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RESUMO

Cuida-se de analise das consequéncias juridicas e sociais da extensdo do
efeito vinculante para as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal em sede
de controle difuso de constitucionalidade. Apesar de a jurisdicao constitucional
brasileira reconhecer o atributo da vinculagdo apenas para (i) a acao
declaratéria de constitucionalidade, para (i) a agdo direta de
inconstitucionalidade, para (iii) a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, para (iv) a interpretacdo conforme a Constituicdo e para (v) a
declaragao de inconstitucionalidade sem reducgéo de texto — isto sem falar nas
(vi) sumulas vinculantes incluidas no ordenamento juridico brasileiro através da
Emenda Constitucional n. 45/2004 - atualmente ¢é possivel encontrar
entendimento doutrinario e jurisprudencial favoravel a padronizagéo dos efeitos
da declaracédo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Conforme adiante restara demonstrado, mesmo este Tribunal vem se
mostrando favoravel a extensdo do efeito vinculante para as decisdes por ele
proferidas no controle difuso, como fica claro no Recurso Extraordinario n.
197.917 através da qual o Supremo Tribunal Federal, a pretexto de fixar o
numero de vereadores do Municipio Mira Estrela, no Estado de Sao Paulo,
definiu as regras para o numero de representantes nas Camaras Municipais de
todo o pais, e na Reclamagado n. 4.335-5/AC, onde inclusive se cogitou a
alteragao do texto do artigo 52, inciso X, da Constituicao Federal — que prevé a
competéncia do Senado Federal para suspender a execugado da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal — pelo fenbmeno da mutagao
constitucional.

Palavras-chave: Direito. Efeito Vinculante. Controle difuso. Padronizacao.

Senado Federal. Mutagao constitucional.



ABSTRACT

It approaches the analysis of the juridical and social consequences of the
extension of the link effect for the decisions uttered by the Supreme Court in
headquarters of diffuse control of constitutionality. In spite of the Brazilian
constitutional jurisdiction to recognize the attribute of the link just for (i) the
constitutionality declaration plea, for (ii) the direct action of unconstitutionality,
for (iii) the oral test of noncompliance of fundamental precept, for (iv) the
interpretation according to the Constitution and for (v) the unconstitutionality
declaration without text reduction - and also the (vi) "sumulas vinculantes"
included in the Brazilian legal system through the Constitutional Amendment
45/2004 - now it is possible to find favorable doctrinaire and jurisprudential
understanding to the standardization of the effects of the unconstitutionality
declaration by Federal Supreme Court. According it will be demonstrated, even
this Tribunal comes showing itself favorable to the extension of the link effect for
the decisions uttered for it in the diffuse control, as it is clear in the
Extraordinary Appeal 197917, through which the Supreme Court, on the pretext
of fixing the number of councillor of the municipal district Mira Estrela, in the
State of Sao Paulo, defined the rules for the number of representatives in the
Councils of whole country, and in the Complaint 4335-5/AC, where the
alteration of the text of the article 52, clause X, of the Federal Constitution was
cogitated through the phenomenon of the constitutional mutation - this article
foresees the competence of the Senate to suspend the execution of the law
declared unconstitutional by the Supreme Court.

Keywords: Law. Link effect. Diffuse control. Standardization. Senate.
Constitutional mutation.
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PARTE | — DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

1 INTRODUGAO

Nos ultimos anos é possivel identificar uma tendéncia de vinculagdo das
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de jurisdicao
constitucional. Se ha décadas tal atributo ndo passava de mera previsao no artigo
187 de seu Regimento Interno, atualmente o efeito vinculante encontra-se
padronizado para as decisbes proferidas nas principais agbées do controle
concentrado de constitucionalidade — quais sejam, a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a agao direta de inconstitucionalidade —, isso sem falar nas
sumulas vinculantes instituidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004 e nas
previsdes infraconstitucionais estendendo-o também para as interpretacoes
conforme a Constituicdo e para as declaragdes parciais de inconstitucionalidade sem
redugao de texto, conforme artigo 28, paragrafo unico, da Lei n. 9.869/1999, bem
como demais dispositivos editados em matéria recursal. Ndo bastasse, vem
ganhando forga entendimento segundo o qual também as decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade
deveriam vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragéo Publica,
direta e indireta, em suas trés esferas de representatividades. O propdsito da
presente pesquisa € justamente analisar essa possibilidade e, principalmente, as
consequéncias sociais e juridicas de sua adogdo. Para tanto, a dissertagcao
encontra-se dividida em duas etapas.

A primeira delas busca contextualizar o panorama no qual o objeto da
presente pesquisa encontra-se inserido. Forte nesse propésito, o capitulo segundo
analisa algumas perspectivas historicas da jurisdigdo constitucional para fins de
explicar tanto o surgimento das técnicas difusa e concentrada de controle de
constitucionalidade quanto os motivos pelos quais aquela se desenvolveu nos
Estados Unidos e foi, em regra, rejeitada na Europa, enquanto esta desenvolveu-se
em sentido diametralmente oposto. A intengdo nesta fase € evidenciar a existéncia
de dois modelos de controle de constitucionalidade com caracteristicas originarias
bastante particulares, mas que agora tendem a aproximar-se no Brasil em razdo de

entendimento favoravel a extensao do efeito vinculante também para as decisées



proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade. A abordagem nesta fase — bem como em outras partes do
trabalho — é feita a partir de uma perspectiva histérica, buscando ressaltar nao
apenas as caracteristicas tradicionalmente apontadas para cada um dos modelos,
mas principalmente o contexto em que cada um deles foi criado. Em seguida, o
capitulo terceiro analisa algumas perspectivas teoricas da jurisdicdo constitucional —
aqui compreendida num sentido de controle de constitucionalidade —, como o seu
conceito e pressupostos e a sua relacdo com o principio da separacao de poderes.
O propodsito do capitulo em referéncia € demonstrar que a nog¢ao de jurisdigao
constitucional ndao colide com os ideais democraticos (sobremodo porque estes,
numa perspectiva contemporanea, voltam-se também para os direitos das minorais,
principalmente os fundamentais) ou com o principio da triparticdo dos poderes.
Nesse particular, € importante ressaltar que a intencdo foi, antes de esgotar o
assunto, enriquecer o trabalho, pois 0 cerne da pesquisa encontra-se justamente
nos capitulos subsequentes.

Por sua vez, a segunda etapa destina-se a analise do efeito vinculante no
controle difuso de constitucionalidade. Abrindo-a, o capitulo quarto aborda a
trajetdria do efeito vinculante no Brasil, sendo que nesse particular a opgdo também
foi por uma abordagem historica, ressaltando sempre as particularidades do
momento politico no qual o Brasil encontrava-se inserido a época da promulgagao
ou da outorga de cada uma de suas Constituicdes. De fato, além de incrementar a
pesquisa, a escolha por um enfoque histérico proporciona uma melhor compreensao
dos avangos e dos retrocessos da jurisdigdo constitucional no pais. Ainda, o capitulo
tem o especial propdsito de evidenciar aquilo que José Carlos Barbosa Moreira
(1999, p. 329) ha tempos ja havia previsto, isto €, a sorrateira insinuagao da
vinculagdo no Direito brasileiro. Em seguida, o capitulo quinto trata de algumas
teorizagbes sobre o efeito vinculante, tais quais o seu conceito, limites subjetivos e
objetivos, quais as decisdes no campo da jurisdicdo constitucional possuem esse
atributo e quais as implicagbes de sua observancia e de sua inobservancia.
Finalmente, o capitulo sexto é inteiramente destinado a analise do efeito vinculante
no controle difuso de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal,
ressaltando sempre as consequéncias para o Direito e para a Sociedade,
principalmente a redefinicdo do papel do Senado Federal na jurisdigdo constitucional

brasileira e a possibilidade de surgimento de um novo Recurso Extraordinario, pois



da conjugagao do efeito vinculante com a repercussao geral surge um ambiente
propicio para a vinculacdo das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal

em sede de controle difuso de constitucionalidade.



2 PERSPECTIVAS HISTORICAS DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

2.1 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO LIBERAL

2.1.1 O surgimento do Estado Liberal

Conforme Gisela Maria Bester (2005, p. 20), no inicio da Idade
Contemporanea, a teoria da soberania popular passou a justificar e a fundamentar o
exercicio do poder politico no lugar da teoria da soberania divina dos Reis, tendo,
para tanto, contribuido as formulagdes tedricas de John Locke, Jean-Jaques
Rousseau, Montesquieu e Emmanuel Joseph Sieyés, dentre outros. De acordo com
a autora (BESTER, 2005, p. 20), (i), o primeiro — tido por muitos como o pai do
liberalismo' — buscava proteger o homem dos abusos cometidos pelo Estado contra
os individuos por meio da defesa de um regime fundado na liberdade e no equilibrio
politico; (ii) o segundo afirmava a existéncia de um contrato social®> amparando o
Estado, ao mesmo tempo em que defendia que o soberano nido era o representante
de Deus na terra, mas sim do povo; (iii) o terceiro consolidou a teoria da separagao
de poderes, dogma do constitucionalismo moderno materializado no artigo 16 da
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, no qual “a sociedade onde nao
esteja assegurada a garantia dos direitos e nem estabelecida a separagdo dos
poderes nao tem Constituicao”, e; (iv) finalmente, o ultimo atribuiu a nagao, isto &, ao
chamado Terceiro Estado — conceito excludente que englobava todos aqueles ndo
compreendidos nas duas primeiras categorias3 — 0 poder de elaborar a Constitui¢ao.

Langadas essas idéias num contexto de insatisfagdo com as monarquias
absolutistas, o resultado nao foi outro sendo a revolugao social capitaneada pela

burguesia ascendente, o rompimento com a ordem entéo instituida e o nascimento

' BOBBIO, 1988, p. 12; BINENBOJM, 2001, p. 17.

2 Contrato social €, segundo Gustavo Binenbojm (2001, p. 20) a formula associativa através da qual
cada cidadao abre méo de parcela de sua liberdade natural em prol de uma nova liberdade, chamada
convencional.

3 Segundo Emmanuel Joseph Sieyés (2001, p. 8), é “preciso entender como Terceiro Estado o
conjunto dos cidaddos que pertencem a ordem comum. Tudo o que é privilegiado pela lei, de
qualquer forma, sai da ordem comum, constitui uma excegédo a lei comum e, conseqliientemente, ndo
pertence ao Terceiro Estado”.



de um modelo de Estado que, mais tarde, convencionou-se chamar de Liberal,
responsavel apenas por governar e administrar, sem interferir, contudo, nas
atividades econbmicas privadas e nas relagcdes contratuais dos individuos. Forte
nessas premissas, as palavras de ordem desse modelo de Estado eram a liberdade
€ a nao-intervencio estatal na sociedade e na economia, razédo pela qual ha quem
também o chame de Estado Guardido (Etat-Gendarme), Estado Vigia, Estado
Policia ou Estado Segurancga, isto €, o Estado que apenas fazia as vezes de um
guarda noturno, no sentido de que se preocupava apenas em assegurar a ordem
publica (BESTER, 2005, p. 21). Nessa perspectiva liberal, portanto, o Estado
colocava-se como um mal necessario que nao podia “interferir demasiadamente nas
relagbes existentes na sociedade, devendo fazé-lo tdo-somente quando (e se)
necessario” (LEAL, M. 2007, p. 9). Mas, afinal de contas, quais eram as
caracteristicas desse modelo de Estado?

Segundo Ernesto Benda (1996, p. 488), formalmente o Estado Liberal era
caracterizado pela divisdo de poderes, pela independéncia da jurisdicdo, pela
legalidade da Administragcéo, pela plena tutela judicial frente a qualquer intervengao
administrativa e pela expectativa de indenizagdo no patriménio privado®.
Materialmente, todavia, apenas havia se falar em Estado Liberal acaso houvesse a
previsdo dos direitos fundamentais, “sobretodo en la clasica acepcion de derechos
de defensa frente al Estado” (BENDA, 1996, p. 505), ou seja, daqueles direitos
fundamentais de primeira geragéo — ou dimensao® —, tais como a vida, a liberdade, a

propriedade e a igualdade perante a lei, direitos estes que para serem concretizados

* Em semelhante sentido, J. J. Gomes Canotilho, para quem os elementos formais do Estado Liberal
séo “(1) divisdo dos poderes, entendida como principio impositivo da vinculagédo dos actos estaduais
a uma competéncia, constitucionalmente definida, e da ordenacédo relativamente separada de
fungbes; (2) principio da legalidade da administragao; (3) independéncia dos tribunais (institucional,
funcional e pessoal) e vinculagdo do juiz a lei; (4) garantia da protecgéo juridica e abertura da via
jsudiciéria para assegurar ao cidaddo o acesso ao direito e aos tribunais” (CANOTILHO, 1999, p. 251).

Paulo Bonavides (2005, p. 571-572) prefere a expressao dimensao a expressao geragao, pois esta
passa a equivocada idéia de sucessado cronoldgica e, por conseguinte, caducidade dos direitos
precedentes. Nesse sentido, afirma o autor em sua obra que “o vocabulo ‘dimenséo’ substitui, com
vantagem légica e qualitativa, o termo ‘geragéo’, caso este ultimo venha a induzir apenas sucessao
cronolégica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geragdes antecedentes, o que nao &
verdade. Ao contrario, os direitos da primeira geracao, direitos individuais, os da segunda, direitos
sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sao infra-estruturais, formam a piramide cujo apice é o direito a democracia;
coroamento daquela globalizacao politica para a qual, como no provérbio chinés da grande muralha,
a humanidade parece caminhar a todo vapor, depois de haver dado o seu primeiro e largo passo. Os
direitos da quarta geragcdo ndo somente culminam a objetividade dos direitos das duas geracbes
antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a
saber, os direitos de primeira geragado". Em semelhante sentido, Paulo Ferreira da Cunha (2006, p.
46), para quem a classificagdo em geragdes € um abuso classificatorio.



demandam, em regra, um ndo-fazer estatal. Diz-se em regra, pois a fim de garanti-
los, as vezes o Estado é chamado a intervir (por exemplo, para a garantia da
seguranga, o Estado deve investir em efetivo policial, em penitenciarias, bem como
manter um Poder Judiciario organizado, dentre outras providéncias). Desse
entendimento compartilha Manoel Gongalves Ferreira Filho (1995, p. 30), segundo o
qual se de um lado o Estado tem o dever de abster-se de perturbar o exercicio
desses direitos, de outro lado tem a tarefa de, “preventivamente, evitar sejam eles
desrespeitados, e, também, a de, repressivamente, restaura-los se violados,
inclusive punindo os responsaveis por esta violagao”.

