ANDRADE™®, por exemplo, a inexisténcia de um conflito
funcional e real entre o Tribunal Constitucional e o legislador, no sistema difuso, na medida em
que aquele atua, inclusive, como aliado deste, principalmente quando revé decisGes de nao
aplicacdo das leis pelos tribunais de instancia inferior.

Nessa linha de raciocinio, o tribunal ordinario ou constitucional ndo esta concorrendo com
o legislador, uma vez que funciona como aplicador do Direito, no seu exercicio de pacificador
dos conflitos de interesses concretos, prevalecendo, assim, o principio da proibicéo do non liquet.

Todavia, esse cenario pacifico ndo afasta a necessidade de se estudar como se aflora a
legitimidade do juiz na modalidade difusa, no controle de constitucionalidade das leis, como
obstaculo para o enfrentamento de um litigio concreto. Sabe-se que a fiscalizagdo constitucional
difusa é sempre uma protecdo da constitucionalidade, ainda mais em se tratando de uma
sociedade cada vez mais complexa, dentro de um intrincado conjunto de sistemas juridicos e
politicos, em um inter-relacionamento frenético.

Tem-se que 0s juizes e tribunais ordinarios s6 podem enfrentar as questdes de
constitucionalidade quando seus respectivos objetos forem normas juridicas aplicaveis ao caso
concreto submetido ao julgamento. Esta é a esséncia do controle difuso.

O que hoje se conhece, na realidade juridica brasileira, como sistema difuso de afericdo

da constitucionalidade tem suas raizes historicas no Direito anglo-saxonico, em especial na

189 ANDRADE, J. C. Vieira de. Legitimidade da justica constitucional e o principio da maioria. Legitimidade e
Legitimagdo da Justica Constitucional. Coléquio no 10° aniversario do Tribunal Constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995. p 77.



experiéncia dos Estados Unidos da América. Diz-se anglo-saxdnica porque a Inglaterra oferece
uma sensivel contribuicdo para a concepcéo do judicial review norte-americano.

H& um equivoco histérico em afirmar que a fonte do exercicio de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos encontra-se no célebre caso Malbury vs.
Madison, julgamento da Suprema Corte em 1803, capitaneado pelo Chief Justice John Marshall.

Como dito anteriormente, tal decisdo reforca, com a sua constru¢do argumentativa,
racional e ldgica, a prerrogativa dos tribunais em verificar a compatibilidade constitucional das
leis. Mas seus fundamentos néo séo originais, pois decorrem de outros tempos.

Na Inglaterra do Século XVII, mais precisamente em meados de 1610, o juiz Sir Edward
Coke, no conhecido Bonham’s case, desenvolve e aplica a nogéo de “lei superior” (common law),
com autoridade sobre as leis emanadas pelo Parlamento (statutory law) ou os arroubos do
Soberano, para entender que o Colégio de Médicos de Londres ndo é competente para sancionar
0 exercicio da medicina de Bonham. Isto porque a norma sancionadora do Parlamento que
confere poderes aquele colegiado é contraria ao direito da common law — lei fundamental do
reino, encarnacio da razdo. E, se assim o for, sua nulidade deve ser declarada®’.

Mas néo é sé Sir Coke que contribui para a doutrina do poder dos juizes na fiscalizacdo da

supremacia da common law. POLETTI'*

cita dois outros casos: (1) Forbes vs. Cochorane —
referente ao regime de escravidao — oportunidade na qual o juiz Best proclama que direito inglés
se funda no direito natural e que, assim, os Tribunais da Inglaterra nunca podem compactuar com

supostos principios juridicos fundados numa doutrina utilitarista inferior; (2) e, ja no século

181 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Justica Constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz
Ximenes e MORAES, Filomeno (org). Direito Constitucional Contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
456.
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XVIII, Lord Hobart e, mais tarde, Lord Holt, declararam nulos os atos do Parlamento contréarios a
equidade.

BUZAID'® também menciona a experiéncia dos juristas portugueses do século XVI1, ou
seja, dois séculos antes do célebre caso da Suprema Corte Americana.

Sobre o tema, o autor relembra que se uma ordenacdo do Reino for contrariada por uma
lei municipal, compete ao corregedor decretar a nulidade da segunda, em detrimento da
superioridade hierarquica da primeira.

O mencionado jurista faz uma leitura, inclusive, do Cédigo Filipino (Livro I, Titulo 58, n.
17), e ele chega as seguintes conclusdes: 0 mencionado Codigo ndo s6 consolida a existéncia de
uma hierarquia de leis, de maneira que a inferior tem sua validade vinculada a superior, como
também atribui competéncia a um 6rgdo judiciario (no caso, o corregedor) de decretar a nulidade
da lei ou ato normativo compativel com as Ordenages™®*.

Registre-se, por oportuno, que a idéia de Lord Coke, muito embora represente uma
passagem marcante da luta contra o absolutismo do Rei e do Parlamento, na medida em que
transfere o poder de protecdo da supremacia da common law para os juizes, é abandonada com a

1
885

Revolucdo de 1688, oportunidade na qual se consolida, definitivamente, a supremacia do

183 BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1958. p 19.
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Parlamento Paralelamente, a propria jurisprudéncia americana — precedentes do famoso

julgamento de Marshall - enfrenta o assunto.

Como afirma BARBOSA'®’ muito antes até da Revolugdo Francesa,

(...) o senso juridico dos colonos anglo-saxénicos da América do Norte resolvera
praticamente esta questdo, vital para os paises livres, do equilibrio das assembléias
politicas pelos tribunais de justica, que, na grande e nunca intranquila Franga, inquieta
inutilmente, h4 cem anos, conservadores e radicais, estadistas e reformadores, desde
Sieyés até Tracy, desde Bonand até Luiz Blanc, e que, na Gra-Bretanha, durante o
século passado, levou perplexidade e a confuséo aos espiritos mais eminentes na politica
e no direito, opondo, nos conflitos entre o privilégio dos comuns e a autoridade dos
juizes, a eloguéncia de Chatham a ciéncia profissional de Mansfield, e prorrogando
indefinidamente o litigio entre as fronteiras, sempre indecisas, entre o Parlamento e a
justica nas controvérsias constitucionais, todo dia suscitadas.

TRIGUEIRO™ aponta trés casos na pratica forense estadunidense: o primeiro, a Justica
do Estado de New Jersey, em 1780, declara nula uma lei por contrariar ela a Constituicdo do
Estado; o segundo, desde 1782, os juizes da Carolina do Norte julgam-se competentes para dizer
da constitucionalidade das leis; e, por fim, em 1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte
invalida lei pelo fato dela colidir com os artigos da Confederacao.

1'® recorda ao se nutrir em EVANS, é

Um dos antecedentes mais significativos, POLETT
0 caso Trevett vs. Weeden, julgado em Rhode Island no ano de 1786, no qual os magistrados
declaram a lei invélida, em situacdo similar ao caso Malbury vs. Madison, em 1803 - lapso

temporal de 17 anos que os separa. Por fim, pontua-se, como supradito, que Alexandre Hamilton,

Temendo novamente um governo ditatorial, o Parlamento inglés sugere a entrega da Coroa a Guilherme de
Orange, principe holandés casado com Mary Stuart (filha de Jaime I1). Em 1688, a Revolugdo Gloriosa comecga,
guando se enfrentam as forcas de Guilherme de Orange e de Jaime Il, que é derrotado. Em 1669, Guilherme e
Mary Stuart assumem o trono da Inglaterra. Assinam o Bill of Rights (declaragdo de direitos) que determina, entre
outras coisas, a liberdade de imprensa, a manutengdo de um exército permanente e o poder do Parlamento de
legislar sobre tributos. A Revolugdo marca o fim do absolutismo na Inglaterra e a instauragdo da monarquia
constitucional. Favoreceu a alianga entre a burguesia e 0s proprietarios rurais, que seré a base do desenvolvimento
econdmico inglés.

18 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Op. cit., p
60. [nota 53]

87 BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. 2.ed. Campinas: Russel, 2004. p 48.

188 TRIGUEIRO, Oswaldo. O Supremo Tribunal Federal no Império e na Republica. Arquivos do Ministério da
Justica. Brasilia, n. 157, jan.-mar. 1981.

18 pOLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das Leis. Op. cit., p 25. [nota 182]



no numero 78 de O Federalista, j& defende o controle do Judiciério sobre os atos do legislativo,
quinze anos antes do célebre aresto da Suprema Corte dos EUA.

A peculiaridade da prética estadunidense do judicial review é o fato de que a aceitacédo
desse instituto ndo é traumatica, na medida em que se compatibiliza, desde as origens dos
Fundadores, com aquilo que se entende como separacdo de poderes (teoria dos cheks and
balances) **°.

Explica-se: diferentemente do que vigia na Europa pos-revolucionéaria, os Estados Unidos
da América ndo absorvem por completo a visdo da soberania popular rosseauriana'®’. Para os pais
da pétria estadunidense, o Parlamento néo é perfeito e, portanto, ndo pode ser inatingivel'*%.

Dessa maneira, o Estado norte-americano € concebido através de uma série de
mecanismos de controle inter-organico, como por exemplo, o veto Presidencial — assim
conhecido como o instrumento atraves do qual o Chefe do Poder Executivo participa do processo
legislativo e interfere nas posi¢des do Legislativo.

A fiscalizacdo do Judiciério sobre os atos do Legislativo e do Executivo €, em suma,

consequiéncia logica dessa concepcao estatal de divisdo de competéncias.

1% NASCIMENTO GOMES, Ana Claudia Nascimento. O Poder de Rejeicdo das Leis Inconstitucionais pela
Autoridade Administrativa no Direito Portugués e no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002. p. 43.

191 BONAVIDES aponta uma contradicdo muito forte entre Rosseau e Montesquieu, eis que o primeiro formulou a
sua tese tendo como premissa 0 dogma da doutrina absoluta da vontade popular, apresentando como
caracteristicas essenciais a inalienabilidade, imprescritibilidade e indivisibilidade. Ao contrario, Montesquieu
detinha uma visdo mais pluralista, o que lhe permitia admitir, por exemplo, a divisibilidade do poder estatal.
(BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Op. cit., p. 52) [nota 4].

192 HAMILTON, MADISON e JAY afirmavam, no O Federalista, n. 73, a importancia do veto dentro de uma nova
concepcéo de divisdo de atribuigBes e competéncias do Estado, a saber: “J4 em alguns dos capitulos antecedentes
se notou a tendéncia do corpo legislativo de absorver todos os poderes e a insuficiéncia de uma linha de
demarcacdo, tracada no papel, para fixar os seus diferentes limites; donde de conclui que era necessario dar aos
depositarios dos diferentes poderes do governo armas constitucionais para a sua defesa. Desses incontestaveis
principios resulta a necessidade de dar ao magistrado supremo um ‘veto’ absoluto ou limitado, com que possa
resistir as usurpagdes do corpo legislativo.” (HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O
Federalista. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: L&, 2005. p 435.).



Observa-se, contudo, que a prerrogativa do controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos do Congresso pelo Judiciério ndo foi, e ainda ndo é, prevista expressamente no Texto
Constitucional americano.

Sabe-se que, muito embora sua insercdo tenha sido debatida veementemente pelos
delegados da Convencdo (Assembléia Constituinte) de 1787, sua formacdo é fruto eminente de
uma construcéo jurisprudencial racional, fundada no que se pode chamar de supremacy clause
(clausula de supremacia), prevista no art. VI, item 2, da Constituicdo americana de 1787, cuja
esséncia € a declaracdo da Constituicdo como a suprema lei do pais, bem como de todos 0s
tratados e leis que estejam de acordo com aquela.

Como dito alhures, a contribuicdo Malbury vs. Madison €, através do Chief Justice
Marshall, racionalizar toda essa teoria dentro de um julgamento politicamente polémico e, assim,
fazer o papel de agente catalisador de uma transformacdo do arquétipo estatal de relagdo entre
poderes.

Para VERDU™, o supracitado caso compila a teoria sobre a Constituicdo escrita, sobre
sua origem, fundamento, caracteristicas e funcGes, sobre sua interpretacdo e aplicacao, dentro de
um novo modelo de Estado, federal e republicano.

A técnica do judicial review, institucionalizada com a mencionada decisdo, favorece, na
posicdo do autor, os propdsitos politicos e sdcio-econdmicos que defendem os federalistas, tudo
no af4 de possibilitar o fortalecimento da Uni&o em detrimento dos estados-membros*®*,

Em verdade, institui-se como principio basico do constitucionalismo americano o poder
judicial e, em especial, da Suprema Corte, como garantidores da Constitui¢cdo, tornando-os

fiscalizadores maiores da distribuicdo das competéncias entre a Unido e os Estados-membros,

198 \VERDU, Pablo Lucas. Estado de Derecho y Justicia Constitucional. Revista de Estudios Politicos. Nueva Epoca,
n. 33, may.-jun. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p. 25.
9% |bid., p 37.



bem como da atuacdo dos legisladores federais e estaduais. Eis 0 nascedouro do que se chamou
de *“o0 governo dos juizes”.

Durante sua permanéncia como Chief Justice, Marshall proporciona a garantia do poder
da Suprema Corte sobre a aferi¢cdo da constitucionalidade dos atos governamentais e das leis e
atos normativos federais e estaduais.

Entretanto, a Suprema Corte americana somente volta a declarar a incompatibilidade de
outro dispositivo legal federal cinqienta e quatro anos depois do mencionado aresto, mais
precisamente na Era Taney, em 1857, no caso Dred Scott, oportunidade na qual julga
inconstitucional a secdo 8° do Missouri Compromise Act, datado de 1850, que proibe a
escravidao nos territorios'®.

Atente-se que as leis estaduais também sdo objetos do controle de constitucionalidade,
dentro da oOtica difusa americana. tal assertiva é consolidada desde 1816, pela Suprema Corte,
depois da decisdo Martin vs. Hunter’s Lessee, garantindo-se, assim, a uniformidade do direito nos
Estados Unidos da América’®.

O sistema difuso propaga-se pelo mundo ocidental de vérias formas. Contudo, ha
elementos basicos que caracterizam as especificidades do controle americano. Eis os principais,

na leitura de MORAES:

(1) o dever do exercicio do controle de constitucionalidade é comum aos tribunais de
todos os graus, na apreciacdo de seus federais, estaduais e municipais;
(2) face a relevancia e as consequiéncias das questdes constitucionais, 0s tribunais tém o

dever de se absterem de aprecia-las sem a presenca de todos os juizes da corte;

195 MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Op. cit., p 100. [nota 62]
1% BARACHO, J. A. de O. Teoria Geral da Justica Constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes, e
MORAES, Filomeno (coord). Direito Constitucional Contemporaneo. Op. cit., p 459. [nota 181]



(3) muito embora vigore como principio maior o da supremacia da Constituicéo,
consolida-se como seu sub-principio o da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos
normativos;

(4) assim, na davida, se a discordancia ndao for clarividente, deve prevalecer o da

presuncdo de constitucionalidade®’.

Compreender as razbes da aceitacdo desses marcos tedricos no sistema difuso americano
é volver ao que foi dito no topico 2.2 do presente trabalho, no instante em que se apresenta a
roupagem gue os estadunidenses deram a concepc¢édo de Estado de Direito.

A consolidagéo do poder constituinte nas méos efetivamente do povo (We tlhe people) e a
perfeita distingdo entre o legislador constituinte do legislador ordinario fez dos Estados Unidos da
América a primeira grande nacdo a questionar, com dito alhures, a estrutura tradicional do
modelo liberal de separacdo de poderes e da até entdo vigente doutrina da soberania do
parlamento.

Para 0s americanos, o poder-dever dos juizes em interpretar as leis vincula-os
necessariamente a atividade de verificar se elas estdo em conformidade com a Constituicdo.
Assim, somente se fala em um verdadeiro exercicio de controle de constitucionalidade difuso se
0S juizes e tribunais ordinarios detiverem poderes para ndo sO examinar e interpretar, mas
desaplicar a lei, se assim entender necessaria, quando esta (ou as outras espécies normativas)
estiver em contradicdo com o Texto Constitucional.

Sobre esse ponto merecem destaques as licdes de CANOTILHO'®, quando diferencia os

papéis dos juizes e tribunais ordinarios como fiscalizadores da constitucionalidade e como

7 MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Op. cit., p 102. [nota 62].
198 CANOTILHO, J. J. Gomes. Jurisdigdo Constitucional e intranquilidade discursiva. In: MIRANDA, Jorge (org.).
Perspectivas Constitucionais. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p 876). [nota 131]



instancias de transicdo. Na primeira hipotese, aqueles efetivamente realizam o controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, na medida em que possuem competéncia para
decidir, per si, as questfes de constitucionalidade. Noutra banda, ndo se pode confundir com a
figura de instancia de transicdo, modelo encontrado nos paises em que o judicial review é
reduzido a um direito de exame incidental sem poderes decisorios, ou seja, 0s juizes e tribunais
ordinarios apenas detectam a questdo constitucional, porém as remete para o Tribunal
Constitucional e é este que decidira o questionamento.

Volvendo-se a questdo da afericdo difusa e concreta da constitucionalidade pelos juizes e
tribunais ordinarios, chega-se ao seguinte raciocinio l6gico: a Constitui¢do, ou € uma lei superior
inalterdvel pelos métodos legislativos ordinarios, ou estd equiparada aos atos legislativos
ordinarios. Se a primeira parte dessa assertiva for correta, entdo um ato legislativo contrario a
Constituicdo ndo pode ser considerado valido. Porém, acaso verdadeira a segunda parte, entéo as
Constitui¢Oes escritas sdo descabidas, pois tém o conddo de limitar um poder que, por sua propria
natureza, € ilimitado. Prosseguindo, se existe uma lei em contradicdo com a Constituicdo e ambas
sdo aplicaveis a um caso concreto, o Tribunal certamente deve determinar qual das regras em
conflito que regera o caso.

Para os estadunidenses, esse é o fundamento do dever judicial.

No campo da solucdo dos conflitos de leis no espaco, a teoria do judicial review é muito
simples e coerente. Se ha uma hierarquia entre a Constituicdo e a lei ordinaria, prevalece o
critério da “lex superior derogat legi inferiori”. Em outras linhas, partindo-se de uma
Constituicdo rigida, como € o caso da estadunidense, essa sempre prevalecera, em um cenario

concreto, sobre a norma ordinaria conflitante®®,

19 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Op. cit., p 75. [nota 75]



A discussdo quanto a legitimidade do controle difuso parte da idéia central, ja exposta
alhures, de um sistema normativo hierarquizado, vinculado e complexo, apresentado através de
um diploma apice, assumindo as responsabilidades de integracdo e harmonizacao: a Constituicao.
Desse modo, a fiscalizacdo da constitucionalidade ndo se limita a protecdo do Texto
Constitucional em si, mas da propria harmonia e coeréncia da ordem juridica como um todo.

Percebe-se claramente o que diferencia, sob a otica da justificacdo, o controle difuso, de
matiz americano, do concentrado, de indole européia. E um ponto especifico da atuagio
jurisdicional nesses respectivos modelos.

No difuso, confere-se aos juizes e tribunais a prerrogativa de realizar o controle de
constitucionalidade somente quando essa matéria é objeto de uma efetiva controvérsia judicial, o
que ndo ocorre no modelo concentrado, na medida em que se efetiva através de litigios abstratos.

Na concepcdo americana, o0 Judiciario ndo pode proceder, por sua propria iniciativa, a
declaracdo de uma lei inconstitucional. Isto porque, tendo em vista que o seu poder de
fiscalizacdo deriva do dever de decidir qual a lei, lato sensu, sera aplicavel ao caso, sua atuacao
h& de se pautar, entdo, sempre dentro dos limites de um caso concreto — e a declaracdo de
inconstitucionalidade permanece apenas como um obstaculo a ser ultrapassado para o
enfrentamento do mérito da lide.

A Suprema Corte americana ja enfrenta o problema do controle de constitucionalidade da
lei em tese. No julgamento de Muskrat vs. United States, a corte recusa-se a resolver a validade,
em abstrato, de um estatuto normativo, na medida em que ndo ha, na hipotese, um litigio real
entre partes’®. Nessa decisdo, entende a Suprema Corte que o poder que Ihe é conferido pela
Constitui¢do, na qualidade de fiscalizadores da supremacia do Texto, restringe-se a anélise de

controvérsias reais.

200 SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Op. cit., p 189. [nota 82]



Partindo da premissa de que essa fiscalizacdo da constitucionalidade sempre afeta o
Governo e o Parlamento — e assim s&o decisdes de um significativo impacto — essa autoridade so
pode ser exercida em situa¢fes imperativas, como a Unica alternativa para a solucdo de conflitos
de interesses concretos. Assim, embora os juizes dos Estados Unidos exercam o controle de
constitucionalidade dos atos do parlamento, essa apreciacdo nunca € direta, mas reflexa, na
medida em que surge como fato inevitavel dentro de um caso especifico entre partes.

O que os juizes e tribunais fazem, portanto, é tdo somente julgar ou ndo favoraveis a uma
determinada pessoa; porém tém a faculdade de, na resolucdo desse caso, se posicionar no sentido
de que uma Lei do Congresso ndo deva ser levada em conta®®*,

Por isso que, nesse modelo, a declaragdo de inconstitucionalidade ndo é uma
exclusividade da Suprema Corte americana, sendo de todos os tribunais, do mais alto a0 mais
baixo, posto que a questdo constitucional sempre foi e sera revestida de um caso concreto,
independentemente de quem sejam as partes envolvidas.

A tal peculiaridade do sistema difuso — a horizontalidade do poder de fiscalizacdo da
Constituicdo — 0 aproxima ainda mais do espirito democratico, encarnando todo e qualquer juiz o

papel de juiz constitucional®®.

A organizagdo do Judiciario Federal nos Estados Unidos da América é concebida da
seguinte maneira®®: Dentro de uma estrutura piramidal, tendo a Suprema Corte no épice, a

jurisdicdo ordinaria geral é atribuida aos tribunais distritais, correspondentes a divisdes

201 H
Loc. cit.

202 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicido Constitucional e legitimidade: algumas observacdes sobre o Brasil. Estudos
Avangados, v. 18, n. 51, 2004. p. 134.

203 BONAVIDES, Paulo. Ibid. pp. 161-166.



204 Acima dos tribunais distritais encontram-se os

territoriais conhecidas como distritos judiciais
tribunais de apelacdo. Cada tribunal de apelacdo tem competéncia sobre um determinado
“circuito”, circunscricdo que abrange uma determinada reuniéo de distritos judiciais.

Geralmente, com afirma o autor®®

, 0s litigios apresentados aos tribunais de apelacdo sdo
julgados por um colegiado composto de trés membros, muito embora 0s casos mais importantes
devam ser apreciados por todos 0s membros do tribunal de apelagdo, como se veré a seguir com a
questdo de inconstitucionalidade.

Por fim, eis a Suprema Corte: Localizada na capital americana e composta por nove
juizes, tem a sua atuacdo eminentemente como uma instancia recursal especial (muito embora
apresente uma infima parcela de competéncia originaria), ndo s0 dos tribunais federais, mas
também dos tribunais estaduais quando hajam decidido questdes de direito federal.

O acesso a Suprema Corte d&-se mediante o instrumento da petition for certiorari, assim
concebido como um requerimento recursal atraves do qual se solicita que aquela Corte reexamine
a lide apreciada pela instancia inferior, especificamente quando se questiona que tal julgado a
quo ndo estd compativel com a Constituicdo, os tratados ou as leis dos Estados Unidos da
América®®.

Tendo em vista o fato de a federacdo americana ser constituida sob uma forma centripeta,
a fim de garantir uma autonomia legislativa consideravel aos estados membros, as matérias
passiveis de apreciagdo pela Suprema Corte (questdes federais) tém um ambito espacial muito

reduzido. Isto faz com que a fungdo deste tribunal seja essencialmente a de fiscalizagédo

constitucional.

20% por lei, os Estados Unidos da América sdo divididos em 84 distritos judiciais, havendo, pelo menos um distrito
para cada Estado, muito embora existam cerca de metades dos estados com mais de um distrito judicial em seu
territério.

205 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo Constitucional e legitimidade: algumas observacdes sobre o Brasil. Op. cit., p
165. [nota 202]

206 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Op. Cit. p 204. [nota 169]



Registre-se que, por oportuno, a apreciacdo das “apelacdes” que sdo enderegadas a
Suprema Corte estadunidense (petition for certiorari) estdo vinculadas a um requisito de
admissibilidade material que consiste na comprovacdo de que tal caso é de interesse publico e
ndo privado®”’.

O que estd em discussdo, para fins de apreciacdo do recurso, ndo € a importancia das
partes, mas a relevancia social e publica da matéria em si envolvida. I1sso tem uma razdo muito
clara, pois restringe a atuacdo da Suprema Corte aos casos de repercussdo de amplo interesse
governamental, social ou pablico®®.

Esse filtro foi instituido mediante o Judiciary Act de 1925, com o objetivo, dentre outros,
de diminuir o congestionamento de processos na Suprema Corte americana. A decisdo sobre a
admissibilidade desse recurso especial é prolatada em sesséo secreta, excluindo-se a presenca de
toda e qualquer pessoa, a ndo ser 0s magistrados que a compdem. Para a sua admisséo, faz-se
necesséria a aprovagao de, no minimo, quatro juizes®®.

Como se vé, muito embora o sistema americano de aferi¢cdo da compatibilidade das leis a
Constituicdo seja distribuido entre os juizes e tribunais ordinarios, hd em seu bojo mecanismos de
contencdo e limitacdo dessa atuacdo jurisdicional especial, certamente porque essa funcdo é
muito delicada e importante para a relagdo entre os poderes do Estado. Assim, da mesma maneira

que se consolida a tese do poder-dever dos juizes e tribunais em realizar esse controle, também se

exige procedimentos muito claros e rigidos. Cite-se, entre outros, a obrigatoriedade de que a

27 SCHWARTZ. Direito Constitucional Americano. Op. cit., p 176. [nota 82]

208 A titulo de registro, a Emenda Constitucional n° 45, de 31 de dezembro de 2004, inseriu 0 §3° ao art. 102, da
Constituicao Federal do Brasil de 1988, instituindo, para fins de apreciacdo do recurso extraordinario, o requisito
na repercussdo geral das questfes discutidas no caso que se deseja levar ao Supremo Tribunal Federal brasileiro.
Trata-se de um novo critério de admissibilidade desse recurso excepcional para o STF, com origens inegaveis nos
mecanismos de contencdo norte-americanos.

209 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Suprema Corte Norte-americana: um modelo para o mundo? Op. cit., p.
205. [nota 169]



questdo constitucional deva ser apreciada por todos os juizes que compde o respectivo tribunal
ordinario.

Desde os primeiros dias até os atuais, as decisdes da Suprema Corte sd@o sempre
prolatadas através do voto da totalidade de seus membros (nove juizes) e sua organizacao
funcional ndo permite a divisdo em colegiados menores, como ocorre no Supremo Tribunal
brasileiro, através da formacdo de duas turmas. Naquela Corte, 0s juizes podem se abster de
votar, porém é defeso as partes ou a quem quer que seja — a ndo ser 0 proprio magistrado —
argilirem suspeic&o ou impedimento°.

Hodiernamente, o Direito norte-americano diminuiu, de certo modo, a exigéncia conferida
pela Suprema Corte. Agora, em alguns tribunais ordinarios, ao inves de se obrigar a participacdo
no julgamento da questdo constitucional de todos 0s seus membros, passa-se a cobrar a maioria
absoluta ou a maioria qualificada.

N&o obstante inexistir qualquer dispositivo constitucional ou legal que vincule os

tribunais americanos ao cumprimento dessa obrigacdo®'*

(o que é chamada na doutrina americana
de regra do full bench), toda construcéo jurisprudencial estadunidense caminha no sentido de
consolida-la, representando, assim, um dos principais instrumentos de auto-contencdo dos
tribunais em sede de controle de constitucionalidade dos atos legislativos*?. Tamanha é a
preocupagdo do Judiciario dos EUA com o quorum para as questdes constitucionais que, por

exemplo, o Tribunal de Apelacdo do Estado do Kentucky, em 1825, nega-se a seguir o

entendimento da Suprema Corte que havia declarado uma lei daquele estado-membro

219 | bid., p. 203.

! 1mportante o registro de que alguns estados-membros estadunidentes, como ocorre com o do Nebraska, a tal regra
encontra-se positivada na Constituicdo Estadual. (BLACK, Henry Campbell. Handbook of American
constitucional law. 4.ed. St. Paul: West Publishing, 1927. p 63).

212 WILLOUGHBY, Westel Woodbury. The Constitucional Law of the United States. 2.ed. v. 1, Nova York: Baker,
Voorhis and Company, 1929. p. 34.



inconstitucional, porque esse julgamento n&o foi proferido pela maioria de todos os julgadores da
corte?’?,

H& certas situagdes em que a obrigatoriedade desse procedimento ndo é alcancada,
tampouco é possivel. BLACK?** apresenta o caso Hepburn vs. Griswold, de 1870, e o Illinois
Cent. R. Co vs. States of Illinois, de 1892. AMARAL JUNIOR*® lembra um julgado mais
recente, de 1982, no qual a Suprema Corte Americana mantém, em Common Case vs. Schmitt, a
declaracdo de inconstitucionalidade exarada na instancia inferior, diante de um plenario efetiva e
rigorosamente dividido (quatro a quatro).

Contudo, a préatica atual da Suprema Corte Americana ainda caminha no sentido da
cautela, da reluténcia e da prudéncia do exercicio da fiscalizag&o dos atos legislativos e, portanto,
da utilizacdo desse instrumento de auto-contencdo. ABRAHAM?'® observa que, analisando
apenas a afericdo da constitucionalidade de leis federais, a Suprema Corte Americana, entre 1986
e 1997, produz dezesseis declaragdes de inconstitucionalidade, todas elas respeitando a regra da
obrigatoriedade de participacdo de todos os membros do tribunal.

Sem davida, a regra da obrigatoriedade do julgamento pela totalidade ou maioria dos
membros do tribunal €, para 0 modelo difuso americano, uma férmula eficaz de definicdo de
condicionantes para a atuagdo do juiz constitucional. Diz-se para o sistema americano, porque a
Suprema Corte ndo exerce o controle concentrado, tampouco fiscaliza, em grau de apelacéo,
todas as declaracOes de inconstitucionalidade dos tribunais inferiores. Nesse sentido, uma decisao

na qual participa a totalidade ou a maioria (absoluta ou qualificada) dos membros do tribunal

simboliza um posicionamento maduro e democratico, refletindo, certamente, um grau de

23 oc. cit.

214 BLACK, Henry Campbell. Handbook of American Constitucional Law. Op. cit. p 62. [nota 211]

215 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de Argiiicio de Inconstitucionalidade. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p 23.

216 ABRAHAM, Henry J. The judicial process: an introductory analysis of the courts of the United States, England,
and France. 7. ed. Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 305 et seq.



aceitabilidade muito mais elevado, o que lhe dara, por certo, a digna justificativa para a sua
atuacao.

Como foi dito perfunctoriamente alhures, outra caracteristica do controle difuso, no molde
estadunidense, consiste-se na disposicdo de que os tribunais s6 enfrentam a questdo
constitucional se essa realmente for necessaria para a solugdo do litigio concreto. Nesse cenario,
se houver outra forma de analisar o caso concreto ou se a declaracéo de inconstitucionalidade nao
trouxer qualquer resultado pratico para os litigantes, entdo a lei continuard sendo aplicada, na
medida em que a continuidade de sua validade ndo trouxer danos para as partes envolvidas®’.

Por isso, a inconstitucionalidade h& de ser clarividente; a declaracdo de
inconstitucionalidade jamais deve ser feita se houver duvida quanto & incompatibilidade da lei
com a Carta Suprema.

Finalmente, consigne-se a outra caracteristica muito marcante do modelo difuso
americano: o principio do respeito aos precedentes.

No modelo estadunidense, as decises proferidas pelos tribunais americanos vinculam,
em casos analogos aos julgados, os tribunais inferiores. Assim, uma decisao da Suprema Corte
vinculara as decisdes, em situacfes similares, dos Tribunais de Apelacdo. Conseqlientemente, as
decisOes, porventura prolatadas pelos Tribunais de Apelacéo, refletirdo, de forma vinculativa, nos
Tribunais Distritais. E 0 mecanismo do stare decisis.

O respeito ao principio do vinculo aos precedentes (stare decisis) proporciona um
tratamento adequado a exigéncia da seguranca juridica, na medida em que tentar impedir a

existéncia de julgamentos conflitantes dentro do proprio Judiciario.

21" PELAYO, Manuel Garcia. Derecho Constitucional Comparado. Op. cit., p. 431. [nota 10]



Como observa CAPPELLETTI?*®, o stare decisis funciona de tal modo que a intervencéo
de um tribunal, principalmente a Suprema Corte, em questdes de inconstitucionalidade,
proporcionaria, na hipdtese positiva, uma real decisdo com efeitos erga omnes. Assim, ndo se
limita tal julgamento a né@o aplicar a lei no caso concreto, mas a definir implicitamente uma
abrangéncia vinculativa para outros casos. Eis a razdo em afirmar que, quando a Suprema Corte
americana decide pela inconstitucionalidade de uma lei federal em determinado julgamento
encerra-se, como conseqiiéncia, a aplicacdo daquela norma inquinada, em todo o territério dos
Estados Unidos da América®*®.

O supracitado autor relaciona, por isso, uma série de dificuldades em se transportar o
método difuso americano para 0s paises de origem romanista, como é o caso do Direito
brasileiro, que ndo adotam o principio do respeito aos precedentes (stare decisis). A dita
importacdo - defende o autor - gera a principal consequéncia que é uma mesma lei ser
inconstitucional para alguns juizes e tribunais e, noutra banda, aplicadas por outros??°. O
chamado “contraste de tendéncias” € realmente muito perigoso, porque macula a seguranca
juridica e a continuidade constitucional.

Esse assunto - pede-se licenca ao leitor - serd objeto de uma andlise mais profunda nos
capitulos seguintes, mas certamente é algo que merece ser levado em consideracdo na analise da
jurisdig&o constitucional dos paises que adotam o sistema difuso ou 0 misto, como ocorre com 0
Brasil.

Entretanto, forgoso consignar, a fim de manter a fidelidade tedrica do presente trabalho,

que o principio do respeito aos precedentes nos Estados Unidos da América, diferentemente do

218 CAPPELLETTI, M. Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Op. cit., p. 77.
[nota 53]

219 PELAYO, G. Derecho Constitucional Comparado.Op. cit., p. 431. [nota 10]

220 CAPPELLETTI, M. Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado Op. cit., p. 77.
[nota 53]



que ocorre na Inglaterra, ndo é mais encarado de forma estanque. Utilizando-se de um
neologismo muito habitual nos tempos atuais, o sistema judiciario americano tem “relativizado” o
stare decisis, principalmente em questfes constitucionais.

Na Inglaterra, o principio da fidelidade ao precedente é rigorosamente obedecido®.
Nesse pais, esta idéia funda-se na posicdo de que para a certeza da lei, e para se atingir esse grau
de certeza (seguranca juridica), permite-se sacrificar o ideal de justica, em casos excepcionais.

O resultado desta auto-limitacdo, em detrimento do sentimento do justo, justifica-se pelo
fato de que a legislacdo seria necessaria para se evitar os efeitos de um julgamento equivocado da
Camara dos Lordes??%. Porém, essa ndo é a visdo americana do stare decisis e nem pode ser.

Para os juristas do Novo Mundo, tendo o seu Estado como alicerce o Texto
Constitucional, sabe-se que um equivoco na interpretacdo judicial da Constituicdo ndo pode ser
revisto pelo Parlamento, ao contrario do que ocorre na Inglaterra, na medida em que o proprio
“Tribunal Constitucional” (Camara dos Lordes) dele o faz parte.

Desse modo, a revisdo de uma posicao equivocada de um tribunal americano s6 pode ser
concretizada por uma corte superior, dentro do proprio Judiciario. Contudo, uma decisdo
incorreta da Suprema Corte americana sO podera ser corrigida por ela propria, em outro caso
similar posterior.

A historia constitucional americana tem inimeros exemplos de que € acertada a idéia de
uma ponderacdo no cumprimento do principio da fidelidade dos precedentes. Além da mudanca

|223

de entendimento sobre dos pacotes de medidas do New Deal“*”, registre-se a modificacdo que a

Suprema Corte americana apresenta nas questdes de segregacéo racial, a partir de 1944.

221 SCHWARTZ, Bernard. Direito Constitucional Americano. Op cit., p. 198. [nota 82]
222 |bid., p. 199.
223 \/ide paginas 55 e 56 do presente trabalho.



Entre 1896 até 1954, a sociedade americana é fortemente influenciada pela doutrina
Separate but equal, assim concebida como aquela que admite a separacdo, o isolamento entre
negros e brancos. TAVARES?* registra que o primeiro precedente da Suprema Corte americana
que da origem a essa absurda tese é Roberts vs. City of Bonston, em 1859, consolidando o
impedimento de uma crianca negra em frequentar uma escola fundamental destinadas aos alunos
brancos (allwhite school). Em 1896, eis o famigerado caso Plessy vs. Ferguson, oportunidade na
qual a Suprema Corte determina que as companhias ferrovidrias do Estado da Louisiana
providenciem vagdes diferentes para brancos e negros®?°.

Se persistisse essa tendéncia jurisprudencial discriminatéria — enfim sobrestada com o
julgamento outrora mencionado de Brown vs. Board Education of Topeka - certamente a
Suprema Corte Americana teria uma série de dificuldades de legitimag&o popular, o que faria
com que as decisdes do intérprete maior da Constituicdo dos Estados Unidos da América ndo
atingissem a aceitacéo razoavel para o equilibrio entre os poderes.

Diz-se que quando a Suprema Corte modifica sua posi¢cdo, de maneira contraposta, 0
precedente é overruled®?®. Em alguns casos, a fim de se evitar o constrangimento de revogar o
precedente, a Suprema Corte utiliza-se da técnica conhecida como distinguish, indicando
justificadas diferencas entre o caso em analise e o precedente analogo utilizado como
paradigma®*’.

No caso Brown vs. Board Education of Topeka, fez-se necessario que a Suprema Corte

americana buscasse o afastamento do precedente Plessy vs. Ferguson, o que se alcangou ao

224 TAVARES, André Ramos. Jurisprudéncia Constitucional norte-americana sobre igualdade e agdes afirmativas:
analise evolutiva e critica. Revista Brasileira de Direito Constitucional. v. 2, Sdo Paulo: Método, jul.-dez. 2003.
p 295.

225 |bid., p 296.

226 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. A Suprema Corte Norte-americana: um modelo para o mundo? Op. cit., p.

207. [nota 169].

227 |_oc. cit.



defender que a doutrina “separados mas iguais” nao teria aplicagcdo no campo do ensino publico,
porquanto a oportunidade educacional separada é desigual®®.

Indiscutivelmente, o exercicio da razoabilidade na aplicacdo do principio do respeito aos
precedentes, ainda mais em se tratando de interpretacdo constitucional, faculta aos tribunais uma
continua re-avaliacdo de seus julgamentos, adequando-os, sempre que necessario, as novas
realidades sociais.

A relativizacdo do stare decisis no controle difuso aproxima a jurisdicdo dos fendmenos
da mutacéo constitucional e do sempre latente sentimento de justica. Todavia, o abrandamento do
respeito aos precedentes ndo pode ser banalizado, a ponto de, se assim o for, prejudicar
sobremaneira a credibilidade da atividade jurisdicional de fiscalizagdo e garantia da Constituicéo.

Como observa SCHWARTZ, transcrevendo as palavras do juiz Roberts da Suprema Corte
americana em 1944, no voto vencido no caso Smith vs. Allwright, a disposi¢do do Tribunal em
revogar as decisdes equivocadas pretéritas “(...) tende a colocar as sentencas desse tribunal na
mesma classe que uma passagem ferroviaria restrita, que serve apenas para esse dia e esse
trem” %%,

Vé-se, nessas breves palavras, 0 quanto o sistema difuso, de roupagem norte-americana, é
dotado de peculiaridades. Sua edificacdo difusa, concreta, a posteriori (por via de excecdo) e
sempre acobertada pelo manto da coisa julgada, influencia e informa muitos outros paises a fazé-

lo e institui-lo, como s&o os casos do Canada, Argentina, Noruega, Suécia, Dinamarca, Suica,

Japéo, Austrélia, Portugal e Brasil.

228 Ejs um trecho da deciséo do Chief Earl Warren no caso supracitado: “Estas consideracdes aplicam-se, com forca
acrescida, a criangas das escolas médias e superiores. Separa-las de outras criancas, de idade e qualificacdes
semelhantes apenas devia a sua raca, gera um sentimento de inferioridade quanto ao estatuto da comunidade, que
pode afetar os seus sentimento e pensamentos de um modo irreversivel. O efeito dessa separagdo nas suas
oportunidades de instrucéo ficou bem demonstrado no caso de Kansas numa decisdo em que, ndo obstante, aquele
tribunal se sentiu compelido a decidir contra as queixas dos negros”. (WARREN, Earl. Escola de todas as cores.
Sub Judice — Justica e sociedade, n 12, jan.-jun. 1998. Coimbra: Fundagdo Luso-americana, 1999. p. 79.

229 SCHWARTZ. Direito Constitucional Americano. Op. cit. p. 201. [nota 82].



Porém, a severa critica de CAPPELLETTI?®, sobre o problema da transposicdo do
modelo americano para paises de origem romanista, torna-se muito mais evidente no instante em
que se verificam sérios problemas de adaptacdo as outras realidades juridicas, como o do
principio da obrigatoriedade ao respeito dos precedentes (stare decisis), dos critérios de
admissibilidade do acesso a Corte Suprema, da exigéncia de quorum especial para a declaracdo
de inconstitucionalidade e, porque nédo dizer, do préprio organograma judiciario norte-americano.

Por outro lado, a racionalidade do sistema difuso e a esséncia realmente democratica que
ele oferece lhe garantem um status diferenciado face ao modelo concentrado. Isto porque se
percebe claramente a potencialidade e a aptidao, por parte dos cidad&os assim representados por
litigios concretos (do dia-a-dia da sociedade) em oferecer alternativas para a interpretagédo
constitucional.

Diferentemente do modelo concentrado, acastelado apenas nos Tribunais Constitucionais,
o controle difuso permite um maior dialogo com a sociedade sobre as questdes constitucionais.
Eis que se pulveriza o poder-dever aos juizes de todos os tribunais de fazé-lo, quando instados a
resolver casos no qual a incompatibilidade da norma a Constituicdo é uma fase inevitavel no
processo de distribuicdo de justica.

Dentro de uma perspectiva democratica (da Teoria da Democracia) e ciente de que se esta
diante de uma sociedade aberta e plural, a protecdo da constitucionalidade e o exercicio da
concretizagdo da Constituicdo devem ser distribuidos na sociedade, ndo s6 a cupula do poder,

mas para uma outra série de intérpretes, co-participes do jogo democratico. Se “quem vive a

%0 CAPPELLETTI, M. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Op. Cit., p. 77-
78. [nota 53]



"2 ‘nada mais coerente do que

norma acaba por interpreta-la ou pelo menos co-interpreté-la
permitir que os juizes e tribunais ordinarios possam também fazé-lo e, conseqlientemente, a partir
dos conflitos a que sdo submetidos a julgar, estejam autorizados a concretizar o papel de
defensores do Texto Constitucional.

Cré-se que, assim, a justificacdo da jurisdicdo constitucional, dentro de uma concepcédo de
Estado Democratico de Direito, ndo se traduz, tdo somente, no alargamento de instrumentos para
atuacdo das Cortes Constitucionais, mas na autorizacdo para que juizes e tribunais ordinarios, sob

os efeitos dessa onda democratica e diante da necessidade de um julgamento concreto

(pacificagédo dos conflitos), realizem a efetiva protecdo da Lex Fundamentalis.

21 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicfo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “‘procedimental’ da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 1997. p 13.



CAPITULO IlI

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO BRASILEIRO:
ORIGEM, EVOLUCAO E OUTROS ASPECTOS RELEVANTES.

Depois de consolidada a importancia contemporénea do estudo da Jurisdicdo
Constitucional, transpostas as duvidas sobre as raizes justificadoras de sua atuacdo frente aos
demais poderes do Estado (com enfoque na modalidade difusa), torna-se premente realizar uma
anélise da origem e evolucdo do controle de constitucionalidade difuso brasileiro para posicionar
o leitor, ai sim, apds uma apreciacéo de seus aspectos hodiernos relevantes, no apice da presente
obra, qual seja a tentativa de acomodacdo de um novo instrumento (hibrido) de afericdo da
constitucionalidade.

Se a intencdo desse trabalho é realizar uma analise do controle difuso brasileiro e buscar,
no campo das hipoteses cientificas, formas de melhor convivéncia com o método concentrado
(inclusive com a intencdo de vencer essa desmedida bipolarizagdo), tornar-se-a4 essencial
conhecer as entranhas dessa intervencdo concreta, mesmo que para iSSO Seja necessario se

recorrer, sem parecer conflitante, como no capitulo anterior, & experiéncia norte-americana.

3.1 Origem (Constituicéo Brasileira de 1891)

Viu-se, como exposto na parte final do capitulo anterior, que o modelo difuso de
constitucionalidade é inserido no Brasil por influéncia da experiéncia norte-americana. Mais
precisamente, a propria introducdo do controle de constitucionalidade no Brasil, através da

Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, da-se, primeira e tdo somente, na modalidade difusa.



A opcdo difusa vislumbra-se facilmente, mediante uma andlise sisteméatica, na

Constituicdo Federal de 1891, a saber: (1) criacdo do Supremo Tribunal Federal (art. 56%*

), com
competéncia recursal (art. 59, inciso 11%® e §1°, alinea b); (2) a criacdo e definicdo de
competéncia da Justica Federal (art. 60%*%).

Por se tratar de uma inovacdo na ordem juridica nacional, davidas e questionamentos
surgem nos primeiros anos de sua vigéncia. Todavia, BARBOSA trata de dissipa-los em 1893, na
obra Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal.

Além de defender, como se vé no capitulo anterior, que a Constituicdo dos Estados
Unidos da América ndo possui dispositivo em seu texto que garanta explicitamente o controle
jurisdicional da constitucionalidade (e, mesmo assim, o judicial review é consolidado pelos norte-
americanos), o jurisconsulto observa uma particularidade no caso da Constituicdo brasileira de
1891: a redacdo é clarividente, porquanto reconhece ndo sé a competéncia de fiscalizacdo da
constitucionalidade da justica federal, como também a dos Estados e, via recursal, o do Supremo
Tribunal Federal®®.

A Constituicdo brasileira de 1891, sob o tema do controle de constitucionalidade, nao

diverge de outras Cartas Politicas Nacionais a ela contemporaneas — a Constituicdo Mexicana de

1857%%, a Constituicdo Argentina de 1860%*" e a Constituicdo da Bolivia de 1871%%. A referida

82 Art. 56 — “O Supremo Tribunal Federal compor-se-a de quinze Juizes, nomeados na forma do art. 48, n° 12,
dentre os cidaddos de notavel saber e reputagdo, elegiveis para o Senado”.

233 Art. 59 — Ao Supremo Tribunal Federal compete: 11 - julgar, em grau de recurso, as questdes resolvidas pelos
Juizes e Tribunais Federais, assim como as de que tratam o presente artigo, § 1°, e o art. 60.
Art. 59, § 1° - Das sentencas das Justigas dos Estados, em ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal
do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis
impugnadas.

%% Art.60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes
fundar a acéo, ou a defesa, em disposicdo da Constitui¢do federal;

%> BARBOSA, Rui. Op. Cit. p. 53. [nota 187].

2% «Art, 101: Los tribunales de la federacion resolveran toda controversia que se suscite: 1° por leyes 6 actos de

cualquiera autoridad, que violen las garantias individuales; 2° por leyes 6 actos de la autoridad federal, que



similitude também se verifica na Constituicdo Venezuelana de 1874, em seus artigos 89 e 90, e
na do Haiti, de 1879, em seu artigo 156, no qual prescreve que “os juizes recusardo aplicar as leis
inconstitucionais”?*.

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1891, o Brasil da 0s seus primeiros passos
republicanos. Porém, durante o periodo de sua vigéncia, de sua promulgacdo até o Decreto n°
19.398, de 11 de novembro de 1930, que marca o fim da Primeira Republica, sdo inimeras as
situacOes de instabilidade institucional, marcadas principalmente pelos excessos dos atos do
Executivo — dentre estes, algumas decretacdes de Estado de Sitio.

Por exemplo, em 1892, o Marechal Vice-Presidente Floriano Peixoto decreta Estado de
Sitio no Distrito Federal, entdo localizado no Rio de Janeiro. Como o Congresso esta em recesso,
0 entdo presidente em exercicio determina a mencionada medida emergencial e, assim, suspende
uma serie de garantias e liberdades individuais. Em razdo desse acontecimento, Rui Barbosa
impetra um Habeas Corpus junto ao Supremo Tribunal Federal, tombado sob o n° 300, tendo
como pacientes 0 Senador Almirante Eduardo Wandenkolk e outros cidaddos. Estes, indiciados
por crimes de sedigdo e conspiracdo, sdo presos e desterrados®.

Tendo como relator o Ministro Costa Barradas, o0 mencionado remédio constitucional é

julgado na sessdo de 27 de abril de 1892, sendo negada a ordem, por maioria. Nessa

vulneren ¢ restrinjan la soberania de los estados; 3° por leyes 6 actos de las autoridades de éstos, que invadan la
esfera de la autoridad federal”. In: BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. 2 ed. Campinas: Russel, 2004. p. 69.
Trad.: “Os tribunais da federacdo resolverdo toda controvérsia que suscite: 1°- por leis ou atos de qualquer
autoridade, que violem garantias individuais; 2° por leis ou atos de autoridade federal, que vulnerem ou restrinjam
a soberania dos Estados; 3° por lei ou atos das autoridades destes, que invadam a esfera da autoridade federal.”

237 «Art. 100 — (...) corresponde a la corte suprema i  los tribunales inferiores de la nacién el conocimiento i decisién
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion”.In: BARBOSA, Rui. Atos
Inconstitucionais. Op. Cit. p. 69. [nota 187]. Trad.: “(...) compete a Corte Suprema e aos tribunais inferiores da
nacdo o conhecimento e decisdo de todas as causas que versem sobre matérias regidas pela Constituicdo”.

238 «Art, 82, §2°- “corresponde a la corte de casacion conocer de los negocios de puro derecho, cuya decision
dependa de la constitucionalidad ¢ inconstitucionalidad de las leyes”. In: BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais.
2 ed. Campinas: Russel, 2004. p. 69. Trad.: “Compete a corte de cassacdo conhecer dos assuntos puramente
juridicos, cuja decisdo dependa da constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis ™.

239 BARBOSA, Rui. Ibid., p. 70.

240 COSTA, Edgard. Os Grandes Julgamentos. v. 1. Rio de Janeiro: Civilizac8o Brasileira, 1964. p 29.



oportunidade, com apenas um ano de vigéncia da nova Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal
entende que ndo pode analisar as medidas emergéncias (estado de sitio) tomadas pelo Presidente
da Republica, antes do juizo politico do Congresso Nacional?*..

Outra situacdo interessante é, para fins de andlise de atuacdo do Supremo Tribunal
Federal no exercicio de sua funcédo de fiscal da Constituicdo, o julgamento do Habeas Corpus n°
406, ocorrido em duas sessdes (respectivamente, em 02 e 09 de agosto de 1893). A supracitada
acdo é impetrada, da mesma forma, por Rui Barbosa, em favor de David Ben Obill, Francisco da
Silva, Américo Amaro da Silva e outros. No total, quarenta e oito cidaddos brasileiros e
estrangeiros, todos civis, recolhidos as fortalezas de Santa Cruz e Lage, presos por militares
cumprindo ordem do Vice-Presidente da Republica, Marechal Floriano Peixoto, a bordo do navio
mercante “Jupiter”, capturado no litoral de Santa Catarina. Presos por crime militar inafiancavel,
ficam retidos ilegalmente, sem nota de culpa e a disposic¢éo da Justica Militar, incompetente para

julga-los**?

. O Supremo Tribunal Federal, ainda de forma timida, concede, por maioria, a ordem,
instaurando ser inconstitucional o ato que enquadrava as supostas infracdes cometidas, sendo eles
todos civis, da competéncia da Justica Militar.

Entretanto, sob o prisma da novel atribuicdo conferida pela Constituicdo de 1891, o
julgamento do Habeas Corpus n°® 410, em 12 e 16 de agosto de 1893, é certamente, sendo um dos
primeiros, o mais significativo dos acorddos do Supremo Tribunal Federal que consolidam a
prerrogativa da afericdo da constitucionalidade das leis e dos atos pelo Poder Judiciario®®.

Novamente impetrado por Rui Barbosa, agora em favor do Imediato do navio mercante “Jupiter”,

Sr. Mario Aurélio da Silveira, civil, também preso por ordem do Marechal Floriano Peixoto,

! BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. Op. cit., p 17. [nota 187].
2 BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa. v. XX, 1893, t. V, Rio de Janeiro: MEC, 1958. p. 291.
243 |bid., p. 297-301.



sendo esse paciente remetido, em idéntica situacdo da do supracitado Habeas Corpus n° 406,
para a Fortaleza da Ilha de Cobras®*.

Instado a se pronunciar, o Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o Ministro José
Hygino, ndo s6 concede a ordem e, ato continuo, a determinacdo da soltura do paciente, bem
como reconhece fortemente a incumbéncia do Poder Judiciario em verificar a validade das
normas que tém de aplicar aos casos concretos e, como consequéncia, negar-lhes vigéncia, se

incompativeis com a Constituicdo®.

% oc. Cit.

245 Dado o seu caréter histérico, forcoso transcrever, com as venias de estilo, breve trecho do acérdéo do supracitado
Habeas Corpus n° 410: “Considerando: (1) Que incumbe aos Tribunais de Justica verificar a validade das normas
que tém de aplicar aos casos ocorrentes e negar efeitos juridicos aquelas que forem incompativeis com a
Constituicao, por ser esta a lei suprema e fundamental do pais; (2) Que este dever ndo sé decorre da indole e
natureza do Poder Judiciario, cuja missdo cifra-se em declarar o direito vigente, aplicavel aos casos ocorrentes
regularmente sujeitos a sua deciséo, se ndo também é reconhecido no art. 60, letra “a”, da Constituicdo que inclui
na competéncia da Justica Federal o processo e julgamento das causas em que alguma das partes fundar a acéo ou
a defesa em disposicdo Constitucional; (3) Que a ndo aplicacdo de um Decreto regulamentar ou ato legislativo a
casos ocorrentes, sob o fundamento de inconstitucionalidade ndo importa a revogacdo do mesmo ato, a qual
formalmente s6 pode competir ao Poder de quem ele emana; (4) Que, para firmar-se a competéncia do foro da
Marinha, ndo podem ser invocadas as regras estabelecidas no Codigo Penal da Armada de 7 de marco de 1891,
porquanto o dito Codigo se funda no Decreto de fevereiro do mesmo ano que autorizou o Ministério da Marinha a
reformar o primeiro Cédigo da Armada de 5 de novembro de 1890, e uma tal autorizagdo néo tendo sido utilizada,
durante o periodo do Governo Provisorio e ditatorial, ndo podia mais sé-lo, como alias o foi, no periodo
constitucional; (5) Que, com efeito, o artigo 83 da Constituicdo manda somente vigorar as leis anteriores que
forem compativeis com o novo regime e, sendo um dos principios fundamentais da ordem constitucional a
separacdo dos poderes e a privativa competéncia do Congresso para legislar, a autorizagio legislativa contida
naquele Decreto caducou, ex-vi da promulgacéo da Constituigdo, faltando assim ao Cddigo de 7 de margo toda a
base legal; (6) Que ndo vigorando também o primeiro Codigo Penal da Armada de 5 de novembro de 1890,
indefinidamente suspenso pelo Decreto de 4 de fevereiro do ano seguinte, a competéncia do foro comum e a do
foro especial militar se discriminam em face das disposi¢des do Codigo Penal comum e das leis militares em
vigor; (7) Que a lei n° 631 de 18 de setembro de 1851 é a Unica que, alargando o conceito do crime militar
estritamente fixado pela provisdo de 20 de outubro de 1834, declarou militar certos crimes cometidos por paisanos
e sujeitou os delinglientes, ainda quando ndo seja militar, ao julgamento dos Conselhos de Guerra; (8) Que,
segundo o art. 1° da mesma lei os paisanos sujeitos a justica militar séo somente 0s que no caso de guerra externa
e no territério, onde tiverem lugar as operagfes do exército, cometerem o0s seguintes crimes: — 1° espionagem; 2°
seducdo de pragas que fagam parte das forgas do governo, para que desertem para o inimigo; 3° sedugéo de pragas
para que se levantem contra 0 Governo ou 0s seus superiores; 4° ataque dirigido contra as sentinelas; 5° penetrar
nas fortalezas por lugares defesos; que o paciente ndo pode ser compreendido em nenhum dos casos excepcionais
mencionados no art. 1° da lei citada; porquanto, falta na hipo6tese a circunstancia elementar do estado de guerra
externa; (9) Que, além disto, dos cincos delitos ali declarados, dois — os dos nimeros 2 e 3 — cessardo de ser
militares quando cometidos por paisanos, ainda mesmo em estado de guerra externa. Com efeito, o0 Codigo Penal
comum prevé e define nos arts. 91, 92 e 93 os crimes de seducdo de pracas para deser¢do ou para se levantarem
contra o Governo, em tempo de paz ou de guerra, € como 0 mesmo Cédigo s6 compreende 0s crimes Civis,
segundo decorre do seu art. 6°, 1. b, segue-se que 0s paisanos acusados daqueles delitos ndo podem ser
processados e julgados no foro militar; (10) Que, assim, nenhum principio ou regra de direito ha, sobre que
assente, no caso vertente, a competéncia do foro militar para tomar conhecimento do delito ou delitos imputados



Talvez em razdo das incertezas da forca do Judicidrio sobre os assuntos de
compatibilidade das leis a Constituicdo, o Congresso Nacional faz-se mais objetivo ainda, através
da criacdo da Lei n°® 221, de 20 de novembro de 1894, cuja finalidade consiste em organizar a
Justica Federal da Republica. Em seu texto, mais precisamente no artigo 13, cré-se estar diante,
de acordo com POLETTI**, do primeiro instrumento normativo nacional infraconstitucional que
determina a inaplicabilidade, por juizes ordinérios, de lei e decreto contrarios ao Texto
Constitucional®*’,

A vigéncia da Constituicdo Federal de 1891 ¢é certamente abalada, do ponto de vista de
continuidade, com a eclosdo, em 03 de outubro de 1930, do movimento revolucionario, assim
capitaneado por Antonio Carlos, Jodo Pessoa e Getulio Vargas, presidentes dos Estados de Minas
Gerais, Paraiba e Rio Grande do Sul, respectivamente. Com a derrocada, em 24 de outubro de
1930, do Presidente de Republica Julio Prestes, o Brasil passa a ser governado por uma junta

governativa provisoria, composta por membros do Exercito e da Marinha que, menos de um més

depois, transfere a chefia do governo central para Gettlio Vargas®®.

ao paciente; que, por outro lado, contra o paciente ndo prevalece a excegdo estabelecida do art. 47 do Decreto 848
de 11 de outubro de 1890, que inibe o habeas corpus, quando a prisdo é decretada por autoridade militar, nos
casos de jurisdicéo restrita e contra individuos da mesma classe ou de classe diferente, mais sujeitos a regimento
militar; porquanto, ndo se dando caso de jurisdicdo restrita militar e ndo sendo o paciente militar nem pertencendo
a classe sujeita a regime militar; é manifesto, que ndo se verificam as condig¢fes do citado artigo 47; (11) Que,
finalmente, a prisdo militar e a incompeténcia de foro onde o paciente responde constitui constrangimento ilegal,
nos termos do artigo 353 88 3° e 4° e do art. 18 da lei de 20 setembro de 1871; e tém, portanto cabimento o habeas
corpus conforme o preceito do art. 72, § 23 da Constituicdo, que manda dar sempre que alguém sofrer ou estiver
em iminente perigo de sofrer coacdo ilegal; Assim, deferem a peticdo de fls. 2 e mandam que se passe ordem de
soltura a favor do paciente”. Loc. Cit.

246 pOLETTI, Ronaldo. Controle da Constitucionalidade das leis. Op. cit. p. 78. [nota 182]

24T Art. 13 — “Os juizes e tribunais federais processardo e julgardo as causas que se fundarem na leséo de direitos
individuais por atos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido”. 8§10 - “Os juizes e tribunais apreciardo
a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constitui¢do”.

28 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 54.



Em 14 de maio de 1932, edita-se o Decreto n° 21.402, no qual se estipula uma data para
novas elei¢cdes a Assembléia Nacional Constituinte, cuja instalagdo estava prevista para o inicio

de maio de 1933%%°,

3.2 Evolucéo

Desde o0 marco inicial da Revolugdo de 1930 até ano de 1934, o Brasil sofre mais um
momento de turbuléncia institucional e de autoritarismo, traduzida por intermédio de Governos
Provisorios. Noutra banda, a “revolucdo constitucionalista em S&o Paulo, no ano de 1932, o
superveniente emprego de armas e a prevaléncia do poder central marcam esse periodo que

antecede a promulgacéo da Constituicdo Federal de 16 de julho de 1934%°°,

3.2.1 A Constituicdo de 1934

Inspirada na experiéncia Mexicana de 1917 e de Weimar, de 1919, a Constituicdo de 1934
simboliza 0 marco inaugural do periodo do constitucionalismo social brasileiro®™'. Além da
separacdo de poderes e da consolidacéo do regime republicano e federativo, essa nova Lei Maior
surge com novos temas, de foco social, como é o caso do regramento da familia, da educacéo, da
cultura, etc. Como pontua BONAVIDES?*?, essa Constituicdo inaugura, no plano nacional, uma
nova conotagéo para os direitos fundamentais, através do que se poderia falar em direitos segunda

dimenséo (geracao).

9 oc. Cit.

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 331. [nota 19]

2L DANTAS, Ivo. Direito Constitucional e Institui¢des Politicas. Bauru: Jalovi, 1986. p. 177.
2 BONAVIDES, P.Curso de Direito Constitucional. Op. cit.,p. 332. [nota 19]



No que concerne ao controle de constitucionalidade difuso, a Constituicdo de 1934 traz
duas sensiveis alteragdes: (a) a atribuigdo para o Senado Federal suspender a execucédo de lei ou
ato declarado inconstitucional em deciséo definitiva (art. 91, inciso 1V, da CF/1934); e (b) a regra
segundo a qual os tribunais — como requisito para analise de uma questao constitucional — devem
ter como quorum de julgamento a maioria absoluta de seus membros (art. 179, da CF/1934%%).

Dentre as mencionadas inovacdes, a primeira (nova competéncia do Senado) resolve, pelo
menos em parte, dois problemas que a ordem juridica constitucional nacional enfrentava: (1) Por
ndo ser o Brasil um pais que adotava o common law, ndo existia a tradicdo da forca dos
precedentes; assim, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concreto da
constitucionalidade, ndo obrigava os juizes e tribunais ordinarios a respeita-lo; com a nova
medida, o Senado Federal tornou-se competente para, se assim entendesse conveniente, analisar a
declaracdo jurisdicional de inconstitucionalidade no caso concreto e, ato continuo, suspender,
com efeito erga omnes, a eficacia daquela lei invalida inter pars; (2) ademais, essa nova
competéncia do Senado Federal abrandava as possiveis tensées entre o Parlamento e o Judiciério,
facultando ao Legislativo estender ou ndo, como bem lhe conviesse, 0s efeitos de uma decisao
prolatada em pleno exercicio de uma atividade jurisdicional tipica®™*.

255

Além disso, cria-se a representacdo interventiva™> (caso especifico de controle por via

256

principal e concentrado™") e e mantida a competéncia do Supremo Tribunal Federal como

instancia extraordinaria e ultima em matéria constitucional (art. 76, inciso Ill, alineas “b™, “c” e

253 Art 179 da CF de 1934 — “S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”.

%% POLLETTI, R. Controle da Constitucionalidade das Leis. Op. cit., p. 80. [nota 182]

255 (CF/1934) Art 12 — “A Unio néo intervira em negécios peculiares aos Estados, salvo: (...) V - para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a h , do art. 7°, n° I, e a execucao das leis
federais”; (...) § 2° - “Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencdo sé 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 constitucionalidade”.

2% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Op. cit., p. 58. [nota 150].



“d”, da CF/1934). A Constituicdo de 1934 insere também, dentre as garantias individuais, o
mandado de seguranca®’, mas, paralelamente, proibe, infelizmente, que o Poder Judiciario venha
a conhecer de questdes exclusivamente politicas (art. 68, da CF/1934%%®).

Mas, sabe-se que € um curto periodo de continuidade constitucional, posto que, em 10 de

2
759

novembro de 193777, surge o estado de excecdo — a ditadura unipessoal do Estado Novo —

regime cuja Constituicdo outorgada nem sequer foi cumprida pelos titulares do poder®.

3.2.2 Carta Constitucional de 1937

Para DANTAS?®, a Carta Politica de 1937 esta inserida dentro do periodo denominado
constitucionalismo aparente. Para HORTA?®?, d4-se como uma tipica Constituicdo Semantica,
porque criada tdo somente para servir os interesses do detentor do poder.

Tratando-se de uma Carta Constitucional tipica de um regime autoritario e ditatorial, h4,
propositadamente, um nitido aumento das atribuicGes e prerrogativas do Chefe do Poder
Executivo. Formalmente, no campo do Judiciario, em especial, no do controle de
constitucionalidade, mantém-se alguns mecanismos formais: a exigéncia de quorum especial
(reserva de plenario) para a apreciacdo, por parte dos tribunais, das questbes de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato do executivo (art. 96, da CF/1937); bem como ao Supremo
Tribunal Federal permanece a competéncia para o julgamento, mediante recurso extraordinario,

de matérias constitucionais (art. 101, inciso Ill, alineas *“b™ e **c’, da CF/1937).

7T Art. 113, inciso XXXII1, da CF/1934.

258 (CF/1934) Art 68 — “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”.

29 Diz-se que a Carta do Estado Novo foi redigida pelo jurista Francisco Campos, recebeu influéncia da Constituicio
polonesa, de 1935, da Constitui¢éo castilhista de 1891 e da “Carta del Lavoro” italiana. (CERQUEIRA, Marcelo.
Cartas Constitucionais — Império, Republica e Autoritarismo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 67).

260 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional Op. cit., p. 332. [nota 19]

1 DANTAS, Ivo. Op. cit., p. 177. [nota 251]

262 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 54.



Todavia, h4& um duro retrocesso quanto a esséncia e independéncia do controle
jurisdicional de constitucionalidade. A Constituicdo de 1937 reduz a uma parcela infima a forca
do Judiciario em questbes de incompatibilidade da lei ao Texto Constitucional.

Conforme revela BASTOS?*, uma vez declarada uma lei inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, essa norma pode ser, a juizo do Presidente da Republica, novamente submetida
ao Legislativo, com a prerrogativa de, por maioria de dois tercos, ndo concordar com a decisao do
Supremo e desconstituir a declaracdo de inconstitucionalidade outrora realizada®®*. E, assim o
sendo, estaria sem efeito a decisdo do Judiciario, com a alteracdo implicita da Constituicdo por
intermédio da lei revigorada pelo Parlamento®®°.

A defesa desse instituto, como informa MENDES?*®, da-se por meio da justificativa do

aspecto supostamente antidemocratico da jurisdicdo. Porém, ao invés do Parlamento, quem

exerce essa prerrogativa é o Presidente da Republica, mediante a edicdo de decretos-leis®®’.

263 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 192. [nota 03]

264 Art. 96, Parégrafo Unico — CF/37 - “No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promocéo ou defesa de interesse nacional de alta
monta, poderé o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal”.

265 Havia juristas reconhecidos da época que defendiam tal absurda inovacéo, a saber: “a subordinagdo do julgado
sobre a inconstitucionalidade da lei a deliberagdo do Parlamento coloca o problema da elaboragdo democrética da
vida legislativa em seus verdadeiros termos, impedindo, em nosso meio, a continuagdo de um preceito artificioso,
sem realidade historica para nés e que, hoje, os préprios americanos, por muitos de seus representantes
doutissimos, reconhecem despido do carater de universalidade e s6 explicavel em paises que ndo possuem o
sentido organico do direito administrativo”. (MOTTA FILHO, Candido. Evolugdo do controle de
constitucionalidade das leis no Brasil. Revista Forense. v. LXXXVI, ano XXXVIII, fasciculo 455, maio 1941.
Rio de Janeiro: Forense, 1941. p. 277.

266 MENDES, Gilmar Ferreira. O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de constitucionalidade. Revista
de Informag&o Legislativa. Ano 34, n. 134, abr.-jun. 1997. Brasilia: Senado Federal, 1997. p. 16.

267 Gilmar Ferreira Mendes apresenta, na obra supracitada, o exemplo de um decreto-lei promulgado pelo Presidente
da Republica, Getllio Vargas, com a finalidade de suprimir o Parlamento e, per si, anular a declaracdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal. Eis o Decreto-Lei n° 1.564, de 05/09/1939: “O Presidente da
Republica, usando da atribuicdo que Ihe confere o artigo 180 da Constitui¢do, e para os efeitos do artigo 96,
paragrafo. Considerando que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade da incidéncia do
imposto de renda, decretado pela Unido na sua de sua competéncia privativa, sobre 0s vencimentos pagos pelos
cofres publicos estaduais e municipais; Considerando que essa decisdo judiciaria ndo consulta o interesse nacional
e o principio da divisdo equitativa de 6nus do imposto, DECRETA: Artigo Unico. Sdo confirmados os textos de
lei, decretados pela Unido, que sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres publicos
estaduais e municipais; ficando sem efeito as decisdes do Supremo Tribunal Federal e de quaisquer outros



O Texto Constitucional, além de reproduzir, como fora em 1934, a proibi¢do do Poder
Judiciario na analise de questdes exclusivamente politicas (art. 94, da CF/1937), também abole a
Justica Federal, transferindo toda a sua competéncia para as Justicas dos Estados, Distrito Federal
e Territorios (art. 107). Por fim, e 0 mais grave, retira totalmente do controle do Judiciario os
atos praticados pelas autoridades e governantes sob a égide do estado de emergéncia ou do estado
de guerra®®.

Para se ter uma idéia da instabilidade democréatica que norteia o Estado Novo, vé-se que,
em 16 de maio de 1938, atraves do Decreto-Lei Constitucional n° 02, o Presidente da Republica
Getulio Vargas, restabelece, por tempo indeterminado, a faculdade constante no art. 177%°, da
Carta de 1937. Prerrogativa esta que sO é revogada em 07 de novembro de 1945, mediante 0
Decreto-Lei Constitucional n® 12, mais precisamente oito dias apds a morte de Getulio Vargas e a

entrega do poder, sob a alcunha de uma “ditadura togada’?"

, a0 entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Ministro José Linhares®"".

Ultrapassados mais de oito anos da promulgacéo da Constituicdo de 1937 e depois do fim
Segunda-Guerra Mundial, eis que em 29 de outubro de 1945, da-se um novo golpe de Estado,

inaugurando-se outra fase de uma tentativa de reconstrucéo constitucional®’%.

tribunais e juizes que tenham declarado a inconstitucionalidade desses mesmos textos. Rio de Janeiro, 5 de
setembro de 1939, 118° da Independéncia e 51° da Republica.” (Ibid., p. 36).

268 Art 170 — CF/37 — “Durante o estado de emergéncia ou o estado de guerra, dos atos praticados em virtude deles
nado poderdo conhecer os Juizes e Tribunais”.

29 0 art. 177, da Carta de 1937 outorgava poderes ao Presidente da Republica aposentar ou reformar funcionarios
civis e militares, cujo afastamento era definido a critério e juizo exclusivo do Governo, no interesse do servigo
publico ou por conveniéncia do regime. (BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do
Brasil. 3.ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1991. pp. 351-352.).

270 Utiliza-se de tal expressdo designar o periodo entre a deposicdo e morte de Getdlio Vargas e a escolha de um
novo presidente eleito pelo povo e sua respectiva posse em 31 de janeiro de 1946.

2 _oc. cit.

2’2 BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p. 332. [nota 19].



3.2.3 Constituicao de 1946

Eleita em 02 de dezembro de 1945, a Assembléia Nacional Constituinte da azo ao que se
convenciona chamar de Terceira Republica, tendo como marco inaugural a Constituicdo Federal
de 18 de setembro de 1946.

Ao volver, em seu texto, os avancos das conquistas da Constituicdo de 1934 e ainda sob a
égide das influéncias do México (1917) e de Weimar (1919), a Constituicdo de 1946 inicia um
processo de redemocratizacdo e desenvolvimento econémico-social, entdo estagnado pela
ditadura do Estado Novo. Tratando-se de controle de constitucionalidade, além de retirar dos
arroubos tipicos do regime autoritario preterito, reproduz a exigéncia de quorum especial para a
apreciacdo, por parte dos tribunais, das questdes de declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato do executivo (art. 200, da CF/1946), bem como ao Supremo Tribunal Federal mantém a
competéncia para o julgamento, mediante recurso extraordinario, de matérias constitucionais (art.
101, inciso 11, alineas “a”, “b” e “c”, da CF/1946). Além disso, ratifica a competéncia Senado
Federal para suspensdo da execucgdo, no todo ou em parte, de leis ou decretos declarados
inconstitucionais, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 64/CF1946) e
recepciona a possibilidade da representacdo interventiva, essa tipica do modelo concentrado (art.
8°, paragrafo unico).

A Constituicdo de 1946 perdura por um longo periodo, embora dadas circunstancias
institucionais que o Brasil enfrentara na década de 60 (ascensdo e renuncia de Janio Quadros,

posse de Jodo Goulart, instituicdo do parlamentarismo, retorno do presidencialismo e Golpe



Militar), tenham sido objeto de vinte e uma emendas, seis dessas concretizadas antes da fatidica
noite de 01 de abril de 1964%",

Como se depreende dessa breve passagem aos Textos Constitucionais da historia
republicana brasileira, da de 1891 até a de 1946, o modelo de controle de constitucionalidade
predominante é o difuso. Entretanto, essa prevaléncia do método difuso é seriamente
comprometida com a Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965, que altera a

Constituicdo de 1946, ja sob os auspicios, como supra dito, do regime militar.

3.2.4 A Emenda Constitucional n°16/65 e a Constituicdo de 1967

H& indubitavelmente, com a Emenda Constitucional n°16/65, uma inversdo de sentido. Se
até entdo o modelo difuso norte-americano é a fonte maior para o controle de afericdo de
constitucionalidade nacional, o sistema concentrado europeu, com a insercdo da acdo generica de
inconstitucionalidade, prevista no art. 101, I, alinea k, da Constituicdo outrora emendada, passa a
dominar. Todavia, essa reforma no Texto Constitucional ndo suprime as prerrogativas dos juizes
e tribunais em realizar o controle de constitucionalidade na modalidade difusa. O que se instituli,
no regime constitucional brasileiro, é, a partir de entdo, o modelo misto de controle de
constitucionalidade.

A Constituicdo de 1967 reitera a competéncia recursal extraordindria do Supremo
Tribunal Federal (art. 114, inciso Ill, alineas a, b e c), a clausula de reserva de plenario para

questdes constitucionais (art. 111%’%), mas também, além da representaco interventiva (art.11,

2’8 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p 61. [nota 248].
2% Art 111 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.



81°, alinea c), ratifica o que fora inserido na Emenda n° 16 da ordem constitucional pretérita,
com a agdo geneérica de inconstitucionalidade (art. 114, inciso I, alinea l).

Contudo, como em toda a ditadura, o esbogo de um regime constitucional - como foi a
Constituicdo de 1967 - sucumbe ainda mais com uma série de atos institucionais, dentre eles o
Ato n° 2, de 27 de outubro de 1965 e 0 Ato n° 5, de 13 de dezembro de 1968°”>. Como recorda
HORTAZ?"®, paralisam-se os efeitos da Constituicdo, aniquilam-se a independéncia e harmonia
dos poderes, convertidas numa plena ditadura presidencial. A Constituicdo de 1967 é vitima de
vinte e cinco emendas, desfigurando-a totalmente.