Todas essas caracteristicas do Estado Liberal, no entanto, podem
perfeitamente ser enquadradas no conceito de submissdo a lei, pois o
“consentimento e a representagdo asseguram o principio de liberdade e a posi¢cao
dos cidadaos, enquanto a generalidade impede ingeréncias indesejadas no ambito
da sociedade” (LEAL, M., 2007, p. 10). Por isso, sem prejuizo de quaisquer umas
das caracteristicas mencionadas, principalmente a valorizacao da liberdade e a nao-
intervencgao, é possivel afirmar, como faz José Afonso da Silva (2005, p. 112-113),
que a nota caracteristica desse modelo de Estado era justamente a submissdo ao
império da lei®. Essa idéia, entretanto, desenvolveu-se com algumas particularidades
na Europa e nos Estados Unidos, bercos, respectivamente, das técnicas
concentradas e difusas de controle de constitucionalidade, pois enquanto na
primeira hipétese suprema era a lei (Franga), propriamente dita, ou entdo o
Parlamento (Inglaterra)7, na segunda, suprema era a lei constitucional. E dizer,
enquanto na Europa a supremacia pertencia a lei em si ou ao Parlamento — “espaco
destacado de atuagado, caracterizando-se o Poder Legislativo como 6érgao

privilegiado desta nova estrutura de poder” (LEAL, M., 2007, p. 17) —, nos Estados

® Com efeito, José Afonso da Silva (2005, p. 112-113) menciona que, na origem “o Estado de Direito
era um conceito tipicamente liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas
basicas foram: (a) submiss&do ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei
considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do
povo, mas do povo-cidadao; (b) divisao de poderes, que separe de forma independente e harménica
os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a producado das leis ao
primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo em face dos demais e das pressdes dos
;)oderosos particulares; (c) enunciado e garantia dos direitos individuais”.

Segundo Alvacir Alfredo Nicz (1995, p. 47), na Inglaterra o “Parlamento é o 6rgdo supremo de
elaboracéo legislativa e suas leis sdo obrigatérias em todos os tribunais, gozando de precedéncia
sobre todas as outras fontes de lei. Os tribunais devem interpretar os Atos do Parlamento de acordo
com as palavras constantes de seu texto ou, se n&o estiverem claras suas inteng¢des, segundo certos
métodos de interpretacdo, uma vez que os tribunais n&do podem pdr em duvida e nem discutir a

validade dos ‘atos parlamentares’.



Unidos a supremacia pertencia a lei constitucional. Alias, € possivel afirmar que essa
transposi¢cdo da supremacia da lei propriamente dita ou do Parlamento para uma
Constituicdo escrita® foi uma das principais contribuices do constitucionalismo
norte-americano (LEAL, M., 2007, p. 20). Essa fundamental diferenca influenciou
diretamente os rumos da jurisdicdo constitucional em ambas as hipdteses, pois
enquanto a supremacia da norma constitucional possibilitou o surgimento do judicial
review estadunidense, a supremacia da lei, propriamente dita, ou do Parlamento
adiou até a década de 1920 o desenvolvimento de um sistema judicial e concentrado

de controle de constitucionalidade na Europa.

21.2 O dogma da soberania da lei e a rejeigdo, na Europa, do modelo

estadunidense de controle de constitucionalidade

Conforme Louis Favoreau (2004, p. 18), a maior parte dos paises europeus
atualmente dotados de um Tribunal Constitucional ficou, em certos momentos,
tentada a adotar o sistema de controle de constitucionalidade que ja vinha sendo
praticado nos Estados Unidos desde 1803 — ou, antes disso, uma vez que é possivel
encontrar antecedentes de controle judicial de constitucionalidade em outros
sistemas juridicos ou mesmo na Suprema Corte Americana, como procurar-se-a
demonstrar no topico 2.3.1 — apds a decisdo proferida pela Suprema Corte no
famoso caso Marbury versus Madison. Franga, Itdlia e Alemanha, por exemplo,
foram apenas alguns dos paises que flertaram com as técnicas americanas de
fiscalizagdo da constitucionalidade das leis antes de partirem para a instauragéo dos
seus Tribunais Constitucionais (FAVOREAU, 2004, p. 18-20). Mas, por quais

motivos esses paises desistiram de implementar as técnicas difusas de controle de

® Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 47), em 1787 foi assinada “a primeira Constituigao escrita da
histéria do Constitucionalismo, marcando a criacdo da Federagdo dos Estados Unidos da América do
Norte. Tal Constituicdo ainda estda em vigor, com seus apenas sete artigos originais e suas 27
emendas. Nela, pela primeira vez, viu-se a superacédo do Estado pela sociedade civil, operando-se a
afirmacéao do principio da soberania popular, eis que em sua célebre abertura se vé: We the people
(“nds, o povo”). Porém, ndo nasceu ela com uma declaragéo de direitos inclusa, sendo que um Bill of
Rights apenas |he foi incorporado entre 1789 e 1797, por meio das 10 primeiras emendas
constitucionais. A maior inovagao da Constituicdo norte-americana de 1787 foi que com ela se deu a
racionalizagao da Constituigdo como um texto escrito que estabelece a organizagdo politica de um
pais”.



constitucionalidade que vinham surtindo resultados tédo positivos nos Estados
Unidos?

De fato, embora a nog¢ao de Constituicdo na Europa nao fosse radicalmente
diferente da concepg¢ao que se desenvolveu nos Estados Unidos, determinadas
circunstancias politicas aliadas ao apego a certos principios e instituicoes,
impediram o transplante do judicial review para os paises europeus (LEAL, R., 2006,
p. 43). Quem bem as sintetiza é Louis Favoreau (2004, p. 18-22), para quem 0s
paises europeus nao implantaram o modelo estadunidense de controle de
constitucionalidade em razdo de quatro fatores®: (i) a auséncia de uma Constituigao
rigida em alguns deles, (ii) a auséncia de unidade de jurisdi¢ao, (iii) a incapacidade
do juiz ordinario para exercer a jurisdigdo constitucional e (iv) a sacralizagao da lei.
Em relagao ao primeiro fator, de fato, a rigidez constitucional € um pressuposto para
o desenvolvimento do controle de constitucionalidade, pois ndo ha sentido em se
falar em jurisdicdo constitucional nas hipéteses em que as normas constitucionais
possam ser modificadas por meio dos mesmos procedimentos fixados para a
alteracao das leis ordinarias em geral. Logo, nos paises onde este atributo ndo esta
presente — como na Inglaterra, por exemplo — é realmente impossivel aplicar
quaisquer técnicas judiciais de controle de constitucionalidade, sejam elas difusas,
sejam elas concentradas. Além disso, também na auséncia de unicidade da
jurisdicdo n&o é possivel um sistema de controle de constitucionalidade tal qual o
desenvolvido nos Estados Unidos haja vista a potencial chance de decisbes
conflitantes'®. Nao bastasse, a incapacidade do juiz ordinario — e aqui esta a se falar
nos Juizes de carreira da Europa Continental, acostumados a aplicacdo mecanica
da lei — para exercer a jurisdigao constitucional, com todo o seu conteudo criativo e

7

desapegado da mera interpretacdo da lei, também ¢é lembrada pelo autor

® Com efeito, Louis Favoreau (2004, p. 18-20) menciona a sacralizac3o da lei, a incapacidade do juiz
ordinario, a auséncia de unidade de jurisdicdo e a insuficiente rigidez da Constituicdo, em alguns
paises da Europa, como fatores que impediram a implementagdo do sistema americano de controle
de constitucionalidade na Europa. Contudo, por melhor atender a metodologia e ao raciocinio
empregado no presente tdpico, a analise sera iniciada pelo ultimo fator mencionado pelo autor,
deixando a questédo da sacralizagdo da lei para ser analisada por ultimo.

10 Segundo Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 45-46), “o sistema judicial, em boa parte dos paises da
Europa, possui mais de uma estrutura jurisdicional, isto é, ao lado dos tribunais ordinarios encontra-
se uma estrutura de jurisdicao administrativa composta e érgéos proprios. O sistema judicial europeu
caracteriza-se pela dualidade ou pluralidade de estruturas judiciais, ao contrario dos Estados Unidos,
que adotam o sistema de jurisdicdo uma. A independéncia existente entre os érgados judiciais
europeus, em virtude do modo como sdo estruturados, dificulta ainda mais a uniformizagdo das
decisdes, pois, por vezes, sdo levados a aplicar as mesmas leis — mesmo que decidam questdes de
natureza distintas”.



(FAVOREAU, 2004, p. 20) como um impeditivo a instituicdo do modelo
estadunidense de controle de constitucionalidade na Europa. Finalmente, é na
sacralizacdo da lei — e, também do Parlamento —, aqui considerada como o ato
proveniente do legislador ordinario, e ndo do legislador constitucional, em que se
encontra o principal entrave a adogdo do modelo norte-americano de controle de
constitucionalidade na Europa. De fato, como mencionado acima, o Estado Liberal
desenvolvido na Europa levou a idéia de supremacia da lei (ordinaria) as ultimas
consequéncias. Na Franga a lei virou dogma a partir da Revolugéo de 1789 e na
Inglaterra o Parlamento tornou-se o 6rgdo privilegiado dessa nova estrutura de
poder desde a Revolucdo Gloriosa de 1688 (CLEVE, 2000, p. 58-60)"'. Nesse
contexto, o reconhecimento dos direitos — inclusive dos direitos humanos — estava
condicionado a sua previsdo na lei regularmente editada pelo Parlamento, pois as
declaragdes de direitos enunciadas nos textos constitucionais era atribuido apenas
um sentido meramente politico, carente de incidéncia juridica e tampouco suscetivel
de aplicagdo direta nas relagbes sociais, como assevera Mbnia Clarissa Henning
Leal (2007, p. 18). E dizer, as Constituicbes ndo era reconhecida qualquer
normatividade, pois se entendia que elas apenas estavam vocacionadas a organizar
o Estado, sendo que os verdadeiros textos fundamentais eram os cédigos civis,
normalmente identificados como as constituicdes da burguesia liberal (LEAL, M.,
2007, p. 19). Por esse motivo, principalmente, a Europa ndo adotou as técnicas de
controle de constitucionalidade que vinham sendo praticadas nos Estados Unidos
desde o precedente Marbury versus Madison, analisado em detalhes no tépico 2.3.2.

Assim, é possivel concluir que nesse contexto inicial do Estado Liberal
europeu, ao Judiciario cabia apenas aplicar a lei, na melhor forma imposta pela
escola do Empirismo Exegético, movimento defensor da interpretacéo silogistica e
da subsung¢ao da norma (premissa maior) ao fato (premissa menor) (LEAL, M., 2007,
p. 23-24). Os juizes — em particular os da Europa Continental, como advertido por
Louis Favoreau (2007, p. 20) — ndo possuiam poderes excepcionais no que diz

respeito a jurisdicao constitucional, sendo que as suas atividades eram meramente

" De fato, segundo Clémerson Merlin Cleve (2000, p. 58), desde 1789 desenvolveu-se na Franga
entendimento segundo o qual a lei constitui expressao da vontade geral, razéo pela qual a soberania
da nagdo reside no Parlamento. Mais adiante, completa o autor (CLEVE, 2000, p. 60) afirmando que
desde “a ‘gloriosa revolugdo’, vigora o principio da supremacia ndo da Constituicdo, mas do

”

Parlamento. A ‘Constituigdo inglesa descansa sobre a soberania ilimitada do Parlamento™.



10

de aplicacdo e execucao das normas vigentes12. Tudo isso fez com que a Europa
ficasse, até 1920, sem um sistema judicial de controle de constitucionalidade. E
dizer, somente apos mais de um século a contar do inicio do judicial review norte-
americano é que a Europa despertou para a necessidade de um sistema judicial de
controle de constitucionalidade das leis e demais atos normativos, por meio do

projeto de Hans Kelsen para a Constituicdo da Austria™.

2.1.3 A soberania das normas Constitucionais nos Estados Unidos

Com efeito, no inicio do capitulo foi mencionado que a soberania popular
passou, no lugar da soberania divina dos reis, a justificar e a fundamentar o
exercicio do poder politico. Também foi mencionado que na Europa essa soberania
manifestou-se na supremacia da lei, propriamente dita, ou do Parlamento, enquanto
nos Estados Unidos essa soberania manifestou-se na supremacia das normas
constitucionais. Tal diferenga, conforme visto, tanto justificou a auséncia de um
sistema judicial de controle de constitucionalidade na Europa até a década de 1920
quanto permitiu que os membros do Poder Judiciario americano fiscalizassem a
constitucionalidade das leis e dos atos normativos da Administracdo Publica. Mas,
porque nos Estados Unidos a supremacia coube a lei constitucional, e nao a lei
ordinaria ou entdo ao préprio Parlamento, como vinha ocorrendo na Europa, mais
precisamente na Franca e na Inglaterra?

Uma primeira resposta possivel pode ser encontrada nas diferengas entre o
processo de formagao dos Estados Unidos e o processo de Revolugéao ocorrido na
Europa. De fato, na Europa o processo revolucionario significou, antes de mais
nada, uma mudanga no perfil da sociedade, fato este que refletiu na formagao e na
organizagdo do novo governo, razao pela qual houve a necessidade de se criarem

uma série de leis (codigo civil, penal, etc.) para disciplinar essa nova ordem (LEAL,

12 Segundo Estefania Maria Queiroz Barboza (2007, p. 139), nessa “concepcdo, o Estado Liberal
estabelecia como pilares fundamentais do Poder Judiciario, os principios da neutralidade e
imparcialidade e considerava os Juizes, simples aplicadores ou executores das normas vigentes,
‘vinculando-os em sua acgédo interpretativa, negando-lhes qualquer poder criativo e impedindo que os
tribunais’ exercessem ou ditassem ‘as regras de conduta a partir de sua propria existéncia™.