Nessa linha de raciocinio, com a abertura do regime militar, faz-se necessaria, como
forma de uma verdadeira transformacdo democratica, a consolidacdo de uma nova ordem

juridica, com a convocacao de uma Assembléia Nacional Constituinte.

3.2.5 A Constituicdo Federal de 1988

Surge, enfim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que, como dito, é
fruto de um processo pactuado de redemocratizacao, apos os “Anos de Chumbo”.

No campo do controle de constitucionalidade, a nova Carta Politica brasileira consolida e
aperfeicoa o controle misto de constitucionalidade. De um lado, o controle concentrado é ainda
mais prestigiado, com a a¢do direta de inconstitucionalidade (art. 102, inciso I, alinea a, com

redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/2004), acdo declaratéria de constitucionalidade

2> O Ato Institucional n° 05, de 13 de dezembro de 1968, representa um dos maiores atentados aquilo que se poderia
denominar de continuidade constitucional, porquanto suspendeu a eficacia dos direitos fundamentais da
Constituicdo de 1967 (art.5° e 11, do Al n° 05), como também suspendeu as garantias constitucionais dos
magistrados (vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade — art. 6° do Al n° 05) e exclui da apreciagdo judicial
todos os atos praticados de acordo com o Ato Institucional e efeitos dele decorrentes (art. 11, do Al n° 05). Sobre
o0 tema, vide BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. cit., pp. 788-791. [nota 269].

2"® HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. Op. Cit. p. 61. [nota 262].



(art. 102, inciso |, alinea a, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45/2004), agédo
direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, 82°), acdo direta interventiva (art. 36, inciso
[1l, com nova redacdo conferida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004) e a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, 81°, com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°3, de 17/03/93 e regulamentado pela Lei n° 9.882/99). Noutra banda, ainda

permanece vivo o difuso, porém reduzido o seu significado?’’

, através da competéncia do
Supremo Tribunal Federal em matéria recursal extraordinaria (art. 102, inciso 1), do novel
mandado de injuncdo (art. 5°, inciso LXXI), do principio da clausula de reserva de plenério (art.
97) e das atribuicdes do Senado Federal para suspender a eficacia de uma lei declarada
incidentalmente inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (art. 52, inciso X).

Alguns autores, como é o caso de AGRA, afirmam que o controle difuso teria sido
disciplinado de forma indireta na Constituicdo Federal, a partir, além da competéncia do recurso
extraordinario do Supremo Tribunal Federal, do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da CF)*™®.

Sob os auspicios da Lex Fundamentalis de 1988, sabe-se as Constituicdes Estaduais
trazem para si, simetricamente, 0 modelo misto de controle de constitucionalidade. Nessa linha
de raciocinio, nos moldes do art. 97 da Constituicdo Federal de 1988, o principio da reserva de
plenario foi reproduzido na quase totalidade das Constituicdes Estaduais — com excec¢do das do

Espirito Santo e Tocantins - para a declaragdo de inconstitucionalidade das leis e dos atos

normativos através do meétodo difuso, muito embora ndo seja necessario fazé-lo, porquanto

" RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Controle de Constitucionalidade dos actos normativos: instrumentos,
processo e julgamento no ordenamento juridico brasileiro. Themis, ano 1V, n. 6. Lisboa: Faculdade de Direito da
Nova Universidade de Lisboa. 2003. p. 116.

2’8 AGRA, Walber de Moura. Op. cit., p. 519. [nota 46].



aquela disposicéo da Constituicdo Federal é auto-aplicavel, inclusive para a atuacdo dos tribunais
estaduais.

Confirma-se a referida assertiva nas Constituicdes dos: Estado da Acre (art.105 —
CE/1989); Estado de Alagoas (art. 135 — CE/89); Estado do Amapéa (art. 142, 86° - CE/91);
Estado do Amazonas (art. 75 — CE/89), Estado da Bahia (134, 83° - CE/89); Estado do Ceara (art.
128 — CE/89); Estado de Goias (art. 60, 85° - CE/89); Estado do Maranhdo (art. 93 — CE/89);
Estado do Mato-Grosso (art. 125 — CE/89); Estado do Mato-Grosso do Sul (art. 124 — CE/89);
Estado de Minas Gerais (art. 118, §86° - CE/89) e na do Estado do Para (art. 162, §5°).

Também assim se vé nas do Estado da Paraiba (art. 106 — CF/89); Estado do Parana (art.
112 — CE/89); Estado de Pernambuco (art. 62 — CE/89); Estado do Piaui (art. 124, 85° - CE/89);
Estado do Rio de Janeiro (art. 159 — CE/89); Estado do Rio Grande do Norte (art. 71, 81° -
CE/89); Estado do Rio Grande do Sul (art. 92, inciso IX — CE/89); Estado de Rondonia (art. 88,
85° - CE/89); Estado de Roraima (art. 78 — CE/91); Estado de Santa Catarina (art. 84 — CE/89);
Estado de Séo Paulo (art. 90, 885° e 6° - CE/89); e, Estado do Sergipe (art. 107 — CE/89).

Ainda sob a 6tica do controle difuso de constitucionalidade, a Emenda Constitucional n®
45, de 08 de dezembro de 2004, introduz mais duas modificacGes: (1) a exigéncia da repercussao
geral como um requisito de admissibilidade do recurso extraordinario (art.102, §3°) % e a
simula vinculante (art. 103-A, §§1°, 2° e 3°) % que seréo discutidos no item “3.3.5” do presente

trabalho.

1% Art. 102, §3° - “No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros”.

280 Art. 103-A — “O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagdo, mediante deciséo de dois tercos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua reviséo
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 8 1° A simula ter& por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e



3.3 Aspectos Relevantes do Atual Controle Difuso de Constitucionalidade Brasileiro

Como o objetivo do presente arrazoado volta-se a reflexdo da insercdo ou ndo do
incidente de inconstitucionalidade (ferramenta tipicamente européia) no arquétipo brasileiro de
afericdo de compatibilidade constitucional das leis e atos normativos, o desenvolvimento dos
aspectos relevantes do atual controle difuso nacional (o mais afetado com essa “acomodacao”)
sera, certamente, elementar para a solucéo que se pretende chegar.

Discute-se muito a necessidade da permanéncia do método difuso em paises que ja
adotam — como é o caso do Brasil — o controle concentrado. Certamente, o0 modelo centralizado
apresenta, em tese, um maior grau de seguranca juridica, porém esta mais sujeito ao processo de
estagnacgédo ou de engessamento da interpretacdo do Texto Constitucional.

Como se ainda ndo bastasse, como pontua BONAVIDES, a desarticulagdo ou extin¢do do
método difuso traduz uma “(...) grave queda ou erosdo da legitimidade do sistema fiscalizador”,
porquanto concentra o poder no apice do Judiciario, tornando o controle de constitucionalidade
menos democratico, aberto e independente®®.

Ademais, constata-se que, muito embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha aumentado
sobremaneira as espécies de acdo e os legitimados ativos no controle concentrado de

constitucionalidade, o0 modelo difuso ainda é o Unico a que o cidaddo comum tem acesso direto

na defesa de seus interesses subjetivos®®.

a administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acgdo direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato
administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
deciséo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplica¢do da simula, conforme o
caso”.

281 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.Op. cit., p. 133. [nota 19].

%82 O projeto de lei que disciplinou a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental (n° 2.872/97) e aprovado
pelo Congresso Nacional teve alguns de seus artigos vetados pelo entdo Presidente da Republica Fernando



Porém, o controle difuso de constitucionalidade brasileiro tem alguns problemas
enddgenos (na sua concepgdo de modelo ideal) e exdgenos (na sua inter-relacdo com a ordem
juridica posta, inclusive com o sistema concentrado).

De forma reduzida, apresentar-se-ao, a seguir, 0s principais pontos para a fundamentacgéo
dessa assertiva, fornecendo, assim, ao leitor, os elementos basicos, todavia necessarios para a

compreensado do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade.

3.3.1 Constitucionalizac¢do do Direito

O primeiro sinal de dificuldade do modelo difuso no Brasil decorre da propria
analiticidade da Constituicdo de 1988. Indubitavelmente, ha, na elaboracdo do Texto
Constitucional vigente, um processo de constitucionalizagdo de uma serie de matérias outrora ndo
imaginadas dentro de uma Carta Politica Fundamental. Trata-se do fenémeno da
“Constitucionalizacdo do Direito?%*,

Para se ter uma idéia, além das normas materialmente constitucionais, a Constituicdo
Federal de 1988 ¢é recheada de vérias outras normas alcadas ao plano de dispositivo

constitucional, tudo porque foi vontade dos constituintes darem-lhes o status de comando maior,

como se isso fosse conditio sine qua non para 0 seu respeito e eficiente cumprimento. Essa

Henrique Cardoso. Dentre eles, o inciso Il, do art. 2°, que conferia ampla legitimidade para ajuizamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para “qualquer pessoa lesada ou ameaga por ato do Poder
Publico.” Aquele projeto foi transformado na Lei n° 9882/99, sem o mencionado inciso Il, do art. 2°, da redacéo
aprovada pelo Congresso Nacional. (TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiicdo de Preceito Fundamental.
Séo Paulo: Saraiva, 2001. p.33.

283 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Justica Constitucional: garantia ou déficit da rigidez constitucional. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Crise e Desafios da Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 134.



assertiva € ainda mais evidente com o nimero de Emendas que a Constituicdo Federal de 1988
sofre em menos de um quarto de século de existéncia.

Hodiernamente, no Brasil, quase tudo o que se discute em matéria juridica tem um
contorno constitucional. Inimeros trabalhos académicos sdo lancados abordando uma
determinada tematica interdisciplinar entre o Direito Constitucional e outro ramo da ciéncia
juridica.

Comum € se ver pesquisas sobre o Direito Constitucional do Trabalho, Direito Civil
Constitucional, Direito Constitucional Processual, Direito Constitucional Penal, etc. E ndo ha,
muitas vezes, como ndo sé-lo, sob pena de ndo se admitir, 0 que seria um retrocesso, a
elasticidade do rol de assuntos inseridos na Lex Fundamentalis de 1988. Esse fendbmeno decorre
indubitavelmente da passagem da Constituicdo para o centro do sistema juridico, acrescida da
perda, no caso brasileiro, da centralidade do Cddigo Civil e da atenuagdo da dualidade publico e
privado®®*,

Outro contorno que se da ao tema é a constatacdo de que os direitos fundamentais, assim
inseridos no Texto Constitucional, possuem seu ambito de influéncia também nas relacdes
eminentemente privadas. Em outras palavras, a ordem constitucional, mais precisamente a dos
direitos fundamentais, também irradia seus efeitos na ordem juridica civil?®°.

Contudo, como pontua CANOTILHO?®, a utilizacéo diaria do Texto Constitucional pelos

juizes e tribunais na analise de conflitos privados gera a possibilidade de uma banalizagdo do

discurso constitucional.

284 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Op. cit., p. 509. [nota 160].

285 CANOTILHO, J. J. Gomes. Civilizagéo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagdo do Direito Civil? A
eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridico-civil no contexto do Direito pds-moderno. In: GRAU, Eros
Roberto, e GUERRA FILHO, Willis Santiago (org). Direito Constitucional — Estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 109.

28 |bid., p. 113.



3.3.2 Inflagéo legislativa

Sabe-se que a reparticdo das competéncias da Unido e dos entes federados é também
analitica na Constituicdo de 1988, sendo aquelas, em alguns casos, sobrepostas (eis 0s exemplos
das competéncias concorrentes, comuns, cumulativas e paralelas). Isso faz com que haja um
aumento significativo do poder de legislar dos entes federados, seja dos Estados-membros, seja

dos Municipios, por intermédio de suas casas legislativas. FREITAS®’

chega a indicar que
atualmente o Brasil ja tenha passado das 80.000 leis, das mais diversas espécies.

Por outro lado, o redimensionamento estatal neoliberal dos ultimos tempos — minimizacao
— pode ter realizado o enxugamento do aparelho estatal. Contudo, néo distancia o Estado de sua
funcdo como agente principal no campo da normatizacdo (e/ou regulamentagéo), principalmente
das relagcbes econdmicas. Ao contrario, o Estado Contemporaneo assume uma condicdo ativa,
permitindo-lhe as iniciativas de imposicdo de normas e de exercicio regulatorio sobre as

atividades econdmicas?®

. O Texto Constitucional brasileiro de 1988, em seu art. 174, consolida a
idéia do Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica.

Hoje, ha situacbes na qual a atuacdo normativa do Estado passa a ser tdo grande no
mercado econémico (como é o caso da Bolsa de Valores) que o espago para auto-regulacéo €
drasticamente reduzida®®®. Ocorre que a producdo normativa e/ou reguladora pelo Estado,

principalmente no campo econdmico, ndo nasce tdo somente do Poder Legislativo, exclusividade

que o constitucionalismo classico defende. Sabe-se que a criacdo de regras juridicas positivadas,

8T EREITAS, José Ferreira de. O Supremo Tribunal Federal como Suprema Corte Constitucional. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. ano 8, abr.-jun. 2000, n. 31. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 164.

288 SCOOT, Paulo Henrique Rocha. Direito Constitucional Econdmico. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2000. p.
99.

289 COMPARATO, Fébio Konder. Direito Empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 320.



no mundo contemporaneo, é realizada, ndo s6 pelo legislativo, mas por outras entidades do
aparelho estatal ligadas ao Poder Executivo.

Em face da incansavel inovacdo material e da complexidade nas interacdes no mercado
econdmico, cada vez mais o Estado é convocado para dar solucgdes rapidas e precisas. A atuacao
célere da maquina estatal é considerada, para alguns®®, sinénimo de governabilidade ou também
de (in) seguranca juridica. Todavia, a tradicional forma de criacdo legislativa — via Poder
Legislativo — ndo consegue acompanhar os avancos e as especificidades que as relacOes
econdmicas apresentam.

O processo legislativo, por mais sumario que seja, € dotado de uma série de entraves (e
aqui ndo se discute a necessidade ou a importancia deles). Muitas vezes, o descompasso temporal
chega a ser inaceitavel, gerando lacunas dificilmente preenchidas pelos organismos estatais
responsaveis pela solucio de conflitos de interesse. E nesse contexto que surge a participagio de
outras entidades estatais — ndo ligadas ao Legislativo, mas ao Executivo, como a propria figura do
Presidente da Republica, através das medidas provisorias — na producdo de regras juridicas para
0s mais diversos campos sociais e econdmicos.

Essa constatacdo se torna mais contundente, no caso brasileiro, quando se verifica: (1) a
formacdo de autarquias especiais com poderes de regulacdo (ANATEL, ANEEL, ANP e ANA);
(2) ampliacédo ou reestruturagdo da competéncia, agora para 0 campo normativo, de outros 6rgéos
ja existentes (exempli gratia, o Ministério da Justica, atraves da Secretaria de Direito Econdmico,
bem como o Banco Central do Brasil).

A falta de tempo de maturagdo na criagdo da norma — com o fito de atingir um resultado

répido e imediato — compromete a sua qualidade e, muitas vezes, dificulta o intérprete no

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constituicdo e Governabilidade: ensaio sobre a (in)governabilidade
brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 142.



processo de subsungé@o dos casos concretos ao ordenamento juridico patrio. Assim, a inflacdo de
novos focos de producdo normativa e a forma como a norma é criada séo capazes de gerar uma
maior probabilidade de que ndo seja alcancado o enquadramento adequado na estrutura juridica
hierarquica e, dessa maneira, tornem-se essas normas carentes de seu fundamento maior de
validade: a compatibilidade com o Texto Constitucional. Por isso que a maioria dos litigios que
sdo levados a apreciacdo do Poder Judiciario envolve, direta ou indiretamente, uma matéria

prevista na Constituicéo.

3.3.3 Ampliacdo dos mecanismos de acesso a justica

A estruturacdo analitica mencionada ndo se prende também, como assim deveria, ao
exercicio jurisdicional do Estado. Este tem, da mesma maneira que as outras funcGes estatais, 0
seu papel marcante na consolidacéo dos preceitos constitucionais.

Em outros tempos, a funcéo jurisdicional somente era acessivel aos que dela pudessem

arcar. Como afirmam CAPPELLETTI e GARTH:

(...) a justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por
aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados 0s Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo a
justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva®®’.

Atualmente, as questdes como a assisténcia judiciaria para os pobres, a representacdo dos
interesses difusos e a criacdo de instrumentos de acesso mais celere ao aparato jurisdicional

(como ocorre nos Juizados Especiais Civeis e Criminais) tomam contornos mais sélidos. Em

21 CAPPELLETTI, Mauro; e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
p. 9.



muitos casos, ha resultados praticos bem satisfatorios, muito embora se tenha muito ainda para
avancar.

Se outrora uma série de conflitos era (ndo) solucionada fora da competéncia do aparato
jurisdicional, agora é uma realidade a ser enfrentada pelo Poder Judiciario, com a funcéo de dar
respostas as demandas de interesses que Ihe sdo apresentadas. Todavia, a ampliagdo, mesmo que
gradual, do acesso a Justica, ndo é ainda suficiente para provocar uma alteracdo nas bases do
aparato processual brasileiro, cujas inovacfes, nesse aspecto, ainda sdo timidas. Por exemplo, a
simplificacdo e a agilizacdo do procedimento; o aprimoramento da qualidade dos julgamentos; a
efetividade da tutela jurisdicional; a minimizagdo do tempo de espera da tutela jurisdicional; e

outros®®2,

3.3.4 A formag&o da magistratura

N&o se pode olvidar que, alem das questfes supramencionadas, ha um problema quanto a
formacao dos operadores do direito no Brasil. Estes estdo limitados a um regime tecnicista, a uma
estrutura curricular excessivamente dogmatica, sem qualquer compromisso, na maioria dos casos,
com a funcdo multidisciplinar da préxis juridica®®. Cotidianamente, os juizes estdo a enfrentar
um conjunto de conflitos de interesses que, do mais simples ao mais complexo, apresentardo
efeitos socio-econdmicos incontestes.

O reflexo do resultado (decisdo) dessas demandas de vontades contrapostas ndo pode ser
fruto de um processo de uma “escola de interpretacdo legalista”, representados por supostos

“juizes cientificamente duvidosos”, o que proporcionaria, com toda a certeza, “(...) uma saturacdo

2%2 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cddigo de Processo Civil. 4.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997.
2% FARIA, José Eduardo. Introducéo: O Judiciario e o desenvolvimento s6cio-econdmico. In: FARIA, José Eduardo
(org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p 26.



ideoldgica na reflexdo sobre o direito e a um fechamento na possibilidade de discussdes
epistemoldgicas”. %

No plano ideal, o controle difuso de constitucionalidade funciona a contento, partindo da
premissa de que 0s juizes e tribunais estariam capacitados a manusear as ferramentas da
interpretacdo constitucional. Sem adentrar com profundidade na questdo, porquanto ndo é o tema
deste trabalho, a realidade brasileira tem apresentado situacdes, na sua maioria, limitrofes.

A atuacdo do Judiciario caminha, na concretizacdo do Texto Constitucional, entre um
“casuismo irracionalista” e “uma defesa ingénua de uma verdade Unica para a aplicacdo da
Constituicdo™*®. Por isso, faz-se necessario que os operadores do direito estejam efetivamente
capacitados a manusear as ferramentas de interpretacdo constitucional, cujo processo de

concretizagdo das normas detem peculiaridades e diferencas em relagdo aos mecanismos de

aplicacéo tradicionais.

3.4 Incongruéncias Internas e os Conflitos entre o Método Difuso e Concentrado

Além dos fatores externos ao sistema em si de controle de constitucionalidade,
perfunctoriamente discutidos no item 3.3 deste trabalho, € possivel detectar que, no caso
brasileiro em particular, conforme abordado no item 1.4, a acomodagéo dos métodos difuso e
concentrado, em um so ordenamento, acarreta algumas impropriedades, muitas vezes traduzidas

por choques e sobreposi¢des inconvenientes de um sobre outro.

294 H
Idib. p. 28.

2% ADEODATO, Jodo Mauricio. Jurisdi¢do Constitucional a brasileira: situacdo e limites. In: SCAFF, Fernando
Facury (Org.). Op. cit., p. 88. [nota 177].



No inicio do presente capitulo, o leitor pode verificar que o controle de
constitucionalidade no Brasil nasce sob 0 modelo difuso norte-americano (Constituicdo brasileira
de 1891). Por outro lado, os primeiros contornos do método concentrado sdo detectados em 1934,
com a representacdo interventiva e, mais tarde, no meio da década de 60, com a acdo genérica de
inconstitucionalidade, fruto da Emenda Constitucional n® 16/1965.

O suposto fracasso do sistema isoladamente difuso no Brasil, relembrando as criticas de
CAPPELLETTI?® a outros paises, como é o caso do Jap&o, ¢ atribuido & auséncia, na ordem
juridica nacional, do respeito ao principio dos precedentes (stare decisis) e, porque ndo, a falta de
uma regulacdo quanto aos efeitos prospectivos e genéricos das decisdes judiciais prolatadas sob o
manto do controle incidental.

Conforme relata, o meétodo escolhido pelo sistema japonés de controle de
constitucionalidade ¢é o difuso. Todavia, quando da sua implantacdo, ndo é também importada a
técnica do respeito aos precedentes.

Assim, se um cidaddo X ajuiza uma demanda e, incidentalmente, argliu a
inconstitucionalidade de uma lei tributaria, e é declarada pelo Judiciario, essa decisdo s €
aplicavel para o caso de X. Acaso Y, Z ou quem quer que seja, desejem a ndo aplicacdo da lei
declarada inconstitucional no caso de X, deverdo ingressar com outras demandas individuais®’.

De fato, a inexisténcia do principio do respeito aos precedentes — 0 que € uma
caracteristica do common law — dificulta a racional operacionalizagdo do método difuso no
Brasil, porquanto, sem instrumentos de vinculagdo das jurisdi¢cbes inferiores aos
pronunciamentos dos tribunais supremos, aflora a inseguranca juridica, alimentada em

decorréncia das inumeras decises jurisdicionais conflitantes sobre casos analogos e similares.

2% CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Op. cit. p.
77. [nota 53].
#7 | oc. Cit.



O principio da seguranca juridica proporciona a estabilidade e a paz social nas relacdes
particulares ou entre particulares e o Poder Publico. Pode-se dizer, assim, que esse comando
propicia @ comunidade uma “(...) sensacdo de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos de
determinadas condutas”*®.

A demora dos julgamentos e o acimulo dos processos no Supremo Tribunal Federal
decorrem, em sua maior proporc¢do, do fato de que os novos processos que lhe sdo remetidos
tratam, em sua maioria, de assuntos ja apreciados anteriormente por ele préprio, em casos
similares. Como afirma ROSENN, a Unica justificativa para permanéncia dessa sistematica
autofagica é simplesmente “(...) adiar o dia inevitavel no qual o réu tera de pagar o que deve™**°.

Portugal possui, por exemplo, alguns mecanismos, no controle difuso de
constitucionalidade, que se assemelham ao sistema de precedentes norte-americano. Partindo da
premissa de que a fiscalizagdo concreta do corresponde a 96% de todas as decisdes proferidas
pelo Tribunal Constitucional Portugués, esse pais é obrigado a introduzir, em 1998, algumas

ferramentas para enfrentar o que MOREIRA® intitula de “processos massa”.

Dentre as ferramentas, estao:

(1) apds o julgamento de um desses casos, 0s acorddos subsequentes limitam-se apenas a
indicar a fundamentacéo daquele julgado, funcionando, portanto, como padréo;

(2) o Presidente do Tribunal Constitucional podera invocar o plenério e, depois de sua
anélise, essa decisdo se transforma em precedente, vinculando as futuras decisdes dos juizes que

foram, inclusive, votos vencidos;

2% SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi. A Siimula Vinculante — O contraditério e a ampla defesa. Revista do Processo.
v. 120, ano 30, fev. 2005. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 74.

299 ROSENN, Keith. O controle de constitucionalidade no Brasil: desenvolvimentos recentes. Revista de Direito
Administrativo. v. 227, jan.-mar. 2002. Rio de Janeiro: Forense, p. 25.

%0 MOREIRA, Vital. O Tribunal Constitucional Portugués: a “fiscalizacdo concreta’no quadro de um sistema misto
de justica constitucional. Sub Judice. v. 20/21, jan.-jun. 2001. Coimbra: Idéias, p. 107.



(3) na constatagdo de trés decisdes reiteradas de inconstitucionalidade sobre o mesmo
assunto, quaisquer dos membros do Tribunal Constitucional ou o Ministério Publico poderdo
suscitar a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral, o que fard com que, se

aprovada, seja aplicada a todos os processos que chegarem aquele Tribunal®*.

O constituinte brasileiro ndo soube, talvez, encontrar, ao detectar os rebentos sinais de
entraves no sistema difuso, saidas eminentemente corretivas. Opta, contudo, apG6s incorporar
paralelamente ao método incidental, pelo controle concentrado.

E conhecido que o controle de constitucionalidade do Brasil passa, com o método
concentrado, a combater o problema da intranqiilidade juridica que o método difuso oferece em
sua adaptagdo primaz brasileira. Entretanto, se o concentrado fosse efetivamente 0 mais
apropriado, certamente o difuso seria abolido.

Registre-se que a conjungdo de ambos os métodos ndo e um fato isoladamente brasileiro,

mas também se verifica em Portugal®*

e em diversos paises latino-americanos, como ocorre na
Coldmbia, Venezuela, México, Guatemala, Bolivia, Equador, Peru, Chile e El Salvador®®.

A sua manutencdo é, portanto, o indicativo de que ha um patamar de aceitabilidade néo s6
de seus operadores, como também dos jurisdicionados, devido ao seu carater muito mais
democratico e plural.

Decerto, hé algumas tentativas, durante a historia constitucional brasileira, de diminuicao

do grau de inseguranga juridica que, em tese, 0 método difuso oferece.

%01 1bid., p. 108.

02 1hid., p. 98.

%3 cf. HARO, Ricardo. El Control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las cortes y tribunales
constitucionales. Anuério de Derecho Constitucional Latinoamericano — Tomo I. 10. ed. Uruguay: Konrad Adenauer
Stiffung, 2004. p 54.



3.4.1 A eficéacia geral da inconstitucionalidade pelo Senado Federal

Um dos momentos de suposta melhoria do sistema difuso € a possibilidade do Senado em
suspender os efeitos de uma lei ou ato normativo federal declarado, incidentalmente,
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Da-se, através desse procedimento hibrido
(jurisdicional e politico), a ampliagdo dos efeitos “entre as partes” para o “geral”**,

Cumpre-se registrar, contudo, o pensamento de MENDES®*®, posicionando-se no sentido
de que a inovagdo trazida em 1934 — a competéncia do Senado para emprestar eficacia geral as
decisdes de inconstitucionalidade do Supremo — ja nascera velha e obsoleta, porquanto desde
1919 (Constituicio de Weimar) e 1920 (Constituicio da Austria) fala-se na eficacia erga omnes
das Cortes Constitucionais, independentemente da intervencao de outro agente estatal.

A projecdo erga omnes das decisdes do Supremo Tribunal Federal no sistema difuso
requer uma atuacao volitiva do Senado Federal; assim traduzida na possibilidade da Camara Alta
do Congresso Nacional brasileiro suspender, mediante resolucdo, no todo ou em parte, a
execucdo de lei declarada inconstitucional, por deciséo definitiva do STF®.

Relembre-se que a necessidade de encaminhamento ao Senado Federal sé se aplica aos
feitos de natureza difusa, ndo se aplicando, portanto, aos julgados do STF na modalidade
concentrada.

Na prética, o STF deverd comunicar o Senado Federal sempre que, no julgamento de um

caso concreto, a referida Corte declare a inconstitucionalidade, com efeitos entre as partes, de

%% Muito embora a decisao politica do Senado, mediante resolucéo, tem efeitos erga omnes a partir do instante em
que foi tomada, ndo incidindo sobre situagdes pretéritas (ex nunc).

%5 MENDES, Gilmar Ferreira. A eficacia das decisdes de inconstitucionalidade — 15 anos de experiéncia. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Quinze Anos de Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 204.

%96 Cf, art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal brasileira de 1988.



qualquer lei ou ato normativo. Esse posicionamento remonta no STF desde os idos de 1972, na
apreciacdo de um processo administrativo (n° 4.477), que, na época, interpretara o art. 42, inciso
V11, da CF de 1969, correspondente ao art. 52, inciso X, da Carta atual®®’.

O ponto peculiar da atuacdo senatorial sdo os efeitos de sua resolucdo. Percebe-se na
simples leitura do art. 52, inciso X, da CF que o Senado Federal apenas suspende a eficicia, mas
ndo a invalida ou revoga; a participacdo do Senado Federal restringe-se ao plano da eficacia, ndo
se permitindo, assim, qualquer excursdo no terreno da (in)validade da lei ou do ato normativo
declarado, incidentalmente, inconstitucional pelo STF.

H& com a resolucdo do Senado, portanto, a cassacdo da executoriedade da lei ou ato
normativo questionado®®. Se assim o &, a resolucéo suspensiva do Senado Federal interrompe, a
partir de sua publicacdo, a eficicia da lei declarada inconstitucional, pela via difusa, pelo STF;
n&o existe, dessa maneira, qualquer interferéncia pretérita (efeito ex tunc).

Da mesma forma, a lei ou ato normativo ndo séo extirpados do cenario juridico nacional,
permanecem vivas como a resolucdo do Senado, entretanto em estado de hibernacdo. A retirada
daquela lei ou ato normativo no mundo juridico, pelas mdos do Congresso Nacional, sé é possivel
por meio da criacdo de outra norma revogadora®®.

O Senado Federal somente podera atuar apés a constatacdo de que a decisdao do STF é

definitiva; se isto ndo ocorrer (recurso pendente, por exemplo), a edicdo da resolucdo resta

prejudicada.

%7 TAVARES, André Ramos. O modelo brasileiro de controle difuso-concreto da constitucionalidade e a funcéo do
Senado Federal. Revista dos Tribunais. RT 819, ano 93. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, janeiro de
2004. p. 58.

%8 BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. Op. cit. p. 88.

%99 H4 alguns autores, como é o caso de NEVES, que entendem que a resolucéo suspensiva do Senado Federal, dada
a sua caracteristica de irreversibilidade, funciona como um verdadeiro ato de extirpacdo da norma. In: NEVES,
Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988. p. 52.



Por outro lado, nas primeiras linhas desse item 3.4.1 falou-se do carater volitivo do
Senado Federal. Essa peculiaridade ¢ cristalizada por intermédio da assertiva de que aquele é
permitido ndo editar a resolucdo e, desse modo, ndo suspender a eficacia da norma declarada
inconstitucional pelo STF3™.

Ressalte-se que existem doutrinadores, como é o caso de BUZAID*!, que ndo aceitam o
carater facultativo do Senado Federal; para tais juristas, a exemplo também de BASTOS**?, uma
vez preenchidos os requisitos constitucionais (formais e materiais), a ele € defeso deixar de
suspendé-la.

A visdo discricionaria do Senado Federal na apreciacdo da suspensdo da eficacia da lei ou
ato normativo declarado, incidentalmente, inconstitucional pelo STF &, por outro lado, defendida
por BARROS®", BITTENCOURT?* e DA SILVA®®",

A idéia de discricionariedade ndo estd, contudo, atrelada ao da reversibilidade da
resolucdo. A prerrogativa de decidir sobre a suspensdo ou néo a eficécia da lei ou ato normativo
declarado constitucional ndo gera, por consequéncia, a possibilidade de o Senado Federal de
suspender ou retroagir a suspensdo da eficicia da lei; em suma, como diz BANDEIRA DE
MELLO®®, a resolucdo é irrevogavel.

Isto ndo impede, porém, do Congresso Nacional elaborar uma nova lei com o0 mesmo
conteudo e caracteristicas daquela suspensa, cujos efeitos irdo se propagar para o futuro. Este

mecanismo de manipulacdo ndo seria possivel no controle concentrado puro, devido ao que hoje

310 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 16. ed. rev.e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 48.

11 BUZAID, Alfredo. Da Agéo Direta de Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro. Op. cit. p. 89. [nota 183].

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Op. cit. p. 85. [nota 3].

3 BARROS, Sérgio Resende de. O Senado Federal e o controle de constitucionalidade. Revista Brasileira Direito
Constitucional. Vol. 1, janeiro-junho de 2003. p. 168.

14 BITTENCOURT, C. A. Lucio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. 2. ed. atual. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997. Série Arquivos do Ministério da Justica. p. 145.

5 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p 54.

%6 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. A Teoria das Constituicies Rigidas. 2 ed. Sdo Paulo: Bushatsky,
1980. p. 210.



de conhece os efeitos transcendentes da deciséo via agédo direta de inconstitucionalidade, como se
vera no topico 3.4.3. do presente estudo.

Por fim, cumpre-se anotar que o Supremo Tribunal Federal ndo esta vinculado a resolucédo
suspensiva do Senado Federal. Por se tratar de um instrumento tipico do modelo difuso da
afericdo da constitucionalidade, o STF pode, no julgamento de outro caso concreto, modificar o
seu entendimento e, assim, declarar como constitucional algo que outrora seria inconstitucional.
Esse tema, como observa FERRARI, ja fora enfrentado pelo STF, mediante decisdo no Mandado
de Seguranca n° 16.512, de maio de 1966°"".

Por fim, cumpre-se anotar a recente corrente, concretizada no pensamento do atual
Ministro do STF, Gilmar Ferreira MENDES®®, que, no exercicio da mutagdo constitucional,
entende da necessidade de uma releitura ou reviséo do referido instituto da suspensdo do Senado
Federal. Para o supracitado autor, ndo ¢ essencial a alteracdo do Texto Constitucional para que o
ato de suspensdo do Senado Federal perca de vez seu carater substancial, dotando-o, tdo somente,
de uma modalidade de divulgacdo (publicidade) da decisdo do STF. Entende o referido jurista
que as decisdes plenérias do STF, inclusive aquelas prolatadas na modalidade difusa, sdo dotadas,
tal como as do controle concentrado, o efeito respectivo vinculante, o que tornaria indcuo a
edicdo da resolucédo suspensiva do Senado.

Essa tendéncia de se ampliar o ambito espacial das decis6es do Supremo Tribunal Federal
ja é uma realidade da propria corte, tal como se observa da interpretacdo que € dada aos proprios
limites dos motivos determinantes de um julgamento abstrato de controle de constitucionalidade
(ADI, ADC ou ADPF, por exemplo). O STF vem admitindo, como ocorreu no julgamento da

Reclamagdo Constitucional n°® 2.986/SE (STF, Relator Ministro Celso de Mello, decisdo

37 1n: FERRARI, Regina Maria Nery. Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade. Op. cit. p. 152. [nota 59].
%8 MENDES, Gilmar Ferreira. Eficacia das decisdes de inconstitucionalidade — 15 anos de experiéncia. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite (coord). Quinze anos de Constituigcdo. Op. cit. p 207. [nota 305].



monocratica de 11 de margo de 2005) o carater transcendente e vinculante dos fundamentos
determinantes de decis@o do Supremo Tribunal Federal proferido em sede de controle abstrato de
normas.

Nessa linha de raciocinio, ndo parece razoavel, tampouco racional, limitar os efeitos de
uma decisdo plenéaria do STF, mesmo que em sede difusa de aferi¢do da constitucionalidade, com
vistas a manter a idéia de que sé ao Senado Federal € permitido reproduzir a declaracdo, para
toda a coletividade, da inconstitucionalidade consignada, por exemplo, em um recurso
extraordinario.

Na contraméo da historia é a visdo interpretativa e conservadora de que as atuac@es do
Supremo Tribunal Federal, na modalidade difusa, somente poderiam atingir as partes envolvidas
no processo. Rogando-se por uma compreensdo mais otimizada da Corte Constitucional
brasileira, o juizo dialético e maturado do plenario do STF &, seguramente, a reproducao fiel de

seu pensamento, seja este na via concreta ou difusa, indiferentemente.

3.4.2 Principio da reversa de plenério

Outro instante um suposto conflito entre 0 método difuso e o concentrado da-se com a
recepcao, desde a Constituicdo 1934, do principio da reserva do plenério. Indubitavelmente, trata-
se de uma alternativa que desenvolve, com algumas ressalvas, um aprimoramento ao método
tradicional até ent&o vigente.

Previsto, na Carta Politica atual, no art. 97 da Constituicdo Federal brasileira de 1988, a
regra da reserva de plenario para as questdes constitucionais — diferentemente do que acontece

com 0s magistrados de primeiro grau — impede que o orgdo fracionario dos tribunais, quando



invocado, ou no momento em que se depara com sinais de vicios de inconstitucionalidade, realize
0 processo de purificacdo do sistema juridico, nessa situacao, inter pars.

Em tais casos, as camaras, turmas ou demais 6rgdos de menor grau dos tribunais estéo
vinculados a uma participacdo do Pleno da Corte de Justica ou de seu érgdo especial, com as
ressalvas — oportunamente desenvolvidas no item 4.2 do presente trabalho -, das hipdteses nas
quais tais 6rgdos fracionarios dos tribunais estdo desobrigados de atender o primado do principio
da reserva de plenario (paragrafo Gnico do art. 481°"°, do CPC, com redacio dada pela Lei n°
9.756/1998).

Os argumentos ao seu favor sdo os mesmos encontrados pelo Direito americano, a saber:
(1) a de a questdo constitucional é sempre de alta relevancia e, assim sendo, (2) a competéncia
deslocada para o plenario das cortes (maioria absoluta ou qualificada do total de membros do
tribunal) inibiria decisdes tomadas no afogadilho, de forma impensada ou afoita.

Embora sua exigéncia tenha uma justificacdo, em tese, razodvel, esse argumento ndo se
aplica integralmente ao Direito brasileiro. Isto porque o principio da reserva de plenario é
importante para o sistema americano, na medida em que as decisdes incidentais dos tribunais, em
razdo do stare decisis, vinculam os juizes e cortes inferiores.

No Brasil, uma declaracdo de inconstitucionalidade prolatada por um tribunal ordinario,
nos moldes do art. 97 da CF (principio da reserva de plenario), pode n&o ser estendida para casos
similares, seja por vontade de um juiz de primeiro grau, seja por um dos Orgdos fracionarios
daquela corte (na hipdtese, composta de membros que foram a minoria vencida no julgamento

daquela declaragdo de inconstitucionalidade pelo 6rgéo plenario).

319 Art. 481 — Se a alegagdo for rejeitada, prosseguira o julgamento; se for acolhida, seré lavrado o acérdéo, a fim de
ser submetida a questdo ao tribunal pleno. Paragrafo Unico — Os érgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenério, ou ao 6rgdo especial, a argliigdo de inconstitucionalidade, quando h& houver pronunciamento destes ou do
plenéario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo.



Ademais, cré-se que o principio da reserva do plenério desiguala os juizes de primeiro
grau daqueles que compdem os orgaos fracionarios dos tribunais ordinarios.

O instrumento € louvavel, porém nédo € por si so eficaz. Da maneira como 0 mesmo foi
posto, o acesso difuso ao exercicio da jurisdi¢do constitucional é ainda mais dificultoso. Tanto
isso é verdade que hé diversos autores, a exemplo de CARREIRA ALVIM®*®, que defendem uma
interpretacdo mais sistémica dessa exigéncia.

Com sua regulacdo infraconstitucional trazida pelos artigos 480 a 482 do Codigo de
Processo Civil, a declaracdo de inconstitucionalidade difusa dos tribunais ordinarios se dara por
intermédio do que é chamado comumente de incidente de arguicdo de inconstitucionalidade.

Vé-se que, sem adentrar nas peculiaridades desse instrumento processual — cuja
abordagem e desenvolvida no proximo capitulo, precisamente no item 4.2 — o primeiro aspecto
do problema da regra do principio da reserva de plenério brasileiro esti situado no seu uso e
aplicagéo.

O juiz de primeiro grau declara inconstitucional, via incidental, uma determinada lei ou
ato normativo e, ato continuo, deixa de aplica-la; ou, ao contrario, ndo a declara inconstitucional
e, consequientemente, a aplica no caso concreto. Contra essa decisdo ha um respectivo recurso a
ser apreciado, devido a estrutura organizacional do Judiciario, por um 6rgdo fracionario do
tribunal ordinario competente.

Ao deparar-se com sinais de inconstitucionalidade (o que se pode chamar de
plausibilidade dos argumentos de inconstitucionalidade), o 6rgdo fracionario sobrestard o
julgamento do caso concreto e determinara a feitura e instrumentalizagcdo de um incidente, tio

somente sobre a questdo constitucional encontrada, a ser obrigatoriamente remetida a apreciacdo

30 Cf. CARREIRA ALVIM, J.E. A declaragdo de inconstitucionalidade das leis e a légica do sistema juridico.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. ano 10, v. 38, jan.-mar. 2002. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais.



do colegiado pleno do respectivo tribunal. O julgamento do caso concreto é paralisado até a
decisdo do incidente. A Unica excecdo é na hipoOtese da matéria ja ter sido enfrentada, em outra
oportunidade, pelo proprio pleno ou corte especial daquele tribunal ou, de igual modo, pelo
Supremo Tribunal Federal (vide desenvolvimento do tema, no tépico 4.2.3 desse trabalho).

Do ponto de vista pratico, em razdo da necessidade de implementacdo dos principios da
celeridade e da razoavel duracdo do processo, as camaras ou turmas dos tribunais preferem néo
enfrentar a questdo constitucional, ndo invocar o incidente e, conseqlientemente, deixar toda essa
matéria para ser discutida em um possivel recurso extraordinario. Isso se torna ainda mais
obscuro quando se depara o jurista com o intricado sistema de recursos brasileiro, em especial, no
campo do Direito Processual Civil.

Como o art. 97 da Constituicdo Federal incide sobre todas as fases recursais, esse
incidente ndo soO é exigido nas instancias ordinarias, bem como é afeito aos recursos de natureza
peculiar. Por exemplo, o art. 11, inciso 1X, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica
atribui a sua Corte Especial (art. 93, inciso XI, da CF) o processo e o julgamento de arglicdes de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo suscitadas nos feitos submetidos ao julgamento
daquele Tribunal. Assim também o € com a competéncia do pleno do Supremo Tribunal Federal,
nos termos do art. 6°, inciso Il, alinea a de seu Regimento Interno (Resolucdo n° 19, de 30 de
abril de 1985). O estudo o principio da reserva de plenario sera desenvolvimento com alguns

outros detalhes, no capitulo quarto da presente dissertacéao.

3.4.3 A siimula vinculante

O atual sistema difuso brasileiro ndo estd organizado a fim de conter a avalanche de

demandas que séo enderegadas, via recurso extremo, para o0 Supremo Tribunal Federal.



Cré-se que as recentes propostas legislativas de alteracdo da legislagdo processual civil,
por exemplo, ndo sdo suficientes para conter esse excesso de prerrogativas das partes no
processo, tampouco em sobrestar essa sangria, como ocorrera - se assim aprovada - com a
denominada simula impeditiva de recursos.

Sem parecer contraditério, cumpre-se registrar que o Congresso Nacional aprovou
recentemente, mediante a Emenda Constitucional n° 45/2004, a sumula vinculante e a
repercussdo geral como critério de admissibilidade do recurso extraordinario. Ambos 0s
mecanismos introduzem uma mudanca de operacionalizacdo do controle difuso de
constitucionalidade, com a intencdo de conter esta sangria de recursos que chegam ao exame do
STF, sobre matéria constitucional.

A morosidade da administracdo da Justica € algo que atormenta a sociedade em geral e,
conseqlientemente, torna-se a preocupacdo maior daqueles responséveis pela consolidacdo de
politicas legislativas voltadas ao aprimoramento do aparato jurisdicional.

A duracdo excessiva dos feitos é combatida, atualmente, pelo préprio Texto
Constitucional, por meio da criacdo de mais um direito fundamental do jurisdicionado, qual seja,
o0 direito a razoavel duracdo do processo (art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/88, introduzido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004%%).

A letargia processual traduz-se no descredito dos juizes, no senso de impunidade e no
desgaste da imagem do Judiciario. Corrigir esse cenario é uma das finalidades a serem suportadas
pela simula vinculante.

Sabe-se que a sumula nada mais é do que a consolidagdo de uma determinada matéria,

mediante enunciado, fruto de um conjunto de precedentes reiterados da Corte da qual é emanada.

3L Art 5° (...) LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meio que garantam a celeridade de sua tramitagéo.



Define-se, mais precisamente, o resultado do julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta
dos membros que integram o Tribunal, condensando em enunciado (oragdo resumida e taxativa)
que constitui precedente de uniformizacéo da jurisprudéncia da propria Corte.

A sumula consolida uma interpretacdo de determinada lei ou ato normativo. Embora
detenha caréater geral, tal como a lei, ndo tem a funcdo de substitui-la ou fazer-lhe as vezes, mas
de apenas interpreta-la.

MANCUSO**?observa que a criagdo do instituto juridico da simula tem suas origens nos
chamados “assentos da Casa de Suplicacdo”, adotados em Portugal quando das Ordenagdes
Filipinas, mais tarde utilizados no Brasil.

Atualmente, os denominados assentos portugueses foram considerados inconstitucionais
pelo Tribunal Constitucional lusitano, em deciséo singular de setembro de 1993, mediante o
acordao n° 810/93°%; essa guinada na orientacéo jurisprudencial portuguesa deu azo & reforma de
seu sistema processual civil e, mais tarde, a supressédo total da norma que os instituia.

Em contrapartida, ha alguns paises do civil law que adotam instrumentos muito parecidos
com a sumula vinculante, assim conhecidos de mecanismos de uniformizacéo da jurisprudéncia.
Leia-se, por exemplo, o caso da Espanha, Alemanha, Suica e Italia e, no plano latino-americano,
com Honduras e México®**,

Na orbita nacional, a Consolidacdo das Leis do Trabalho brasileira j& prevé, em seu art.
920, paragrafo Gnico, que o Tribunal Superior do Trabalho pode vir a firmar “prejulgados”.

Estes, 0s 6rgéos e tribunais inferiores sdo obrigados a respeitar*?°.

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p 212.

%3 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Stmula no Direito Brasileiro — Eficacia, Poder e Funcdo — A ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 1998. p. 96.

¥4 |bid. p. 100.

325 Contudo, 0 Supremo Tribunal Federal entendeu, em 1977, que o citado art. 902, da CLT, era incompativel com a
Constituicdo de 1946 (Representacdo n° 946-DF. Relator Ministro Xavier de Albuquerque). (PENA, Eduardo



A denominagdo “sumula” mostra-se presente no Brasil em meados de 1963, atraves de
algumas iniciativas dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Muito embora as simulas ndo possuissem, até a Emenda Constitucional brasileira n°
45/2004, o conddo de se tornar obrigatéria e vinculante aos juizes e tribunais ordinarios®?, a
consolidacdo do entendimento do STF, com uma posi¢do sélida sobre o assunto, tornava ja
in6cua, inatil e onerosa atuacdo jurisdicional sobre feitos albergados por aqueles precedentes
consolidados.

Além de acelerar a elucidacdo dos feitos, com a vinculacdo das sumulas do Supremo
Tribunal Federal — efeito que também acontece nas decisbes oriundas do controle de
constitucionalidade concentrado — as decisdes dos juizes e tribunais inferiores deixam de ser, em
teses conflitantes, o que restabelece o caminho adequado para o atendimento dos niveis
satisfatorios de seguranca juridica em uma sociedade pds-moderna.

Com a sumula vinculante, o Supremo Tribunal Federal restabelece o seu papel de
unificador da jurisprudéncia nacional®*’.

Entretanto, existem autores, como € o caso de Carmen Lucia Antunes Rocha, que
apontam alguns problemas na aceitacdo da simula vinculante: a suposta falta de legitimacdo do
Poder Judiciario, a violacdo ao principio da triparticdo dos poderes e desrespeito ao principio do
juiz natural e sua independéncia®®.

Os dois primeiros argumentos, mutatis mutandis, sdo usados, também sem sucesso, para

refutar o controle jurisdicional de constitucionalidade e se quedam infrutiferos. Se, por certo,

Chemale Selistre. Reforma do Judiciario: a polémica em torno da adogdo das simulas vinculantes e a solugédo
oferecida pelas simulas impeditivas de recursos. Revista do Processo. v. 120, ano 30, fev. 2005. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. p. 83.).

326 1bid., p. 80.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Sumulas Vinculantes. Revista Forense. v. 347. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p
55.

8 Cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Sobre a simula vinculante. Revista de Direito Administrativo. n. 210. Rio
de Janeiro, 1997.



consolida-se o entendimento de que os Tribunais podem realizar o exame da compatibilidade
constitucional dos atos emanados pelo Parlamento, inclusive sob a égide do método concentrado
(erga omnes), baseando-se numa legitimidade evidente (Capitulo Il do presente trabalho), sem
atingir os contornos gerais do principio da separacdo dos poderes, por que proibir que 0 Supremo
Tribunal Federal possa editar uma simula, sobre uma matéria constitucional consolidada, com
efeitos “para todos”?

Por outro lado, ndo ha como se compreender que a simula vinculante funcione como um

instrumento de militarizacdo vertical do Judiciario, como busca defender GOMES®#

, a0 tentar
enquadrar sua critica ao estudo estrutural, e ndo pontual, de ZAFFARONI®*®.

Paralelamente, a questdo da independéncia judicial e a simula vinculante sdo enfrentadas
por LAMY. Afirma o autor**! que, ao contrario do Estado Liberal, o constitucionalismo do
Estado Social reinterpreta o conceito de independéncia do magistrado como imprescindivel para
0 exercicio da funcdo jurisdicional. Outrora, o Estado Liberal associa a independéncia a
imparcialidade e defende que a liberdade do juiz funda-se na idéia da exclusividade, assim
entendido como aquela que define que s os juizes prestam a jurisdi¢do, limitados tdo somente
pelo principio da legalidade (os juizes vinculados apenas e somente & lei)**.

Com o Estado Social, o principio da legalidade transmuda-se ndo s6 no respeito isolado a

lei, mas a todo o Direito, assim compreendendo sua base doutrinéria, principiologica e

jurisprudencial®®. Além disso, o Judiciario toma propor¢des gigantescas dentro do novo Estado

39 ELAVIO GOMES, Luiz. Stmulas vinculantes e independéncia judicial. Revista dos Tribunais. v. 739, maio 1997.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 32.

%0 Diz esse autor: “(...) um Judiciario verticalmente militarizado é tdo aberrante e perigoso quanto um exército
horizontalizado.”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario — Crises, acertos e desacertos. Trad. Juarez
Tavares. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 33.).

¥ | AMY, Eduardo de Avelar. Revista do Processo. v. 120, ano 30, fev. 2005. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. p. 124.

2| oc. cit.

3 | oc. cit.



de Direito, assumindo funcbes cada vez mais importantes, dentre elas o dever de solucionar e
resolver os diversos conflitos de interesses por meio da jurisdig&o.

A forca da jurisdicdo ndo mais fica atrelada ao papel individual do juiz, mas ao aspecto
institucional do Judiciério. O Estado Social dota o Judiciario de unidade e coesdo, caracteristicas
capazes de atender a miss@o de concretizar a solucdo efetiva dos litigios sociais.

Também ndo é valido o argumento de que o juiz deve ser independente em razdo das
sumulas, se aquele é vinculado no cumprimento das decisdes dos recursos interpostos contra seus
julgados. As sumulas correspondem a uma pequena parcela dos casos solucionados pelo Supremo
Tribunal Federal e Tribunais Superiores. Neste sentido, um manancial de casos e situacdes novas
estd muito aquém ou além da incidéncia das sumulas.

Refuta-se, igualmente, o engessamento dos magistrados de grau inferior, porquanto a eles
incumbe verificar se 0 caso concreto que estdo a analisar possui peculiaridades que o difere da
simula editada pelo Supremo Tribunal Federal®**.

Partindo-se da premissa de que a simula ndo pode ser aplicada para situa¢fes analogas,
caberd aos magistrados dos diversos rincoes do Brasil proceder, com a mesma atencdo de outrora,
a analise do caso concreto, conscientes de que o texto normativo (e porque ndo a prépria sumula)
¢ apenas o ponto de partida no processo de solugdo do conflito especifico de interesses que lhes é
instado a presidir e alcancar.

A Emenda Constitucional n°® 45/2004, ainda sobre o tema, traz ferramentas, muitas

eficazes, para o procedimento de consolidacdo e oxigenacdo das sumulas vinculantes. De um

lado, as simulas com efeito vinculativo s6 podem ser criadas apos a aprovacdo de dois tercos dos

%4 Dai porque merece referendar o registro de SHIMURA, no sentido de que as simulas deverdo ser redigidas com
clareza e extrema nitidez, para fins de ndo apresentar ddvidas quanto ao seu conteldo, extensdo e profundidade.
(SHIMURA, Sérgio Seiji. Simula Vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. al.(Orgs.). Reforma do
Judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p 763.).



membros do Supremo Tribunal Federal (art. 103-A, da CF). De outro, permite-se que 0S
legitimados, a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, provoquem o Supremo
Tribunal Federal visando a aprovacdo, revisdo ou cancelamento de determinada sumula (82°, do
art. 103-A, da CF).

Por fim, h& um outro dado que confirma o abrandamento da esfinge dantesca que lhe é
esculpida, equivocadamente: a simula vinculante ndo impede, da maneira como foi criada, a
interposicdo de recursos, 0 que acontece com a denominada sumula impeditiva de recursos,
recém introduzida ao ordenamento juridico nacional por intermédio de lei ordinaria, com a
insercdo dos 881° e 2° ao art. 518, do Caodigo de Processo Civil brasileiro (Lei n® 11.276/2006).

Contudo, ainda existe a possibilidade de o individuo demonstrar que 0 seu caso nao é o
mesmo da sumula, afastando-se dos limites vinculativos, fato que exigira do litigante o percurso

de longo caminho recursal, até chegar ao Supremo Tribunal Federal.

3.4.4 O requisito da repercussao geral.

A Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004, também traz consigo, no afa
de aprimorar (quem sabe?) o controle difuso de constitucionalidade e a modus operandi do
Supremo Tribunal Federal, a repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario.

Sob os auspicios da Constituicdo Federal de 1967, a arguicéo da relevancia € inserida no
ordenamento juridico brasileiro através da Emenda Regimental n° 3, de 12 de junho de 1975, do

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, alterando o art. 308 daquele diploma



regimental®**. Em 13 de abril de 1977, a Emenda Constitucional n° 7 alca tal instituto ao status

constitucional®*®

, COMo 0 que recepcionando a inovagéo regimental do STF.

Através desse mecanismo, o Supremo Tribunal Federal detém a prerrogativa de
selecionar, dentre os recursos extraordinarios interpostos, aquelas matérias que, pela sua natureza,
repercussdo e partes envolvidas, seriam apreciadas. Dotada de caracteristicas procedimentais
especiais, a arguicdo de relevancia é inserida e vinculada ao extraordinario, ndo sendo, portanto,
recurso ou acdo autbnoma®’. Ao recorrente, compete, no corpo do recurso extraordinario,
apresentar as razoes que enquadrariam 0 caso em exame como uma questéo relevante.

Indubitavelmente, a argiicdo, sob a égide do antigo regime constitucional brasileiro,
deveria ser apreciada antes do proprio recurso extraordinario. Assim, essa questdo € apreciada
pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal que, em votagdo secreta, pode acolhé-la com apenas
04 (quatro) votos favoraveis.

Percebe-se claramente que a apreciagdo da arguicdo de relevancia pela Corte € baseada,
na maioria das vezes, em argumentos meta-juridicos, tal como: o grande numero de litigantes,
uma questdo de repercussao em razdo do precedente a ser criado (efeito catalisador) ou em
virtude do bem juridico tutelado®®.

A Constituicdo de 1988 abole o poder de legislar dos Tribunais, em matéria processual,

atraves de seus regimentos internos, o que simplesmente “anulou” — atraves do fenémeno da néao

%5 Art. 308 — “Salvo nos casos de ofensa & Constituicdo ou relevancia da questdo federal, ndo cabera o recurso
extraordinario, a que alude o seu art. 119, paragrafo Unico, das decisdes proferidas”.

%6 Art, 119, §1° - “As causas a que se refere o item 111, alinea a e d, deste artigo, serdo indicados pelo Supremo
Tribunal Federal no regimento interno, que atendera a sua natureza, espécie, valor pecuniario e relevancia da
questdo federal”.

%7 LAMY, Eduardo de Avelar. Repercussdo Geral no recurso extraordinario: a volta da argilicdo de relevancia? In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.(Orgs.). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 168.

338 bid., p. 1609.



recepcao — o antigo instituto da arguicdo de relevancia. A seara trabalhista brasileira é, contudo, a
primeira a possuir, sob o manto da Constituicdo Federal de 1988, um mecanismo dessa natureza.

A Medida Proviséria n° 2.226, de 04 de setembro de 2001**°, acresceu o art. 896-A ao
texto da Consolidacéo das Leis do Trabalho, passando a exigir, para a apreciacdo do recurso de
revista, o critério da transcendéncia, com enfoque nos aspectos da natureza econdmica, politica,
social ou juridica®®. O requisito da repercussdo geral, hodiernamente inserido com a Emenda
Constitucional n° 45/2004, reinventa esse filtro, como define ALVIM3**, proporcionando mais
uma especificidade para o cabimento do recurso extraordinario. Sem o requisito da repercussdo
geral, o extraordinario pode, em tese, ndo ser julgado.

A idéia desse instituto ndo € uma invencao brasileira. Os Estados Unidos, a Argentina e 0
Japéo, por exemplo, sdo alguns dos paises que ja possuiam protdtipo processual similar ao do
brasileiro. Como mencionado no presente trabalho, os Estados Unidos da América possuem,
desde o Judiciary Act de 1925, um sistema de limitacdo do acesso a Suprema Corte Americana, 0
que se da através do petition of certiorari.

Além das consideracdes apresentadas no item 2.4 deste estudo, revela-se necessario
pontuar que, em 1995, os norte-americanos acentuam as restricbes de acesso a Suprema Corte,
dotando-a de uma maior discricionariedade para decidir quais, dentre as milhares de demandas

que Ihe séo enderecadas, aquelas capacitadas e merecedoras de sua apreciacdo de mérito*.

%9 BRASIL. Medida Proviséria n°® 2.226, de 04 de setembro de 2001. Diério de Justica da Uni&o, Poder Judiciario,
Imprensa Nacional, 05 de set. 2001.

30 Art. 896-A: “O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de revista, examinara previamente se a causa oferece
transcendéncia com relac&o aos reflexos gerais de natureza econémica, politica, social ou juridica.”

1 ARRUDA ALVIM. A EC n° 45 e o instituto da repercussdo geral. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al.(Orgs.). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 64.

2 1bid, p. 72.



NERY JUNIOR®*® apresenta, também, na Alemanha, um instituto semelhante ao
americano. No sistema alem&o, ha uma solugéo recursal enderecada aos tribunais federais, cuja
matéria é restrita & questdo de direito. E o chamado Revision.

Em 1975, a lei de reforma do recurso de revisdo em matéria civil prevé trés

modalidades®*: (1) a primeira, para as causas que 0s prejuizos do recorrente ultrapassem 60.000

marcos alemaes®®; (2) a segunda, as causas de valor inferior a 60.000 marcos alemées, mas que
dependam de um juizo prévio de admissibilidade; (3) a terceira, na qual o recorrente dispensa a
apelacdo para o tribunal intermediario e se direciona, per saltum, para o tribunal federal
superior.

Especialmente na segunda hipotese (tipo de revisdo denominado pelos alemées de
Zulassungsrevision), faz-se necessaria a comprovacado da “importancia fundamental da causa”,
com uma diferenca interessante da experiéncia americana: quem analisa tal critério de
admissibilidade e a instancia a quo, no proprio acordao objeto de eventual recurso, e ndo o
tribunal ad quem®*’.

Da mesma forma, o Japdo possui, desde 1996, um mecanismo de filtragem dos recursos a

Suprema Corte Japonesa, porquanto a Corte s6 0s aprecia se a matéria envolver questao de direito

#3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p
100.

4 1bid., p. 101.

5 Esta primeira modalidade, conforme relata ARRUDA ALVIM, foi revogada do sistema alem&o com a reforma em
2002. Op. cit. p. 69. [nota 343].

36 Nelson NERY JUNIOR informa que essa terceira modalidade, conhecida como Sprungrevision, néo chega a ser
um recurso em si, mais uma forma de interposicéo do tradicional recurso de revisdo. Ao lado do Sprungrevision,

. encontra-se o AnchluRrevision (revisdo adesiva), muito similar ao recurso adesivo brasileiro. (Op. cit., p. 101.).
Ibid., p. 103.



relevante®*®. No ordenamento juridico argentino, o Cddigo Processual Civil e Comercial da
Nacao, em seu art. 280, prevé o chamado requisito da “gravedad institucional’**°.

A Suprema Corte argentina, como identifica SAGUES>, tem se utilizado do conceito de
“gravedad institucional’ para absorver questdes que excedam o mero interesse das partes. Isto
em casos que envolvam temas de macro politica, que comprometam a credibilidade ou o bom
funcionamento das instituicdes nacionais, que comovam a sociedade, etc.

Cita-se, de igual modo, a Italia. Os feitos remetidos ao Tribunal Constitucional italiano
devem ser dotados de relevancia suficiente para, de forma geral e difusa, transcender o caso
concreto®".

Assim também o é na Espanha. CASTRO e SENDRA®? observam que se no recurso de
amparo, por exemplo, a matéria possua como pressuposto uma suposta disposi¢do normativa
constitucional, o que excede o ambito intersubjetivo e afeta um maior ambito espacial de pessoas
e assuntos, deve ser utilizado, em sua substituicdo, o instrumento da cuestion de
inconstitucionalidad, mecanismo de acesso ao Tribunal Constitucional Espanhol com filtros
muito parecidos aos demais aqui apresentados.

De fato, o requisito da repercussdo geral no ordenamento juridico brasileiro, a partir da
Emenda Constitucional n° 45/2004, cria um novo pressuposto recursal ao recurso extraordinario,
exigindo-o, em tese, para seu conhecimento, que a questdo constitucional abordada tenha reflexos

ndo ao caso individual em si, mas a vida de toda a coletividade, no que concerne aos aspectos

econdmicos, politicos, sociais ou juridicos por ventura envolvidos.

#8 TANIGUCHI, Yasuhei. O Cédigo de Processo Civil japonés de 1996 — um processo para o proximo século.
Revista do Processo, v. 99, ano 25. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p 62.

39 Cf. LEGARRE, Santiago. El Requisito de la Trascendencia en el Recurso Extraordinario. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1994.

0 SAGUES, Néstor Pedro. Op. cit., p. 253. [nota 52].

%1 SOSA, Edgar Corzo. La Cuestion de Inconstitucionalidad. Madrid: Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 1998. p 428.

%2 CASTRO, José L. Cascajo, e SENDRA, Vicente Gimeno. El recurso de amparo. Madrid: Tecnos, 1992. p. 162.



Sem adentrar com a profundidade que o tema merece — posto, infelizmente, ndo ser esse o
foco central do presente trabalho — percebe-se nitidamente que, contudo, a regra da repercussao
geral, da forma como ¢é introduzida no Texto Constitucional brasileiro, pode ser de pouca valia no
aprimoramento do sistema de controle misto de constitucionalidade brasileiro.

A incongruéncia da redacdo da Emenda Constitucional n° 45/2002 ndo reside tdo
somente, como possa parecer, na necessidade de quorum especial para rejeicdo do recurso

extraordinario®?

. A atual exigéncia de maioria qualificada para a recusa da apreciacdo desse
recurso segue, infelizmente, uma tradicdo do direito brasileiro, outrora constituida com a arguiicdo
de relevancia.

A antiga arguicdo de relevancia, assim disciplinada pelos artigos 327, 328 e 329, do

354

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, obriga que a sua votagdo seja secreta™" pelo

Plenario e, como dito alhures, basta a aprovagdo de quatro Ministros para que a arglicdo seja
acolhida®®.

A dificuldade de otimizacdo da regra da repercussdo geral estd atrelada a sua

regulamentacdo por lei infraconstitucional. Isto tornaria, em tese, ndo auto-aplicavel**®, muito

%3 Nos termos do art. 102, §3°, da CF, inserido pela EC n° 45/2002, o recurso extraordinario s6 ndo podera ser
conhecido com fundamento da auséncia de repercussdo geral, com a recusa de dois tercos do total de membros do
Supremo Tribunal Federal. H&, contudo, alguns autores, como é o caso de BARIONI, que alegam que a redagéo
do paréagrafo terceiro do art. 102 foi confusa, visto que néo é elucidativo em afirmar se s&o dois tergos do total de
membros da Corte ou do total de membros presentes na sessdo de julgamento. (BARIONI, Rodrigo. O recurso
extraordinario e as questfes constitucionais de repercusséo geral. In: Wambier, Teresa Arruda (Org.). Op. cit., p.
726.).

%% Sob os auspicios da Constituicdo de 1988, a repercussdo geral devera ser apreciada em sessdo aberta e n&o
secreta, por forga dos incisos I1X e X, do art. 93.

%5 bid., p. 725.

%% BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Judiciario pela Emenda Constitucional n° 45. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

p. 54.



embora se comungue do pensamento de ALVIM**" no sentido de capacitar ao Supremo Tribunal
Federal, independentemente da elaboracio de norma especifica, o poder geral de avalia-1a®®.

Cré-se que o constituinte reformador, quando vincula a aplicabilidade da regra da
repercussdo geral a regulamentacdo infraconstitucional, ndo é feliz. Isto porque a analise ou ndo
da relevancia da questdo constitucional ndo pode ser associada a parametros positivados e
estanques. Nao é preciso que haja uma lei para que a Suprema Corte do Brasil possa, num juizo
preliminar, auferir se 0 assunto em exame transcende os limites da lide particular e repercuta, nos
modos dos mais diversos, no dia-a-dia de uma parcela ou de toda a comunidade.

Como parametro para corroborar com tal assertiva, pode-se citar o papel que o Judiciario
vem apresentando na limitacdo e extensdo da legitimidade do Ministério Pdblico. Lembra
GOMES JUNIOR®®, por exemplo, que aquela instituicdo essencial & Justica é assegurada a
defesa dos interesses individuais homogéneos, como nos casos de aumentos de mensalidades
escolares, nas questdes vinculadas ao Programa de Crédito Educativo, na nulidade de clausula de
compra e venda em contratos de massa, na defesa de trabalhadores em situagdes de insalubridade,
na protecdo do direito ao recebimento do salario minimo por servidores municipais, no aumento
de mensalidade de planos de salde, na regularizacdo de loteamentos urbanos destinados a
moradias populares, entre outros.

Se o Poder Judiciario constroi mecanismos interpretativos para definir quando o
Ministério Publico pode intervir e atuar em questdes emblematicas, supostamente individuais —

porém dotados de um efeito catalisador inconteste — o que dizer da alta Corte do pais em edificar

%7 1bid., p. 99.

%8 |nteressante notar que, muito antes da existéncia da Lei n° 9.868, de 1999, o Supremo Tribunal Federal j4 adotava
o critério da pertinéncia tematica para autorizar a legitimidade das entidades de classe, confedera¢des sindicais e
associacOes de &mbito nacional em provocar, via de acéo direta, o controle de constitucionalidade.

%9 Cf. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. A repercussio geral da questdo constitucional no recurso extraordinério.
Revista do Processo, v. 119, ano 30, jan. 2005. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.



uma interpretacdo adequada do que vem a ser repercussdo geral para fins de admissibilidade do
recurso extraordinario?

Para referendar esta pergunta, tem-se conhecimento, de ha muito, que o Supremo Tribunal
Federal confere, para si, poderes de criacdo de barreiras, em matéria de admissibilidade do
recurso extraordinario, sem qualquer pré-definicdo expressa normativa. Sabe-se que, por
exemplo, existe um conjunto de Sumulas editadas pelo STF tratando sobre limites para o
conhecimento deste recurso®®.

Neste sentido, a suposta vagueza do conceito de repercussao geral é pertinente, porquanto
atinge o seu real objetivo, qual seja 0 de permitir a plasticidade necessaria para se adequar as
mutagdes e inovacdes da vida constitucional.

Na esteira de CARREIRA ALVIM®* a fluidez, a abertura e a indeterminacio dessa
expressao exigem do legislador infraconstitucional a sensibilidade n&o sé para ndo transformar o
requisito de admissibilidade em obstaculo ao acesso a justica, mas também para ndo engessa-lo, a
ponto de impossibilitar ao Supremo Tribunal Federal uma sintonia de sua competéncia e

apreciacdo as realidades e ao cotidiano de seu povo.

%0 Simula 280 — “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles”; Stimula 282 — “E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada”; Stmula 283 — “E
inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deciséo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e
0 recurso ndo abrange todos eles”; Simula 284 — “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia
na sua fundamentacdo ndo permitir a exata compreensdo da controvérsia”; Simula 285 — “N&o sendo razoavel a
arguicdo de inconstitucionalidade néo se conhece do recurso extraordinario fundado na letra ¢ do art, 101, Ill, da
Constituicdo Federal”; Simula 286 — “N&o se conhece do recurso extraordinério fundado em divergéncia
jurisprudencial”; Simula 292 - “Interposto recurso extraordinario por mais de um dos fundamentos indicados no
art. 101, inciso 1ll, da Constituicdo, a admissdo apenas por um deles ndo prejudica o seu conhecimento por
qualquer dos outros”; Sumula 454 — “Simples interpretacdo de cldusulas contratuais ndo da lugar a recurso
extraordinario”. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinario e Recurso Especial. 6.ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp. 296-298.

%1 CARREIRA ALVIM, J. E. Alguns aspectos dos recursos extraordinario e especial na Reforma do Poder
Judiciario (EC n. 45/2004). In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.(Orgs.). Op. cit., p. 325.



3.4.5 Fechamento do debate

O diagnostico que se tentou fornecer neste terceiro capitulo da formacdo do denominado
controle difuso da constitucionalidade no Brasil e, como conseqiiéncia, de suas principais
caracteristicas positivas e negativas, perpassando-se por suas recentes inovacdes, traz consigo
algumas frutiferas e necessarias consideracdes.

Inicialmente, ha de constatar que a divisdo didatica entre os adjetivos difuso e
concentrado para 0s modelos de controle de constitucionalidade ndo mais condizem, pelo menos
no Brasil, com a realidade. Existe, atualmente, uma forte tendéncia doutrinaria em admitir que
ambos os modelos estejam se convergindo num so.

CAPPELLETT!I afirma, por exemplo, da necessidade de se ultrapassar algumas barreiras
existentes entre o civil law e 0 common law, 0 que proporcionard a evolucdo dos dois grandes
modelos de controle de constitucionalidade, no sentido de efetuar uma atenuacdo progressiva,
reciproca e convergente das contraposices®?. Por exemplo, a Suprema Corte americana, como
afirma BAUM®®, nos dltimos cingiienta anos, aproxima-se cada vez mais do arquétipo dos
Tribunais Constitucionais europeus. De outro lado, a Europa vem experimentando algumas
combinagBes das técnicas do controle concentrado (tipo austriaco) com o incidental (tipo

americano), especificamente com a Italia®®*.

%2 CAPPELLETTI, Mauro. El significado del control judicial del constitucionalidad de las leyes en el mundo
contemporaneo. La Justicia Constitucional. México: UNAM, 1987. p. 206.

%3 BAUM, Lawrence. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica. Barcelona: Libreria Bosh,
1987. p 152.

%4 SEGADO, Francisco Fernandez. La Jurisdicién Constitucional ante el siglo XXI — La quiebra de la bipolaridad
“sistema americano-sistema europeo-kelseniano™y la busqueda de nuevas variables explicativas de los sistemas de
control de constitucionalidad. Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciéncias Sociales de Cdrdoba.
Tomo XLI, 2002. Cérdoba, 2002. p. 66.



N&o h4, assim, como admitir que o controle de constitucionalidade brasileiro seja
estudado ou utilizado por meio de uma divisdo estanque, como se 0s caminhos difuso e
concentrado ndo possuissem meios de complementacdo, sobreposicado e integracao.

Somente para fins de pontuar essa aludida e saudavel integracdo, cita-se a possibilidade
de interposicdo de recurso extraordinaria (instrumento tipicamente difuso) das decisbes
prolatadas, em sede de controle concentrado, pelos Tribunais de Justica dos Estados nas acgdes
diretas estaduais de inconstitucionalidade, especificamente quando houve a alegacdo de ofensa
aos dispositivos estaduais que, por seu turno, reproduzem dispositivos constitucionais federais de
observancia obrigatoria pelos Estados-membros.

Nessas situacbes, conforme se consolidou na jurisprudéncia do STF por meio da
Reclamacdo n° 383-3/SP*® (STF, Relator Ministro Moreira Alves, Julgado em, DJ de
21.05.1993), se a posicdo do Tribunal de Justica apresentar interpretacdo que Vviole,
consequentemente, dispositivo constitucional federal (de observéancia obrigatoria) pela Carta
Estadual reproduzida, cabe recurso extraordinario.

Retomando-se o debate central, cré-se que a quebra do paradigma bipolar defendido por
SEGADO, acima mencionado, amolda-se perfeitamente ao caso brasileiro, tanto que se detectam,
nos ultimos anos, varias tentativas - como dito alhures - de aperfeicoamento dos dois trajetos de
afericdo da constitucionalidade das leis e dos atos normativos, especificamente as colacionadas
por intermédio da Emenda Constitucional n°® 45/2004.

Contudo, as inovacOes no Brasil trazidas pela Reforma do Judiciério, através da
supracitada emenda, ndo sdo suficientes para alcancar o nivel de exceléncia na qualidade do

controle constitucionalidade, principalmente sob uma abordagem difusa.

35 D] 21-05-1993 p.09765. Ementario. vol-01704-01 pp.-00001. RTJ - vol-00147-02 pp.- 00404.



Por mais que se aplaudam tais incrementos, a sumula vinculante e o requisito da
repercussdo geral no recurso extraordinario talvez colaborem nos esforcos em resolver os
problemas, mas ndo deixam de ser paliativos para diminuir o grau de intranquilidade normativa e
de volume de processos que assolam a comunidade juridica brasileira. As mencionadas alteracfes
focalizam o problema a partir da vivéncia do Supremo Tribunal Federal.

De fato, segundo informacdes do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ),
entre os anos de 2000 a 2005, o Supremo Tribunal Federal recebe 574.663 novos processos. Em
contrapartida, em idéntico periodo so julgados mais de 514.500 feitos®®.

Especificamente, o volume de Recursos Extraordinarios é assustador. Em 2002, sdo
distribuidos 34.719 recursos extraordinarios e julgados 34.396. Em 2003, distribuidos 44.478 e
julgados 43.054. Em 2004, distribuidos 26.540 e julgados 35.793. E, por fim, no ano de 2005
(dados até abril do corrente ano), séo distribuidos 9.924 e julgados 10.377°¢.

Isso sem contar a quantidade exorbitante de Agravos de Instrumentos interpostos contra
as negativas de admissibilidade dos recursos extraordinarios. Somente entre os anos de 2002 a
2005, sdo julgados 174.916 recursos de agravos de instrumento®®®.

Outro quadro comparativo merece registro. Diante das estatisticas entre 1990 a 1999, os
recursos extraordinarios e agravos de instrumentos correspondem a 92,1% do total de processos
distribuidos do Supremo Tribunal Federal. Entre os anos de 2000 a 2005, o percentual aumenta
para 96,8%°%°.

Com a stmula, os juizes e tribunais de primeiro grau estdo vinculados. Todavia, essa

ferramenta ndo obstaculiza a interposi¢do de recursos, inclusive o extraordinario, pelas partes.

%6 http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/MovProcessos.asp. Acesso em: 25 de julho de 2005.
%7 http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/ClasseProc.asp. Acesso em: 25 de julho de 2005.

%8 1dem. http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/ClasseProc.asp. Acesso em: 25 de julho de 2005.
%9 http://www.stf.gov.br/bndpj/stf/PercREeAg.asp. Acesso em: 25 de julho de 2005.




N4o se trata, portanto, de uma situacdo impeditiva de recurso®”

. Assim, o que pode ser eficaz do
ponto de vista da coeréncia das decisdes dos tribunais inferiores aos pronunciamentos sumulados
do Supremo Tribunal Federal, ndo o sera quanto a razoavel duracdo dos processos. Isto porque, a
cada decisdo prolatada (seguindo o que convencionou a sumula), a parte vencida pode interpor
um novo recurso e assim sucessivamente, facultando a ela chegar, com os meios de insurgéncia
que o ordenamento lhe oferece, ao Supremo Tribunal Federal®™.