'3 Ja Roger Leal Stiefelmann (2006, p. 46) justifica a rejeicdo do modelo estadunidense na Europa a
partir da defesa do principio monarquico, da difusdo das idéias de Lassale, da sacralizagdo da lei e
do apego a uma divisao rigida de separagao de poderes.
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M., 2007, p. 21-22). Tal fato, por si s0, justifica a supremacia da lei em si ou mesmo
do Parlamento na Europa. Nos Estados Unidos, contudo, a necessidade foi outra,
pois nas antigas treze colénias ndo houve a necessidade de renovagéo do direito,
mas sim da organizagéo politica como um todo (LEAL, M., 2007, p. 22). Por isso, a
supremacia da lei ordinaria ou do proprio Parlamento europeu deslocou-se para a lei
constitucional nos Estados Unidos.

No mesmo sentido, J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 55-56) faz uma
abordagem semelhante ao tratar do poder constituinte, afirmando que o poder
constituinte surgiu na politica americana com uma finalidade diferente da que
ensejou 0 seu exercicio na Europa, apos a Revolugcdo Francesa, visto que ndo se
pretendia nas treze colbnias reinventar um soberano onipotente para ocupar o lugar
das extintas monarquias absolutistas, mas apenas permitir que o corpo constituinte
formado pelo povo fixasse num texto escrito as regras disciplinadoras e
domesticadoras do poder, oponiveis, acaso necessario fosse, aos proprios
governantes. Ao final, conclui que nos Estados Unidos o conceito de lei proeminente
— no caso, lei constitucional — justificou a elevagédo do poder judicial ao posto de seu
verdadeiro defensor da constituicdo e guardido dos direitos e liberdades
(CANOTILHO, 1999, p. 56). A consequéncia disso tudo é que a Constituicdo — agora
numa posicao de superioridade hierarquica — impde a anulacao de quaisquer leis de
niveis inferior, incluindo as leis ordinarias do legislador, se estas infringirem os
preceitos constitucionais.

Mas porque ao Judiciario coube essa tarefa, ja que nao havia no texto
constitucional americano de 1787 qualquer regra fixando-lhe essa atribuigao? Havia,
€ verdade, a clausula de supremacia, consubstanciada no artigo VI, clausula
segunda do texto constitucional, segundo a qual a “Constituicdo e as leis dos
Estados Unidos que se fizerem para aplica-las serdo a lei suprema do pais; e os
juizes em cada Estado a ela se vinculardo” (BONAVIDES, 2005, p. 305-306).
Contudo, esse dispositivo ndo impunha ao Judiciario, ao menos de forma direta, a
fiscalizagdo da constitucionalidade das leis e demais atos normativos. Logo, por que
ao Congresso ou entdo ao Presidente da Republica — lembrando que esta também
foi uma criagcdo americana promovida pelo mesmo texto — nao foi atribuida essa

importante tarefa? S6 porque o Poder Judiciario era considerado o menos perigoso
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dos trés Poderes, uma vez que nao possuia controle sobre a espada, sobre a forca
e tampouco sobre o dinheiro da sociedade'?

Nesse ponto — ja preparando o terreno para a analise do caso Marbury versus
Madison, mais adiante — é necessario fazer uma mengao ao pensamento de Sir
Edward Coke, falecido em 1634. Segundo Mauro Cappelletti (1992, p. 58), o filésofo
em referéncia defendia a supremacia da common law sobre a statutory law (isto é,
sobre o direito imposto pelo Soberano ou legislado pelo Parlamento) sendo que no
conflito entre ambas a primeira deveria, necessariamente, prevalecer. A mera
afirmagao dessa supremacia, entretanto, ndo era garantia de que a common law
fosse efetivamente respeitada pelo Soberano ou pelo Parlamento. Dessa forma,
quem deveria garanti-la contra os arbitrios destes dois ultimos? De acordo com
Mauro Cappelletti (1992, p. 59), a essa indagagao essencial Sir. Edward Coke
afirmava, categoricamente, que esse controle ou garantia era funcdo dos juizes'®.
Esse pensamento — entendido como um instrumento de luta contra o Soberano ou
contra o Parlamento — predominou na Inglaterra por varias décadas até ser
abandonada com a Revolugéo Gloriosa, de 1688, ocasido na qual passou a vigorar
o0 dogma da Soberania do Parlamento, até hoje em vigor. Todavia, antes de ser
abandonada na Inglaterra a doutrina de Sir. Edward Coke foi levada para os Estados
Unidos onde, anos mais tarde, influenciou a criagdo da judicial review. Melhor
explicando, a maior parte das colénias americanas foi regida a partir de Cartas ou
Estatutos da Coroa, instrumentos que podem ser considerados as primeiras
Constituicdes das Coldnias, seja porque eram vinculatorias, seja porque regulavam
as suas proéprias estruturas fundamentais (CAPPELLETTI, 1992, p. 60). Essas
Cartas — ou Constituicbes — estabeleciam que as Col6nias podiam editar as suas

préprias leis desde que fossem razoaveis e que nao se opusessem as leis do Reino

' Nesse sentido, quem “analisar atentamente os diferentes ramos do poder, percebe desde logo que,
em um governo em que eles sdo separados uns dos outros, o Judiciario, pela propria natureza de
suas fungdes, sera sempre o menos perigoso para os direitos politicos previstos na Constituigao, pois
sera o de menor capacidade para ofendé-los ou viola-los. O Executivo dispde nao apenas das
honrarias, mas também da espada. O Legislativo, além de manter os corddes da bolsa, prescreve as
normas pelas quais cada cidaddo deve regular seus direitos e deveres. O Judiciario, porém, ndo tem
a menor influéncia sobre a espada nem sobre a bolsa; ndo participa da forca nem da riqueza da
sociedade e ndo toma resolugbes de qualquer natureza. Na verdade, pode-se dizer que nao tem
‘forca’ nem ‘poderio’, limitando-se simplesmente a julgar, dependendo até do auxilio do ramo
executivo para a eficacia de seus julgamentos (JAY, HAMILTON, MADISON, 1984, p. 576).

1 Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 327-348), “Sir Edward Coke (falecido em 1634) era grande
defensor da teoria da common law, uma tradicdo de mais de quatro séculos na Inglaterra que
afirmava que o soberano néo criava direito, apenas o afirmava ou o declarava, o qual poderia ser
completado pelo legislador mas n&o por ele violado. No embate entre os arbitros do soberano e do
parlamento, a supremacia da common law era garantida pelos juizes”.
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da Inglaterra e, por conseguinte, ndo se opusessem a vontade do Parlamento.
Nesse contexto, apesar de ja extinta na Inglaterra, a doutrina de Sir. Edward Coke
encontrou nas treze coldnias terreno fértil para se desenvolver, pois por meio dela
era possivel atribuir aos juizes o controle de um determinado ato normativo (no
caso, as leis editadas pelas Colbnias), tendo como parametro outro, de hierarquia
superior (no caso, as leis do Reino da Inglaterra, frutos do Parlamento supremo
desde a Revolugao de 1688). Logo, o fato de a doutrina de Sir Edward Coke ter sido
transferida para o campo constitucional nos Estados Unidos permitiu — ao lado de
outro fatores — o surgimento, neste, de um sistema de controle judicial de
constitucionalidade (CLEVE, 2000, p. 63), do que se conclui, por mais paradoxal que
possa parecer, que foi a supremacia do Parlamento que ensejou a possibilidade do
Judiciario estadunidense controlar a adequagdo das leis. E dizer, a supremacia do
Parlamento na Inglaterra ensejou a criagdo do judicial review nos Estados Unidos’®.

Alem disso, uma segunda explicagdo para que a soberania popular se
manifestasse nas leis constitucionais, e nao nas leis ordinarias ou no préprio
Parlamento, como vinha ocorrendo na Europa (mais precisamente, na Franga e na
Inglaterra), foi o receio nas treze colbnias da instauragdo de uma tirania do
Parlamento. De fato, no Federalista n. LI é possivel encontrar uma preocupacao de
Alexander Hamilton (1982, p. 417-419) com a predominancia do Poder Legislativo
nos governos republicanos e com a consequente criagdo de mecanismos tendentes
a frea-lo, seja por meio da divisdo da legislatura em muitas fragbes, seja pelo
manejo do veto, instituto por meio do qual o Poder Executivo pode conter as
iniciativas do Poder Legislativo.

Juntos, tais fatores fizeram com que nos Estados Unidos a soberania popular
se manifestasse nas leis constitucionais. Consectario I6gico foi o desenvolvimento
de um sistema de controle de constitucionalidade confiado aos membros do Poder
Judiciario. Ainda, ao revés do que aconteceu nas treze colbnias, a postura vinculada
a lei e ao Parlamento permaneceu por longo turno incélume no direito europeu,

vindo a ser modificado apenas e tdo-somente apds as transformagdes de fundo que

'® Segundo Mauro Cappelletti (1992, p. 57-58), um dos fatores que diretamente favoreceu o
nascimento e o desenvolvimento do sistema norte-americano do judicial review e, portanto, daquilo
que foi chamado a supremacia do poder judiciario “tenha sido exatamente o radicalmente oposto
sistema inglés da absoluta supremacia do Parlamento em relagdo aos outros poderes (e, por
conseguinte, também relativamente o poder judiciario): paradoxalmente, a ‘supremacia do
Parlamento’ na Inglaterra’ favoreceu, pois, o nascimento da denominada ‘supremacia dos juizes’ nos
Estados Unidos da América”.
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se operaram no século XX, com o advento do Estado Social, analisado adiante
(LEAL, M., 2007, p. 29).

2.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO ESTADO SOCIAL

2.2.1 O surgimento do Estado Social

Como acima mencionado, a insuficiente rigidez da Constituicdo em alguns
paises europeus aliada a auséncia de unidade de jurisdicdo constitucional, a
incapacidade do juiz ordinario — notadamente o da Europa Continental — para julgar
com base num referencial diferente da lei e, principalmente, a sacralizagéo da lei ou
do Parlamento levou a Europa a ndo aderir ao sistema judicial de controle de
constitucionalidade que vinha sendo praticado nos Estados Unidos desde 1803.
Somente apds mais de um século, ja no Estado Social, € que a Europa despertou
para a necessidade de um sistema judicial de controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos do Poder Publico. Antes de aborda-lo, contudo, convém
analisar o surgimento do Estado Social, visto que algumas das mudangas que
levaram a sua implementacdo, como alternativa ao modelo liberal classico, estédo
intimamente ligadas as razbes que ensejaram a criagdo dos Tribunais
Constitucionais.

Pois bem. Com a queda das monarquias absolutistas européias, a burguesia
arvorou-se como representante unica do Terceiro Estado e virou as costas para as
demais classes sociais que também o integravam. Tal fato deu origem a uma série
de desigualdades faticas, como a pobreza, a fome, o desemprego e o trabalho em
condigcbes desumanas. Em razdo desse quadro, necessitou “entrar em cena um
Estado que, pela intervengdo na economia, pudesse corrigir esses defeitos de
origem do Estado Liberal” (BESTER, 2005, p. 21-22). Melhor explicando, apesar de
ter representado um avango na limitagdo do poder politico e na conquista e
reconhecimento de direitos, ao priorizar excessivamente o valor liberdade, o0 modelo
Liberal de Estado abriu espago para inumeras injustigas, fato este que abriu os olhos

da sociedade para a necessidade de justica social. Além disso, conforme José
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Afonso da Silva (2005, p. 113), a nocdo de Estado Liberal como Estado de Direito
admitiu concepgdes deformadoras que culminaram na instituicdo de regimes
atentatdrios contra as préprias liberdades que se pretendia resguardar”. Com isso,
surge no século XX'® o chamado Estado Social — ou Estado Social de Direito —,
sendo que o qualificativo que o acompanha volta-se a corregado do individualismo do
modelo anterior por meio da afirmacdo dos chamados direitos sociais e pela
realizacao de objetivos de justica social (SILVA, 2005, p. 115). O Estado, entao,
abandona a sua neutralidade e passa a intervir fortemente na sociedade e na
economia, tomando para si a responsabilidade de “transformar a estrutura
econOmica e social no sentido de uma realizagcdo material da igualdade, a fim de
impedir que a desigualdade de fato destrua a igualdade juridica” (LEAL, M., 2007, p.
33), valor por exceléncia do Estado Social (NICZ, 2004, p. 265)'. A consagragao
desse novo modelo de Estado marca a superacdo da perspectiva liberal tipica do
modelo anterior na medida em que toma o homem para além de sua condigcio
individual e impbe ao Estado certos deveres de prestacbes positivas, visando a
melhoria das condi¢ées de vida e a promogédo da igualdade material, tudo para
neutralizar as distorgbes econdbmicas geradas na sociedade (BARROSO, 2006, p.

97)20. De fato, a partir da Constituicdo mexicana de 1917, seguida de perto pela

7 “Houve, porém, concepgdes deformadoras do conceito de Estado de Direito, pois é perceptivel que
seu significado depende da propria idéia que se tem do Direito. Por isso, cabe razdo a Carl Schmitt
quando assinala que a expressao ‘Estado de Direito’ pode ter tantos significados distintos como a
propria palavra ‘Direito”’e designar tantas organizagdes quanto as que se aplica a palavra ‘Estado’ .
Assim, acrescenta ele que ha um Estado de Direito feudal, outro estamental, outro burgués, outro
nacional, outro social, além de outros conformes com o Direito natural, com o Direito racional e como
o Direito histérico. Disso deriva a ambiglidade da expressédo Estado de Direito, sem mais qualificativo
que Ihe indique contelido material” (SILVA, 2005, p. 113).