Igualmente, hd como certo um aumento do nimero de reclamagdes constitucionais a
serem ajuizadas no Supremo Tribunal Federal, (1) para exigir o cumprimento da simula pelos
tribunais inferiores ou (2) para afastar a sua incidéncia®’?. Resolve-se de um lado, complica-se do
outro.

Do mesmo modo, no que concerne ao requisito da repercussdo geral, tal exigéncia nao
desafoga o Supremo Tribunal Federal. Isto se deve em razdo de, para ndo admitir o recurso
extraordinario com base nesse fundamento, o Supremo Tribunal Federal tem que se reunir na
composicao plenaria e, ato continuo, alcancar a maioria absoluta de dois tercos. Para analisar se

aquele caso é ou ndo uma questdo constitucional de repercussdo geral, os autos devem ser

analisados e o mérito, mesmo que superficialmente, debatido. Ademais, a discussdo sobre a

89 A stimula vinculante perdeu parte de seu poder de coercdo com a retirada do texto do Projeto de Emenda
Constitucional n° 96/1992 que a criou da san¢do por crime de responsabilidade para o agente politico que a
descumprisse, com a perda, inclusive, do cargo para o agente da administragdo. Assim dispunha o 84° do art. 98:
“0 reiterado descumprimento de simula com efeito vinculante, ou a desobediéncia as decisfes de que tratam o
paragrafo anterior e o 82° do art. 106, configura crime de responsabilidade para 0 agente politico e acarretara a
perda do cargo para o agente da administracdo, sem prejuizo de outras san¢fes.” (OLIVEIRA, Pedro Miranda de.
A (in)efetividade da simula vinculante. In; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. al.(Orgs.). Op. cit., p. 595.

371 A experiéncia recente brasileira mostra o que se desejou explanar. Muito embora o Supremo Tribunal Federal
tenha se posicionado, através de seu colegiado maior, sobre a incidéncia dos expurgos inflacionarios sobre as
contas vinculadas do FGTS, a Caixa Econémica Federal (entidade autarquica controladora do fundo de garantia
por tempo de servigo nacional) interpde recursos reiterados e sucessivos nos feitos individuais e coletivos,
procrastinando a solucéo do caso e gerando um acimulo, no seio dos tribunais, de processos idénticos.

72 Cf. RIBEIRO DANTAS, Marcelo Navarro. Reclamagdo Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 2000. e MORATO, Leonardo Lins. A reclamacdo e a sua finalidade para impor o respeito a simula
vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.(Orgs.). Op. cit., pp. 391-413.



repercussdo geral de um caso ndo afeta os demais, sendo esses, portanto, passiveis de nova
avaliacdo do Supremo Tribunal Federal®”.

Tais modificacdes no controle difuso de constitucionalidade podem ser mais bem
adaptadas com a utilizagdo de mecanismos processuais, de matiz infraconstitucional. Porém, o
foco da melhoria de qualidade desse método ndo pode residir na atividade em si do Supremo
Tribunal Federal, mas no cotidiano dos juizes e tribunais inferiores, pois é ali e ndo la que se
vivencia a afericdo concreta de constitucionalidade.

A leitura das estatisticas trazidas do Supremo Tribunal Federal mostra que a Corte Maior
esta efetivamente sobrecarregada. Se assim o é, o que dirdo o0s juizes e tribunais ordinarios.

Por outro lado, sabe-se que uma questdo constitucional para chegar, dentro do método
difuso, & apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, percorre, sob a ética de uma demanda
especifica, uma longa e tortuosa via crusis. Até se alcancar o apice da organizacdo judiciaria
nacional e, ato continuo, a estabilizacdo da decisdo do caso concreto, os jurisdicionados hao de
conviver na sistematica dialética que lhe é posta, com o fator, como dito, da intranquilidade.

Se houvesse no seio do sistema difuso, um instrumento capaz de corrigir, paralelo aos
mecanismos ja existentes, o problema da intranquilidade juridica e da diminuicdo do numero de
processos a serem apreciados, a médio e longo prazo, pelo Supremo Tribunal Federal, poder-se-
ia, sim, falar em real melhoria do método concreto de afericdo de constitucionalidade.

Como nédo h& uma politica efetiva de inserg¢do do principio ao respeito dos precedentes no
Brasil, o instrumento que poderia vir a substitui-lo seria, por exemplo, a insercdo da eficcia erga

omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade concreto.

373 Registre-se que aqui a defesa da tese de que, apés analisado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal um
recurso sob o tépico da repercussdo geral, na hipétese de ndo admiti-lo, por maioria absoluta de dois tercos,
aplicar-se-4 o disposto no art. 557, 81°, do Cddigo de Processo Civil brasileiro, permitindo que o relator ndo
admita recursos similares, analogos ou idénticos, por confronto com jurisprudéncia dominante do STF. Na mesma
linha, ver BARIONI, Rodrigo. In: O recurso extraordinario e as questdes de repercussdo geral. In: Op. cit., p 727.
[nota 353].



Mas ndo é sO. Faz-se oportuna a colocagdo, no sistema brasileiro, a titulo de de lege
ferenda, do incidente de arglicdo de inconstitucionalidade stricto sensu, matéria objeto do

préximo capitulo.



CAPITULO IV

O INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

4.1 Considerac0es Iniciais

Para que ndo haja divergéncia com relacdo ao instituto que se estd a estudar no presente
capitulo — fruto da polissemia das palavras que compdem tal expressdo — remete-se a necessidade
de encontrar sua singularidade, diferenciando-o de outros mecanismos vigentes.

O vocébulo “incidente” resume-se como aquilo que recai sobre algo previamente havido.
Trata-se, assim, de uma circunstancia superveniente, mas acessoria e complementar a algo ja
posto. Portanto, o incidente de argiicdo de inconstitucionalidade traduz-se como uma forma de se
suscitar (arguiicdo), a partir de uma determinada demanda (incidente), uma questdo constitucional
que, dada a sua importancia, é essencial para a solu¢éo do caso concreto.

Genericamente, a expressdo incidente de argiuicdo de inconstitucionalidade pode ser
visualizada de duas maneiras. A primeira delas é correspondente ao instituto processual utilizado
no decorrer do processo, principalmente no ambito dos tribunais, na hipotese em que a solucéo do
conflito de interesses s6 pode ser alcancada com o enfrentamento direto da questdo
constitucional, mais precisamente com a necessidade do afastamento (declaracdo) da lei ou ato
normativo incompativel com o Texto Maior. A outra - ainda néo existente no Brasil - traduz-se
como aquele que, a partir de uma demanda especifica, provoca-se a Corte Constitucional para
que, de forma definitiva, formule juizo de valor sobre a compatibilidade da lei ou ato normativo

ao Texto Constitucional posta a prova.



O incidente endo-processual é de natureza difusa de afericdo da constitucionalidade e,
como tal, j& existe no sistema de controle brasileiro. Por outro lado, o incidente meta-processual
funciona como um instrumento de integracdo do difuso com o concentrado, proporcionando um
juizo de constitucionalidade imediato pela Corte Suprema. Esse ainda ndo é, como dito

anteriormente, objeto de introdugdo na ordem juridica nacional.

4.2 O incidente de arguicao de inconstitucionalidade endo-processual (de lege lata)

Viu-se que o controle difuso brasileiro atualmente permite que qualquer juiz ou tribunal
deixe de aplicar, na solugdo de um caso concreto, uma lei ou ato normativo por reputa-lo
inconstitucional. Diz-se lei ou ato normativo federal, estadual, distrital ou municipal, de forma
indistinta.

A questdo constitucional surge no desenrolar da lide, ndo como ponto principal do
conflito de interesses, mas como premissa ou subsidio para a fundamentacdo de um direito, cuja
titularidade se analisa®"“.

Trata-se de um incidente e ndo de uma excecéo, como comumente se encontra® °. Pode-se
falar que, desse modo, o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade lato sensu resume-se em
uma questdo prejudicial (prévia), que o magistrado ou o tribunal tem o dever de enfrentar antes

da questao principal, a saber: a solucdo em si do conflito de interesse.

87 CANOTILHO, J. J Gomes. Teoria da Constituicao e Direito Constitucional.Op. cit., p. 792. [nota 1]

375 Como leciona GRINOVER, dizer que a argiiicdo seria uma excegdo é tecnicamente inapropriado, porquanto a
exce¢do indica um instrumento de defesa oposto necessariamente pelo réu, o que ndo é a hipétese. (GRINOVER,
Ada Pelegrini. O Processo em sua Unidade — I1. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 154).



A argliicdo da questdo incidental de inconstitucionalidade (de lege lata) ndo possui ou
depende de procedimento especifico. Em outras palavras, pode ser invocada na peti¢ao inicial ou
em peticdo intercalada nos autos, na contestacdo, nas razdes ou contra-razOes recursais, na
sustentacéo oral ou, ainda, na agdo resciséria®’®.

Permite-se argui-la ndo s6 nas acdes previstas na legislacdo infraconstitucional civel ou
penal, mas também nas denominadas acdes (remédios) constitucionais, como sdo as situagdes do
habeas-corpus, habeas-data, mandado de seguranca e agdo popular®’’.

Em contrapartida, o Ministério Publico pode suscitd-la em audiéncia, por escrito ou
oralmente, quando do julgamento em sessdo (segunda e terceira instancias). Por fim, o
magistrado pode fazé-lo de oficio, na decisdo interlocutéria, na sentenga e na propria sesséo de
julgamento (no @mbito dos colegiados e tribunais). A referida iniciativa oficiosa do magistrado,
assim traduzida por intermédio de uma atuacéo ativa do juiz na arguicéo do incidente, decorre de
seu préprio compromisso com a defesa e protecéo da Constituicdo®’®.

Uma vez detectada a incompatibilidade do texto normativo suscitado a Constituicdo, o
magistrado ou o tribunal assegura, com conseqiiéncia l6gica desse processo de concretizacdo, a
ndo aplicacdo da norma questionada na relagdo juridica sob exame®”*.

Essa nédo aplicacédo corresponde a uma declaragdo, no caso — para 0 caso e entre as partes
— da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado. Assim, 0 preceito normativo
continua vigendo na ordem juridica nacional, todavia, deixa de ser aplicado no caso concreto

objeto do julgamento®.

375 COSTA MACHADO, Antdnio Claudio da. Cédigo de Processo Civil Interpretado. Op. cit. p. 661. [nota 376].

377 \VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 48. [nota 63].

378 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.
255,

379 VELOSO. Op. cit., p. 43. [nota 63].

%0 BITTENCOURT, Licio C. A.. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das leis. p. 134. [nota 314].



Em primeiro grau de jurisdicdo, o magistrado realiza sozinho esse procedimento de
filtragem constitucional. Porém, no &mbito dos tribunais ordinarios e especiais, a afericdo dar-se-
4, por forca do art. 97, da Constituicdo Federal de 1988, por intermédio de uma decisdo
colegiada, necessariamente constituida pela maioria absoluta dos membros que compdem o
respectivo tribunal.

A fim de esmiucar o modus operandi do incidente arguicdo de inconstitucionalidade (de
lege lata) no ambito dos tribunais, verifica-se a seguir um topico especifico para debater sobre

Seu processamento.

4.2.1 O processamento

Se em primeira instancia, a questdo constitucional é verificada nos préprios autos,
mediante uma decisao interlocutoria ou como um capitulo da sentenca de mérito, na segunda e
terceira (ou até “quarta” — leia-se STF) instancias, a prejudicial é, depois de arglida e admitida,
objeto da instalacdo de um procedimento especifico, oportunidade na qual o julgamento pelos
Orgéos fracionarios é suspenso e essa questdo € enderecada ao pleno ou 6rgdo especial dagquele
tribunal.

Mas como isso se processa no ambito dos érgdos fracionadrios? No ato da sessdo de
julgamento, o relator, ou os demais membros do colegiado fracionario, submete(m) a apreciacdo
de seus pares o tema da inconstitucionalidade. Nesta primeira etapa, o 6rgdo fracionario analisa a
plausibilidade ou ndo da arguicdo incidental de incompatibilidade (art. 480, do Cddigo de
Processo Civil) e nada mais. Acaso a arglicdo ndo seja considerada plausivel, o julgamento
prossegue, afastando-se qualquer vicio de inconstitucionalidade sobre a norma outrora

impugnada.



Em suma, a lei ou ato normativo atacado mantem o seu status de validez constitucional e,
conseqlientemente, deve ser aplicado no caso concreto (art. 481, do Codigo de Processo Civil
brasileiro) com todas as consequéncias decorrentes. Essa rejeicdo pode ocorrer de dois modos:
(1) pelo relator, através do indeferimento liminar, ao ndo vislumbrar nos autos qualquer indicio
de inconstitucionalidade e, assim, nem sequer levar ao conhecimento dos seus pares tal arguicao;
(2) pelo préprio colegiado fracionario, depois de submetida em mesa a anélise da plausibilidade
dessa arguiicao®™.

Porém, se o 6rgdo fracionario vislumbrar subsidios juridicos para o acatamento da
arguicdo, far-se-a necessaria a lavratura de um acdrddo, invocando sucintamente os sinais da
inconstitucionalidade vindicada; ato continuo, o julgamento da ac¢do originaria ou do recurso €
paralisado e o incidente, depois de instruido, é remetido ao tribunal pleno ou 6rgéo especial (art.
481, do Cédigo de Processo Civil brasileiro). Da-se o que BARROSO®**? intitula de cisdo
funcional da competéncia, porquanto o pleno ou 6rgao especial julga a questdo constitucional e,
noutra banda, érgdo primeiro o caso concreto, tendo como ponto de partida (premissa) o que fora
anteriormente definido como resultado da afericdo da constitucionalidade.

Cumpre observar que o pleno ou o 6rgdo especial ndo esta obrigado a conhecer do
incidente de inconstitucionalidade concretizado pelo 6rgdo fracionario. Confere-se, portanto, ao
tribunal pleno ou 6rgéo especial, a prerrogativa de ndo aceitar o incidente, acaso ndo corrobore
com a analise previa da plausibilidade e da relevancia da questdo vindicada (juizo de
admissibilidade).

Por ventura ultrapassada a discussdo dos requisitos de admissibilidade do incidente, o

tribunal pleno ou orgdo especial deve enfrentar 0 mérito da questdo constitucional posta em

¥1COSTA MACHADO, Antonio Claudio da. Cdigo de Processo Civil Interpretado. Op. cit. p. 662. [nota 376].
%2 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Op. cit., p. 80. [nota 150].



exame e, se assim entender correto, declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
viciado.

O julgamento desse incidente pelo tribunal pleno ou 6rgdo especial exige quorum de
maioria absoluta do total de membros da corte, e ndo dos presentes a sessao, para seu provimento.

A decisdo do incidente comporta a lavratura de um acordao especifico que, remetido ao
orgédo fracionario de origem, o vinculara para fins de fundamentacdo e caminho a ser seguido
para a solucéo do conflito concreto de interesses®®.

O 6rgdo fracionério esta, em suma, obrigado a se fundar na decisdo do incidente (pelo
pleno ou érgdo especial), mesmo que seus integrantes tenham sido votos vencidos no julgamento
da questdo constitucional.

O resultado do julgamento da questdo constitucional pelo pleno ou orgdo especial do
respectivo tribunal ndo comporta recurso especifico®®*. Todavia, a parte que se sentir prejudicada
pode se insurgir do acérddo que deu a solucdo do caso concreto, cuja premissa (questdo
constitucional) foi incorporada.

A supracitada matéria ja estd consolidada jurisprudencialmente pelo Supremo Tribunal
Federal brasileiro, através das simulas n° 293, 455 e 513 da Corte Suprema®°. Em outras

palavras, ndo existe recurso singular para o julgamento da questdo constitucional pelo pleno ou

%3 Aqui comporta uma observagdo. Diferentemente de todos os outros tribunais nacionais, o Supremo Tribunal
Federal ndo se resume, através de seu plenario, a julgar a questdo constitucional, quando instado a fazé-lo
mediante o sistema difuso. Nos termos do art. 177, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o pleno
ndo s6 analisa a questdo constitucional como avancga para as demais questfes da causa, analisando o recurso ou
acdo originaria em si.

%4 1bid., p. 80.

%5 Stimula n° 293 - “S&o inadmissiveis embargos infringentes contra decisdo em matéria constitucional submetida
ao plenario dos Tribunais”; Simula n°® 455 — “Da decisdo que se seguir ao julgamento de constitucionalidade pelo
Tribunal Pleno, sdo inadmissiveis embargos infringentes quanto a matéria constitucional”; Simula n° 513 - “a
decisdo que enseja a interposicdo do recurso ordinéario ou extraordinério, ndo é a do plenario, que resolve o
incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que completa o julgamento do
feito”. In: NERY JUNIOR, Nelson; e NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Processual Civil Extravagante em vigor. 6. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. pp.
1691/1698/1701.



orgéo especial, mas é possivel que a parte vencida recorra do acordao do 6rgdo fracionario que
emitiu juizo de valor sobre o caso concreto, pronunciamento este vinculado aquela decisdo do

incidente enfrentado pelo 6rgdo maior do tribunal.

4.2.2 Declaracdo de inconstitucionalidade ou ndo aplicagdo da lei ou ato normativo considerado
inconstitucional?

Alguns autores, como é o caso de STRECK*®, a fim de elucidar o porqué dessa exigéncia
na competéncia exclusiva do plenario ou 6rgdo especial para o enfrentamento da questdo
constitucional, buscam isolar as caracteristicas da intervencdo judicial em primeiro e segundo
graus sobre essa matéria.

Partindo da constatagdo de que é dever de todo e qualquer magistrado examinar a
compatibilidade do texto infraconstitucional com a Constituicdo, o supracitado autor aponta uma
suposta diferencga substancial, e ndo procedimental, entre o controle difuso exercido pelo juiz de
primeiro grau e o efetuado pelos tribunais.

STRECK afirma que o juiz singular ndo declara a inconstitucionalidade do texto

normativo contrario a Constituicdo, mas deixa de aplica-10**’.

A declaragdo de
inconstitucionalidade existiria, tdo somente, no &mbito dos tribunais, e é por isso que o principio
da reserva de plenario ali seria exigido.

Assim, a justificacdo para a divisdo de tratamento fundar-se-ia no fato de que o juiz ndo

declara “(...) a inconstitucionalidade, mas, sim, o contetido, de sua decis@o recai sempre sobre a

%6 STRECK, L. L. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Op. cit., pp. 456-457. [nota 77].

%7 Ibid., p. 456. Aqui hé de se apontar que, em outro trecho superveniente, ao criticar uma decisdo do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios (TIDFT, 1% Camara Civel, Ac. 1.089.914, DJU 14.10.98, p. 300), o
mencionado autor desfaz a sua afirmagdo primeira, dizendo ndo existir “diferenca entre ‘declarar-se que a lei é
inconstitucional’ e “‘deixar de aplicar a lei por se a considerar inconstitucional’”, muito embora mais tarde volte a
fazé-lo. (Ibid., p. 464 e p. 471, respectivamente).



relacdo juridica” %%

. Em que pese tais argumentos, ndo ha qualquer diferenca substantiva entre o
conteudo da decisdo do juiz singular e dos tribunais sobre questfes constitucionais oriundas do
controle difuso.

Este trabalho outrora consigna que a importacdo do principio da reserva de plenario, para
fins de controle difuso de constitucionalidade dos tribunais, ndo é acompanhada de sua principal
justificativa: a efetivacdo de uma organizacdo judiciéria, cuja primazia seria o0 respeito e a
vinculacdo aos precedentes.

Defende-se, em topicos anteriores, que o principio da reversa de plenario é introduzido e
depois reiteradamente mantido no Brasil (hoje o art. 97, da Constituicdo Federal de 1988) com o
intuito de evitar a banalizacdo das declaragcfes de inconstitucionalidade pelos 6rgéos fracionarios
dos tribunais, esfacelando o pensamento geral do tribunal, o que elevaria o grau de inseguranca
juridica (dissidios intra muros). Entretanto, ndo existe a quebra do paradigma do civil law para o
sistema anglo-saxdnico, e talvez nem sequer seja esta a intenc&o dos constituintes de 18913,
Como dito alhures, sabe-se que a questdo constitucional € vislumbrada no método difuso

brasileiro como uma matéria prejudicial, ndo sendo ela, portanto, o pedido central da lide

concreta em exame.

%8 cf. BRANDAO, Paulo de Tarso. AgBes Constitucionais: novos direitos e acesso a justica. Floriandpolis: Habitus,
2001. p. 75.

%9 Muito embora se comungue da tese de que a efetiva insercdo do principio do respeito aos precedentes seria uma
alternativa extremamente eficaz para a melhoria da qualidade da prestagdo jurisdicional, a reducéo substancial do
nimero de processos e recursos, a facilitacdo do acesso ao Judiciério e a diminuigdo da inseguranca juridica.
Sobre o tema, vide TORRECILLAS RAMOS, Dircéo. Politiza¢do do Judiciario e a Judicializac8o da Politica — A
reforma do Judiciario: questdo de estrutura ou de processo?Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano
8, n. 33, out.-dez 2000, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 77.



Sendo ela um obstaculo a ser enfrentado no curso do processo de solugdo do conflito
concreto de interesses, a questdo constitucional €, seja ela decidida pelo juiz singular ou pelo
tribunal, o fundamento (a premissa) para a emisséo final do juizo de valor jurisdicional®®.

Mais precisamente, como observa PALU**!, a questdo constitucional estd adstrita, no
modelo difuso, a motivacdo da decisao judicial, ndo sendo sequer o pedido imediato ou mediato
do processo. Isso também se aplica as demandas efetivamente mandamentais, como o habeas
corpus, habeas data, mandado de seguranca, arresto, sequestro, retificacdo de registro publico,
etc®®?,

Neste sentido, a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo tanto pode funcionar
como o unico fundamento juridico do pedido, ou ser apenas mais um deles, na formagédo do
convencimento do juiz ou do tribunal. Isto insere a questdo constitucional efetivamente sob o
ambito da motivago da decisdo judicial®®.

Muito embora incorporada as matérias adstritas a fundamentagéo da decisdo e néo a parte
dispositiva do acérddo ou da sentenca que pbe fim a solucdo dos conflitos entre as partes do
processo, a questdo constitucional tem duas formas de ser enfrentada pelo juiz singular ou pelos
tribunais: (1) considera-la inadequada, interpretando como constitucional a lei ou o ato normativo
vindicado; ou, ao contrario, (2) aponta-lo como inconstitucional, mediante expressa indicacdo em
um dos capitulos da sentenga ou no acordao que julga o incidente.

Em ambos os momentos — na sentenca do juiz singular ou no acérdao do julgamento do

incidente pelo tribunal — h4 uma declaracdo judicial de inconstitucionalidade da lei ou ato

normativo correlacionado ao caso concreto em discussdo que, como consequéncia, possibilitard a

%0 POGLIESE, Marcelo Weick. O estudo do Controle de Constitucionalidade sob & 6tica do Direito Processual
Coletivo Brasileiro. Jodo Pessoa: Revista Parahyba Judiciaria. v. V, ano 2005, p. 161.

¥ pALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade. Op. cit., p. 41.

%2 |bid., p. 269.

3 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdigdo Constitucional Democratica. Op. cit., p. 344. [nota 133].



ndo utilizacdo (aplicagdo) daquela norma viciada como premissa juridica para a solucdo da
pendéncia judicial.

O fato de a decisdo do incidente de inconstitucionalidade pelo tribunal pleno ou érgéo
fracionario funcionar como a tentativa de um precedente para o julgamento de outros casos
idénticos ou analogos pelo mesmo colegiado — 0 que enseja, inclusive, a alteracdo do art. 481, do
Caodigo de Processo Civil (assunto do préximo topico desse trabalho) — ndo implica em dizer que
se trata de uma intervencdo judicial diversa daquela exercida pelo juiz singular, porquanto a
declaracdo da instancia maior ndo vincula, horizontal ou verticalmente, 0s supervenientes casos
analogos.

N&o é, assim, o formato do processamento da questdo constitucional que modifica o
conteddo do ato jurisdicional que a elide. Entende-se que existam declaracbes de
inconstitucionalidade em ambos os instantes e, como conseqiiéncia dessas demonstragoes,
havera, nos dois momentos, a ndo aplicacdo da norma reputada inconstitucional. Primeiro se
declara para depois, sim, ndo se aplicar.

N&o pode existir inaplicabilidade da norma sem a antecedente justificacdo, 0 que se
concretiza através de um ato declarativo. A declaracdo de inconstitucionalidade incidental ¢,
portanto, a premissa basica para que 0 juiz ou o tribunal possam, no caso concreto, rejeitar
(afastar) a incidéncia de uma lei ou ato normativo tido como incompativel com a Constituicdo®®.

Diz-se que séo atos judiciais de conteddos idénticos, entretanto de formas diferenciadas,
visto que sdo inclusive emanados por orgédos jurisdicionais distintos. O primeiro nasce de um

exercicio de interpretacdo e compreensédo individual e isolada; o segundo é fruto de um processo

394 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ex'graordinério n° 179.170-5/CE, 1% Turma, Relator Ministro
Moreira Alves, DJ 30.10.1998. In: AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de Arguicdo de
Inconstitucionalidade Op. cit., p. 79. [nota 215].



dialético decorrente da propria natureza de um colegiado. Se assim 0 sdo, 0 percurso para a
definigdo da questéo constitucional ndo tem como néo ser diverso um do outro.

Porém, repita-se, essa distingdo procedimental ndo pode servir de ponto de partida para
uma diferenciacdo entre o ato do juiz singular e o ato dos tribunais quando enfrentam, no caso
concreto, a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Ndo é também razoavel afirmar
que a atuacdo dos tribunais, na apreciacdo do incidente, apresentaria efeitos significativamente
diversos daquela declaracdo emanada pelo juiz singular.

A anédlise da questdo constitucional pelos tribunais plenos ou 6érgdos especiais nao é
objeto, por si s6, da influéncia da coisa julgada, tampouco se transformaria num julgamento erga
omnes, 0 que, em tese, vincularia todos os 6rgdos fracionarios e juizes aquele pronunciamento
maior.

O incidente de inconstitucionalidade, no &mbito dos tribunais, ndo deixa de ser, para o
processo do qual foi originado, uma materia prejudicial. Sendo assim, torna-se uma fase
intermediaria na evolucédo racional da interpretacdo e solucdo da lide. O que sera objeto da coisa
julgada é a decisdo do conflito concreto de interesses (parte dispositiva) e ndo do incidente em
Si395.

Partindo-se do raciocinio de que a coisa julgada s6 incide sobre a parte dispositiva da
deciséo (comando judicial) e se somando ao fato de que a declaracdo de inconstitucionalidade se

constitui como uma questdo prejudicial (antecedente légico do julgamento, porém ndo é a

questdo principal), logo se conclui que essa atuacéo judicial ndo faz coisa julgada.

3% Basta lembrar o que dispde o art. 469, do Cédigo de Processo Civil brasileiro, no sentido de que ndo fazem coisa
julgada “(1) os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; (I1) a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; (I11) a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo”.



Para corroborar com tal assertiva, cumpre-se relembrar que ndo é o julgamento da questéo
constitucional pelo pleno ou 6rgdo especial que é passivel de recurso, mas a decisdo do 6rgéao
fracionario, prolatada ap6s a definicdo daquele assunto prejudicial. Ademais, mesmo que se
entenda, o que néo se advoga neste trabalho, que no controle difuso a questéo constitucional faz
coisa julgada, essa s6 alcanca as partes em litigio®®. Se assim o é, ndo deixa de existir uma
declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum, porém seus efeitos tém seu ambito de
producdo interpartes®®’.

Igualmente, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a questdo constitucional difusa sera
apreciada através de recurso extraordinario ou de acdo originaria (aqui ndo se confunda com as
acoOes diretas). As decisdes, nessas situagdes, da Corte Suprema brasileira também terdo eficacia
inter partes®®. Neste ponto, h4 que se convergir com aqueles que defendem, como é o caso de
MENDES, outrora citado, e AMARAL JUNIOR®®, a efic4cia erga omnes e a forca vinculante
das decisdes do pleno ou do o6rgdo especial do STF, em matéria de incidente de
inconstitucionalidade.

Muito embora tenha sido, como dito anteriormente, o desejo dos constituintes de 1891 em
consolidar um sistema similar ao judicial review norte-americano — com as caracteristicas, dentre
as quais do stare decisis — tais decisdes no Brasil, por forca da tradicdo do civil law, ainda ndo
vinculam os juizes de primeiro grau, tampouco possuem efeito vinculante sobre os 0Orgdos

fracionarios do tribunal. Dessa maneira, podem influenciar (sdo capazes até de extravasar 0s

3% MACHADO, Daniel Carneiro. A Coisa Julgada Inconstitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.108.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representagdo n. 1.012/SP, relator Ministro Moreira Alves. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia 95/999.

¥8 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional — Tomo | - Garantia da Constituicdo e Controlo da
Constitucionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p 301.

399 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de Argiiicio de Inconstitucionalidade Op. cit., p. 79. [nota
215].



autos), contudo ndo séo obrigatdrias para outros casos, a nao ser aquele do qual foi originado o
incidente decidido.

Para corroborar com o dito, basta dizer que o érgdo fracionario pode se posicionar pela
constitucionalidade da lei e ndo se utilizar dos argumentos que norteiam o julgamento de um
incidente pretérito do pleno ou 6rgdo especial do tribunal. E esse dissidio intra muros nédo
comporta qualquer tipo especifico de recurso, salvo nos tribunais superiores brasileiros (os
chamados embargos de divergéncia, instrumento previsto no art. 546, do CPC).

Por fim, somente para fins de registro, verifica-se na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira uma série de duvidas de como utilizar tal mecanismo, bem como dos efeitos da
declaracdo incidental de inconstitucionalidade em demandas coletivas, como é o caso da acdo
popular, acdo civil publica, acdo coletiva em defesa dos consumidores, acdo civil de improbidade
administrativa, entre outras*®.

O préprio Codigo Modelo de processos coletivos sugerido pelo Instituto Ibero-americano

de Direito Processual*®*

ndo aborda, com a precisdo necessaria, ao tratar da coisa julgada e de
seus efeitos erga omnes, o problema da decisdo de inconstitucionalidade da lei ou atos
normativos nas agoes coletivas. O art. 33, mais precisamente, em seu 85°, acalora ainda mais o
debate, no instante no qual rechaca os limites da competéncia territorial do 6rgdo julgador como

Obice a efetiva eficacia geral de suas decisdes no ambito dos processos coletivos. Mas isso é

assunto para outro arrazoado.

0 pOGLIESE, Marcelo Weick. O Estudo do Controle de Constitucionalidade sob a ética do Direito Processual
Coletivo Comum Brasileiro. Op. cit. p. 158. [nota 390].
1 vVide GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo — Estudos e Pareceres. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2006. p. 387.



4.2.3 O art. 481, do CPC — limites e discussoes.

Cumpre discutir a alteracdo do art. 481, do Cddigo de Processo Civil brasileiro, advinda
pela Lei n® 9.756/1998. Essa inovacdo legislativa insere o paragrafo Unico ao mencionado artigo,
eximindo os Orgdos fracionarios dos tribunais em submeter a questdo constitucional ao pleno ou
6rgdo especial, quando ja havido pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre o assunto.

Essa modificacdo da lei adjetiva civil nacional decorre de uma tendéncia jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal*®? em ndo exigir o cumprimento do art. 97, da Constituicio Federal,
na hipotese da matéria constitucional em exame ter sido outrora enfrentada pelo pleno, ou érgéo
especial do respectivo tribunal, ou pelo pleno do Supremo Tribunal Federal em incidente de
inconstitucionalidade preteérito.

H& os que apontam um vicio de inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 481, do
Caodigo de Processo Civil brasileiro, porquanto se estaria consolidando, com efeito vinculante,
uma interpretacéo constitucional que ndo pode ser a do Supremo Tribunal Federal*®. De fato, ha
uma tentativa de, via reflexa (legislacdo infraconstitucional), embutir, no seio do incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade, a forca dos precedentes que ndo se encontram, de igual modo,
no sistema classico romano-germanico.

Entretanto, ndo podemos olvidar que este instituto nasce no sistema norte americano — de

origem anglo-saxdnica — e, nesse sentido, é concebido com o propdsito de atender, com um grau

92 530 0s pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal: (1) STF, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento
n° 168.149-8/RS, 2% Turma, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJU 04.08.1995), cujo sentido foi tornar
desnecessario o deslocamento do processo para 0 6rgdo especial ou para o pleno do tribunal quando ja houver
acordao do Supremo Tribunal Federal declarando inconstitucional o ato normativo suscitado naquele incidente,
bem como (2) STF, RE 191.905/SC, 12 Turma, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, DJU 29.08.1997.

93 STRECK, L. L. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Op. cit., p. 458. [nota 77].



satisfatério de maturidade e seguranca juridica, as intervengdes dos tribunais ordinarios no juizo
constitucional das leis e dos atos normativos. Se ndo era a vontade do constituinte de 1891 criar
uma politica de respeito aos precedentes, foi 0 seu objetivo, isto sim, inserir, no Brasil, 0 modelo
norte-americano de controle de constitucionalidade que, como tal, exigiria uma atitude mais
coesa dos tribunais em tais matérias.

A passagem no Brasil de um sistema eminentemente difuso para misto, com forte
influéncia do concentrado, ndo é capaz de repensar, por exemplo, a prdpria existéncia do
principio da reserva de plenario, ainda mais quando se sabe que a grande maioria dos casos
constitucionais € levada ao Supremo Tribunal Federal por intermédio de recurso extraordinério.

O sistema difuso de constitucionalidade brasileiro nasce e é construido sob os moldes
norte-americanos. Contudo, amolda-se (incorretamente) para funcionar em uma concepgédo
romano-germanica, o que prejudica sobremaneira sua compreensao.

Essa mutacdo, todavia, ndo é legislativa, tampouco constitucional, mas fruto de uma
concepcdo e mentalidade doutrinaria e jurisprudencial. Se incoeréncia ha, progndéstico que ja se
refuta neste trabalho, essa seria da propria permanéncia do principio da reserva de plenario,
porquanto tal clausula de barreira s € interessante de ser exigida se daquela decisdo os 6rgdos
fracionarios e juizes estiverem obrigatoriamente vinculados, o que néo é o caso do sistema difuso
brasileiro, infelizmente.

Repita-se que a decisdo do incidente de argiiigdo de inconstitucionalidade lato sensu ndo
possui, inclusive apds da existéncia do paragrafo unico do art. 481, do CPC, efeito vinculante
além dos autos. A vinculacdo resume-se ao caso concreto e ao 6rgdo fracionario do qual foi

originado o incidente.



Como afirma NERY JUNIOR e NERY**, o paragrafo tnico do art. 481 do CPC ndo
impede ou veda que o orgao fracionario submeta a questdo ao plenario ou ao 6rgdo especial.
Simplesmente Ihe permite o exercicio da faculdade de néo ser obrigado a fazer uso do incidente,
quando a matéria ja foi enfrentada em julgamento pretérito pelo pleno ou 6rgdo especial de seu
tribunal ou pelo pleno do Supremo Tribunal Federal.

Trata-se de uma abordagem mais proxima aos comandos da economia processual e do
direito fundamental a razoadvel duracdo do processo (art.5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo

Federal, através da Emenda Constitucional n° 45, de 31 de dezembro de 2004%%

). Ao contrario,
qual seria o resultado de se remeter para o 6rgdo especial, ou pleno, uma questao constitucional ja
por eles enfrentada? Simplesmente nenhum, na medida em que se concretizaria apenas uma
repeticdo do julgamento pretérito.

Paralelamente, argumenta CRUZ*%

, @ hova redacao do art. 481, do CPC brasileiro, estaria
violando a idéia da formacdo democratica das decisdes judiciais, atentando-se contra o direito a
ampla defesa, ao contraditorio e a livre apreciacdo do Judiciario sobre as matérias que se lhe
apresentam.

Pensa-se aqui ao contrario. Como ndo se defende o efeito vinculante das decisbes
prolatadas pelos Orgdos especiais ou plenos dos tribunais ordinarios em sede de incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade e, partindo-se da premissa de que o paragrafo Unico do art. 481

é uma faculdade a ser ou ndo exercida pelos respectivos 6rgéos fracionarios, afasta-se, de plano, a

idéia de engessamento da liberdade do juiz.

%% NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Civil
Extravagante em Vigor. Op. cit. p. 790. [nota 385].

95 Art. 5°, inciso LXXVIII — “a todos, no &mbito judicial e administrativo, s&o assegurados a razoavel duragéo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade da sua tramitacéo”.

%% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢do Constitucional Democratica. Op. cit., p. 349. [nota 133].



Ademais, se ha violagdo ao espirito democratico, essa partiria do 6rgédo fracionario ao ndo
seguir o posicionamento majoritario de sua corte. Contudo, até isso o orgdo fracionario pode
fazé-lo, mesmo com a existéncia do paragrafo Unico do art. 481, do CPC, porquanto a posi¢do
contra majoritaria para esse caso seria a hipotese daquele grupo, turma ou camara se posicionar
pela constitucionalidade da lei ou ato normativo e, conseqientemente, refutar a propria
declaracdo do incidente pretérito.

Muito menos se poderia falar em respeito ao contraditorio e a ampla defesa. As partes
possuem, durante a feitura das pecas processuais que antecedem a apreciacdo do caso concreto
pelo 6rgao fracionério, a faculdade de contra-argumentar aquilo que fora objeto do julgamento do
tribunal por ventura utilizado como precedente e, inclusive, com a possibilidade de convencer o
orgéo fracionario a ndo segui-lo e, assim, a ndo utilizar da excecéo do art. 481, do CPC.

Mesmo que isso ndo ocorra, os litigantes detém a prerrogativa de invocar as vias recursais
extraordinarias, a fim de que o Supremo Tribunal Federal reaprecie o mérito do precedente do
tribunal a quo, empregado como fundamento da decisdo do caso concreto de interesse das partes.
Cré-se que, assim, ndo se estd com o pardgrafo Unico do art. 481 tangenciando qualquer
disposicéo constitucional, porquanto que para o0 seu cabimento faz-se necessario um precedente
prévio do pleno ou do 6rgédo especial que, por maioria absoluta, declara inconstitucional uma lei
ou ato normativo.

Entretanto, na esteira de STRECK*’, n&o se admite a utilizacdo do art. 481, do CPC,
atraves do mecanismo da analogia constitucional.

Nessa linha de raciocinio, torna-se essencial que, para a invocagdo do precedente, a lei ou
ato normativo constitucional seja 0 mesmo do caso concreto em exame, sob pena de, assim néo o

sendo, ferir o art. 97, da Constituicdo Federal. Ademais, recomenda-se utilizar novamente do

T STRECK, L. L. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica. Op. cit. p. 461.



incidente, se houver, outros fundamentos da questdo, outrora ndo analisados, ou até a mudanca da
composicéo plenaria ou do érgdo especial do tribunal*®.

Assim, para 0s outros casos, daquele ou de outros 6rgdos fracionarios do tribunal, a
questdo pode ser objeto de um novo incidente de inconstitucionalidade ou até rejeitada pela
camara, grupo ou turma onde se encontra a novel arguicdo de incompatibilidade constitucional. O
que ndo se pode admitir é a ndo formacdo do incidente e o julgamento direto pelo 6rgdo
fracionario quando a questdo constitucional ainda ndo foi objeto de apreciacdo pretérita pelo
pleno ou 6rgéo especial, ou ainda nem sequer analisado pelo pleno do Supremo Tribunal Federal.
Desta forma sim, o art. 97 da Constitui¢do Federal é violado.

Outro ponto merece registro. Quando o art. 481 menciona a declaracdo de
inconstitucionalidade do pleno do Supremo Tribunal Federal, esta a apontar para o controle
difuso, e ndo concentrado, da constitucionalidade. Isto porque o pronunciamento da Suprema
Corte brasileira, através da via de ag&o, é dotado, por si s, dos efeitos erga omnes e vinculante,
nos termos do 8§2°, do art. 102, da Constituicdo Federal (redacdo através da Emenda
Constitucional n° 45/2004) **°.

Nesse prisma, ao se verificar uma decisdo definitiva do pleno do Supremo Tribunal
Federal em ac¢do oriunda do controle concentrado de constitucionalidade, o controle difuso restara
prejudicado, na medida em que os tribunais inferiores (pleno, 6rgdos especiais e fracionarios)
deverdo seguir e concretizar a ordem do Excelso Pretorio, sob pena de descumprimento do

mandamento constitucional.

% NERY JUNIOR e NERY. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Civil Extravagante em Vigor. Op.
cit., p. 790. [nota 385].

99 Art. 102, §2° - “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de

inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade, produzirdo eficcia contra todos e efeito

vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal”.



Resumindo-se aos precedentes do Supremo Tribunal Federal em matéria de controle
difuso de constitucionalidade, STRECK*° apresenta uma outra limitacéo & utilizacéo do art. 481,
do CPC, qual seja a de que tal decisdo ja tenha sido remetida pela Corte Suprema ao Senado
Federal, a fim de concretizagcdo do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal. Para o autor, a
excecdo do art. 481 do CPC somente pode ser utilizada se, depois de julgada a questdo
constitucional pelo pleno do Supremo Tribunal Federal, tal decisdo for enderecada ao Senado
Federal e essa casa, por letargia ou descaso, ainda ndo ter promulgado a resolucdo suspensiva da
execucdo da lei*.

N&do se vislumbra, entretanto, que essa seja a melhor alternativa. A faculdade que é
conferida ao Senado Federal para suspender a validade de uma lei imputada como
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade é uma ferramenta interessante para que os efeitos de uma decisdo entre as
partes possam ser projetados, a partir da posi¢do do Senado Federal (ex nunc), para toda a
comunidade.

Do ponto de vista jurisdicional, a decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso de constitucionalidade ja funciona como um precedente, independentemente da
posicdo posterior a ser tomada pelo Senado Federal — com independéncia suficiente para ndo
acolher os fundamentos do Supremo Tribunal Federal e, assim, ndo suspender a eficacia da lei ou
ato normativo reputado inconstitucional.

Assim, o emprego da excecdo conferida pelo art. 481, do CPC, ndo depende da remessa,
pelo Supremo Tribunal Federal, de sua decisdo para o Senado Federal, para cumprimento do art.

52, inciso X, da Constituicdo Brasileira de 1988.

9 STRECK, L. L. Jurisdic&o Constitucional e Hermenéutica.Op. Cit., p. 476. [nota 77].
411 H
Loc. cit..



424 A Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 e o incidente de argiicdo de
inconstitucionalidade lato sensu

O controle de constitucionalidade brasileiro sofre uma série de mudancas procedimentais
com a vigéncia da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Além de definir alguns outros
contornos, até entdo ndo existentes na ordem juridica brasileira, para 0 modelo concentrado de
constitucionalidade, como é o caso do amicus curiae, esse diploma legal introduz as novas
técnicas no julgamento do controle abstrato, dentre elas, a interpretacdo conforme a Constituigéo,
a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade.

Suas origens remontam a experiéncia da Corte Constitucional Alem& no século XX,
desenvolvida através de variacOes de decisdes que se amoldam de forma mais adequada ao eterno

conflito entre direito e politica*?

. A primeira de suas variantes, a interpretacdo, conforme a
Constituicdo, traduz-se por intermédio do principio de hermenéutica segundo o qual uma lei ndo
deve ser declarada nula quando se pode alcancar uma interpretacdo em consonancia com a
Constituicao™?.

Essa compatibilidade, na visdo de HESSE** pode ser alcancada — e ai reside a

contribuigdo de tal técnica de decisdo — em textos normativos dubios, ambiguos ou de contetdo

indeterminado. Fundado no principio maior da unidade da ordem juridica, a interpretacéo,

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Apelo ao legislador (Appellentscheidung) na préxis da Corte Constitucional Federal
Alema. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. XXXIII, Lisboa, 1993. p. 269.

3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da RepUblica Federal da Alemanha. Op. cit., p. 71. [nota

134].

4 oc. cit.



conforme a Constituicdo, sustenta-se na tese de que a lei somente deve ser declarada nula se

5 em todas as formas razoaveis de

houver evidente e inconteste inconstitucionalidade
interpretacdo da norma.

Nessa linha de raciocinio, o intérprete constitucional deve desvendar, dentre as hipoteses
viaveis de interpretacdo, aquela que mais se conforma ao texto constitucional. Em outras
palavras, qual das possiveis interpretacdes se revela compativel com a Lei Fundamental*®. A
declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade tem, conforme modelo
germanico, o objetivo de tornar a lei questionada em estado “laténcia”, refutando a declaracdo de
inconstitucionalidade, porém anunciando uma possivel conversdo dessa situacdo “(...) ainda
constitucional (noch verfassungsgemass) num estado de inconstitucionalidade®"”.

Essa técnica é importada para o Brasil e utilizada quando a cessacdo da eficicia da lei
torna 0 caso mais injusto ou incongruente que a propria manutencdo da situacdo de
inconstitucionalidade. Mas isto se d& com uma singela diferenca: nos termos da Lei n° 9.868/99,
0 juiz constitucional pode efetuar a declaracdo de inconstitucionalidade, porém sem concretizar a
nulidade, e definir um termo futuro para o inicio da producdo dos efeitos negativos (nulidade), a
fim de que o legislador, até aquela data, possa vir a corrigir a inconstitucionalidade e evitar 0s
prejuizos para os individuos prejudicados.

A doutrina constitucional*® apresenta uma hip6tese remansosa para a incidéncia de tal
técnica: suponha-se que um especifico grupo de individuos receba determinadas vantagens

licitas, mediante lei, em detrimento de outros também merecedores de tais beneficios,

contrariando-se, desse modo, o principio da igualdade de tratamento. A simples declaracdo de

415 H
Ibid., p. 72.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 221.

“71bid., p. 204.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2.ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p 236.



inconstitucionalidade daquele ato normativo ndo sé prejudicaria aqueles que até entdo foram
agraciados com tais benesses, como 0S outros grupos que nem sequer gozavam daqueles
beneficios, posto que permanecerdo sem nada receber.

Por fim, tem-se a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
segundo a qual ndo se elimina ou o reduz o texto. Todavia, declara-se a inconstitucionalidade de
determinadas interpretacdes normativas. O texto permanecerd, assim, integro, contudo sujeito a
uma aplicacdo restrita, nas formas e medidas explicitadas pela Corte Constitucional quando do
julgamento®®®.

Como afirma MENDES*?, na experiéncia do Tribunal Constitucional alemio, adota-se a
declaracdo de nulidade sem reducdo de texto, sempre se utilizando da expressdo soweit (desde
que). Isto porque o 6rgdo jurisdicional de afericdo da constitucionalidade, ao fazer uso dessa
técnica, informara, dentre as hipdteses interpretativas da norma questionada, qual (is) que ndo
poderé (&0) ser empregada(s).

Tanto na hipotese da “interpretacdo conforme a Constituicdo” como na da “declaracdo
parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto” hd uma mitigacdo do ambito de aplicacédo
da norma questionada*?*. Porém, tornam-se instrumentos eficazes na diminuicio dos riscos que a
declaracdo completa da declaracdo de inconstitucionalidade pode produzir.

O certo € que tais ferramentas deverdo ndo sO ser utilizadas pelo Supremo Tribunal
Federal na orbita da afericdo concentrada da constitucionalidade, mas também pelos juizes
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singulares e tribunais ordinarios, no exercicio do controle difuso de constitucionalidade™*. Isso

dinamiza a atividade de afericdo difusa da constitucionalidade das leis ou atos normativos,

9 pPALU, Oswaldo Luiz. Op. cit., p. 190. [nota 44].

20 1bid., p. 197.

21 1bid., p. 199.

22 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Jurisdicdo Constitucional estadual: notas para compreender sua problemética no
ambito da Federacdo brasileira. Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 12, n. 14, out.-dez. 2004,
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 77.



porquanto diminui os traumas de uma declaragdo de inconstitucionalidade, adequando a
intervencao judicial extrema as peculiaridades dos casos concretos que lhe séo enderecados a
resolver.

Ainda sobre as inovacgdes da Lei n° 9.868/99, cita-se o seu art. 27 que prevé, mediante a
aprovacdo da maioria qualificada (dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal), a
possibilidade de modulacéo dos efeitos temporais das declaragfes de inconstitucionalidade, seja
para que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado, seja a partir de outro momento
que venha a ser fixado pela Corte.

Sobre o tema convém apresentar dois pontos: essa modulacdo somente € permitida no
ambito do Supremo Tribunal Federal; ademais, ainda existe uma forte resisténcia do STF em
restringir a aplicacdo desse novo metodo de julgamento as acOes de natureza de controle
concentrado, como é o caso do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 440.881-7/RJ,
Relator Ministro Eros GRAU, Primeira Turma, Julgado em 14/06/2005, DJ de 05/08/2005.
Contudo, a propria Primeira Turma do STF, tendo como relator o préprio Eros GRAU, admitiu,
em tese, o cabimento da modulagdo temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
no julgamento incidental, desde que respeitados o quorum qualificado exigido pelo art. 27, do
diploma normativo supracitado (Vide Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 533.800-
1/RJ, Primeira Turma, Julgado em 16/08/2005, DJ de 09/09/2005).

Em que pese o espirito de vacilacdo na orientagdo do STF, ndo se verifica qualquer
obstaculo para a utilizagdo do instrumento da modulacdo dos efeitos temporais nas declaracfes
incidentais de inconstitucionalidade, desde que essa seja realizada pela Corte Suprema e, ao

mesmo tempo, respeitadas as exigéncias procedimentais da Lei n° 9.868/99.



Essa norma também insere, além de trazer as técnicas supracitadas para o cotidiano da
jurisdigdo constitucional, trés novos paragrafos ao art. 482, do Codigo de Processo Civil
brasileiro, diploma afeito ao incidente de arglicao de inconstitucionalidade.

O 81° do art. 482, do CPC, cria uma forma diferenciada de intervencédo de terceiros no
incidente, no ambito dos tribunais, de argiicdo de inconstitucionalidade lato sensu. Através desse
permissivo legal, ndo s6 o Ministério Publico, bem como as pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela criacdo e edicdo do ato questionado poderdo, se manifestar, se assim
desejarem, nos autos do incidente de inconstitucionalidade. A forma da intervencdo — que para o
Ministério Publico é obrigatoria — deverd, nos termos legais, ser definida nos respectivos
regimentos internos dos tribunais donde emanar&o tais incidentes.

O 8§2° do art. 482, do CPC, concede a prerrogativa para que os legitimados pelo rol do art.
103, da Constituicdo Federal, também possam se manifestar sobre a questao constitucional,
por escrito, no feito do incidente, a tempo e modo definidos pelo regimento interno,

garantindo-lhes o direito de apresentarem memoriais e juntar documentos.

Finalmente, o 83° do art. 482, do CPC, cria a hip6tese do relator, ante a relevancia e a
representatividade dos postulantes, admitir, mediante despacho irrecorrivel, a manifestacdo de
outros 6rgaos e entidades, funcionando como verdadeiros amicus curiae*?.

Em suma, eis o panorama do incidente de arguicédo (de lege lata) de inconstitucionalidade.

Analisar-se-4 no proximo item, todavia, uma proposta de instituicio de um novo
mecanismo de afericdo processual da constitucionalidade, qual seja, o incidente de

inconstitucionalidade nos moldes da experiéncia européia.

#23 | amenta-se, porém, o fato de a deciséo do relator ser irrecorrivel, porquanto se estara sujeito a invocacéo do
espirito democratico e plural de apenas um juiz constitucional.



4.3 O incidente de argticdo de inconstitucionalidade meta-processual (de lege ferenda): o
incidente stricto sensu

No desenvolvimento desse trabalho pode-se perceber da preocupacdo de colacionar ao
leitor toda a construcdo historica e doutrinaria do controle difuso de constitucionalidade,
tipicamente norte-americano, e, como consequéncia, sua adaptacdo ao direito brasileiro.

Verifica-se que o sistema difuso brasileiro de controle de constitucionalidade sofre de um
problema crénico que se revela na possibilidade de uma multiplicidade de decisdes, muitas delas
contraditorias, emanadas pelos diversos juizes e tribunais distribuidos em nosso territdrio
nacional. O conjunto de decisGes contrapostas sobre um mesmo assunto, sobre uma mesma
questdo constitucional, proporciona, além de um evidente desconforto, uma dificil intranqilidade
sistémica, traduzida em uma inseguranca do jurisdicionado, em uma confusa e nebulosa ddvida
sobre a aplicabilidade de certas leis e atos normativos.

Isto ndo quer dizer que o método americano € melhor ou pior do que o europeu, tampouco
que o sistema brasileiro tenha que desconsiderar todos os contornos difusos. Como se defendeu
outrora, argumentos mais do que plausiveis existem para a manutencao dos dois métodos, em um
sO ordenamento juridico, de aferigdo da inconstitucionalidade.

E preciso consolidar, como observa SEGADO**, sob a égide de uma concepgdo pés-
moderna, a absoluta superagdo de uma suposta contradicdo bipolar entre 0 método difuso e o
concentrado. Assim, 0 necessario € que existam mecanismos de uma melhor adequagédo e

harmonia entre tais formatos de controle. Neste sentido, o atual modelo de afericdo da

24 SEGADO, Francisco Fernandez. La Jurisdicién Constitucional ante el siglo XXI — la quiebra de la bipolaridad
“sistema americano-sistema europeo-kelseniano™y la busqueda de nuevas variables explicativas de los sistemas de
control de constitucionalidad. Op. cit.. p. 63. [nota 364].



constitucionalidade no Brasil — o sistema misto — ndo possui uma ferramenta eminentemente
jurisdicional que compatibilize, de forma coerente, 0 método difuso e o concentrado.

Especificamente, ha uma imbricacdo de um sobre o outro. Porém, ndo existe um
instrumento processual capaz de oferecer, por exemplo, a migracdo do difuso para o concentrado
sem que para isso seja necessaria a intervencdo de outro poder estatal, como ocorre com a
suspensdao da eficacia pelo Senado Federal da lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, através do método difuso.

Pode-se defender aqui, o que foi exposto alhures, a eficacia geral das decisGes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso, independentemente da intervencdo do
Senado Federal. Cré-se que a propria modificacdo do entendimento do Supremo Tribunal
Federal, adotando uma nova interpretacdo do art. 52, inciso X, da CF, bastaria para a realizacdo
desse efeito transcendente e cogente. Mas ndo soluciona outro problema crucial que é a
morosidade, ou sob outro prisma, a dificuldade no acesso individual a deciséo definitiva pelo
Supremo Tribunal Federal.

Eis assim a pertinéncia de se estudar uma nova ferramenta processual que traga a
alternativa de, através de um caso concreto, a questdo constitucional — entdo discutivel “dentro
dos autos” — ser transformada em uma discussdo “além dos autos”, deslocando o debate da
matéria constitucional para a Corte Constitucional.

Se de um lado o incidente endo-processual realiza uma ciséo funcional de competéncia

dentro de um mesmo tribunal*?®

, 0 incidente, aqui denominado de meta-processual (de lege
ferenda), é deslocado para o &mbito de atuacdo da Corte Constitucional (no Brasil, o Supremo

Tribunal Federal). Esta passara, em termos de proposta legislativa, ndo s6 a analisar a questao

25 |embre-se que a quest&o constitucional nos tribunais s6 podera ser analisada pelo 6rgéo pleno ou especial, nos
termos do art. 97, da Constituicéo brasileira de 1988.



constitucional para produzir efeitos sobre o caso concreto em si, mas também para todos 0s
demais casos e situagdes idénticos aquele.

Haverd, nesse sentido, um novo ponto de convergéncia entre o método difuso e
concentrado, oportunidade na qual uma decisdo que somente seria aplicavel as partes do processo
individualizado se refletira para todos os outros casos idénticos e similares aquele.

Obviamente, por se tratar de uma inovacgédo legislativa que se prop6e, compete registrar
que essa sugestdo ndo é fruto de uma idéia ou tese inédita, porém é traduzida na tentativa de
integracdo de um instrumento ja conhecido em outros paises para a realidade brasileira.

Compreender, em poucas linhas, a realidade de mecanismos paradigmas ao que ora se

indica em criar no ordenamento juridico brasileiro é o desafio dos proximos itens desse trabalho.

4.3.1 O direito estrangeiro

A experiéncia européia ja traz alguns elementos capazes de constituir, sem sobressaltos,
alguns modelos dessa sugestdo procedimental.

Geralmente, a questdo constitucional é provocada a partir de um cenario concreto,
oportunidade na qual o julgamento da demanda é suspenso e a matéria prejudicial, mediante um
incidente, € remetida para a apreciacdo do Tribunal Constitucional, tipico modelo concentrado de
contorno europeu.

Vé-se que ha um corte transversal. O que era um feito intersubjetivo torna-se, com a
formacdo do instrumento de lege ferenda, uma apreciacdo de incompatibilidade constitucional

com elementos, reflexos e efeitos abstratos.



Dentre os paises que adotam o incidente de inconstitucionalidade meta-processual, como
Austria, Alemanha, Italia e Espanha, a questdo constitucional deve ser provocada pelos juizes e
tribunais ordinarios mediante um juizo prévio de inconstitucionalidade ou de duvida. Porém, é-
Ihes vedado o poder de enfrenta-la no mérito e, assim, julga-1a*?°.

S6 quem exerce a mencionada prerrogativa €, portanto, o Tribunal Constitucional. Da-se,
assim, o chamado procedimento de devolugéo, oportunidade na qual o Tribunal Constitucional
tem o dever de resolver a questdo constitucional que lhe foi enderecada, fundamental para o
prosseguimento da lide originaria.

A invocacdo desse incidente (ainda ndo existente no Brasil) difere de acordo com cada
ordenamento juridico nacional ao qual esta inserido, a depender do grau de abertura e de
fechamento do acesso a Corte Constitucional, 0 que se apresenta nos topicos vindouros.

O importante e, para fins de compreensdo, assimilar que os paises que o adotam ndo
possuem a prerrogativa do controle difuso de constitucionalidade, o que estaria afeita, tdo
somente, as Cortes Constitucionais. Mas ha uma excecdo, como é o caso de Portugal, cujo
controle de constitucionalidade alberga os dois métodos (difuso e concentrado).

Se existem experiéncias no direito alienigena de acomodacéo do incidente de argiicdo de
inconstitucionalidade (per saltum), cujo nascedouro é no método concentrado, aos contornos
democréticos do organograma difuso de aferi¢do, conclui-se que, do ponto de vista pratico e

cientifico, uma progndse dessa natureza também poderia ser amoldada ao Brasil.

6 TELLES, Miguel Galvdo. A competéncia da competéncia do Tribunal Constitucional. Legitimidade e
Legitimagéo da Justi¢a Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p 113.



Como salienta AMARAL*’, através da remessa da questdo constitucional (incidente de
lege ferenda), mediante o sistema da devolucgdo (ou da suspensdo de instancia), o juiz ordinario,
atraves de sua decisdo, desloca tal matéria para um ambito de discussdo alheio (comentério do
autor: pelo menos em tese) a légica irracional que permeia o conflito de interesses das partes.

Mais precisamente, esta-se remetendo ao Tribunal Constitucional o exame — sob a técnica
processual constitucional — de uma matéria prejudicial peremptéria*?®, porquanto resolvida
definitivamente antes de qualquer outra questdo material do caso concreto posto em juizo
ordinério.

Cré-se que, na medida em que a diferenca é esposada através da suspensao de instancia da
questdo constitucional, eleva-se a probabilidade de se atingir niveis mais solidos de
compatibilidade entre a jurisdicdo comum e a jurisdicdo constitucional, sem ferimento ao
primado da amistosa convivéncia entre os dois metodos (difuso e concentrado). Isto se deve em
razdo de o referido incidente (de lege ferenda) ndo incidir sobre decisdes ja tomadas, mas

constituir e elaborar premissas de sentencgas que ainda estao por vir.

4.3.1.1 A Espanha

No modelo espanhol ndo ha o método difuso, porquanto os juizes ou tribunais ordinarios

estdo proibidos de serem fiscais da constitucionalidade das leis, limitando-se apenas a aplica-
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las*?. Contudo, nessa nacéo, permite-se, através de seu Texto Constitucional®*® e da Lei Organica

2T AMARAL, Maria Licia. Justica Constitucional, Proteccdo dos Direitos Fundamentais e Seguranca Juridica ou
Que modelo de Justica Constitucional melhor protege os direitos fundamentais. Anuério Portugués de Direito
Constitucional. v. 11, ano 2002, Coimbra: Coimbra Editora. p. 20.

28 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. Op. Cit.,p 261. [nota 378].

29 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. 5. ed. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales S.A. 1998. p. 691.



do Tribunal Constitucional®, que qualquer pessoa apresente, mediante seu caso concreto posto
em juizo, uma questdo de inconstitucionalidade (cuestion de inconstitucionalidad). Se o 6rgdo
judicial, ao qual o litigio estd sendo posto a apreciacdo, considerar a matéria relevante,
determinara sua remessa (elevacdo) para o Tribunal Constitucional.

H&, no continuo processo de depuracdo do ordenamento, uma atividade combinada entre
os Orgdos ordindrios — que realizam a filtragem das matérias constitucionais — e a Corte
Constitucional — que efetivamente concretiza a aferi¢cdo da constitucionalidade das leis. Portanto,
para que a cuestion de inconstitucionalidad seja operacionalizada, exige-se um “processo
ordinario” com tramitacdo nas instancias judiciais comuns. O foco desse instrumento de controle
€ a Orbita concreta, muito embora o seu processamento apresente contornos da fiscalizacéo
abstrata, como se V& a sequir.

Na Espanha, a questdo de inconstitucionalidade pode ser suscitada de oficio ou mediante
a provocacdo das partes, sem que isso corresponda em, necessariamente, estar-se diante de uma
prerrogativa dos litigantes em ter, de forma obrigatoria, acesso a Corte Constitucional por
intermédio desse incidente.

Como afirma ROYO*?, a questdo de inconstitucionalidade ndo simboliza um instrumento

a disposicdo das partes, mas um mecanismo a ser usado e gozado pelo poder jurisdicional, a fim

0 Art. 163 da Constituicdo de 27 de dezembro de 1978, in verbis: “Cuando un érgano judicial considere, en algin
proceso, que un norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a
la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los
efectos que establezca la ley, que en ningln caso seran suspensivos”. Trad.. “quando um érgdo judicial
considerar, em algum processo, que uma norma categoria de lei, aplicavel ao caso, de cuja validade se discuta,
possa ser contréria a Constitui¢do, formulara a questdo perante o Tribunal Constitucional nas hipoteses, na forma
e com os efeitos que a lei estabelecer, em nenhum caso com efeito suspensivo”.

8L Art. 35, da Lei Organica do Tribunal Constitucional Espanhol (Lei n° 2, de 03 de outubro de 1979), a saber:
“Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de Ley aplicable
al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion al Tribunal
Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley”. Trad.: “Quando o juiz ou Tribunal, de oficio ou a
requerimento da parte, considerar que uma norma de categoria de lei, aplicavel ao caso e de cuja validade se
discuta, possa ser contréria a Constituicdo, formulara questdo ao Tribunal Constitucional, nos termos dispostos
nesta Lei”.

32 1bid. p. 693.



de alcancar, através da contribuicdo do Tribunal Constitucional, as premissas basicas para a
interpretacdo do caso concreto, s atingidas com o enfrentamento da matéria prejudicial que lhe
foi posta. TREMPS**® também observa que este instrumento funciona como forma de unificac&o
da interpretacdo da norma fundamental, através de uma fiscalizacdo objetiva das leis prévias e
sucessivas ao Texto Constitucional vigente.

No modelo espanhol, depois de formalizada a questdo, os autos séo remetidos ao Tribunal
Constitucional, a fim de que o proprio analise a relevancia e a pertinéncia da matéria. Se assim
entender, admitird o incidente, adotando seu processamento nos mesmos moldes do recurso de
amparo, outro mecanismo espanhol de defesa da Constituicdo**.

O primeiro — a questdo de inconstitucionalidade — pressupde para sua provocagdo de um
ato volitivo judicial (os juizes e tribunais ordinérios) que verifica, através da andlise do caso
concreto, a prévia plausibilidade do argumento pela inconstitucionalidade da lei ou ato normativo
atacado. Em outras palavras, isto significa na pratica que o juiz ordinario entende que a lei

1** ou, pelo menos, tem sérias ddvidas sobre a sua constitucionalidade.

apontada € inconstituciona
O segundo — o recurso de amparo — nasce a partir de uma provocacdo de qualquer
cidaddo, na defesa de seus proprios direitos, diretamente ao Tribunal Constitucional, sem a
intervencao de qualquer juizo ordinério.
A questdo de inconstitucionalidade espanhola pode ser suscitada em qualquer fase do

processo, desde que até momento anterior a sentenca de mérito. Entretanto, ela também pode ser

invocada em dmbito recursal, tendo como marco final o transito em julgado.

33 TREMPS, Pablo Perez. Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1985. p 249.

3 ROYO, Javier Pérez. Curso de Derecho Constitucional. Op. cit. p. 695. [nota 429].

% |LLORENTE, Francisco Rubio. Tendencias actuales de la jurisdiccion constitucional en Europa. In: LLORENTE,
Francisco Rubio, e CAMPO, Javier Jiménez (Orgs). Estudios sobre Jurisdiccion Constitucional. Madrid:
McGraw-Hill, 1998. pp. 165



Os autos da questdo de inconstitucionalidade (denominado na Espanha de auto de
planteamiento) obedecem alguns requisitos formais, quais sejam: (1) a indicacdo da lei ou ato
normativo inquinado como incompativel, (2) a especificacdo do preceito supostamente infringido
e (3) as justificativas para a analise da questdo como pressuposto para o enfrentamento do mérito
do caso concreto (requisito da exteriorizacdo, nos termos do artigo 35.2, da Lei Organica do
Tribunal Constitucional Espanhol**).

Ainda sobre o requisito da exteriorizacdo, exige-se que a argumentacdo dos indicios de
inconstitucionalidade seja consistente, muito embora a orientacdo mais moderna do TCE caminha
para uma atuacdo mais flexivel dessa “condicdo de acdo”, permitindo-lhe, inclusive, aceitar
questdes com fundamentacao sucinta ou remissiva (per relationem) s outras ja existentes**’.

No modelo espanhol, diferentemente dos demais paises, como € o caso da ltalia, a
formacdo do incidente da questdo constitucional pressupde, ainda no ambito no juizo ordinario, a
oitivas das partes no processo, bem como o Ministério Fiscal (0 Ministério Publico espanhol).
Em outras palavras, as partes e 0 Ministério Fiscal deverdo ser ouvidos antes do juiz ordinario se
posicionar sobre a formacgdo ou ndo do incidente. Uma vez decidida pela sua consolidacéo, os
argumentos daqueles ouvidos deverdo se incorporar aos documentos que serdo remetidos ao
Tribunal Constitucional Espanhol*®.

Apos a decisdo do juiz ordinario, os autos do incidente sdo enderecados ao TCE e o
processo originario, como consequiéncia, sera suspenso, até a resolucdo da questéo.

No &mbito do Tribunal Constitucional Espanhol, a questdo (incidente) passara,

inicialmente, por uma fase de qualificacdo, oportunidade na qual os requisitos formais, acima

apresentados, serdo reapreciados (revisdo). Ocorre que o TCE detém a faculdade de ndo admitir,

% SOSA, Edgar Corzo. La cuestion de inconstitucionalidad. Op. cit. p 435. [nota 351].
47 |bid. p. 436,
38 1bid.. p. 447.



além dos limites formais, o processamento desse incidente. E o que a jurisprudéncia espanhola
convém em chamar de “cuestion notoriamente infundada***”".

N&o se trata apenas de exercer um juizo de relevancia sobre o incidente, mas também de
uma apreciacdo da propria consisténcia material da questdo. Em uma primeira hipétese, é
possivel apontar os casos dentre os quais o Tribunal Constitucional da Espanha verifica que a
norma questionada é inaplicavel ao caso concreto e, assim, desnecessario o enfrentamento de sua
compatibilidade constitucional. Em outra alternativa, a declaracdo de auséncia de fundamentacéo
da questéo surge quando o Tribunal Constitucional Espanhol analisa que carecem de veracidade
o0s argumentos juridicos utilizados para comprovar o suposto nexo de dependéncia entre o juizo
de valor sobre o caso concreto em &mbito ordinério e a validade do preceito legal questionado™.
Cré-se que, porém, essa ampliagdo da pré-analise feita pelo TCE ndo passa de uma roupagem
mais aprofundada do requisito da exteriorizacdo, outrora explicitado.

Expbs-se, em algumas linhas acima, a tendéncia atual do TCE em realizar uma
interpretacdo mais flexivel dos requisitos processuais da custion de inconstitucionalidad. E o que

se pode verificar em alguns julgados do TCE, como no caso da STC 155/87** e da STC

210/90%42,

39 DOMINGUEZ, Francisco Caamafio et al. Jurisdiccién y Procesos Constitucionales. Madrid: MacGraw-Hill,
1997. p. 64.
40 1bid., p.65.
1 ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia. Cuestién de Inconstitucionalidad. Sentencia n° 155/1987.
Ponente: don Francisco Rubio Llorente. Sala: Pleno: Excmos. Sres. Begué, Latorre, Rubio, Diez-Picazo, Truyol, de
la Vega, Diaz y Leguina. 14 de outubro de 1987. Publicacdo BOE: 19871112 [«BOE» nim. 271].Disponivel em:
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1987-0155. Acesso em: 03 de
marco de 2006.
2 ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia. Cuestién de Inconstitucionalidad. Sentencia n° 210/1990.
Ponente: don Francisco Tomas y Valiente. . Sala Pleno: Excmos. Sres. Tomas, Rubio, Garcia-Mon, de la Vega,
Rodriguez- Pifiero, Leguina, Ldépez, de los Mozos, Rodriguez, Gimeno y Galbandén.. 20 de dezembro de 1990.
Publicacéo BOE: 19910110 [«BOE» nim9].Disponivel em:
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1990-0210. Acesso em: 03 de
margo de 2006.




Na hipdtese de admissdo, a primeira providéncia e a sua publicacdo no Boletim Oficial do
Estado (BOE), conforme orientacdo do proprio Tribunal Constitucional Espanhol, o que de fato
ocorreu a partir da Sentenca n° 25/1984%%.

Uma situacdo interessante refere-se a admissibilidade ou néo, por parte do TCE, de uma
nova custion de inconstitucionalidad, quando se estd diante de uma identidade de objeto
(aplicacdo ou nao do fendmeno da litispendéncia).

E*** no sentido de ndo

A orientacdo do TCE caminha, nos termos do art. 83 do LOTC
recepcionar a idéia de litispendéncia, mas sim de conexao (“conexidad de objeto™), o que remete
a possibilidade da reunido (“acumulacion”) de duas ou mais custiones de inconstitucionalidad
com idéntico objeto. Contudo, essa reunido nao é efetuada quando uma das custiones encontra-se
em fase avangada de processamento (nas vésperas de uma solucéo); quando isso ocorre, a posicao
do TCE cinge-se em suspender o curso dos efeitos do segundo ou demais processos, até o
julgamento do primeiro*®.

E quando ja houve uma decisdo definitiva em uma custion de inconstitucionalidad? O

Tribunal Constitucional Espanhol tem admitido uma nova provocacdo apos o enfrentamento de

uma custion de inconstitucionalidad pretérita, com identidade de objeto?

#43 ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia. Cuestion de Inconstitucionalidad. Sentencia n° 25/1984. Ponente:
don Antonio Truyol Serra. Sala Pleno: Pleno: Excmos. Sres. Garcia-Pelayo, Arozamena, Latorre, Diez de Velasco,
Rubio, Begué, Diez-Picazo, Toméas, Gomez-Ferrer, Escudero, Truyol y Pera. 23 de fevereiro de 1984. Publicacdo

BOE: 19840309 [«BOE» nam. 59] Disponivel em:
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1984-0025. Acesso em: 03 de
margo de 2006.

44 «Articulo ochenta y tres - El Tribunal podra, a instancia de parte o de oficio, en cualquier momento, y previa
audiencia de los comparecidos en el proceso constitucional, disponer la acumulacién de aquellos procesos con
objetos conexos que justifiquen la unidad de tramitacidn y decisién. La audiencia se hara por plazo que no exceda de
diez dias”. Trad: O Tribunal poderd, por provocagdo da parte ou de oficio, em qualquer momento, e depois de ouvir
0s participes no processo constitucional, proceder a acumulacdo daqueles processos com objetos conexos que
justifiquem a unidade de tramitacéo e decisdo. A oitiva dar-se-4 por prazo que ndo exceda dez dias. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.es/TRIBUNAL.htm. Acesso em: 03 de mar¢o de 2006.

%5 SOSA, Edgar Corzo. Op.Cit. p 487. [nota 351].



Embora a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol fora vacilante durante
muitos anos, a orientagdo atual queda-se no viés de ndo permitir 0 processamento de uma nova
custion de inconstitucionalidad quando o préprio TCE, em julgamento pretérito, enfrentou uma
questdo com idéntico objeto. Isto porque uma das caracteristicas basilares do julgamento dessa
modalidade de acesso ao controle de constitucionalidade € o efeito da coisa julgada material e da
eficacia contra todos (erga omnes). Eis, como exemplo, a Sentenca n° 387 do TCE, de 23 de
dezembro de 19934,

Volvendo-se novamente ao juizo de admissibilidade do mencionado incidente, essa
decisdo do Tribunal Constitucional Espanhol (admissdo ou inadmiss@o) € impugnavel por meio
do recurso de stplica, nos termos do art. 93.2 da LOTCE**.

No que concerne ao mérito do incidente espanhol, a sentenca resolutiva do TCE é dotada
dos elementos da generalidade e abstracdo frente ao caso concreto do qual partiu a formacdo da
custion de inconstitucionalidad. O que isto quer dizer? Um dado peculiar desse incidente é que o
TCE, no seu exame, ndo poderad se enveredar por qualquer questdo subjetiva atinente ao caso

concreto, matéria afeita ao juizo ordinario. Por isso que se diz outrora que a participacdo do

Tribunal Constitucional Espanhol, na apreciacdo do incidente, assemelha-se a fiscalizacdo

6 ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia. Cuestién de Inconstitucionalidad. Sentencia n° 387/1993.
Ponente: don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral. Sala Pleno: Excmos. Sres. Rodriguez-Pifiero, Lopez,
Garcia-Mon, Diaz, Rodriguez, Gimeno, Gabaldon, de Mendizabal, Gonzélez, Cruz y Viver. 23 de dezembro de

1993. Publicagéo BOE 19940127 [«BOE» nam. 23] Disponivel em:
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1993-0387. Acesso em: 03 de
margo de 2006.

7 «Articulo noventa y tres. Uno. Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso alguno, pero en
el plazo de dos dias a contar desde su notificacion las partes podrén solicitar la aclaracién de las mismas. Dos. Contra
las providencias y los autos que dicte el Tribunal Constitucional sélo procederd, en su caso, el recurso de stplica, que
no tendra efecto suspensivo. El recurso podra interponerse en el plazo de tres dias y se resolverd, previa audiencia
comun de las partes por igual tiempo, en los dos siguientes”. Trad: Art. 93. Um. Contra as sentengas do Tribunal
Constitucional ndo cabe qualquer recurso, mas no prazo de dois dias, a contar de sua notificagédo, as partes poderdo
solicitar a esclarecimento das mesmas. Dois. Contra as providéncias e os autos que decida o Tribunal Constitucional
somente serd cabivel, nesse caso, 0 recurso de sUplica, que ndo ter4 efeito suspensivo. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.es/TRIBUNAL.htm. Acesso em 03 de margo de 2006.




concentrada, porquanto seus limites de atuacdo concentram-se na pura confrontagdo da lei
questionada e no preceito constitucional supostamente infringido®*.

Outro dado a se observar é a amplitude do fendmeno da coisa julgada sobre as decisdes de
mérito dos incidentes espanhdis. O primeiro marco normativo que fundamenta a visdo de que a
coisa julgada se faz presente nas decisdes das questBes de inconstitucionalidade na Espanha é o
proprio Texto Constitucional espanhol, precisamente em seu art. 164**°. O segundo, encontra-se
na leitura do art. 38.1 da LOTCE™*®. E, por fim, leia-se o art. 93.1 da LOTCE**, no que se refere
a coisa julgada formal.