Segundo Ménia Clarissa Henning Leal (2007, p. 31), o processo de surgimento do Estado Social
tem “suas origens ainda no comego do século XX, quando, diante das flagrantes desigualdades
geradas pela nogéo de igualdade juridica deixada entregue ao livre desenvolvimento do mercado,
comegam 0s movimentos sociais a reclamar uma atuagdo mais forte por parte do Estado, no sentido
de regulacédo de certas distor¢gdes provocadas pelo modelo anterior. Surge, assim, um novo modelo
estatal, denominado Estado de Bem-Estar Social (ou Welfare State), orientado por um novo
entendimento do principio da igualdade, que deixa de ser compreendido meramente sob a
perspectiva formal para converter-se em elemento material, isto €, ele ndo se entende mais realizavel
sendo mediante a igualdade social, o que quer dizer que a igualdade nado se da tdo-somente perante
a lei, mas, fundamentalmente, através dela”.

" De fato, afirma o autor (NICZ, 2004, p. 265) que enquanto “no Estado Liberal a liberdade constituia-
se em valor de primeiro plano, no Estado Providéncia a igualdade é posta como valor supremo. Num
conflito entre ambos nessa ultima forma de Estado, a igualdade se sobrepde a liberdade”.

2 Analise interessante sobre o advento dos direitos sociais nas Constituicoes é feita por Gisela Maria
Bester (2005, p. 52). Segundo a autora, para “o ingresso de direitos de cunho social nos textos
constitucionais foi fundamental a paulatina ampliacdo do direito de voto. Explicamos: com a
progressiva conquista do voto pelas classes despossuidas economicamente, estas puderam eleger
representantes aos parlamentos, os quais, por sua vez, pouco a pouco puderam ir introduzindo
direitos que contemplavam os interesses das classes que representavam. Assim, quanto mais
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alema de 1919 (Weimar), praticamente todas as constituicbes escritas ocidentais
trouxeram normas de cunho social buscando uma reconciliagao entre o Estado e a
Sociedade®'. Além disso, a influéncia de outros movimentos socializantes — como,
por exemplo, a Revolugdo Russa, ocorrida no interregno entre as duas Constituicoes
acima indicadas — também contribuiram para a mudanga do perfil dos direitos
fundamentais nas Constituicdes do Estado Social®.

Nesse contexto, as Constituicbes também assumiram um novo perfil,
passando a integrar categorias de normas nunca antes vistas, como os direitos
fundamentais de segunda geracéo — direitos sociais, culturais e econdmicos — cuja
efetivagdo condiciona-se a um fazer, isto €, a uma atuagédo positiva do Estado.
Ainda, outro marco das Constituicdes do Estado Social foi a previsao, pela primeira
vez na histéria, das chamadas normas programaticas, isto €, daquelas normas
constitucionais que, ao invés de regulamentarem direta e imediatamente um
determinado interesse, trazem apenas os principios para serem cumpridos pelos
orgaos estatais (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do
Estado (SILVA, 2007, p.138). No entanto, a pretexto cémodo de inobserva-las, a
aplicabilidade das normas programaticas foi, a época, duramente criticada com base
em trés pontos principais, quais sejam, (i) o fato de terem por conteudo principios
implicitos do ordenamento juridico, (ii) a circunstancia de enunciarem programas
politicos até entdo considerados n&o vinculantes e, finalmente, (iii) a textura
genérica, vaga e abstrata de seus enunciados, que pareciam tornar impossivel
qualquer pretensao de aplica-las positivamente (BONAVIDES, 2005, p. 246). Por
serem novidades, aqueles que com elas ndo concordavam sustentavam que as
normas programaticas buscavam apenas atribuir um fim ao Estado, dizendo-lhe para

onde ir e como caminhar, motivo este que levou a doutrina tradicional a chama-las

sufragio deixava de ser censitario, mais se ampliava o rol de direitos nas Constituicbes e isso marcou
a mudanca do perfil das proprias Constituigdes”.

2" De acordo com Paulo Bonavides (1995, p. 564) uma vez proclamados “nas Declaragdes solenes
das Constituicdes marxistas e também de maneira classica no constitucionalismo da social-
democracia (a de Weimar, sobretudo), dominaram por inteiro as Constituigdes do pds-guerra”.

2 Segundo Fabio Konder Comparato (2001, p. 184-186), entre “a Constituicio mexicana e a
Weimarer Verfassung, eclode a Revolugdo Russa, um acontecimento decisivo na evolugdo da
humanidade do século XX.O Il Congresso Pan-Russo dos Sovietes, de Deputados Operarios,
Soldados e Camponeses, reunidos em Moscou, adotou, em 4 de janeiro de 1918, portanto antes do
término da 12 Guerra Mundial, a Declaragédo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado. Nesse
documento sdo afirmadas e levadas as suas conseqiiéncias, agora com apoio da doutrina marxista,
varias medidas constantes da Constituigdo mexicana, tanto no campo sdécio-econémico quanto no
politico”.
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de simples programas, exortagdes morais, declaragbes, sentengas politicas,
aforismos politicos, promessas, apelos ao legislador ou programas futuros
juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade (CANOTILHO, 1999, p. 1102).
Entretanto, a evolugdo da doutrina encarregou-se de fornecer elementos para a
superagao dessas criticas, sendo que atualmente é possivel afirmar que as normas
programaticas contam com um valor juridico idéntico ao dos restantes preceitos da
constituicdo, gozando, ainda, de um conteudo vinculativo positivo para o legislador,
que deve empenhar-se na edicao de atos normativos voltados a sua realizacao, e
para os demais 0Orgdos concretizadores, que devem toma-las como diretivas
materiais permanentes, além de um conteudo negativo tendente a macular de
inconstitucionalidade aqueles preceitos que as contrariem?3. O advento desse novo
modelo de Estado, marcado pelas caracteristicas acima mencionadas, repercutiu
direta e indiretamente no exercicio da jurisdicao constitucional, como adiante restara

demonstrado.

2.2.2 A descrenga no Parlamento e a criagdo de um ambiente propicio ao

desenvolvimento dos Tribunais Constitucionais

Todo esse processo de intensas mudancgas politicas e sociais desenvolveu-se

em meio a um sentimento de desilusdo com a soberania da lei e, principalmente,

% Em J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 1102-1003) é possivel encontrar uma sintese desses efeitos.
“Concretizando melhor, a positividade juridico-constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente: (1) vinculagdo do legislador de forma permanente a sua realizagdo (imposigédo
constitucional); (2) vinculag@o positiva de todos os 6rgédos concretizadores, devendo estes toma-las
em consideragdo como directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislagdo, execugéo, jurisdigdo); (3) vinculagéo, na qualidade de limites materiais
negativos, dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a forma de
inconstitucionalidade, em relacdo aos actos que as contrariam”. Ainda, para Luis Roberto Barroso
(2006, p. 117), as normas programaticas nao ensejam para o individuo um direito subjetivo, em sua
versdo positiva, de exigir uma determinada prestagédo. Contudo, fazem nascer um direito subjetivo
negativo que impde aos Poderes Publicos uma proibicdo de praticarem atos que as contrariem.
Segundo afirma, objetivamente, “desde o inicio de sua vigéncia, geram as normas programaticas os
seguintes efeitos imediatos: (A) revogam os atos normativos anteriores que disponham em sentido
colidente com o principio que substanciam; (B) carreiam um juizo de inconstitucionalidade para os
atos normativos editados posteriormente, se com elas incompativeis. Ao dngulo subjetivo, as regras
em apreco conferem ao administrado, de imediato, direito a: (A) opor-se judicialmente ao
cumprimento de regras ou a sujeicdo a atos que o atinjam, se forem contrarios ao sentido do
preceptivo constitucional; (B) obter, nas prestagdes jurisdicionais, interpretagdo e decisédo orientadas
no mesmo sentido e direcdo apontados por estas normas, sempre que estejam em pauta os
interesses constitucionais por ela protegidos” (BARROSO, 2006, p. 117).
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com a soberania do Parlamento, que acabou favorecendo o surgimento dos
Tribunais Constitucionais na Europa. De fato, Louis Favoreau (2004, p. 22-26)
menciona que o0 sucesso da implantacdo das mencionadas Cortes Constitucionais
na Europa, principalmente, apos a Segunda Guerra Mundial, deveu-se a conjugagao
de razdes historicas, tedricas e institucionais ou politicas, assim sintetizadas: (i) em
relacdo as razdes histdricas, além de antecedentes de Tribunais Constitucionais na
Europa durante o século XIX?*, as terriveis experiéncias nazistas e fascistas na
Alemanha e na ltalia, respectivamente, e a vontade de fundar uma verdadeira
democracia na Espanha e Portugal, causas imediatas das criagcdes das respectivas
Cortes Constitucionais nos respectivos paises; (ii) em relagao as razdes tedricas que
levaram a criagao das Cortes Constitucionais, as contribuicdes de Hans Kelsen e de
seu discipulo, Charles Eisenmann, também justificaram o exercicio da jurisdicao
constitucional por um Tribunal Constitucional; (iii) finalmente, em relagao as razbes
institucionais ou politicas € possivel afirmar que também a desconfianga em relagao
ao Parlamento e a sua potencial ofensividade aos direitos das minorias foi um ponto
favoravel a criagdo dos Tribunais Constitucionais. Ademais, na transicdo do Estado
Liberal para o Estado Social ficou claro que o Parlamento ndo conseguiu realizar a
justica social e ndo foi suficiente para coibir o advento de regimes autoritarios. Por
isso, segundo Louis Favoreau (2004, p. 23), ndo havia mais porque temer ferir a
soberania do legislador, pois este “falhou em sua missdo; mostrou que podia ser
opressor e fez surgir a necessidade de defender-se dele também”.

Ainda, na formulacdo de Hans Kelsen - idealizador dos Tribunais
Constitucionais, nos moldes atuais, conforme sera abordado no topico 2.3.3, adiante
— a problematica da soberania do Parlamento é superada independentemente da
sua aceitagao ou reprovacgao social, na medida em que a Constituicdo passa a ser
vista como o fundamento de validade do ordenamento juridico, devendo todos os
poderes, inclusive o Legislativo, a ela se subordinar (LEAL, R., 2006, p. 50). De fato,
a ofensividade da jurisdigdo constitucional a soberania da lei em si e do Parlamento
foi rechagada por Hans Kelsen (2003, p. 150) na exposigao intitulada “A garantia

jurisdicional da Constituicao”, de 1928, sob o argumento de impossibilidade de um

24 Segundo o autor (FAVOREAU, 2004, p. 23), em particular na Alemanha e na Austria “a idéia de um
Tribunal do Império com atribuigbes de uma Corte Constitucional, ao menos no que se refere aos
litigios federais, foi expressa desde 1848 e realizada, ao menos na Austria, em 1867. Podemos
também mencionar, no mesmo sentido, o precedente do ‘juri constitucional’ de Sieyes, na Franga, e o
Tribunal das garantias constitucionais da Il Republica, na Espanha”.
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orgao estatal especifico ser soberano, ja que, no maximo soberana, € a ordem
estatal como um todo. Por isso, qualquer afirmagao da incompatibilidade da
jurisdigdo constitucional com a soberania do legislador ndo passa, de acordo com o
autor (KELSEN, 2003, p. 151), de uma tentativa de dissimular o desejo do poder
politico®.

Todas essas mudangas contribuiram para o surgimento de um ambiente
propicio ao desenvolvimento dos Tribunais Constitucionais. Contudo, € curioso notar
que se o advento do Estado Social na Europa viabilizou esse contexto favoravel a
jurisdicao constitucional, nos Estados Unidos houve um arrefecimento do exercicio
do judicial review. De fato, segundo Toni M. Fine (2007, p. 372-373), apos a crise de
1929, a Suprema Corte Americana abdicou de seu papel pré-ativo no controle de
constitucionalidade das leis exercido no decénio 1920-1930 e praticamente nao
declarou inconstitucional nenhuma lei na vigéncia do New Deal. A explicagado para
esse motivo ora é atribuida a mudangca na composicdo da Suprema Corte
Americana por ocasidao das nomeacdes do entdo Presidente Roosevelt, ora a
conscientizacdo dos seus membros sobre a necessidade de efetivacdo do referido
plano para salvar a economia do pais (FINE, 2007, p. 373). Tal contexto perdurou
até a Corte Warren entre os anos 1953 e 1969, ocasidao na qual a Suprema Corte
Americana voltou a decidir ativamente, sendo dessa época grande parte de suas
decisdes sobre os direitos instituidos pelo novo modelo Social de Estado,
principalmente a igualdade, agora em sentido material (no caso, foi dessa Corte a

importante decisdo derrubando a segregacao racial em escolas pUincas)Zs.

% Segundo Hans Kelsen (2003, p. 150-151), uma das primeiras criticas feitas ao sistema judicial de
controle de constitucionalidade exercido pelas Cortes Constitucionais esta na violagao ao principio da
soberania do Parlamento. “Mas, a parte o fato de que nado se pode falar de soberania de um 6rgao
estatal particular, pois a soberania pertence no maximo a propria ordem estatal, esse argumento cai
por terra pelo simples fato de que é forgoso reconhecer que a Constituicdo regula no fim das contas o
processo legislativo, exatamente da mesma maneira como as leis regulam o procedimento dos
tribunais e das autoridades administrativas, que a legislagdo é subordinada a Constituicdo
exatamente como a jurisdicdo e a administragcdo o sdo a legislacdo, e que, por conseguinte, o
postulado da constitucionalidade das leis &, tedrica e tecnicamente, absolutamente idéntico ao
postulado da legalidade da jurisdicao e da administragcdo. Se, ao contrario dessas concepcoes, se
continua a afirmar a incompatibilidade da jurisdigdo constitucional com a soberania do legislador, é
simplesmente para dissimular o desejo do poder politico, que se exprime no 6rgéo legislativo, de ndo
se deixar limitar pelas normas da Constituicdo, em patente contradi¢do, pois, com o direito positivo.
No entanto, mesmo se tal tendéncia for aprovada por motivos de oportunidade, ndo ha argumento
%rl’dico em que ela possa se embasar” (KELSEN, 2003, p. 150-151).