N&o se adentrara aqui, dada a extensao e ao carater reflexo do assunto, sobre a discussao
da possibilidade ou ndo da reiteracéo, tal como enfrenta IMENEZ CAMPO*?, da custién de

inconstitucionalidad, como forma de reversibilidade dos pronunciamentos constitucionais do

TCE. Observa-se, contudo, a titulo de registro, que j& existe posicdo do TCE sobre o tema,

*8 DOMINGUEZ, Francisco Caamafio et al. Op. cit., p. 51.
49 “Articulo 164. 1. Las sentencias del Tribunal Constitucional se publicaran en el boletin oficial del Estado con los
votos particulares, si los hubiere. Tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion y no
cabe recurso alguno contra ellas. Las que declaren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de
ley y todas las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos™. Trad.:
“Artigo 164. As sentencas do Tribunal Constitucional serdo publicadas no Boletim Oficial do Estado com os votos
particulares, se existirem. Terdo valor de coisa julgada a partir do dia seguinte a sua publicacdo e ndo cabera recuso
algum contra elas. As que declarem a inconstitucionalidade de uma lei ou de uma norma com forca de lei e todas as
que ndo se limitem & definicdo subjetiva de um direito, detém plenos efeitos contra todos”. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.es/constitucion.htm. Acesso em 03 de marco de 2006.
0 «Articulo treinta y ocho: Uno. Las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor
de cosa juzgada, vincularan a todos los poderes publicos y producirdn efectos generales desde la fecha de su
publicacién en el "Boletin Oficial del Estado". Trad.: “Artigo 38 — Um. As sentencas prolatadas em procedimentos
de inconstitucionalidade terdo o valor de coisa julgada, vinculardo a todos os poderes publicos e produzirdo efeitos
gerais desde a data de sua publicaggo no Boletim Oficial do Estado”. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.es/TRIBUNAL.htm. Acesso em 03 de margo de 2006
**1 Vide nota de rodapé n. 441.
2 JIMENEZ CAMPO, Javier. Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el derecho
espafiol. La jurisdiccion constitucional en Espafia. La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: 1979-1994.
Madrid: TC-CEC, 1995. p. 22.




conforme ATC 93/1991%3 oportunidade na qual foi previamente negada uma custién de
inconstitucionalidad com objeto e decisdo idénticos a um julgamento pretérito do préprio TCE.
Além da coisa julgada, da-se também o efeito vinculante sobre as decisdes do TCE no

ambito desse incidente. A vinculago efetivar-se-4, nos termos do art. 38.3 da LOTCE**

, para
todos os 6rgdos publicos, aqui contidos os 6rgdos judiciais, dentre os quais o0 6rgdo jurisdicional
competente para a decisdo do caso concreto do qual originou a custion de inconstitucionalidad.
Reitera-se, por fim, que a decisdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional é
comunicada imediatamente ao 6rgdo judicial competente para a decisdo do caso concreto, cujo
incidente (questdo prejudicial) foi elevado ao TC. Recebida a comunicacdo, o 6rgao judicial €

obrigado a intimar as partes da decisdo do TC e, a partir de ento, estardo todos vinculados*>.

4.3.1.2 A ltalia

%3 ESPANHA. Tribunal Constitucional de Espafia. Cuestion de Inconstitucionalidad. Auto n° 93/1991. Sala Pleno:
Excmos. Sres. Tomas, Garcia-Mon, de la Vega, Rodriguez-Pifiero, Leguina, Lépez, de los Mozos, Rodriguez,
Gimeno y Gabaldon. 12 de marco de 1991. Disponivel em:
http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=AUTO-1991-0093. Acesso em: 03 de marco de
2006.

“* \Vide nota de rodapé n. 444.

5 Art. 38, da Lei Organica do Tribunal Constitucional Espanhol, in verbis: “Uno. Las sentencias recaidas en
procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor de cosa juzgada, vinculardn a todos los poderes publicos y
produciran efectos generales desde la fecha de su publicacion en el ‘Boletin Oficial del Estado’. Dos. Las
sentencias desestimatorias dictadas en recursos de inconstitucionalidad y en conflictos en defensa de la autonomia
local impediran cualquier planteamiento ulterior de la cuestion por cualquiera de las dos vias, fundado en la
misma infraccion de idéntico precepto constitucional.Tres. Si se tratare de sentencias recaidas en cuestiones de
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional lo comunicara inmediatamente al érgano judicial competente para
la decision del proceso. Dicho 6rgano notificard la sentencia constitucional a las partes. El Juez o Tribunal
quedaré vinculado desde que tuviere conocimiento de la sentencia constitucional y las partes desde el momento en
que sean notificadas”. Trad.: “Um — As sentencas prolatadas em procedimentos de inconstitucionalidade terdo o
valor de coisa julgada, vinculardo a todos os poderes publicos e produzirdo efeitos gerais desde a sua publicacéo
no Boletim Oficial do Estado. Dois — As sentencgas denegatérias prolatadas em recursos de inconstitucionalidade e
em conflitos na defesa da autonomia local impedirdo qualquer formulagéo ulterior da questdo, por qualquer das
duas vias, desde que fundado na infragdo de idéntico preceito constitucional; Trés — Na hipdtese de se tratar de
sentencas prolatadas em questdes de inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional comunicard imediatamente
0 6rgdo judicial competente para a decisdo do processo. Este 6rgdo notificard as partes da decisdo. O juiz ou
Tribunal quedar-se-do vinculados desde o instante no qual tiverem conhecimento da sentenca constitucional e as
partes desde o momento em que forem notificadas.”




Noutra banda, h4 o sistema italiano. O art. 134**° da Constituicéo da Italia atribui & Corte
Constitucional a competéncia para realizar o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos.

O incidente de inconstitucionalidade italiano também surge no seio de um caso concreto a

partir de uma “eccezione d’incostituzionalita®*"”

(excecdo de inconstitucionalidade). Na
concepcdo italiana, o método incidental é exercitavel por qualquer das partes: membro do
ministério pablico ou o juiz ordinario. Como pondera GROPPI**®, trata-se de um sistema de
controle incidental repressivo, vinculado a um procedimento judicial concreto cuja questdo
constitucional é concebida como premissa para a solucdo do conflito de interesses. Porém, a
deciséo sobre a questdo constitucional sé pode ser concretizada pela Corte Constitucional, ndo
cabendo, portanto, ao juiz que preside o processo*”.

Em linhas gerais, o0 incidente se inicia do ponto de vista instrumental, a partir de uma
decisédo do juiz ordinario que dispde sobre a transmissdo dos autos do processo principal a Corte
Constitucional italiana para fins de apreciacdo da questdo constitucional posta como prejudicial
(obstaculo) para a apreciacdo do caso concreto. Em suma, da mesma maneira que o0 sistema
espanhol, somente a Corte Constitucional italiana detétm o poder de declarar a

inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, portando-se 0s juizes e 0s tribunais ordinarios

como meros aplicadores.

% Diz o art. 134, da Constituigdo Italiana: “La Corte costituzionale giudica: (1) sulle controversie relative alla
legittimita costituzionale delle leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regioni; (2) sui conflitti
di attribuzione tra i poteri dello Stato e su quelli tra lo Stato e le Regioni, e tra le Regioni; (3) sulle accuse
promosse contro il Presidente della Repubblica, a norma della Costituzione”. Trad.: “A Corte Constitucional
julgard: (1)sobre controvérsia relativa a legitimidade constitucional da lei e do ato, com for¢a de lei, do Estado e
da Regido; (2) sobre conflito de competéncia entre os poderes do Estado e aqueles entre o Estado e as Regides, e
entre as Regides; (3) sobre acusagdo promovida contra o Presidente da Republica, a norma da Constitui¢do.”

7 DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Diritto Costituzionale. 15. ed. Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1989. p.
665.

% GROPPI, Tania. A Justica Constitucional em Italia. Sub Judice - Justica e Sociedade. jan.-jun. 2001. n. 20/21.
Coimbra. p. 72.

9 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Controle de Constitucionalidade: Modelos Brasileiro e Italiano (Breve Anélise
Comparativa). Revista de Direito Administrativo, v. 222, out.-dez. 2000. Rio de Janeiro: Renovar. p. 154.



No instante em que o juiz ou tribunal se posicionar — como assevera NOBRE JUNIOR*®

— pela existéncia de uma questdo constitucional, far-se-a premente a constituicdo de um caderno

processual autbnomo e especifico (autos de remissao). Através deste, a matéria é remetida para a

Corte Constitucional. Enquanto ndo ocorrer o julgamento da questdo prejudicial, o processo
. z 461
principal quedar-se-a suspenso™-.

Ha alguns autores, como é o caso de ROMBOLI*%?

, que enfrentam a natureza juridica do
incidente de constitucionalidade, analisando-o como uma espécie de denuncia ou acdo. Na
primeira hipétese, pesam os argumentos de que prevalece a vontade geral, assim compreendida
como mecanismo para se alcancar a eliminagdo das leis inconstitucionais. Na segunda forma,
evidencia-se a idéia de que o processo constitucional sé € um instrumento de tutela dos bens
juridicos das partes.

Indubitavelmente, seja qual for a sua esséncia, a utilizagdo do incidente italiano esta
vinculada — como afirma NOBRE JUNIOR*® — ao preenchimento de alguns requisitos, dentre
eles, a relevancia do tema enfocado, a pertinéncia e o fundamento da argiiicdo. Especificamente,
exige-se que (1) o juizo de valor sobre o caso concreto precise do enfrentamento da prejudicial*®*,

(2) a questdo constitucional ndo seja infundada*® e, como defende REDENTI*®, (3) a lei ou ato

normativo em discussao seja juridicamente existente.

460 H
Loc. cit.

*81 Sobre as alternativas de suspensdo do processo, indica-se o estudo de BINDI, Elena. La Reunione delle Cause nel
Giudizio di Legittimita Costituzionale in Via Incidentale. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2003.

%2 ROMBOLLI, Roberto. Il Giudizio Costituzionale Incidentale come Processo Senza Parti. Milano: Giuffré, 1985. p.
78.

63 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Op. cit.,, p. 154. [nota 459]. Exige-se, da mesma forma, que a questio
constitucional tenha sido originada no curso de um processo e diante, necessariamente, uma autoridade
jurisdicional.

4 TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Op. cit., p 58.
[nota 282]

85 PALADIN, Livio. Diritto Costituzionale. Padova: Cedam — Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1991. p. 772.

%5 REDENTI, Enrico. Legitimita delle Leggi e Corte Costituzionale. Milano: Giuffré, 1975. p. 40.



Sobre o fundamento (motivacdo) do incidente, o Tribunal Constitucional italiano
intensificou ainda mais o seu controle, ndo sé exigindo a simples motivacdo, mas a adequada e
exaustiva argumentacdo, a ponto de, diferentemente do Tribunal Constitucional Espanhol, ndo
aceitar a fundamentacéo per relationem*®”.

A motivacdo para o modelo italiano é fundamental. Esta deve estar contida nos autos de
remissdao do incidente, para que, em respeito ao principio da congruéncia, como pontua
ZAGREBELSKY*®®, possa consolidar o “thema decidendum”, ou melhor, o que esta para ser
decidido.

Para o controle de constitucionalidade italiano, a relevancia traduz-se na demonstracéo de
que somente a partir da resolugédo da questdo constitucional € que se pode, no todo ou em parte,
dar uma solucdo para o caso concreto. Em outras palavras, a questdo constitucional & uma
condigéo para o juizo de valor final do litigio. Mais além: exige-se um carater transcendente,
difuso ou geral da questéo.

Essa relevancia pode ser considerada, na visdo de alguns autores, uma valvula de escape
ao principio da congruéncia, a partir da construcdo de uma decisdo fundada em uma
inconstitucionalidade consequente. Ora, em algumas situacdes, a amplitude de uma norma
declarada incompativel influencia, imediatamente, no juizo de valor sobre outras normas
dependentes ou conseqiientes aquela. Na linha de raciocinio de NOVARESE*®, a
inconstitucionalidade conseqiiente estara vinculada & ideia da relevancia e dar-se-4, assim, como
efeito direto em uma norma que contém como pressuposto logico e necessario a outra norma

declarada inconstitucional no incidente.

7 SOSA, Edgar Corzo. Op.Cit. p 429.

8 7 AGREBELSKY, Gustavo. La giustizia costituzionale [s.L.i]. Il Mulino, 1977. p 208. Apud. SOSA, Edgar Corzo.
Ibid., . p 458.

%9 NOVARESE, Francesco. lllegitimita costituzionale derivata. Rivista Trimestale di diritto pubblico — ano XX.
1970. p 1170.



Como observa ULLA*®, ha alguns autores italianos que suscitam algumas dividas sobre
a constitucionalidade do art. 23, da Lei Italiana n° 87 de 1953, através da qual exige-se — ao
disciplinar as atribuicbes da Corte Constitucional - a comprovacdo da relevancia da questdo
incidental, bem como a necessidade de motivacdo dessa relevancia nos autos desse incidente.
Sobre o primeiro argumento, a Corte Constitucional posiciona-se no sentido de que é infundado,
e sequer chega a apreciar o0 mérito de um incidente que aborde este questionamento. No que
concerne ao segundo fundamento, a doutrina majoritaria de pronto o refuta ao afirmar que o
dever de motivacdo do requisito da relevancia decorre da prépria disposicdo constitucional (art.
111*"Y), que imp&e como dever dos magistrados, indistintamente, a motivacao de suas decises.

Retornando-se aos requisitos do incidente italiano, ainda no que concerne a verificagdo do
nexo de dependéncia da questdo constitucional a solucdo do caso concreto, a Corte
Constitucional italiana exige, desde o ano de 1980, a apresentacdo, por parte do juizo suscitante,
da lei ventilada como inconstitucional e do dispositivo supostamente violado na Carta Politica*.

Sobre o ultimo requisito para a admissibilidade, convém consignar as criticas que
CAPPELLETTI*"® tece sobre a controvertida definicdo de inexisténcia de lei ou ato normativo.
Segundo ele, isto torna nebulosa e temeraria a ndo remessa da questdo a Corte Constitucional,
fundando-se esta negativa nesse ponto especifico, uma vez que o fendmeno da
inconstitucionalidade esta muito atrelado a idéia de inexisténcia ou nulidade da lei.

Ainda na fase de formacéao do incidente pelo juiz ordinario, ndo h4, no modelo italiano, a

prévia oitiva das partes e do Ministério Publico, ou seja, ndo existe, na instrumentalizagdo do

#19 ULLA, Juan Manuel Lépez. La Cuestién de Inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas e Sociales S/A, 2000. pp. 143-144.

T Art. 111 — (...) “Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati”. Trad.: Todo o provimento
jurisdicional devera ser motivado. Disponivel em: http://www.quirinale.it/costituzione/costituzione.htm. Acesso
em 03 de margo de 2006.

2 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 60. [nota 282].

73 CAPPELLETTI, Mauro. La Pregiudizialita Costituzionale nel Processo Civile. Milano: Giuffre, 1972. p. 102.




auto de remissdo, a oportunidade especifica daqueles, como ocorre na Espanha, de argumentarem
contraria ou favoravelmente a declaracéo de inconstitucionalidade, salvo, é claro, se ja o fizeram
nos atos processuais tradicionais (inicial, contestacao, parecer, etc.).

Por fim, o pronunciamento de inconstitucionalidade da Corte Constitucional italiana
possui um efeito geral para todos (ndo se limitando ao juiz ordinario, de quem a questdo foi
soerguida) e definitivo. Assim, a Corte Constitucional ndo mais se pronunciara, com rarissimas
excecBes*’®, sobre a constitucionalidade da norma ja impugnada e apreciada no incidente
pretérito, limitando-se apenas a rejeitar a novel questao constitucional.

O sistema italiano possui uma ferramenta muito interessante para evitar a proliferacéo de
incidentes de inconstitucionalidade sobre um tema (norma) idéntico aquele a ser discutido pela
Corte Constitucional em um processo ainda pendente. Nessas hipoteses, hd um dispositivo legal
que autoriza a Corte Constitucional a informar, mediante a Imprensa Oficial (Gazzetta Ufficiale),
sobre a existéncia de todos os incidentes que estdo sendo submetidos ao exame da Corte. Isto,
além de, em tese, evitar a multiplicacdo de incidentes sobre 0 mesmo assunto, possibilita que
ocorra a suspensdo do processo ordinario, até o pronunciamento da instancia maior, sem que,

para isso, seja operacionalizada e remetida qualquer questo constitucional para a Corte*"™.

4.3.1.3 Alemanha

O modelo de controle de constitucionalidade alem&o também apresenta um instrumento

muito similar aos incidentes de inconstitucionalidade stricto sensu existentes no Direito espanhol

e italiano.

*" Sobre o tema, convém consultar DI RUFIA, Op. cit., pp. 676-678. [nota 453]
5 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 62. [nota 282]



No Direito aleméo, ndo ha, do mesmo modo, o controle difuso da constitucionalidade tal
qual se conhece na experiéncia brasileira, porquanto esta fiscalizagdo esta concentrada nas maos
do Tribunal Constitucional. Todavia, como nos outros paises em que 0s juizes ordinarios estao
impedidos de exercer esta prerrogativa, torna-se fundamental que o magistrado, ao se deparar
com indicios de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, suspenda o processo e, ato
continuo, solicite do Tribunal Constitucional Estadual ou Tribunal Constitucional Federal (lei
estadual ou federal, respectivamente) o exame da questdo constitucional*®. E o que determina o
art. 100, da Lei Fundamental®’’.

Através desse incidente (denominado pelos alemies de Richterklage*™

), 0 Tribunal
Constitucional pode declarar a lei inconstitucional. Se assim o fizer, em regra, a declara nula,
com efeitos para todos, e vinculante, muito embora existam variantes das quais este trabalho ja

brevemente as menciona no item 4.2.4. Ato continuo, publica esta decisdo no Diario Oficial

Federal (Budensgesetzblatt/BGBL)*".

4.3.1.4 Portugal

"® HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Op. cit. p. 496. [nota
134].

41T «Artigo 100 [Inconstitucionalidade de leis] da Lei Fundamental 1. Quando um tribunal declarar a
inconstitucionalidade de uma lei de cuja validade dependa a sua decisdo, 0 processo sera suspenso, e, quando se
tratar de violagdo a Constituicdo de um Estado, sera chamado a se pronunciar o Tribunal estadual competente para
dirimir conflitos constitucionais, e, quando se tratar de violagdo a esta Lei Fundamental, serd chamado a decidir o
Tribunal Constitucional Federal. Essa norma sera aplicada também quando lei estadual ferir esta Lei Fundamental
ou quando uma lei estadual for incompativel com uma lei federal. 2. Quando, no curso de um conflito, questionar-
se se uma regra de Direito Internacional publico é parte integrante de lei federal e se ela produz diretamente
direitos e obrigacfes para o individuo (artigo 25), o tribunal devera colher o posicionamento do Tribunal
Constitucional Federal. 3. Quando um Tribunal Constitucional Estadual, ao interpretar esta Lei Fundamental,
pretender divergir de decisdo do Tribunal Constitucional Federal ou de Tribunal Constitucional de outro Estado,
ele devera colher o posicionamento do Tribunal Constitucional Federal”.

78 FIX-ZAMUDIO, Héctor. Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de los organismos
juridiccionales especializados en la resolucion de procesos constitucionales. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, n. 1. jan.-jun. 2003. Belo Horizonte: Del Rey. p. 105.

" MORAES, Alexandre de. Jurisdig&o Constitucional e Tribunais Constitucionais. Op. cit. p. 174. [nota 62].



H&, no sistema misto de controle de constitucionalidade portugués, um instrumento de
migracdo do método difuso para o concentrado que se resume na criagdo de um processo
autdbnomo de uma questdo constitucional especifica a partir de, no minimo, trés casos concretos
em que ha uma norma julgada inconstitucional. Na situacdo acima lancada, a mudanca do difuso
para o concentrado proporciona, com efeitos para todos, a partir de trés casos concretos, a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Percebe-se claramente que, no modelo portugués, o juiz ordindrio ainda detém a
prerrogativa de exercer o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Contudo,
0 sistema portugués proporciona um instrumento de migragdo — do concentrado para o difuso —
atraves da constatagdo de um requisito quantitativo de casos concretos posto em juizo (no
minimo trés declaracdes de inconstitucionalidade).

O interessante é de observar que, no modelo portugués, esse procedimento somente pode
ser realizado quando a questdo for declarada inconstitucional — no minimo por trés vezes — pelo
préprio Tribunal Constitucional Portugués, no exercicio de sua competéncia de fiscalizacdo
concreta e ndo abstrata. Em outras palavras, a utilizacdo desse expediente processual pressupde a
existéncia de, no minimo, trés decisGes do TCP sobre casos concretos e com efeitos inter partes.

Vencido esse pressuposto, faculta-se a criacdo de um incidente a ser apreciado
diretamente pelo Tribunal Constitucional, cuja decisdo surte efeitos para todas as outras

demandas que abordem a mesma questdo constitucional. E o que CANOTILHO denomina de



processo de generalizacd0*®, porquanto o que outrora se limita aos feitos julgados

ordinariamente, propaga-se, de forma geral, para toda a comunidade.

Quem o suscita sdo quaisquer dos membros do Tribunal Constitucional ou do Ministério
Publico®®!. Contudo, esse processo de generalizago feito pelo Tribunal Constitucional portugués
ndo € imediato, visto que a questdo constitucional é objeto da feitura de um processo autdnomo,
tal como uma ac¢do direta do método concentrado.

Esse processo, intitulado como oficioso, tem como seu instrumental as copias dos
acorddos donde constem as trés decisdes de inconstitucionalidade®®. Assim, ao suscitar o
incidente, o legitimado tem a oportunidade de organizar autos especificos com as cOpias das
referidas pretéritas decisdes. Em seguida, o processo € levado a concluséo do Presidente, a fim de
que adote o rito e efeitos do processo de fiscalizagéo abstrata sucessiva.

A decisdo de inconstitucionalidade nos feitos dessa natureza tem, no idéntico modo do
concentrado, forga obrigatéria geral, nos termos das normas que foram julgadas anteriormente

inconstitucionais nos casos concretos*®3,

4.3.1.4 Qutros paises

8 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Op. cit., p. 958. [nota 1]

8L Art. 82, da Lei do Tribunal Constitucional de Portugal (Lei n° 28, de 15 de novembro de 1982): “Sempre que a
mesma norma tiver sido julgada inconstitucional ou ilegal em 3 casos concretos, pode o Tribunal Constitucional,
por iniciativa de qualquer dos seus juizes ou do Ministério Pdblico, promover a organizacdo de um processo
com as cOpias das correspondentes decisdes, o qual é concluso ao presidente, seguindo-se 0s termos do processo
de fiscalizac@o abstracta sucessiva da constitucionalidade ou da ilegalidade previstos na presente lei”.

82 EONSECA, Guilherme. Fiscalizac&o concreta da Constitucionalidade e da Legalidade. Scientia luridica — Revista

de Direito Comparado Portugués e Brasileiro — Tomo XXXIII. n® 191-192. Setembro-Dezembro de 1984. p 30
83 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 959. [nota 01]



Existem algumas outras experiéncias estrangeiras que merecem ser levemente
apresentadas, a fim de compreensdo mais acurada da possibilidade de utilizacdo, em nosso
ordenamento juridico, do incidente de argliicdo de inconstitucionalidade, como instrumento de
integracdo dos métodos difuso e concentrado.

Na Argentina, precisamente na Constituicdo da Provincia do Rio Negro, em seu art. 138,
permite-se que o Tribunal Superior, ap6s declarada incidentalmente por trés vezes a
inconstitucionalidade de uma norma legislativa, suspenda sua vigéncia, por meio de uma
resolucdo suspensiva com efeito erga omnes*®,

No Meéxico, em particular no que se refere ao seu recurso de amparo (instrumento
tipicamente concreto e difuso), permite-se que, depois de cinco decisdes de contetido idéntico,
aprovadas por, pelo menos, oito ministros da Suprema Corte mexicana, os efeitos se tornem
gerais (erga omnes)*®°.

Na Costa Rica ha o instrumento da consulta judicial, configurando-se como a argiicéo de
um guestionamento, por parte de um juiz ordinario, sobre a constitucionalidade de uma norma ou
ato normativo que deva ser aplicado num caso submetido a sua apreciagdo. As partes tambem
poderdo suscitar a consulta. Os efeitos dessa consulta sdo os mesmos de uma acgdo direta de

inconstitucionalidade®®®.

4.3.2 A experiéncia brasileira da argliicdo de descumprimento de preceito fundamental

8 FIX-ZAMUDIO, Héctor. La declaracién general de inconstitucionalidad en latinoamérica y el juicio de amparo
mexicano. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional — vol. 6. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. 2002. p 107.

“® |bid. p. 140.

“% In: Anais da | Conferéncia da Justica Constitucional da Ibero-América, Portugal e Espanha. Lisboa: Sala do
Senado da Assembléia da Republica. 10 a 14 de outubro de 1995. p 88.



No topico anterior, esse estudo enfrentou, sob a Gtica meramente narrativa, algumas
experiéncias estrangeiras, como é o caso da Espanha, Italia, Alemanha e Portugal, ordenamentos
nacionais que possuem um mecanismo de remissdo da questdo constitucional concreta (nascida
em um litigio tradicional entre partes) para a fiscalizacdo abstrata, exercida pelas Cortes
Constitucionais.

Interessa saber, nesse instante, se a ordem juridica brasileira, nesse particular, o arcabouco
de afericdo da compatibilidade das leis e atos normativos frente a Constituicdo detém um
instrumento capaz de realizar a comunicagdo adequada entre 0 caminho concreto e a intervencgéo
abstrata, sem que para isso seja necesséria a participacdo de outra fun¢édo do Estado.

Permite-se, assim, discutir sobre o 81° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988
(alteragdo advinda mediante Emenda Constitucional), disciplinado pela Lei n° 9.882, de 03 de
dezembro de 1999. Eis a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF.

Sabe-se que esta lei regulamentar € germinada por uma comissdo de juristas, instituida
pelo entdo Ministro da Justica, em 04 de julho de 1997, constituida pelos professores Celso
Ribeiro Bastos, lves Gandra da Silva Martins, Arnoldo Wald, Oscar Dias Corréa e Gilmar
Ferreira Mendes*’.

Apo6s sofrer uma série de criticas da comunidade juridica, o Ministério da Justica
encaminha para o Supremo Tribunal Federal, mais precisamente em 04 de maio de 1998, o texto
final do anteprojeto, a fim de que seus Ministros possam aprecia-lo*®®. Paralelamente, desde o
inicio do ano de 1997, tramita no Congresso Nacional um projeto de lei, tombado sob o n° 2.872,
da lavra a Deputada Federal Sandra Starling, cujo objetivo também é regulamentar a arglicdo de

descumprimento. Esse projeto de lei € objeto também de um conjunto de emendas e destaques,

" TAVARES, André Ramos. Tratado da Argiiicio de Preceito Fundamental. Op. cit., p. 24. [nota 282]
488 H
Ibid., p. 30.



tornando-o, ao final, mais préximo do texto extraido daquela comiss@o de notaveis constituida
pelo Ministério da Justica®®®.

Basicamente, a ADPF possui duas grandes modalidades: a arguicdo autdbnoma (tipico
mecanismo de controle concentrado da constitucionalidade) e a arglicao incidental (instrumento
de invocacdo do Supremo Tribunal Federal a partir de um processo ordinario).

Convém esse trabalho analisar, com o intuito de racionalizar seu conteldo, 0 aspecto
incidental da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, assim previsto no paragrafo
anico do art. 1°, da Lei n° 9.882, de 1999, combinado, como salienta SARMENTO**, com a
leitura no art. 5°, §3°e do art. 6°, §1°, ambos daquela norma federal**%.

Através do método incidental da ADPF, o Supremo Tribunal Federal pode ser invocado
para apreciar, em tese, o descumprimento de um preceito fundamental da Constitui¢do por uma

lei ou ato normativo, quando esta matéria for questionada em um processo ordinério ainda em

Ccurso.

“89 1bid., p. 31.

490 «“Art, 12 A argiiicdo prevista no § 12 do art. 102 da Constituigdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.
Paragrafo Gnico - Cabera também argli¢do de descumprimento de preceito fundamental: | - quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
0s anteriores a Constitui¢do”;

1 SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Argiiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental: anélises a luz da Lei n° 9.882/99. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 87.

92 «Art, 52 O Supremo Tribunal Federal, por deciséo da maioria absoluta de seus membros, poderé deferir pedido de
medida liminar na arglicdo de descumprimento de preceito fundamental. § 1° Em caso de extrema urgéncia ou
perigo de leséo grave, ou ainda, em periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do
Tribunal Pleno. § 2° O relator podera ouvir os érgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem
como o Advogado-Geral da Uni&o ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias. § 3° A
liminar poderé consistir na determinagdo de que juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou 0s
efeitos de decis@es judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relacdo com a matéria objeto da argiicdo
de descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada. Art. 6° Apreciado o pedido de
liminar, o relator solicitara as informaces as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo
de dez dias. § 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicéo,
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao,
ou ainda, fixar data para declara¢@es, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”.



Uma decisdo proclamada, através de uma ADPF incidental, ndo vincula apenas os juizes,
cujos processos lhe deram azo, mas todos 0s outros em que a mesma questao estiver pendente de
julgamento, nos termos do art. 10, caput e §3°, da Lei n° 9.882/99%,

Sabe-se que a ADPF incidental exige, como requisito constitutivo prévio, a existéncia de
uma acdo judicial em curso, da qual se extraia uma matéria constitucional — violacdo de preceito
fundamental. Sua viabilidade esta atrelada, portanto, a uma demanda ordinéria ainda ndo
transitada em julgado.

Como se observa, esse mecanismo foi uma tentativa, cré-se sem sucesso, de realizar uma
conjugacdo entre os modelos difuso e concentrado, tal como ocorre em outros paises europeus,
conforme acima exposto. Porém, sua importacao para o controle de constitucionalidade nacional
comporta sérias criticas. A primeira delas reside no &mbito espacial subsidiario da ADPF. Sabe-
se que este instrumento, seja na modalidade auténoma ou incidental, s6 pode ser manejado
quando no houver outra forma ou meio de repelir ou contiver a lesao ao preceito fundamental*®*.

Aqui se diverge de BERNARDES*®® porquanto, diferentemente do mencionado autor, o
art. 6, 81°, da Lei n°® 9.882/99 ndo deixa duvidas em restringir a utilizacdo da ADPF (autbnoma
ou incidental) apenas as hipoteses de onde ndo sdo cabiveis outros meios de impugnacdo do ato

lesivo. Conclui-se que, ao seu modelo incidental, também se verifica o carater subsidiario. Assim,

ndo se aplicara a ADPF em situagdes das quais sdo cabiveis, por exemplo, a Ac¢do Direta de

93 “Art. 10 - Julgada a acfo, far-se-4 comunicacdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, fixando-se as condicdes e 0 modo de interpretacdo e aplicagdo do preceito fundamental. § 1° O
presidente do Tribunal determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acorddo posteriormente. §
2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da decisdo, sua parte dispositiva sera
publicada em secéo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido. § 3° A decisdo tera eficacia contra
todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Pablico”.

9 Vide o §1° do art. 6° da Lei n° 9.882/99: “§ 1% N&o ser4 admitida argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.

95 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle Abstrato de Constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 115.



Inconstitucionalidade, a Acéo Declaratéria de Constitucionalidade, a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e a Acdo Direta Interventiva.

Ademais, agora sob o prisma incidental, alem das matérias absorvidas pelas acdes
tradicionais do sistema concentrado de constitucionalidade, pensa-se que ndo serd possivel a
utilizacdo da ADPF incidental, dado o seu carater subsidiario, nas questdes amparadas, verbi
gratia, pelo Mandado de Seguranca, Acdo Civil Publica e A¢do Popular. Nessa linha de
raciocinio, a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental em sua modalidade incidental
apresenta um campo de atuagdo muito reduzido.

Outra questdo que se entende muito preocupante nessa modalidade da ADPF € o fato de
que as partes, 0 Ministério Publico e os juizes, que compdem o processo ordinario (sujeitos, em
sentido lato, do processo), ndo foram legitimados para a invocacdo deste incidente.

Sabe-se que a opcao do Presidente da Republica de entéo, Fernando Henrique Cardoso, ao
vetar o inciso Il, do art. 2° da Lei n° 9.882/99, é limitar o0 manuseio desse novo mecanismo de

controle aos legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade*®. Dessa maneira, se o

*% Eis a transcrigdo do trecho das razées do veto sobre o dispositivo em discussao, assim dispostas na Mensagem n°
1.807, de 03 de dezembro de 1999: “A disposi¢do insere um mecanismo de acesso direto, irrestrito e individual ao
Supremo Tribunal Federal sob a alegacdo de descumprimento de preceito fundamental por "qualquer pessoa
lesada ou ameagada por ato do Poder Publico". A admissdo de um acesso individual e irrestrito € incompativel
com o controle concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se insere o instituto regulado
pelo projeto de lei sob exame. A inexisténcia de qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da
arguicdo e a generalidade do objeto da impugnagdo fazem presumir a elevacéo excessiva do nimero de feitos a
reclamar apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia
juridica das arguiices propostas. Duvida ndo ha de que a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal
consubstancia um objetivo ou principio implicito da ordem constitucional, para cuja maxima eficacia devem zelar
os demais poderes e as normas infraconstitucionais. De resto, o amplo rol de entes legitimados para a promocao
do controle abstrato de normas inscrito no art. 103 da Constituicdo Federal assegura a veiculagdo e a selecdo
qualificada das questdes constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando como verdadeiros agentes de
representacdo social e de assisténcia a cidadania. Cabe igualmente ao Procurador-Geral da Republica, em sua
funcdo precipua de Advogado da Constitui¢do, a formalizacdo das questdes constitucionais carentes de deciséo e
socialmente relevantes. Afigura-se correto supor, portanto, que a existéncia de uma pluralidade de entes social e
juridicamente legitimados para a promogéo de controle de constitucionalidade — sem prejuizo do acesso individual
ao controle difuso — torna desnecessario e pouco eficiente admitir-se o excesso de feitos a processar e julgar
certamente decorrentes de um acesso irrestrito e individual ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que se
multiplicam os feitos a examinar sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social, 0 comprometimento
adicional da capacidade funcional do Supremo Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico.



objetivo do legislador ordinério é a criagdo de um método incidental de acesso ao Supremo
Tribunal Federal, com a finalidade de racionalizar o exercicio da fiscalizacdo da
constitucionalidade no Brasil, a exclusdo da expressdao “todo e qualquer do povo” (aqui se
incluindo os magistrados) fulmina o seu desiderato primaz, porquanto equipara as duas
modalidades (autbnoma e incidental) numa s6.

Da maneira como foi promulgada, a ADPF incidental ndo pode ser comparada ao
incidente de arguicdo de inconstitucionalidade europeu, tampouco ao recurso de amparo
(Espanha) e recurso constitucional (Alemanha).

Se a modalidade autbnoma da ADPF ¢ franqueada aos legitimados da ADI, ndo ha
sentido da sua utilizacdo incidental, pois sO a eles e assegurada a prerrogativa de manuseé-la.

Sobre esse prisma, como pondera TAVARES*’

, @ equiparacdo do rol de legitimados da ADPF
autdbnoma e incidental constitui-se num ato de irracionalidade. Ademais, na medida em que se
permite que os legitimados para a propositura da ADI possam “intervir” nos processos ordinarios
na qualidade de “terceiros especiais”, estar-se-a chancelando o exercicio de uma clara inferéncia
inadequada e inoportuna que, além de prejudicar sobremaneira o desenrolar do feito, compromete
a autonomia das relagbes processuais, a concretizacdo do contraditério e da ampla defesa e,
principalmente, a prdpria independéncia da autoridade judicial.

Nesse sentido, muito embora persista no texto ordinario a possibilidade do interessado,
de maneira supletiva, solicitar ao Procurador Geral da Republica a propositura da argiicéo
incidental de descumprimento de preceito fundamental, cré-se que a modalidade difusa (via

incidente) resta seriamente comprometida com o veto aportado sobre o inciso I, do art. 2°, da Lei

n° 9.882/99.

Impde-se, portanto, seja  vetada a  disposicio em  comento”(  Disponivel  em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/Mensagem_Veto/1999/Mv1807-99.htm>. Acesso em: 03/09/2005.
T TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional.Op. cit., p. 400. [nota 282].




A guisa de conclus&o, néo é crivel aceitar que a ADPF — da forma como é construida —
institua no ordenamento juridico brasileiro o incidente de inconstitucionalidade, tal como existe
na Espanha, Alemanha, Italia ou Portugal. Isto porque, com o veto supramencionado, a ADPF
incidental assemelha-se muito mais & antiga avocatéria*® do que a qualquer outro instrumento
demaocrético de jurisdicao constitucional. Além disso, mesmo que haja a prerrogativa dos juizes e
tribunais ordinarios em suscitar a ADPF incidental (ou se as partes do processo comum em
tramitacdo possam se valer deste incidente), o ambito material da ADPF constitui-se de uma
restricdo muito negativa. Isto limita, como dito alhures, a quase totalidade das discussoes
constitucionais sob a ética do plano concreto.

Para corroborar com esta assertiva, basta imaginar que a maioria das demandas em
tramitacdo discute supostas inconstitucionalidades antecedentes (e ndo supervenientes),
porquanto as leis anteriores ao Texto Constitucional ndo precisam ser declaradas inconstitucional
para ndo serem aplicadas. Cabe ao magistrado tdo somente ndo as recepciona-las através da
eficacia direta sobre o caso concreto da Constituicdo de 1988. Como as normas federais e
estaduais posteriores a Constituicdo Federal sdo passiveis de questionamento via outras acfes
diretas de inconstitucionalidade, resta apenas aos auspicios da ADPF incidental a analise de leis e
atos normativos municipais.

Como contraponto, vé-se que o incidente de inconstitucionalidade ndo e compativel
com um instrumento tdo limitado, do ponto de vista material, como é a ADPF. A alternativa do
incidente de inconstitucionalidade deve ser albergada, entdo, as diversas situagdes em que exista
uma questdo constitucional relevante a ser discutida, ndo cabendo, nesse modo, qualquer restricdo

quanto ao formato e a natureza da norma apontada como incompativel com a Constituicdo.

98 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 209. [nota 110].