“Em seus dezesseis anos, a Corte Warren declarou inconstitucionais 19 leis federais e um nimero
ainda maior de leis estaduais. Suas invalidagdes de leis estaduais receberam a maior atencao,
porque lidaram com muitas das questdes explosivas da época, e incluiram leasing cases sobre
liberdades civis, inclusive direitos dos penalmente acusados, e devido processo substantivo. Entre as
decisdes-marco desse periodo, a Suprema Corte declarou inconstitucional a segregagdo em escolas
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2.2.3 A contestacao de Carl Schmitt

Tao logo aberta a via para a instauragdo dos Tribunais Constitucionais na
Europa, Carl Schmitt insurgiu-se contra a legitimidade que lhes foi outorgada. Isso
porque, no seu entendimento, a partir de uma interpretagdo extensiva do artigo 48
do texto constitucional alemédo de 1919, a guarda da Constituicdo deveria ser
entregue n&o ao Poder Judiciario — ou, mais precisamente, as Cortes
Constitucionais — mas sim ao Chefe de Estado, no caso, ao Fiihrer do Reich aleméao,
haja vista a legitimagdo conquistada em processo eleitoral com ampla participagéo
popular e a posicado de neutralidade em relagao ao sistema politico partidario (LEAL,
M., 2007, p. 43-44). Além disso, para justificar a titularidade da guarda da
Constituicdo nas maos do Chefe de Estado, Carl Schmitt defendia — a partir de uma
premissa estritamente vinculada a lei — que a unica fungado do Poder Judiciario era
subsumir as condutas postas a sua apreciacdo a uma norma oriunda do Poder
Legislativo, hipdtese na qual qualquer forma de controle de constitucionalidade
ficaria afastada (LEAL, M., 2007, p. 45)*".

publicas e afirmou que a Constituigdo resguarda um direito geral a privacidade. A Corte também
aumentou dramaticamente o dmbito da doutrina da extensao de prote¢des contidas na declaragéo de
direitos aos estados. Muitas dessas protegdes beneficiavam pessoas acusadas pela pratica de
crimes. A Corte também decidiu que a Constituigdo impunha que se fornecesse aos réus criminais
pobres um advogado custeado pelo governo. Sob a presidéncia do Juiz Presidente Earl Warren, a
Suprema Corte também interpretou a Quinta Emenda a Constituicdo como incluindo um componente
de protecéo isondémica, assentou que a clausula da interpretagdo isondmica requer que assentos na
legislatura estadual sejam distribuidos com base em principios de ‘uma pessoa, um voto’, e decidiu
que tentativas de modificar a forma como os distritos eleitorais sdo delineados (reapportionment)
consistem em questdes justiciaveis, rejeitando o argumento de que tais questdes seriam ‘politicas’
por natureza e que, portanto, excederiam a competéncia do tribunal federal. A Corte Warren também
deu uma série de decisbes significantes a respeito da Primeira Emenda, estendendo o direito a
liberdade de expressdo a criangas de escola e confirmando que o direito a liberdade de expresséo
inclui o discurso simbolico. A Corte também assentou que as escolas publicas ndo podem
convencionar leituras obrigatérias da Biblia ou rezas voluntarias”:

*" “Quando Schmitt caracteriza o controle de constitucionalidade de uma lei no sentido de que aqui é
apenas ‘confrontado o conteudo de uma lei com o de outra, sendo estabelecida uma colisdo ou
contradigéo’, de modo que apenas ‘sdo comparadas regras gerais, mas ndo subsumidas uma a outra
ou aplicadas uma a outra’, ele forca um entendimento da realidade de modo tal que ndo vé a
diferenca entre a lei como norma e a produgéao da lei como suporte fatico. Ele é simplesmente vitima
de um equivoco. Em consequiéncia, falha totalmente o seu argumento, apresentado em todas as
variagbes possiveis, de que ndo existe uma ‘jurisdigdo da lei constitucional sobre a lei ordinaria’, nem
‘uma jurisdicdo da norma sobre a norma, uma lei ndo pode ser guardid de uma outra lei’. Na
jurisdicdo constitucional ndo se trata — como Schmitt exige da teoria normativa que analisa essa
fungdo — de que uma norma deva ‘proteger normativamente a si mesma’, ou que uma lei mais forte
deva proteger uma lei mais fraca ou vice-versa, mas sim meramente que uma norma deve ser
anulada em sua validade pontual ou geral porque o suporte fatico de sua produgdo esta em
contradigdo com a norma que regula tal suporte fatico e que esta, por isso mesmo, num nivel
superior” (KELSEN, 2003, p. 257).
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Hans Kelsen (2000, p. 236-298) rebateu a tese de Carl Schmitt no famoso
“Quem deve ser o guardido da Constituicdo?” — obra contra-argumentantiva segundo
a qual o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos deve, sim, ser
feito pelos Tribunais € ndo ao Chefe de Estado ou entdo a qualquer outro que
pretenda fazer as suas vezes®®, pois 0 6rgao apresenta-se como um poder neutro,
livre das tensdes entre o Parlamento e o Governo (aqui compreendido como o
Executivo). De fato, partindo da premissa de que nos casos mais importantes de
violagdo constitucional os dois Poderes acima mencionados normalmente séo os
litigantes, € realmente “recomendavel convocar para a decisdo da controvérsia uma
terceira instancia que esteja fora desse antagonismo” (KELSEN, 2003, p. 275).

O passar dos anos consolidou a tese de Hans Kelsen em detrimento da tese
de Carl Schmitt, acusado de servir aos interesses do nazismo. Contudo, isso nao
significa que o primeiro estava completamente correto ou que o segundo estava
completamente equivocado. Em relagdo a teoria de Hans Kelsen, por exemplo, a
nogao de legislador negativo — de acordo com a qual a “fungdo de anular um ato
normativo de carater geral consiste, na realidade, em produzir uma nova norma
geral em sentido contrario a primeira” (LEAL, R., 2006, p. 51) — ndo foi adotada em
sua plenitude, visto que em matéria de controle de constitucionalidade prevaleceu o
sentimento de uma verdadeira jurisdigao constitucional®®>. Da mesma forma, é
forcoso admitir que Carl Schmitt ndo estava de todo equivocado, principalmente no
que diz respeito a necessidade de uma instdncia para o controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder Publico — mas nao, é

verdade, nas maos do Chefe do Estado — e da necessidade de imposicao de limites

% Ja nas primeiras paginas do artigo em referéncia Hans Kelsen (2003, p. 243) dirige contundente
critica a Carl Schmitt. Segundo o autor, é “surpreendente o fato de uma nova colegao de monografias
sobre direito publico, as ‘Contribuigbes para o direito publico da atualidade’, iniciar sua série com um
trabalho que, com o titulo O guardido da Constituicdo [Der Huter der Verfassung] esta dedicado
justamente ao problema da garantia da Constituigdo. Mais surpreendente ainda, porém, é que esse
escrito tire do rebotalho do teatro constitucional a sua mais antiga pega, qual seja, a tese de que o
chefe de Estado, e nenhum outro 6rgéo, seria o competente guardido da Constituicdo, a fim de utilizar
novamente esse ja bem empoeirado adereco cénico na republica democratica em geral e na
Constituicido de Weimar em particular. O que mais admira, porém, € que o mesmo escrito, que
pretende restaurar a doutrina de um dos mais antigos e experimentados idedlogos da monarquia
constitucional — a doutrina opositor do pouvoir neutre do monarca, de Benjamin Constant — e aplica-la
sem qualquer restricdo ao chefe de Estado republicano, tenha como autor o professor de direito
EQUb"CO na Berliner Handelshochschule, Carl Schmitt” (KELSEN, 2003, p. 243).

Nesse sentido, no topico 3.3.2 serd abordada com mais detalhamentos a nocédo de legislador
negativo em Hans Kelsen, assim como restara demonstrado que uma das caracteristicas comuns dos
Tribunais Constitucionais & possuir aquilo que Louis Favoreau (2004, p. 32) chama de uma
verdadeira jurisdicao, idéia ligada a afirmagao do Direito com autoridade de coisa julgada.
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ao exercicio da jurisdicdo constitucional, acerto este admitido pelo préprio Hans
Kelsen (2003, p. 262)%°.

2.3 ANTECEDENTES DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

2.3.1 Antecedentes remotos da jurisdicao constitucional

De um modo geral, a doutrina é praticamente unénime ao afirmar que as
modernas  técnicas, jurisdicionais®® e repressivas®’, de controle de
constitucionalidade surgiram nos Estados Unidos a partir da decisédo proferida pela
Suprema Corte no caso Marbury versus Madison, de 1803, adiante analisada. No
entanto, autores como Mauro Cappelletti (1992, p. 49-57) e Toni M. Fine (2007, p.
351) reconhecem a existéncia de precedentes de controle de constitucionalidade
anteriores ao caso mencionado, seja em outros sistemas, seja na propria Suprema
Corte Americana. Nao bastasse, também é possivel notar nos debates prévios a
ratificagdo da Constituicdo norte-americana realizados na Convencao da Filadélfia
de 1787 — os quais deram origem a uma série de artigos que, anos mais tarde

foram, publicados sob o titulo “O Federalista” — a preocupagao de alguns delegados

%0 “N3zo se pode negar que a questao langada por Schmitt a respeito dos limites da jurisdigdo em geral
e da jurisdicao constitucional em particular seja absolutamente legitima. Nesse contexto, porém, a
questdo nado deve ser colocada como um problema conceitual de jurisdicdo, mas sim como um
problema sobre a melhor configuragéo da funcao desta, devendo separar-se claramente ambos os
groblemas“ (KELSEN, 2003, p. 262).

Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 339), de um modo geral, os adjetivos jurisdicional, juridico
ou judicial designam o “tipo de controle de constitucionalidade realizado exclusivamente por
integrantes do Poder Judiciario, sejam estes todos os juizes e tribunais (via difusa), seja apenas um
ou pouco tribunais que concentrem essa fungdo (via concentrada), exercendo todos uma fungéo
'gLZJrisdicionaI”.

Por sua vez, o controle repressivo — também chamado de sucessivo ou a posteriori — € aquele
voltado a “reprimir uma inconstitucionalidade presente em norma ja preexistente e que ja nasceu com
esse vicio, dito vicio de inconstitucionalidade. E também chamado de posteriori porque o momento de
sua realizacdo € posteriormente ao nascimento da norma, ou seja, controlam-se normas que ja
existem, que ja transpuseram com sucesso todas as fases do seu respectivo processo legislativo. De
regra, esse controle é o realizado naqueles sistemas de controle jurisdicional, ou seja, que envolvem
a atuagdo dos membros do Poder Judiciario” (BESTER, 2005, p. 343-344). Contudo, isso n&o
significa dizer que todo controle judicial seja repressivo, pois na experiéncia brasileira de controle de
constitucionalidade é possivel encontrar precedentes do STF afirmando a possibilidade de controle
preventivo no contexto do modelo difuso, do mesmo modo que a Argligdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF — também contempla a possibilidade de controle juridico preventivo no
modelo abstrato (BESTER, 2005, p. 343).
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com a auséncia de um sistema de controle de constitucionalidade no texto em
discussdo (BINENBOJM, 2001, p. 27). Juntos, tais fatores levam a crer que a
decisdo-marco do controle de constitucionalidade, qual seja, a Marbury versus
Madison, nao foi proferida por acaso, a partir do nada, mas sim a partir do
amadurecimento de uma situagdo, de um sentimento, que ja se fazia presente
(FINE, 2007, p. 351).

Em primeiro lugar, Mauro Cappelletti (1992, p. 49) afirmava que tanto em
Atenas quanto na ldade Média ja era possivel visualizar um principio de controle de
constitucionalidade, haja vista a presenga nos seus respectivos ordenamentos
juridicos da idéia de supremacia de uma norma, ou entdo de uma classe delas,
sobre outros tipos de normas — pressuposto para o exercicio do controle de
constitucionalidade, como adiante restara demonstrado —, sendo que no conflito
entre ambas, prevaleciam sempre as normas de hierarquia superior em detrimento
das normas de hierarquia inferior. Em relagdo a primeira hipétese, o autor
(CAPPELLETTI, 1992, p. 49) afirmava que o Direito ateniense fazia uma distingao
entre nomos, isto &, a lei em sentido estrito, e psefisma, ou seja, os decretos; o
primeiro aproximava-se das leis constitucionais contemporaneas — pois dispunham
sobre a organizagdo do Estado e somente podiam ser modificadas por um
procedimento especial —; 0 segundo aproximava-se das atuais leis ordinarias — pois
podiam dispor sobre qualquer coisa. Este devia obedecer aos termos daquele, e nas
ocasidoes em que a incompatibilidade entre ambos se apresentava, a consequiéncia
era a responsabilizagdo penal para aquele que havia proposto o psefisma e o
reconhecimento da invalidade deste®. Em relagdo a segunda hipotese, o autor
(CAPPELLETTI, 1992, p. 52) afirmava que na ldade Média o direito natural — de
inspiragcao divina — sobrepunha-se ao direito positivo, sendo que no conflito entre

ambos, o primeiro prevalecia e o segundo era reputado nulo e, sob nenhuma

% De fato, de acordo com Mauro Cappelletti (1992, p. 50-51), as consequéncias do psefima contrario
a nomos eram duas: “Por um lado, dela derivava uma responsabilidade penal para aquele que havia
proposto o decreto, responsabilidade que se podia fazer valer dentro de um ano, mediante uma agao
publica de ilegalidade chamada grafé paranémon. Por outro lado, julga-se que derivasse, ainda, a
invalidade do decreto contrario a lei, por forga do principio que se encontra afirmado em um trecho de
Demoéstenes, segundo o qual o ndmos, quando estava em contraste com um pséfisma, prevalecia
sobre este (...). Os juizes atenienses, portanto, ndo obstante fossem obrigados por solene juramento
a julgar “Kata tous nédmus Kai Kata psefismata” (“segundo a lei e segundo os decretos”), ndo podiam,
porém, ser obrigados a julgar segundo os pséfismata, a menos que estes ndo fossem contrarios aos
némoi”.
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perspectiva, vinculatério®®. Tal regra foi mantida com o advento do jusnaturalismo
racionalista nos séculos XVII e XVII com uma pequena diferenga, porque agora o
fundamento do direito positivo desvinculava-se de quaisquer pressupostos
transcendentes e teleoldgicos e tornava-se exclusivamente imanentista (BESTER,
2005, p. 347). Ainda com Mauro Cappelletti (1992, p. 62-63), mesmo no direito
norte-americano é possivel encontrar precedentes anteriores ao caso Marbury
versus Madison reconhecendo a possibilidade do Poder Judiciario invalidar um
determinado texto legal contrario as normas constitucionais vigentes, tais como os
casos Holmes contra Walton, decidido em 1780 pela Corte Suprema de New Jersey,
e Commonwealth contra Caton, decidido em 1782 pela Corte de Virginia, nos quais
foi reconhecida a né&o-aplicabilidade de leis contrarias as novas cartas
constitucionais dos Estados Unidos.

Em segundo lugar, Toni M. Fine (2007, p. 351) afirma que mesmo antes de
Marbury versus Madison a Suprema Corte Americana ja havia reconhecido o seu
poder de anular as leis e outros atos normativos em nada menos que trinta e um
casos, sendo que num deles uma lei foi julgada inconstitucional e invalidada e em
noutros sete as leis em questdo foram preservadas, apesar de um alguns juizes
terem as reputado inconstitucionais, além de mais vinte e nove decisbes em que se
reconheceu apenas a possibilidade do judicial review. Dentre esses casos, Toni M.
Fine (FINE, 2007, p. 353) chama a atengdo para o Hylton versus United States e
para o Ware versus Hylton, ambos de 1796: no primeiro, a Suprema Corte
Americana manteve um ato do Congresso que instituiu um tributo sobre transportes
individuais, sugerindo, porém, o seu poder de rever as leis quanto a sua consisténcia
com a Constituicdo; no segundo, a Suprema Corte sustentou que uma lei editada
pelo Estado de Virginia estava em desacordo com o Tratado de Paris e, com base

na clausula de supremacia da Constituicdo dos Estados Unidos, declarou-a

% Segundo Mauro Cappelletti (1992, p. 52), na Idade Média a “idéia de jus naturale assumia um lugar
preeminente: o direito natural era configurado como a norma superior, de derivagao divina, na qual
todas as outras normas deviam ser inspiradas. Como escreveu um jurista moderno, ‘o ato soberano
que tivesse infringido os limites postos pelo direito natural era declarado formalmente nulo e néo
vinculatério, tanto que o juiz competente para aplicar o direito era obrigado a considerar nulo (e por
isto ndo obrigatdrio) seja o ato administrativo contrario ao direito (natural), seja a prépria lei que se
encontrasse em semelhante condigdo, mesmo que ela tivesse sido proclamada pelo Papa ou pelo
Imperador. Segundo, enfim, alguns tedricos, mesmo os suditos individualmente considerados
estavam desobrigados do dever de obediéncia em face do comando ndo conforme ao direito
(natural), tanto que a imposigdo coativa da norma antijuridica justificava a resisténcia, mesmo
armada, e, até, o tiranicidio (...). A concepgdo medieval foi, entdo, nas suas formulagbes mais
difundidas, bem clara na distingdo entre duas ordens de normas: a do jus naturale, norma superior e
inderrogavel, e a do jus positum, obrigada a ndo estar em contraste com a primeira”.
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inconstitucional. Dessa forma, mesmo nos Estados Unidos é possivel identificar
precedentes de controle de constitucionalidade anteriores a Marbury versus
Madison.

Em terceiro lugar, Gustavo Binenbojm (2001, p. 27) chama a atencéo para os
debates prévios a ratificagao da Constituicdo dos Estados Unidos, na Convencéao da
Filadélfia de 1787, a respeito da auséncia de um sistema de controle de
constitucionalidade no texto em discussao. Consoante Toni M. Fine (2007, p. 351), a
questdo nao foi analisada tecnicamente, mas sim incluida num contexto de
problemas relacionados, sendo que a maior parte dos delegados — talvez com a
intencdo de resguardar a supremacia do texto em vias de ser ratificado — opinou
favoravel a instituicdo de um sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis
e demais atos normativos do Poder Publico®®. De qualquer forma, tecnicamente ou
nao, é fato que o assunto entrou na pauta da Convencgéo da Filadélfia. Além disso,
para evidenciar ainda mais a afirmagcao, sabe-se que os debates travados na
Convencgao de Filadélfia deram origem a famosa coletédnea de artigos intitulada “O
Federalista”. Em dois dos seus textos, quais sejam, nos de numero LXXVIII e LXXXI,
Alexander Hamilton “sustenta a idéia de que a Constituicado deve ser vista como lei
fundamental, cabendo aos juizes proclamar a nulidade das leis ordinarias a ela
contrarias” (BINENBOJM, 2001, p. 27)36. Nesse sentido, partindo da premissa
segundo a qual o reconhecimento em favor do Judiciario da competéncia para
anular as leis ou atos normativos contrarios a Constituicdo n&o significa a sua

superioridade em relagao aos demais; o articulista afirma que sempre que algum ato

%% Com efeito, segundo Lenio Luiz Streck (2002, p. 265), os membros da Convencgéao por varias vezes
se expressaram publicamente favoraveis a conceder aos tribunais a faculdade de controlar o Poder
Legislativo. Ainda, vale a pena conferir a passagem adiante, de Toni M. Fine (2007, p. 351),
aparentemente “o controle judicial de constitucionalidade nao recebeu grande ateng&o durante a
assembléia constituinte ou os debates que a seguiram. Conforme concluiu um escritor: Nao havia na
convencgao de Filadélfia discussao especifica acerca do controle judicial de constitucionalidade. Este
foi discutido, mas no contexto de debates sobre problemas relacionados... Houve algumas
declaragbes expressando oposi¢cdo ao controle judicial de constitucionalidade... Mas existiam mais
declaragbes a favor desse poder. Por essas manifestagbes a favor do controle judicial de
constitucionalidade serem breves e abstratas em sua natureza, entretanto, elas fornecem poucos
detalhes a respeito de como era compreendido o alcance de tal poder”.

% Alias, para Lenio Luiz Streck (2002, p. 263), a “prova de que ja na Convencdo de 1787 se falava no
judicial review estd no comentario de Hamilton, em O Federalista”. Da mesma forma, Paulo
Bonavides (2005, p. 306) afirma ser possivel presumir que “os constituintes de Filadélfia tivessem ja
presente ao espirito a necessidade de estabelecer um sistema de controle que fizesse as leis
ordinarias sempre conformes a Constituicdo. Basta que se atente no lugar seguinte do Federalista
onde Hamilton parece inculcar a conveniéncia desse controle”.
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normativo contrariar a vontade do povo, consubstanciada na Constituicdo, os juizes
devem obedecer a esta, e ndo aquela (HAMILTON; JAY; MADISON, 1984, p. 576)".

Por tudo isso, € possivel concluir que a corajosa decisdo do Chefe de Justica
Marshall no precedente Marbury versus Madison sobre a supremacia das normas
constitucionais e, consequentemente, sobre a possibilidade de o Judiciario anular as
leis que com elas fossem incompativeis, ndo foi um gesto de improvisagdo, mas sim
“um ato amadurecido através de séculos de histéria: histéria ndo apenas americana,
mas universal” (CAPPELLETTI, 1992, p. 63). A bem da verdade, a indicagdo do
precedente como marco do nascimento do controle judicial de constitucionalidade
pode ser compreendida como uma “convengao historiografica a ser relativizada para
a melhor compreensao do fenébmeno” (MENDES, 2008, p. 14). De qualquer forma,
se de um lado o precedente mencionado ndo representou nada de novo —
ressalvadas opinides em contrario® —, de outro, teve o indiscutivel mérito de
consolidar o poder judicial de controlar a constitucionalidade de atos normativos
como um componente essencial do Direito Constitucional contemporaneo, de modo
que até “os dias de hoje, Marbury permanece como uma das mais celebradas e
importantes decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos” (FINE, 2007, p. 352)

% “Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados atos do Legislativo,
porque contrarios a constituicdo, tem havido certa surpresa, partindo do falso pressuposto de que tal
pratica implica em uma superioridade do Judiciario sobre o Legislativo. Argumenta-se que a
autoridade que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente ser superior a esta outra.
[...] Ndo ha posicdo que se apodie em principios mais claros que a de declarar nulo o ato de uma
autoridade delegada, que nado esteja afinada com as determinagbes de quem delegou essa
autoridade. Conseqilientemente, ndo sera valido qualquer ato legislativo contrario a Constituigdo.
Negar tal evidéncia corresponde afirmar que [...] os delegados do povo estdo acima do proprio povo,
que aqueles que agem em razédo de delegacdes de poderes, estdo impossibilitados de fazer néo
apenas o que tais poderes n&o autorizam, mas sobretudo o que eles proibem. Se se imaginar que os
congressistas devem ser 0s juizes constitucionais de seus proprios poderes e que a interpretagédo
que eles decidirem sera obrigatéria para os outros ramos do governo, a resposta é que esta nao pode
ser a hipotese natural, por ndo ter apoio em qualquer dispositivo da Constituicdo. Por outro lado, ndo
é de admitir-se que a Constituicao tivesse pretendido habilitar os representantes do povo a
sobreporem a propria vontade a de seus constituintes. [...] Uma Constituigdo &, de fato, a lei basica e
como tal deve ser considerada pelos juizes. Em consequéncia cabe-lhes interpretar seus dispositivos,
assim como o significado de quaisquer resolugdes do Legislativo. Se acontecer uma irreconciliavel
discrepancia entre estas, a que tiver maior hierarquia e validade devera, naturalmente, ser a
preferida; em outras palavras, a Constituicdo deve prevalecer sobre a lei ordinaria, a intengdo do
povo sobre a de seus agentes. Todavia, esta conclusdo ndo deve significar uma superioridade do
Judiciario sobre o Legislativo. Somente supde que o poder do povo é superior a ambos; e que,
sempre que a vontade do Legislativo, traduzida em suas leis, se opuser a vontade do povo, declarada
na Constituicdo, os juizes devem obedecer a esta, ndo aquela, pautando suas decisdes pela lei
basica, ndo pelas leis ordinarias” (HAMILTON; JAY; MADISON, 1984, p. 576-578).

® André Ramos Tavares (2005, p. 120), por exemplo, entende que Marshall “é indicado,
corretamente, como o responsavel pela implementagdo (e solidificacdo) do sistema de judicial
review”. No mesmo sentido, Paulo Bonavides (2005, p. 311) consigna que a base jurisprudencial do

controle difuso de constitucionalidade “principia na decisdo do caso ‘Marbury vs Madison’.
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ou, como prefere Luis Roberto Barroso (2004, p. 166-167), “a mais célebre decisao
judicial de todos os tempos”. Por isso, é necessario analisa-lo mais cuidadosamente,

na forma em que adiante segue.

23.2 O caso Marbury versus Madison, de 1803: o surgimento e as

caracteristicas do controle difuso de constitucionalidade

Apesar de possuir inegavel importancia no contexto da jurisdicdo
constitucional &€ possivel encontrar na literatura juridica detalhes sobre a decisao
proferida pelo Chefe de Justica Marshall no caso Marbury versus Madison que, de
certa forma, ofuscam um pouco da gloria conquistada pelo seu legado para a
doutrina constitucional moderna. De fato, para que o precedente fosse criado foram
necessarias brigas politicas no plano fatico envolvendo o alto escaldao dos Estados
Unidos e ameacas por parte do entdo Presidente da Republica de destituir via
impeachment todos os juizes da Suprema Corte que votassem contrario aos seus
interesses, além de duras criticas formuladas pelo mesmo Presidente em desfavor
do Juiz Marshall pela forma com a qual conduziu o julgamento. Cada um desses
pontos sera, oportunamente, analisado. Antes, convém investigar o que foi, afinal,
esse caso.

Segundo relata Gisela Maria Bester (2005, p. 350-352), em 1801 os
republicanos conquistaram nos Estados Unidos tanto as eleicdes presidenciais, com
a vitoria de Thomas Jefferson sobre o candidato a reeleicdo John Adams, quanto a
maioria dos assentos no Congresso, restando para os federalistas apenas alguns
cargos para o Poder Judiciario, cujo acesso se fazia por nomeagao do Presidente da
Republica, com o consentimento do Senado. Por esse motivo, antes de ceder o
cargo para Thomas Jefferson, o candidato perdedor, mas ainda na presidéncia da
Republica, John Adams, premiou varios de seus correligionarios com cargos de
juizes federais e de juizes de paz. Contudo, a época, as nomeagdes para esses
cargos eram feitas por meio da entrega pessoal das chamadas Commissions — uma
espécie de termo de nomeacédo — visto que inexistia nos Estados Unidos um sistema
de jornais oficiais, tal qual o Diario Oficial da Unido aqui existente, sendo que o

responsavel por essa entrega era o Secretario de Estado, na ocasido, cargo
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ocupado por ninguém menos que John Marshall, nomeado meses mais tarde para
ocupar uma vaga na Suprema Corte Americana.

Ocorre que envolto com a correria de final de mandato, Marshall nao
conseguiu entregar todas as Commissions aos seus destinatarios, estando, dentre
um deles, um cidaddo chamado William Marbury, que a aguardava para atuar como
juiz de paz no Condado de Washington, Distrito de Columbia. Ao tomar posse,
Thomas Jefferson determinou ao novo Secretario de Estado, encarregado pela
entrega das Comissions, James Madison, que os atos que ainda nao tivessem sido
entregues nao o fossem mais. Por esse motivo, Marbury ingressou em 1803 com um
Writ os Mandamus — espécie de mandado de seguranga — contra James Madison
perante a Suprema Corte Americana, agora presidida pelo mesmo John Marshall,
antigo Secretario de Estado de John Adams, com um Writ of Mandamus, requerendo
que o termo fosse entregue a fim de poder assumir o cargo para o qual havia sido
nomeado ainda no contexto da Presidéncia anterior. James Madison sequer
contestou o pedido, talvez motivado pelas ameagas de Thomas Jefferson de que ja
avisara que nao cumpriria a decisao da Suprema Corte Americana, acaso fosse ela
positiva, e que nesta hipotese, destituiria por impeachment todos os juizes que
votassem a favor do demandante (BESTER, 2005, p. 351-352)%.