Conclui-se, portanto, que a ADPF ndo institui (como se desejava) um verdadeiro
incidente de inconstitucionalidade aos moldes europeus. Mais além, a ADPF incidental ndo passa
de um péssimo protdtipo daquilo que, desde a sua concepg¢do despretensiosa, ja se apresentava
com o Unico desiderato de combater um problema circunstancial da “guerra de liminares” —
situacdo que tomou conta do cenario nacional quando da época das privatizacfes das empresas

nacionais de telecomunicacdes e energia elétrica.

4.3.3 Incidente de inconstitucionalidade no Brasil: as propostas legislativas.

Ultrapassada a apresentacdo do que ja existe e é posto em nosso ordenamento juridico,
cumpre-se nesta etapa final da pesquisa verificar se ha nas Casas Legislativas brasileiras
propostas com a finalidade de inserir, na ordem juridica nacional, o incidente de argiicdo de
inconstitucionalidade, ferramenta tipicamente européia.

O Congresso Nacional Brasileiro possui alguns projetos cujo objetivo central € a
insercdo do incidente de inconstitucionalidade lato sensu. O primeiro a ser analisado € a Proposta
de Emenda Constitucional, n° PEC/CD 406/2001, de autoria do Poder Executivo, atualmente na
Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, tendo como relator o Deputado
Federal Sigmaringa Seixas. Atraves da mencionada PEC, busca-se acrescer o 85° ao art. 103 da
Constituicdo Federal de 1988, facultando ao Supremo Tribunal Federal o acolhimento de
incidente de inconstitucionalidade, a ser promovido por qualquer um dos legitimados para a
propositura da ADI.

Mediante esta proposta de inovagdo constitucional, ainda ndo aprovada no CN, as

hipoteses de relevancia da questdo, o Supremo Tribunal Federal admitiria o incidente,



determinando-se a suspensdo de todos 0s processos em curso perante qualquer juizo ou tribunal
até o julgamento da questdo. A deciséo do incidente, ao se posicionar pela inconstitucionalidade,
apresentaria eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e ao Poder Executivo.

Como se verifica, esta PEC esbarra nas idénticas dificuldades de assimilacdo e
inteleccdo da ADPF incidental. N&o se vislumbra, com os mesmos argumentos de outrora, qual a
razdo do legislador constituinte derivado limitar o exercicio do incidente de inconstitucionalidade
aos legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade.

O argumento que provavelmente sirva de justificativa para aqueles que a defendam
reside na assertiva de que, com a aprovagdo dessa PEC, o Supremo Tribunal Federal, quando
provocado, poderia suspender o trAmite dos processos ordinarios, cuja matéria constitucional
seria apreciada no incidente. Acaso seja esse 0 Unico proposito dessa proposta legislativa ainda
ndo aprovada, a PEC n° 406/2001 esta evidentemente prejudicada, porquanto a nossa ordem
juridica ja autoriza a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade e a Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade, por meio da Lei n° 9.868/99, de utilizarem de mecanismos de contencdo dos
processos de instancias de primeiro e segundo graus, até o julgamento final das respectivas acdes
concentradas.

Se assim o for, o incidente de inconstitucionalidade, tal como sugerido na PEC n°
406/2001, nasceria de maneira similar a ADPF incidental: natimorto ou com sérias
probabilidades de se tornar mais um entulho processual. Entdo, ndo se comunga do pensamento
de MENDES*® de que, para o sistema brasileiro de afericdo de constitucionalidade seria razoavel

que o incidente sofresse uma mutacdo — em compara¢do aos alienigenas — capaz de permitir que

99 MENDES, Gilmar Ferreira. Legitimidade e perspectiva do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil.
In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite (Org.). Crises e Desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
263.



entes estranhos ao processo ordinario, excluindo-se que o proprio juiz, tribunal e as partes
envolvidas, no caso concreto, detivessem o monopolio da legitimidade ativa do incidente.

Por mais que se aprecie a extensdo do rol de legitimados da ADI, néo se pode olvidar
que o incidente de inconstitucionalidade (de lege ferenda) tera, acaso inserido no Brasil, o
propdsito de suprir toda uma demanda de questdes constitucionais que afloram no seio dos
processos ordinarios, cujo foco central é de solucionar litigios intersubjetivos. Limitar o acesso ao
incidente a lista de legitimados da ADI ¢ fugir, do modo como foi proposto na PEC n° 406/2001,
do espirito democratico que a Republica Federativa do Brasil tem como principio maior. Vincular
a aptiddo para a provocacdo do incidente (de lege ferenda) ao rol taxativo da ADI é criar uma
clausura sequer apresentada nos paises de indole eminentemente concentrada de controle de
constitucionalidade, como s&o os casos da Alemanha e Austria.

Retomando o tema, cumpre observar que o incidente de inconstitucionalidade tambem
integra as Propostas de Emenda Constitucional sobre a denominada “Reforma do Judiciario™.
Todavia, ndo estd incluido no conjunto daqueles dispositivos consagrados pela Emenda

Constitucional n° 45/2004, tampouco estd contido nas propostas remanescentes de Emenda a

Constituicdo, quais sejam, a PEC n° 377/2005 (institui a simula impeditiva de recursos) e a PEC

*% Relatério Substituto do Deputado Federal Jairo Carneiro ao Projeto de Emenda Constitucional n° 96/92 (Emenda
do Judiciério), in verbis: "Art. 107 (...) § 50 Suscitada, em determinado processo, questdo relevante sobre a
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores & Constituicao,
e concorrendo os pressupostos do art. 98, § 10, o Supremo Tribunal Federal, a requerimento dos 6rgéos ou entes
referidos no caput deste artigo, poderd processar o incidente e determinar a suspensdo do processo, a fim de
proferir decisdo com efeito vinculante exclusivamente sobre a matéria constitucional." Posteriormente, a
mencionada PEC foi objeto de nova versdo, agora sobre a lavra do Deputado Federal Aloysio Nunes Ferreira,
cujo tema do incidente de inconstitucionalidade, foi assim disposto, verbis: Art. 103 (...) Paragrafo 5°. O Supremo
Tribunal Federal, a pedido das pessoas e entidades mencionadas no art. 103, de qualquer tribunal, de Procurador-
Geral de Justica, de Procurador-Geral ou Advogado-Geral do Estado, quando for relevante o fundamento de
controvérsia judicial sobre constitucionalidade lei, ato normativo federal ou de outra questdo constitucional,
federal, estadual ou municipal, podera, acolhendo incidente de inconstitucionalidade, determinar a suspensao,
salvo para medidas urgentes, de processos em curso perante qualquer juizo ou tribunal, para proferir decisao
exclusivamente sobre matéria constitucional suscitada, ouvido o Procurador-Geral da Republica”. In: MENDES,
Gilmar Ferreira. Incidente de Inconstitucionalidade: Uma proposta de alteragéo substancial do sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade. Revista Juridica Virtual, v.1., n.2, jun. 1999. Disponivel em:
<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_02/incid_inconst.htm>. Acesso em: 07 de setembro de
2005.




n° 358/2005 (Altera dispositivos dos arts. 21, 22, 29, 48, 93, 95, 96, 98, 102, 103-B, 104, 105,
107, 111-A, 114, 115, 120, 123, 124, 125, 128, 129, 130-A e 134 da Constituicdo Federal,
acrescenta os artigos 97-A, 105-A, 111-B e 116-A, e da outras providéncias)®".

Noutra banda, h&4 um projeto de lei de autoria do Senador Artur Virgilio, tombado sob o
n° SN 206/2004°%, que visa a alterar o Cédigo de Processo Civil brasileiro na parte em que
regula o incidente de inconstitucionalidade endo-processual (lato sensu), mais precisamente
acrescendo os paragrafos quarto a sétimo ao artigo 482, do CPC®. Através dessa proposta, o
incidente de argliicdo de inconstitucionalidade serad processado em autos apartados (como ja o é),
possibilitando as partes de recorrer ao Supremo Tribunal Federal logo apds o julgamento do
incidente pelo tribunal pleno ou 6rgéo especial da corte local, sem a necessidade de se aguardar a
decisdo de mérito do caso concreto. Ademais, o Supremo Tribunal Federal podera determinar o
sobrestamento do andamento dos processos ou dos efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer
outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto do recurso, salvo se decorrentes da
coisa julgada (sugestdo da PLO n° 206/2004 ao acrescer o 87°, do art. 482, do CPC).

A proposicdo legislativa em referéncia comete dois equivocos: o primeiro, incorrer na

mesma opc¢do da ADPF incidental e de outros projetos de Emenda a Constituicdo, em vincular o

1 Diz-se até que, em razdo de um acordo, foi suprimida da proposta final apresentada pela Camara dos Deputados,
nem sequer chegando a ser apreciada pelo Senado Federal. Vide MENDES, Gilmar Ferreira. Legitimidade e
perspectiva do controle concentrado de constitucionalidade no Brasil. Op. cit., p. 263. [nota 499].

02 BRASIL. Diério do Senado Federal. 06 de jul. 2004. p. 20725.

503 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 206, de 2004. Altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de
Processo Civil. O Congresso Nacional decreta: Art. 1° O art. 482 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 -
Codigo de Processo Civil fica acrescido dos seguintes paragrafos: “Art. 482. § 4° A questdo constitucional sera
julgada em autos apartados, implicando o respectivo acérddo causa constitucional decidida. § 5° Os autos a que se
refere 0 § 4° serdo destacados para o imediato processamento do eventual recurso extraordinério interposto. § 6°
Declarada a inconstitucionalidade pelo Tribunal Pleno, a parte interessada e o Ministério Publico poderéo interpor
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal (alinea b do inciso Il do art. 102 da Constitui¢do) para o fim
de deciséo, desde logo, da questdo constitucional, sem prejuizo da tramitacdo dos autos principais no tribunal
recorrido. § 7° O Supremo Tribunal Federal, quando do processamento do recurso extraordinario a que se refere o
8 6° podera determinar a suspensdo do andamento de processos ou dos efeitos de decisfes judiciais, ou de
qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto do recurso, salvo se decorrentes da coisa
julgada”. Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicag&o.



rol de legitimados ao mesmo da ADI e da ADC; o segundo, limita a prerrogativa do incidente de
inconstitucionalidade a um momento posterior do julgamento da questdo constitucional pelo
pleno ou érgdo fracionario do tribunal ordinario, no exercicio da competéncia definida pelo art.
97, da Constituicao Federal (principio da reserva de plenario).

Em particular, sobre esse Gltimo ponto de critica, se a intencao do incidente de argliicao
de inconstitucionalidade, ainda ndo existente no Brasil, é encurtar o espaco de tempo de a matéria
constitucional ser levada ao conhecimento, do Supremo Tribunal Federal, resta ildgico cercear
esse mecanismo quando o processo ordinario ainda esta em primeira instancia, donde nem sequer
o incidente endo-processual € suscitado. O incidente de argiicdo de inconstitucionalidade (de
lege ferenda), em contraposicdo com um sistema intrincado de recursos brasileiro®®, somente
sera Util se alcancar questdes constitucionais suscitadas nos mais diversos momentos do processo.

Aqui, ndo importa se esse instante temporal sera antes ou depois de ultrapassada a
primeira instancia ordinéria, tampouco se em momento antecedente, na orbita recursal, & propria
concretizacdo da competéncia do pleno ou do érgdo especial (principio da reserva de plenério). O
elementar € que a questdo constitucional seja dotada de relevancia objetiva que a capacite a
invocacao do incidente.

Com essas consideracdes, for¢oso concluir que ndo s6 esse, mas todos os demais
projetos supracitados, atualmente em transito no Congresso Nacional brasileiro, ndo atendem, a
contento, as finalidades de um verdadeiro e especifico incidente de inconstitucionalidade,

porquanto se revelam falhos por almejarem a criacdo de um incidente pela metade, diversamente

%04 Como consigna WALD, a média de tempo para uma questdo judicial chegar as Cortes Superiores é de quatro ou
cinco anos ap6s a sua propositura (WALD, Arnoldo. O incidente de constitucionalidade, instrumento de uma
Justica répida e eficiente. Revista Juridica Virtual, v. 1, n. 7, dez. 1999. Brasilia. Disponivel
em:<http://www.presidencia.gov.br/ccvil_03/revista/Rev_07/just_rapida.htm>. Acesso em: 07 de setembro de
2005.




da realidade européia, sem a pluralidade que lhe caracteriza, sem a for¢a do juiz ordinario que o

impulsiona, sem a racionalidade que o autoriza de fazé-lo em qualquer momento do processo.

4.4 Em defesa da insercdo na ordem juridica brasileira do incidente de arguicido de
inconstitucionalidade meta-processual (de lege ferenda)

Vé-se, desde as primeiras linhas do terceiro e do quarto capitulo, o quanto €
complicada, muito embora necessaria, a convivéncia dos dois modelos de fiscalizacdo da
constitucionalidade. Do mesmo modo, defende-se que é fundamental se ultrapassar essa
concepcdo bipolar entre 0o método difuso e concentrado, partindo-se da premissa de que é
possivel a criacdo de algumas alternativas que os agregue de maneira mais harmoénica, formando-
se assim um sistema misto no verdadeiro sentido da palavra.

Noutra banda, discutiu-se que, por mais que o controle difuso de constitucionalidade
seja uma forma de efetiva democratizacdo da jurisdicdo constitucional, a solucdo final da davida
sobre a compatibilidade da lei ou do ato normativo ao Texto Constitucional €, na maioria das
vezes, elidida pela Corte Constitucional e, no caso do Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal.

Portanto, ha determinadas situacdes em que o retardamento da defini¢do conclusiva da
questdo constitucional apresenta-se como fato gerador de desestabilizacdo e desagregacao social,
afetando ndo so o litigio em especifico, mas também os demais postos em juizo com ele
concatenados.

Esta preocupagéo é ainda mais sobressalente no instante em que se esta em analise
determinadas demandas, cujo @mbito espacial transcende os direitos individuais, alcangando os

patamares de bens de vida difusos e coletivos. As idas e vindas de um processo ordinério, o vai e



vem dos recursos, se ja apresentam efeitos nefastos para conflitos comuns e corriqueiros,
traduzem-se como catastroficos em discussdes judiciais sobre interesses transindividuais, dos
quais existe uma multiplicidade de pessoas envolvidas direta ou indiretamente.

Nessas hipoteses, o principio da seguranca juridica, um dos primados do Estado de
Direito, atinge o limite mais baixo de aceitabilidade, chegando, algumas vezes, a mergulhar em
uma area cinzenta, capaz de comprometer a estabilidade e a credibilidade das instituicdes
nacionais.

Por outro lado, sabe-se que o modelo concentrado vé o problema do controle de
constitucionalidade de cima para baixo, do planalto para a planicie. Sdo atores efetivamente
politicos que, nos primeiros sinais de intranquilidade, estdo dotados de certa sensibilidade para
propagar o contra-ataque do sistema em face da norma que supostamente esta vitimando a
Constituicéo.

Porém, o método concentrado demora e retarda — ndo raros oS momentos — nas
respostas. Muitas vezes omissos, outras vezes coniventes, os legitimados ao exercicio ativo da
ADC, ADI e ADPF ndo conseguem desempenhar a contento o papel de “substitutos” da
sociedade. A caréncia de justificacdo, legitimacdo e representacdo sdo, nas acOes diretas,
realmente elementares.

Em contrapartida, eis o sistema misto que, devido ao ainda conservador procedimento
ordinario e ao confuso sistema recursal, torna-se reféem de sua prépria esséncia democratica, na
medida em que contribui para o acimulo de decisdes confusas, conflitantes e contraditorias.
Exemplificando, o juiz ordinario considera uma lei constitucional na orbita de um caso concreto
eminentemente civel; dessa decisdo interlocutéria, por exemplo, é interposto um agravo de
instrumento, sendo seu resultado pelo desprovimento; tempos depois, 0 juiz sentencia no

processo e, sendo a matéria constitucional de ordem puablica, muda de posicionamento e decide,



ao enfrentar a prejudicial, por declarar a lei inconstitucional; na fase de apelacdo, o tribunal ad
quem a julga inconstitucional, apds remeter esta matéria ao Orgdo especial ou pleno;
inconformado, a parte interpGe um recurso extraordinario, oportunidade na qual o Supremo
Tribunal, ao contrério das instancias ordinarias, posiciona-se pela constitucionalidade daquele ato
normativo.

Nesse interregno, uma série de outras demandas, cujo questionamento da mesma lei
ali se encontra, é levada a apreciacdo do Poder Judiciario, nos mais diversos rincées do Brasil.
Alguns magistrados posicionam-se pela constitucionalidade, outros ao contrario; alguns
processos seguem para fase recursal, outros sdo sobrestados com o trénsito em julgado. Alguns
chegam ao Supremo Tribunal Federal, muitos sdo barrados na anélise da admissibilidade pela
instancia a quo do recurso extraordinario. E, nessa via crucis, algumas decises estardo em
consonancia com a posicao do Supremo Tribunal Federal e outras néo.

Numa visdo individual e privada, poder-se-ia dizer que essa problematica talvez faga
parte do jogo judicial, no qual vencem os mais persistentes e tecnicamente mais preparados (ou
melhores assistidos). O caminho pela efetivacdo do direito seria comparado, em suma, aos
primeiros atos da concepcdo humana, assim traduzida pela luta dos espermatozoéides em busca do
tdo sonhado 6vulo.

A longevidade do processo, a dubiedade e contradicdo das decisdes judiciais sobre
questdes constitucionais, a auséncia do tratamento isonémico da Administracao da Justica para 0s
jurisdicionados, a inquietude da comunidade ante a falta de defini¢do da aplicagdo ou ndo das
normas emanadas pelo Poder Publico, entre outras perturbacbes sistémicas, geram um
desassossego tipico de uma sociedade desvinculada a realidade pos-moderna, cujas precisdes
imediatas e rapidas ndo sdo mais compativeis com a visdo de que a jurisprudéncia so é formada

apos um longo periodo de decantacdo, de erros e de acertos.



Nesse prisma, acredita-se que a introdu¢do no Brasil do incidente de arglicdo de
inconstitucionalidade nos moldes europeus, com as adaptacfes devidas, constitui-se, assim, em
uma alternativa segura e eficaz para se reduzir o grau de intranquilidade juridica que o modelo
misto brasileiro de fiscalizacdo do respeito a Constituicdo apresenta hodiernamente. Além de
diminuir o lapso temporal do exercicio da tutela definitiva sobre a questdo constitucional voltada
a solucéo de um caso concreto, o incidente de arglicdo de inconstitucionalidade (de lege ferenda)
funciona como uma engrenagem capaz de conter, reflexamente, a enormidade de recursos
extraordinarios a agravos de instrumento que se amontoam nas prateleiras dos gabinetes dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

A partir do julgamento de um incidente de inconstitucionalidade, todas as outras
demandas, cuja matéria constitucional é idéntica aquela deciséo, estardo vinculadas, coibindo,
assim, a reiteracdo de recursos sobre temas idénticos. O incidente de inconstitucionalidade (de
lege ferenda) sera um mecanismo importantissimo para a consagracdo do sistema misto de
controle de constitucionalidade.

Mas como seria a concep¢do e o funcionamento do incidente de arguicdo de

inconstitucionalidade no Brasil? E o que se sugerira a seguir.

4.4.1 Cabimento, competéncia e legitimidade para a arguicao

O incidente de arglicdo de inconstitucionalidade (de lege ferenda) seréd cabivel em
toda e qualquer demanda na qual exista uma questdo constitucional (fiscalizacdo da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo) como premissa (matéria prejudicial) para a

solucdo do caso concreto. Competird ao pleno do Supremo Tribunal Federal apreciar, por forca



do art. 97 da Constituicdo de 1988, o incidente de inconstitucionalidade ora proposto. Por outro
lado, a prerrogativa da arglicdo cabera as partes envolvidas no processo, ao Ministério Publico
(na qualidade de fiscal da lei) e ao proprio magistrado ou 6rgéao colegiado.

Porém, tal como na Europa, o primeiro exame da pertinéncia ou ndo do incidente
ficard a cargo do magistrado ou 6rgdo colegiado a quem compete o processamento do feito,
mantendo-se assim a independéncia da autoridade judicial sobre o caso concreto. Em outras
palavras, ao magistrado ou 6rgdo colegiado é assegurada a alternativa de suscitar e concordar
com o incidente ou negéa-lo, seja por entender que a lei ou ato normativo é constitucional, seja por
decidir a, ele proprio, exercer a fiscalizacdo da constitucionalidade sem a remessa direta da
questdo ao Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, cria-se a possibilidade do incidente de inconstitucionalidade sem retirar
dos orgdos jurisdicionais ordinarios a prerrogativa que a historia constitucional brasileira Ihes
assiste de efetivar o controle difuso da constitucionalidade. Essa é, especificamente, uma
diferenca muito clara entre o incidente de inconstitucionalidade ora proposto e aquele existente
na experiéncia européia (cuja fiscalizacdo da constitucionalidade € do monopodlio das Cortes
Constitucionais).

Reitera-se, perceba que aqui ha uma peculiaridade com relacdo ao incidente de
inconstitucionalidade europeu, porquanto se no Brasil o controle difuso é permitido, na maioria
dos paises da Europa o poder de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos concentra-se nas maos das Cortes Constitucionais. A adaptagdo que se ora sugere —
fruto de um controle misto de constitucionalidade — garantira, em suma, 0 acesso ao incidente de
arguicéo sem prejuizo das prerrogativas das instancias ordinarias.

Como dito acima, as partes e o Ministério Publico suscitardo no processo originario o

incidente, bem como a autoridade judicial também poderd fazé-lo de oficio. Todavia, 0



acatamento do incidente de inconstitucionalidade depende, em ultima anélise, do juiz ou orgéao
colegiado que analisara o processo.

Verifica-se nessa proposta (de lege ferenda) que ndo ha vinculacdo da legitimidade
ativa do incidente de inconstitucionalidade ao rol de autorizados para a propositura da ADI e
ADC. Pelo contrario, ndo se facultara esta prerrogativa aquele, a ndo ser que sejam partes efetivas
do processo. Dessa maneira, 0 incidente nascerd do proprio ventre dos autos ordinarios;
configurar-se-& como uma alternativa, uma véalvula de escape que serd conferida as
personalidades que compdem o cenario processual em concreto para alcancarem um juizo de
valor definido — em um curso espaco de tempo — sobre a questdo constitucional posta em

comento.

4.4.2 Requisitos de admissibilidade

Como exposto, 0 magistrado, ou 6rgdo colegiado ordinério, é quem decidira sobre a
pertinéncia do incidente. Acaso se posicione pela necessidade e conveniéncia da medida, sera
realizada a feitura de autos autbnomos, com a correspondente remessa para 0 Supremo Tribunal
Federal.

Compete instancia a quo, entdo, uma anélise previa da viabilidade do incidente. Por
iSso, resta estudar nesse protétipo de proposta do incidente de inconstitucionalidade os seus
requisitos de admissibilidade.

Além dos requisitos formais que o incidente de inconstitucionalidade europeu possui,
dentre os quais se destacam a pertinéncia (0 juiz devera comprovar a necessidade do
enfrentamento da questdo constitucional face o seu carater de prejudicial a solucdo do caso

concreto), a motivacdo (fundamentos da incompatibilidade do texto normativo com a



Constituicdo) e a existéncia juridica da lei ou ato normativo em discusséo, cré-se que seréa dever
do magistrado, para fins de manejo do incidente, comprovar a relevancia do tema (a
transcendéncia do assunto), sem o qual ndo haverd interesse para utiliza-lo, posto que ao
magistrado serd mantida a faculdade difusa de controle da constitucionalidade.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal ndo estara obrigado, tal como ocorre no
recurso extraordinario, a receber e julgar todos os incidentes que lhe serdo remetidos. Em
congruéncia com o modelo europeu, este instituto processual brasileiro devera ser objeto de uma
afericdo prévia dos elementos necessarios para seu enfrentamento meritorio. O primeiro deles,
diga-se formal, sera - como dito alhures - a demonstracdo explicita, no instrumento do incidente,
da norma constitucional supostamente violada e a lei ou ato normativo, cuja macula se impde. O
segundo, resumir-se-a na exigéncia de motivacdo. O magistrado ou 6rgdo colegiado ordinério, ao
se posicionar pela utilizacdo do incidente, devera justificar suas razdes, em especial ao apresentar
0s argumentos que o levard a vislumbrar a plausibilidade da pecha de inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo impugnado. O terceiro sera a relevancia endogena da questdo constitucional. O
magistrado, ou 6érgdo colegiado ordinario, devera justificar que a questdo constitucional merece
ser enfrentada, sob pena do processo ordinario em concreto ndo atingir a sua solucdo definitiva,
posto que a matéria em tela revelar-se-a& como prejudicial instransponivel. Como afirma Lopez
ULLA®® exigir-se-a que o argiiente (magistrado ou 6rgéo colegiado ordinario) demonstre que a
definicdo daquela questéo constitucional é determinante para o resultado final do caso concreto.

O quarto, a relevancia social da questdo. Seré coerente exigir a defrontacdo, na ética
do sistema brasileiro de afericdo da constitucionalidade (tal como ocorre com o recurso
extraordinario) da pertinéncia que o tema oferece para a sociedade, para a comunidade. Se o

incidente de arglicdo de inconstitucionalidade tera como seu maior propdsito o combate da

505 ULLA, Lopez. La Cuestion de Inconstitucionalidad en el Derecho Espafiol Op. cit., p. 79. [nota 470].



intranquilidade gerado pelo desidioso e cansativo sistema recursal brasileiro, a permissdo, sem
motivo, do acesso direto — per saltum, via incidente — ao Supremo Tribunal corresponderia a
prépria subversdo do mecanismo. Isto proporcionara uma mutagcdo que mais 0 aproxima a uma
tentativa de sumarizacao do processo do que realmente aos fins aos quais se destina.

O Supremo Tribunal Federal possuird, mediante essa proposta ora formulada, a
prerrogativa de ndo admitir (receber) um incidente que ndo preencha os requisitos supracitados.
Se assim o fizer, os autos autbnomos retornardo ao juizo de origem, a fim de que ele dé
seguimento ao processo, fazendo o que for importante (até mesmo realizar o controle difuso da
constitucionalidade, acaso entenda necessario para o fechamento do caso concreto).

A nédo admissibilidade do incidente de arguiicdo de inconstitucionalidade ndo impedira
a reiteracdo, em outra fase do processo, do pedido, tampouco retirara da parte o direito de
interpor recurso extraordinario quando a demanda alcancar uma decisdo de ultima ou Unica
instancia ordinaria.

Volve-se aquilo que foi dito alhures: o incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade
tera uma natureza excepcional e, como tal, a sua ndo utilizacdo ou admissibilidade nao sera meio
idéneo para sobrestar, portanto, a interposicdo do recurso extraordinério junto ao Supremo

Tribunal Federal.

4.4.3 A admissdo do incidente

A situacdo néo serd idéntica quando o Supremo Tribunal Federal admitir o incidente de

inconstitucionalidade. Se assim o fizer, surgird ai o grande momento para se extrair bons frutos

desse novo instituto.



Inicialmente, sugere-se que a decisdo de admissibilidade do incidente por parte do STF
seja publicada na imprensa oficial, Diario Oficial da Unido. Trata-se de um expediente muito
interessante do Direito italiano, com o objetivo de inibir a reiteracdo de incidentes de
inconstitucionalidade sobre tema similar. A admissdo do incidente possibilitard que o Supremo
Tribunal Federal determine, nos mesmos moldes da ADC>® e da ADPF*"’, a suspensdo do curso
dos processos ordinarios ou dos efeitos de suas respectivas decisfes até o julgamento final do
incidente.

Esse sobrestamento ndo se limitard ao processo do qual o emana, mas a todos 0s
processos ordinarios, cuja questdo constitucional é idéntica aquela suscitada no incidente. Por se
tratar de uma tutela de urgéncia no ambito do incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade,
recomenda-se que essa decisdo somente se efetive nos termos da medida cautelar da ADC, ou
seja, com a aprovacdo da maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal. A
experiéncia nacional ndo foi a das melhores na concessdo monocrética do juizo de urgéncia,
como ocorreu recentemente com a ADPF%,

Cré-se que, se concedida a liminar acautelatdria, 0 mais adequado sera exigir, tal qual
na ADC, conforme o art. 21, da Lei n° 9.868/99, um prazo para que o Supremo Tribunal Federal

julgue em definitivo o incidente de inconstitucionalidade. Até 180 (cento e oitenta) dias é um

lapso temporal mais do que razoavel.

%% Art. 21 da Lei n° 9.868/99: “O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida cautelar na a¢o declaratéria de constitucionalidade, consistente na determinacéo de
que 0s juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicacdo da lei ou do ato
normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo”.

07 Art. 5° da Lei n° 9.882/99: “Art. 5° (...) § 12 Em caso de extrema urgéncia ou perigo de les&o grave, ou ainda, em
periodo de recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno. § 2° O relator podera ouvir
0s 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado-Geral da Unido ou o
Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias. § 3% A liminar podera consistir na determinacdo de
gue juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra
medida que apresente relacdo com a matéria objeto da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, salvo
se decorrentes da coisa julgada”.

%% | embre-se da polémica decisdo do Ministro Marco Aurélio de Melo ao conceder monocraticamente medida

cautelar na ja citada ADPF n° 54 — possibilidade de realizagao do abordo eugénico.



Mas ha que se perguntar: o incidente de inconstitucionalidade podera ndo ser admitido
pelo Ministro Relator (juizo monocratico)? N&o se vé qualquer problema, desde que se conceda
ao interessado direto a oportunidade de recorrer dessa decisdo ao pleno do Supremo Tribunal
Federal mediante agravo interno, tal como ocorre na Espanha com o recurso de stplica (nesse
particular, sugere-se que o exame do requisito da relevancia também seja feito pelo relator,
distanciando-se atualmente do modelo do recurso extraordinario, cuja negativa de seguimento por

irrelevancia so pode ser alcangada com quorum qualificado do STF).

4.4.4 Da participagéo dos interessados nos autos do incidente

O processamento do incidente de inconstitucionalidade devera respeitar o0 mais elevado
grau de participacdo democratica e plural dos interessados no feito, ainda mais por se tratar de um
instituto processual que agrega o método difuso e concentrado.

Dever-se-a conferir, inicialmente, a participacdo de todos os envolvidos no processo
ordinario. O ideal sera que, em respeito a celeridade, os autos do incidente j& venham
acompanhados das razBes de todos os litigantes do processo originario (audiéncia prévia, nos
moldes da experiéncia espanhola).

Além disso, o Ministério Publico (através da Procuradoria Geral da Republica), as
pessoas de direito publico responsaveis pela edicdo do ato questionado e os legitimados do art.
103, da Constituicdo Federal também deverdo ter a prerrogativa, se assim desejarem, de se
manifestarem por escrito sobre a questdo constitucional objeto de discussdo no incidente, nos

contornos parecidos aos quais sdo conferidos pelo art. 482, do Cddigo de Processo Civil



brasileiro®”. Contudo, com o propésito de racionalizar o processamento do incidente, cré-se néo
serd viavel que seja autorizado, na qualidade de terceiros interessados, o ingresso de outras
pessoas e entidades além daquelas hodiernamente previstas no art. 482, 881° e 2°, do Cddigo de
Processo Civil.

N&o ha como fugir do fato de que, a partir do instante em que esse incidente alcancar as
hostes do Supremo Tribunal Federal, existird um caminho silencioso, mas muito significativo, de
objetivacdo do exame da constitucionalidade das leis e dos atos normativos. De difusa, a questéo
constitucional tornar-se-a focada para uma jurisdi¢do concentrada, o que, em tese, proporcionara
uma mutacdo para um processo “sem partes”, o que se conclui, assim, como totalmente
desproporcional a ventilagdo do instrumento da intervencéo de terceiros.

Registre-se, a titulo de argumentacdo, que a intervencdo tradicional de terceiros — tal
como se conhece no &mbito do Codigo de Processo Civil — também ndo € permitida nas acoes
diretas, tais como a ADI, ADC e ADPF. A restricdo da intervencgéo de terceiros — o que pode soar
como antidemocratica — € claramente compensada pela total abertura de acesso (legitimados

ativos) para a provocacao do incidente no curso de um processo ordinario.

4.4.5 Dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no incidente

%09 nArt. 482. § 1° O Ministério Pblico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edi¢do do ato questionado, se
assim o requererem, poderdo manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e condigdes fixados no
Regimento Interno do Tribunal. § 2° Os titulares do direito de propositura referidos no art. 103 da Constituicdo poderdo
manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacdo pelo 6rgao especial ou pelo Pleno do Tribunal,
no prazo fixado em Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos.
§ 3° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera admitir, por despacho
irrecorrivel, a manifestagdo de outros érgaos ou entidades”.



Por fim, a proposta ora sugerida estd em conformidade com o Direito estrangeiro, bem
como em sintonia com 0s principais argumentos para a cria¢do e consolidacdo do incidente de
inconstitucionalidade.

Uma vez declarada inconstitucional a lei ou ato normativo através do incidente, a
decisdo (cujo quorum de aprovacdo devera ser de maioria absoluta dos membros do Tribunal, em
respeito ao art. 97, da Constituicdo Federal de 1988) sera no sentido de (1) resolucdo definitiva da
questdo constitucional na érbita do caso concreto donde partiu o incidente, (2) e a declaracdo de
eficacia dessa decisdo para todos (envolvidos ou ndo no processo originario) e efeito vinculante.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal emitird uma ordem voltada néo so para
0 caso concreto, mas para todos 0s processos em tramitagédo, cuja solucgéo final da lide dependa
da transposicao desse obstaculo material, qual seja a matéria prejudicial julgada no incidente. H3,
portanto, um extravasamento dos limites dos autos processuais do qual é lancado, transcendo-se o
ambito especifico daquele caso concreto, a fim de consolidar, com eficicia erga omnes, a posic¢éo
definitiva do STF sobre determinada questao constitucional.

Esse efeito propulsor deveré ser imediato, ap6s a publicacdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal no Diario Oficial da Unido. Cumprida essa exigéncia formal, todos os juizes e
tribunais ordinarios deverdo julgar o caso concreto seguindo a premissa material posta pelo STF.
O descumprimento daquela decisdo serd combatido atraves do instrumento da reclamagéo
constitucional, previsto no art. 102, inciso I, alinea I, da Constitui¢do Federal de 1988.

Finalmente, a titulo de registro, convém admitir, na pratica do incidente de
inconstitucionalidade ora proposto, a utilizacdo das técnicas mais modernas de deciséo, tal como
a interpretacdo conforme a Constituicdo, a declaracdo parcial da inconstitucionalidade sem

reducdo de texto e, porque n&o dizer, a técnica modulagéo dos efeitos temporais.



CONCLUSOES

A Jurisdi¢do Constitucional assume, de forma mais intensa, no cotidiano po6s-moderno das
sociedades, o personagem néo sé de intérprete maior da Constituicdo, mas também o de principal
artifice de um projeto de efetivacdo do Estado Democrético de Direito e da gama de prerrogativas
fundamentais.

A ilustrada funcdo é ainda mais evidente nos paises periféricos, como é o caso do Brasil,
donde se clama por sua parte uma atitude mais altiva e altaneira, no sentido de funcionar como
mecanismo de preenchimento das fissuras sociais provocadas pela inércia e auséncia de
comprometimento dos Poderes Legislativo e Executivo. Nessa linha, deve-se constatar que a sua
fonte de justificacdo reside na propria esséncia democratica que se dispde a defender, numa unido
de esforcos e co-participagdo com os demais poderes estatais na consolidacdo do bem comum
para todos.

Mas, ao encampar a defesa deste ideério, a Jurisdicdo Constitucional precisa conhecer
seus proprios limites, sem o qual ndo serd possivel, inclusive, formular necessérias reformas
formais e materiais. O exercicio da ponderacdo e da prudéncia, assim consolidado através do
principio da proporcionalidade, conferird aos atores do controle da constitucionalidade uma
atuacdo funcional, mais atenta & protecdo dos direitos fundamentais e, por outro lado, mais
contida nas discussdes que decorram das tensdes entre os poderes e 0s entes federados.

Entretanto, ndo basta dota-la com o dom da auto-contencdo. Faz-se necessario propiciar
0S mecanismos procedimentais que a possibilitem de concretizar as metas que lhe sdo impostas.
Assim, atingir o grau de aceitabilidade do papel da Jurisdicdo Constitucional € reavaliar sua

prépria estrutura operacional.



O constitucionalismo contemporaneo apresenta dois grandes métodos de controle
jurisdicional da constitucionalidade: o difuso (de contorno americano) e o concentrado (de indole
européia). O modelo difuso de afericdo da constitucionalidade tem a caracteristica de ser mais
plural do que o concentrado, no que se refere aos seus intérpretes. O sistema difuso possui a
qualidade de ser mais proximo das realidades sociais, porquanto brota do dia-a-dia da experiéncia
judicial. A historia do constitucionalismo brasileiro mostra que a origem do controle de
constitucionalidade se deu através do método difuso e assim perpetua até os dias atuais, muito
embora atualmente haja uma predominancia da fiscalizacdo concentrada da constitucionalidade.

A biparticdo do controle de constitucionalidade no Brasil traz uma série de transtornos e
incongruéncias. Ademais, o atual arquétipo do controle difuso brasileiro proporciona, com as
diversas dificuldades materiais, sisttmicas e processuais, um gradativo aumento de inseguranca e
intranqlilidade juridica, potencializados em momentos de crise e de perturbagcdo social.
Ultrapassar essa bipolaridade é admitir ser possivel a inser¢do, por exemplo, no modelo difuso de
técnicas processuais advindas da vivéncia do controle concentrado, como é o caso do incidente de
inconstitucionalidade, tal como ocorre na Espanha, Italia, Portugal e Alemanha.

Através do incidente de inconstitucionalidade (de lege ferenda), alcancar-se-a4 a tutela
definitiva da questdo constitucional suscitada no caso concreto em um menor espago de tempo,
diminuindo a espera das partes e assegurando uma duragdo mais razoavel da demanda. Ademais,
tal como se sugere, o incidente de inconstitucionalidade funcionara como um efetivo instrumento
de migracdo do difuso para o concentrado, atingindo o efeito meta-processual (erga omnes e
vinculante), sem prejudicar as prerrogativas constitucionais dos juizes e tribunais ordinarios de

fiscalizar a compatibilidade das leis e atos normativos face a Constituicéo.
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