Talvez impelida por essa ameaca, a Suprema Corte Americana iniciou o
julgamento reconhecendo, no mérito, que Marbury tinha, sim, o direito de ser
investido no cargo, fato este que demonstrou para a opinido publica a posi¢ao do
mencionado Tribunal sobre a ilegalidade da conduta do Presidente Thomas
Jefferson e de seu Secretario de Estado, James Madison (BINENBOJM, 2001, p.
31). Todavia, a ordem a favor de Marbury foi denegada com base numa preliminar
de incompeténcia da Corte, pois a lei que instituia a sua competéncia para decidir
casos como o mencionado foi considerada, naquela ocasiéo, inconstitucional®®. O
Chefe de Justica Marshall declarou inconstitucional o artigo 13 da Lei Judiciaria de
1789 sob o argumento de que ela ndo poderia ter estendido as competéncias
originarias da Suprema Corte Americana — no caso, para expedir ordens

mandamentais originariamente, sem ser em grau de recurso —, fixadas na

% Para mais sobre o caso Marbury versus Madison, ver Sérgio Resende de Barros (2002, p. 596-
599).

0 Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 353), “estudos revelaram, mais tarde, que a lei que Marshall
deixara de aplicar ndo tinha nada de inconstitucional”’, motivo este que realmente leva a crer que a
ordem a favor de Marbury nao foi concedida pela ameaca de impeachment.
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Constituicao e, por isso, impossiveis de serem ampliadas por uma lei do Congresso
justamente por se chocar com o texto constitucional que enumerava os casos de
jurisdigao originaria da Corte (BESTER, 2005, p. 353).

Analisando a ordem dos acontecimentos, portanto, é possivel concluir que a
Suprema Corte Americana inverteu a cronologia dos julgamentos — talvez de forma
proposital, até mesmo para enviar um recado para a Presidéncia da Republica —,
pois que principiou o julgamento reconhecendo o direito de William Marbury e a
ilegalidade da conduta de James Madison para, ao final, negar a ordem com base
numa preliminar de incompeténcia na qual se discutia a inconstitucionalidade da Lei
Judiciaria que fixou em seu favor uma competéncia ndo prevista no texto
constitucional. A bem da verdade, deveria a Suprema Corte ter iniciado o julgamento
pela preliminar de incompeténcia e, somente apds o seu afastamento, ter adentrado
no mérito (BARROSO, 2008, p. 9; FINE, 2007, p. 354). No entanto, ndo foi essa a
atitude escolhida pelo Chefe de Justica Marshall, fato este que levou Thomas
Jefferson a escrever extensiva e criticamente sobre o seu comportamento, taxando-

)*. Detalhes como esses

o de irregular e muito censuravel (FINE, 2007, p. 354-355
‘revelam que o caso nédo reune tanta nobreza e dignidade quanto normalmente os
manuais de Direito Constitucional fazem crer” (BESTER, 2005, p. 352).

Apesar disso, para que a preliminar fosse reconhecida a Suprema Corte teve
que declarar a inconstitucionalidade da lei que lhe atribuia a competéncia para
julgar, originariamente, Writs como o impetrado por William Marbury, o que foi feito
com base nos seguintes argumentos, conforme se extrai de Gustavo Binenbojm
(2001, p. 34): (i) em primeiro lugar, a Constituicdo é vista como lei fundamental e
verdadeira expressao da vontade originaria do povo que institui e, ao mesmo tempo,

delimita os poderes do Estado (governo limitado); (ii) dai exsurge o principio da

4 Segundo Toni M. Fine (2005, p. 354-355), Thomas Jefferson escreveu sobre o comportamento do
Juiz Marshall afirmando que a sua atitude “de sair de seu caso para prescrever 0 que a lei seria em
um caso que nao se encontra diante do tribunal, € muito irregular e muito censuravel.... A Corte (no
caso Marbury) logo determinou que, por ser um processo original, eles ndo tinham competéncia para
julga-lo; e, portanto, a questdo que se encontrava diante deles estava finalizada. Mas o Juiz
Presidente continuou para estabelecer o que o direito deveria ser; se eles tivessem competéncia para
deliberar sobre o caso.... Além da impropriedade dessa interferéncia gratuita, poderia alguma coisa
exceder a perversao do direito?.... Mesmo assim, esse caso de Marbury e Madison é continuamente
citado por juizes e advogados, como se fosse direito estabelecido, sem nenhuma adverténcia de que
se trata de uma mera argumentagado opinativa (obiter) do Juiz Presidente”. Ainda, a reprovagéo de
Thomas Jefferson ao judicial review fica clara numa das cartas enviadas a James Madison
comentando o entusiasmo sobre a obra “O Federalista”, publicada por este em co-autoria com
Alexander Hamilton e John Jay, no qual faz mencédo a discordancia em relagdo a concepgao de
revisao judicial detalhada no numero LXXVIII (HAMILTON; JAY; MADISON, 1984, p. 82).
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supremacia constitucional, segundo o qual nenhum ato do governo ou da legislatura
pode subsistir validamente se incompativel com a Constituigao®?; (iii), consectario
l6gico, todo e qualquer juiz ou Tribunal chamado a decidir uma demanda pode
deixar de aplicar uma norma da legislagdo ordinaria, pertinente ao caso, quando
esta se revelar contraria a Constituicio®’; (iv) finalmente, a lei inconstitucional é
declarada nula, isto &, invalida desde o seu nascimento, cabendo ao juiz apenas
declarar tal nulidade, de modo que a decisdo judicial cinge-se a reconhecer uma
situacao preexistente, operando, portanto, efeitos retroativos (ex tunc)44.

Assim sendo, ao reconhecer ao Poder Judiciario o poder-dever de afastar as

leis e atos normativos em desconformidade com a Constituicdo, a Suprema Corte

*2 No mesmo sentido, Paulo Bonavides (2005, p. 307) afirma que o Chefe de Justica Marshall partiu
de uma proposigcao evidente e incontestavel: “ou a Constituigdo controla todo ato legislativo que a
contrarie, ou o legislativo, por um ato ordinario, podera modificar a Constituicdo”. Logo, ou a
Constituicdo € considerada como lei superior e suprema, e, portanto, impossivel de ser modificada
pelas vias ordinarias, “ou entra na mesma esfera e categoria dos atos legislativos ordinarios, sendo
como tais suscetivel também de modificar-se ao arbitrio da legislatura” (BONAVIDES, p. 307).

4 Ainda de acordo com Paulo Bonavides (2005, p. 307), “é dever do Poder Judiciario declarar o
direito. De modo que se uma lei colide com a Constituicdo, se ambas, a lei e a Constituigédo, se
aplicam a uma determinada causa, o tribunal ha de decidir essa causa, ou de conformidade com a lei,
desrespeitando a Constituicdo, ou de acordo com a Constituicdo, ignorando a lei; em suma, a Corte
compete determinar qual dessas regras antagdnicas se aplica a espécie litigiosa, pois nisso consiste
a esséncia mesma do dever judiciario”.

* Merece transcrigcdo, pela exceléncia do raciocinio juridico, trecho de seu voto que se tornaria
classico: [...] Os poderes da legislatura sdo definidos e limitados; e, para que esses limites ndo se
possam tornar confusos ou apagados, a Constituicdo é escrita. Para que fins os poderes sao
limitados e com que intuito se confia a escrita essa delimitagdo, se a todo tempo esses limites podem
ser ultrapassados por aqueles a quem se quis refrear? A distingdo entre um governo de limitados ou
de ilimitados poderes se extingue desde que atos proibidos e atos permitidos sejam de igual
obrigatoriedade. E uma proposigdo por demais clara para ser contestada, que a Constituicdo veta
qualquer deliberacdo legislativa incompativel com ela; ou que a legislatura possa alterar a
Constituicdo por meios ordinarios. Nao ha meio termo entre estas alternativas. A Constituicdo € uma
lei superior e predominante, e lei imutavel pelas formas ordinarias; ou esta no mesmo nivel com as
resolugdes ordinarias da legislatura e, como outras resolugées, € mutavel quando a legislatura houver
por bem modifica-la. Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo ndo é lei a resolugdo
legislativa incompativel com a Constituicdo; se a segunda parte € verdadeira, entdo as Constituicdes
escritas sdo absurdas tentativas do povo para delimitar um poder por sua natureza ilimitavel.
Certamente, todos quantos fabricaram Constituigbes escritas consideraram tais instrumentos como lei
fundamental e predominante da nagéo e, conseguintemente, a teoria de todo o governo, organizado
por uma Constituicdo escrita, deve ser que € nula toda resolugéo legislativa com ela incompativel. Se
nula a resolucéo da legislatura inconciliavel com a Constituicdo, devera, a despeito de sua nulidade,
vincular os tribunais e obriga-los a dar-lhe efeitos? Enfaticamente, é a provincia e o dever do Poder
Judiciario dizer o que é a lei. Aqueles que aplicam a regra aos casos particulares devem
necessariamente expor e interpretar essa regra. Se duas leis colidem uma com a outra, os tribunais
devem julgar acerca da eficacia de cada uma delas. Assim, se uma lei estd em oposigdo com a
Constituicdo; se aplicadas ambas a um caso particular, o tribunal se vé na contingéncia de decidir a
questdo em conformidade da lei, desrespeitando a Constituicdo, ou consoante a Constituicdo,
desrespeitando a lei; o tribunal devera determinar qual destas regras em conflito regera o caso. Esta
é a verdadeira esséncia do Poder Judiciario. Se, pois, os tribunais tém por missdo atender a
Constituicido e observa-la, e se a Constituigdo €& superior a qualquer resolugdo ordinaria da
legislatura, a Constituigdo, e nunca essa resolugdo ordinaria, governara o caso a que ambas se
aplicam” (BINENBOJM, 2001, p. 32-33).
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Americana deu origem a uma nova espécie de poder de julgar acima das leis, ou
seja, “um poder de julgar que, em nome da Constituicdo, se sobrepde as leis de
modo a afastar a sua aplicacdo” (LEAL, R., 2006, p. 27). E dizer, surge a partir de
entdo, um sistema de controle de constitucionalidade difuso, baseado na premissa
de que todo tribunal ou juiz singular, “ndo importa a sua natureza ou grau
hierarquico, podera exercitar esse controle, sentenciando numa demanda a
inconstitucionalidade da lei” (BONAVIDES, 2005, p. 311).

Suas caracteristicas, conforme Sérgio Resende de Barros (2002, p. 599),
podem ser resumidas nas seguintes: (i) a competéncia para controlar a
constitucionalidade nao é restrita, porém se difunde por todo o Poder Judiciario; (ii) o
controle é feito apenas na via incidental, numa ac¢ao qualquer, cujo objeto principal é
outro, mas sobre o qual incide a questdo da inconstitucionalidade como prejudicial
ao mérito da causa; (iii) a sentenca possui natureza declaratéria, sendo que o ato
inconstitucional é declarado inconstitucional desde a sua origem, ou seja, possui
efeitos ex tunc. Ainda, de acordo com Gisela Maria Bester (2005, p. 422-424) o
modelo recebe o nome de (i) concreto, pois suscitado num caso posto a apreciagao
do Poder Judiciario, (ii) subjetivo, uma vez que acontece num caso particular em que
se discutem interesses subjetivos bem definidos, (iii) aberto, visto que a competéncia
pertence a todos os juizes, a legitimidade ativa n&o é restrita, porquanto qualquer
um pode suscitar a inconstitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo
em um processo regularmente instaurado e as normas possiveis de serem
questionadas sdo as mais amplas possiveis, sendo que a hipotese brasileira admite
até mesmo o controle de normas constitucionais ja revogadas.

Ressalte-se que — como ja brevemente mencionado no item 2.1.3 — inexistia
na Constituicdo americana de 1787 qualquer dispositivo autorizando de forma
expressa o judicial review. O que mais se aproximava de um suporte para a decisao
de Marshall — além dos precedentes anteriormente mencionados, bem como do
raciocinio de Hamilton no Federalista n. LXXXVIIl — era a chamada clausula de
supremacia consubstanciada no artigo VI, clausula segunda do texto constitucional,
segundo a qual a “Constituicdo e as leis dos Estados Unidos que se fizerem para
aplica-las seréo a lei suprema do pais; e os juizes em cada Estado a ela se
vinculardo” (BONAVIDES, 2005, p. 305-306). De qualquer forma, isto n&o
representou obstaculo para que o Chefe de Justica Marshall, “valendo-se de

impecavel légica, demonstrasse no célebre aresto da questdo ‘Marbury versus
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Madison’ que o principio das Constituigdes rigidas impde necessariamente aquela
supremacia” (BONAVIDES, 2005, p. 306).

Embora tenha representado técnica inovadora e promissora, a Suprema Corte
Americana n&o utilizou de forma ativa o controle de constitucionalidade nos anos
seguintes a decisdao Marbury versus Madison. Em verdade, a Corte “raramente
exerceu seu poder de controle de constitucionalidade ao longo do que restava do
século dezessete e durante o século dezoito” (FINE, 2007, p. 371).

Consoante Lenio Luiz Streck (2002, p. 266) e André Ramos Tavares (2005, p.
120), a doutrina de Marshall somente foi novamente aplicada meio século depois,
mais precisamente em 1857, quando a Corte Suprema anulou uma segunda lei
federal. Apesar disso, nesse interregno, a Suprema Corte Americana chegou a
declarar a inconstitucionalidade de um ato do Poder Executivo, como fica claro no
caso Little versus Barreme — também conhecido como Flying Fish —, de 1804 (FINE,
2007, p. 355). Com efeito, o caso tratava de uma ordem do Presidente John Adams
dada em 1799, durante uma breve guerra entre os Estados Unidos e a Franga, que,
na contramé&o do que estabelecia um determinado ato do Congresso, autorizava a
Marinha a confiscar navios que se dirigiam a portos franceses (FINE, 2007, p. 355).
Os proprietarios de um navio apreendido, chamado Flying Fish — dai o nome do
caso — ingressaram com uma agao contra o entdo Capitdo da Marinha, sendo que
ao chegar a Suprema Corte Americana, novamente o Presidente John Marshall
declarou que o Presidente — ressalte-se, o Presidente para quem trabalhava como
Secretario de Estado, antes de assumir um cargo na Suprema Corte Americana —
excedeu sua autoridade, a luz de ato do Congresso, e pela primeira vez declarou a

inconstitucionalidade de um ato do Executivo (FINE, 2005, p. 355).

2.3.3 A Corte Constitucional Austriaca: o surgimento do controle concentrado

de constitucionalidade

Se de um lado o caso Marbury versus Madison consolidou o exercicio de um
controle judicial difuso de constitucionalidade, de outro, € possivel afirmar que a
criacdo do Tribunal Constitucional Austriaco, em 1920, deu origem ao controle de

constitucionalidade pela via concentrada, nada obstante seja possivel encontrar —
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assim como na primeira hipétese — alguns antecedentes remotos tanto de controle
concentrado de constitucionalidade quanto de Tribunal Constitucional. Nesse
sentido, André Ramos Tavares (2005, p. 126) menciona que na “Franga, pode-se
considerar uma ‘fonte’ do Tribunal Constitucional a jurie constituitionnaire”, isto é,
uma espécie de juri constitucional exercido pelo Senado (CLEVE, 2000, p. 60)*.
Ainda, a prépria Austria — primeiro pais a instituir uma Corte Constitucional, nos
moldes atuais — possuia ja em 1867 um Tribunal Imperial com fungdes proprias de
um Tribunal Constitucional, de modo que é possivel afirmar que havia, “naquele
pais, uma cultura formada em torno da idéia de um tribunal especial, com fungdes
tipicas” (TAVARES, 2005, p. 130)*. Contudo, foi apenas em 1920 que a Austria
propés um modelo de Tribunal Constitucional que entraria para a histéria como o
inicio do controle concentrado de constitucionalidade. Logo, convém analisar as
suas caracteristicas e de que forma e em qual profundidade ele influenciou os
demais Tribunais Constitucionais ao redor do mundo.

De acordo com o seu idealizador*’ e posterior membro, Hans Kelsen (2003, p.
304-305), o modelo austriaco*® de Tribunal Constitucional centralizava a revis&o
judicial da legislagdo a uma corte especial, a assim chamada Corte Constitucional
(Verfassungsgerichtshof), com poderes para anular a lei — ou parte dela, apenas —
sob o argumento de inconstitucionalidade. Essa anulagdo podia ser feita de forma
direta ou indireta. Na primeira hipétese, qualquer particular poderia na constancia de
um procedimento administrativo alegar que um dos seus direitos garantidos pela
Constituicdo havia sido violado por um ato administrativo baseado numa lei

inconstitucional, sendo que acaso a instancia administrativa mantivesse o ato,

*> No mesmo sentido, Gisela Maria Bester (2005, p. 358) e Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 47).
Este, especificamente, menciona que foi “somente em razao das concepgdes e proposi¢oes tedricas
de Hans Kelsen que a jurisdigao constitucional tomou formato entre os paises europeus. A adogéo da
sistematica por ele proposta — embora modelo similar tenha sido defendida por Sieyés em 1795 —
deu-se de forma definitiva pela Constituicao austriaca de 1°de outubro de 1920. A partir dai, o modo
de exercicio da jurisdicdo constitucional foi exercido seguido por grande parte dos paises europeus”
gLEAL, R., 2006, p. 47).

® Ainda sobre os antecedentes, Louis Favoreau (2004, p. 41) afirma que a Corte Constitucional
Austriaca € “a mais antiga das Cortes Constitucionais e a que criou 0 modelo que inspirou as outras
Cortes instituidas na Europa. Podemos considerar que ela tem um predecessor: o Tribunal do Império
(Reichsgericht) criado pela Constituicdo de 21 de dezembro de 1867 e ao qual os cidaddos podiam
apresentar recursos pela violagdo de seus direitos constitucionais garantidos; direitos, alids,
enumerados na Constituicdo e que s&o ainda hoje a base do controle da constitucionalidade”.

*" “Hans Kelsen foi o mentor da concepgao de fiscalizagdo de constitucionalidade incorporada pela
Constituicdo de 1920 e aperfeigoada em 1929” (CLEVE, 2000, p. 67).

8 Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 359), o mais acertado € mesmo falar em sistema austriaco,
ao invés de sistema europeu, pois & necessario fazer a ressalva de que de fora fica o caso francés e
0 caso inglés, pelas razdes ja mencionadas.
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poderia entdo o jurisdicionado levar a matéria a Corte Constitucional, a quem
caberia, a seu exclusivo critério, abrir um procedimento em que incidentalmente
poderia decidir sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei na qual se
baseou o ato administrativo (KELSEN, 2003, p. 313). Os particulares, portanto,
poderiam apenas sugerir a revisdo judicial, ndo estando, neste particular, a Corte
obrigada a abrir o procedimento.

De outro lado, a via direta conducente a revisdo judicial da legislagdo poderia
ser requerida pelo Governo Federal, a quem incumbia por forga da Constituicao
requerer a anulacdo de uma lei ou de um decreto emitido por alguma autoridade
administrativa (KELSEN, 2003, p. 314). O procedimento, assim, era desvinculado de
qualquer caso concreto, fator este que o diferenciava do modelo estadunidense de
1803 e o caracterizava como um modelo concentrado®®. O perfil da Corte
Constitucional austriaca, todavia, foi substancialmente modificada na reforma de
1929, ocasido na qual passou o direito austriaco a admitir, igualmente, o controle
concreto provocado no curso de uma demanda judicial (muito embora com algumas
limitagbes) (CLEVE, 2000, p. 68-69). Finalmente, cinco anos mais tarde, em 1934, a
Corte Constitucional austriaca foi desfeita. André Ramos Tavares (2005, p 133)
atribui essas significativas mudangas aos problemas causados & Austria no periodo
entre-guerras.

De qualquer forma, no sistema instituido pela Constituicao austriaca de 1920,
apenas o Tribunal Constitucional poderia aferir a constitucionalidade de uma
determinada lei ou ato normativo do Poder Publico em tese. Esta é a origem do
“controle abstrato de constitucionalidade em que a compatibilidade da lei com a
Constituicao é aferida em tese pelo Tribunal Constitucional, sem vinculagédo imediata
a qualquer caso concreto” (BINENBOJM, 2001, p. 37-38). Suas caracteristicas,
segundo Sérgio Resende de Barros (2002, p. 607) sado as seguintes: (i) a
competéncia para controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos néo é
difusa por todo o Judiciario, mas se concentra num 6rgao superior, numa Corte ou

Tribunal Constitucional; (ii) o controle € feito pela via direta, ndo incidental, por meio

9 Segundo Hans Kelsen (2003, p. 311), a maior diferenca entre as Constituicdes americana e
austriaca — e, por conseguinte, entre os modelos difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade — “diz respeito ao processo pelo qual uma lei € declarada inconstitucional pelo
6rgao competente. De acordo com a Constituicdo dos Estados Unidos, a revisdo judicial da legislagdo
s6 é possivel dentro de um processo cujo objetivo principal ndo seja estabelecer se uma lei € ou ndo
constitucional. Essa questao pode surgir apenas incidentalmente, quando uma das partes sustentar
que a aplicacdo de uma deli num caso concreto viola de modo ilegal os seus interesses porque a lei é
inconstitucional”.
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de um processo préprio, cujo objeto principal é a propria questdo da
inconstitucionalidade, objetivamente considerada, abstraida de quaisquer interesses
ou direitos subjetivos; (iii) a decisao, por isso mesmo, tem uma natural eficacia erga
omnes, alcangando a todos os sujeitos que se encontrem sob a jurisdigdo do Estado
que a proferiu, inclusive todos os agentes estatais, politicos, administrativos ou
judiciarios; (iv) a sentenga ndo € meramente declaratoria, mas realmente constitutiva
negativa ou desconstitutiva, uma vez que o ato inconstitucional n&o é nulo ab
origine, mas sim anulavel quando se verifica a situagdo de inconstitucionalidade por
uma decisao modulavel no tempo (portanto, ex tunc, ex nunc ou pro tempore futuro).

Além de concentrado, conforme Gisela Maria Bester (2005, p. 432-434), esse
método de controle de constitucionalidade ainda recebe o nome de (i) abstrato,
porque nele a impugnacado da constitucionalidade de uma norma é feita num
processo que visa apenas a defesa da Constituicdo e da legalidade democratica,
independentemente de um litigio contraditério entre as partes, isto é, porque visa
apenas a defesa ou ao ataque de leis em tese, abstratamente consideradas; (ii)
principal ou por via de acdo, pois exercitado por acdes especiais, autbnhomas,
inteiramente desvinculadas de quaisquer casos concretos nos quais a questio da
inconstitucionalidade apenas pode ser arguida como uma prejudicial de mérito; (iii)
direto, ja que proposto no e apenas no Tribunal Constitucional, assim como direto &
0 seu pedido; (iv) objetivo, visto que o seu propdsito é unicamente defender a
garantia da Constituicdo, por si e s6 objetivamente considerada, e; (vi) fechado ou
restrito, uma vez que fecha a competéncia para conhecer e julgar as agées em um
unico tribunal, traz um numero de legitimados ativos, determina agbes especificas
para a sua realizagdo e restringe as espécies normativas que podem ser
questionadas.

A principal intengdo desse modelo, segundo Ménia Clarissa Henning Leal
(2006, p. 48), era evitar a disparidade das decisdes em face de um mesmo tribunal
constitucional — como pode ocorrer no sistema difuso —, fato este que atentaria
contra a seguranga juridica. De fato, considerando que na auséncia de uma
disposicao clara da Constituicao, todas as questbes quanto ao efeito de uma lei
inconstitucional podem receber respostas contraditérias, Hans Kelsen (2003, p. 311)
afirmava que uma das principais razées que levaram a Austria a centralizar a reviséo
judicial e a investir numa Corte Constitucional legitimada para abolir a lei

inconstitucional de modo geral, e ndo apenas num caso concreto, foi justamente
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evitar a incerteza. De fato, nos paises — principalmente naqueles ligados a matriz
romano-germanica — em que nao presente o principio do stare decisis®, precedente
vinculativo tipico dos sistemas de common law, é possivel que o exercicio da
jurisdigao constitucional em sua modalidade difusa gere problemas do ponto de vista
da seguranca juridica.

Nesse ponto, de acordo com Gustavo Binenbojm (2001, p. 41), nesses
paises, um determinado juiz poderia julgar inconstitucional uma lei enquanto outro,
de opinidao contraria, poderia entendé-la absolutamente aplicavel. Ainda, na auséncia
de um sistema de vinculagao, € possivel que se formem verdadeiras tendéncias
contrastantes entre orgaos judiciarios de diversos graus, como ocorre entre juizes de
primeiro grau — normalmente mais jovens e progressistas — e juizes de instancias
superiores — mais velhos e mais conservadores — fato este que néo coaduna com a
seguranga juridica (BINENBOJM, 2001, p. 41). Isso tudo sem falar na questdo dos
efeitos das decisées, limitados as partes, o que impde aos demais jurisdicionados o
trabalho de proporem uma nova ag¢ao®', a ndo ser que se adotem mecanismos como
0S suigos, em que mesmo no caso difuso & possivel anular a lei com efeito erga
omnes (ou seja, num sistema que fica no meio termo entre os sistemas difuso e
concentrado de constitucionalidade) (CAPPELLETTI, 1992, p. 79).

Indo adiante, convém mencionar que apesar de a Corte Constitucional
Austriaca ter influenciado em outros paises, ndo ha atualmente um modelo Unico de

Tribunal Constitucional ao redor do mundo — embora seja possivel identificar um

% «0 sistema norte-americano do stare decisis ndo esta expressamente previsto na Constituicao dos
Estados Unidos ou mesmo em lei federal. Trata-se de uma construgao prudencial, derivada da
propria commom law, a qual se baseava nas decisdes judiciais ja proferidas anteriormente, com o
sentido de garantir coeréncia e estabilidade nos julgamentos posteriores. Um juiz pode até discordar
da correcdo da decisdo anterior, firmada no precedente e, ainda assim, tera de aderir ao que ja foi
decidido no passado. Nos casos de vinculagao vertical, a adesé&o € irrestrita e obrigatéria. Nos casos
de vinculagdo horizontal, os juizes estdo vinculados aos precedentes de seus antecessores e
somente podem deixar de aplicar este precedente caso optem por revoga-los de forma expressa
(overruling). Esta técnica garante uma maior estabilidade e coeréncia interna na Corte, pois, para a
revogagao do precedente (overrruling), nova composicdo tera de demonstrar que o precedente
anterior retratou um erro judiciario no dia em que foi firmado e que, por conseguinte, deve ser
corrigido. Os casos nao precisam ser idénticos, bastando que exista similitude fatica” (APPIO, 2008,
p. 57). Ainda, Sérgio Resende de Barros (2002, p. 600) disseca o instituto, afirmando, inclusive, que a
“sua expressao completa é stare decisis et non quieta movere. Tradugéo literal: estar com as coisas
decididas e ndo mover as coisas quietas. Vale dizer: juizes e tribunais inferiores devem estar com a
decisdo da Corte superior e ndo mover as decisdes pacificadas. Ou seja: a jurisprudéncia pacifica
tem efeito vinculante”.

*" “Ulteriores inconvenientes do método ‘difuso’ de controle, porque concretizado em ordenamentos
juridicos que n&o acolhem o principio da stare decisis, sdo os que derivam da necessidade de que,
mesmo depois de uma primeira ndo aplicacdo ou de uma série de ndo aplicagbes de uma
determinada lei por parte das Cortes, qualquer sujeito interessado na ndo aplicagdo da mesma lei
proponha, por sua vez, um novo caso em juizo” (CAPPELLETTI, 1992, p. 78).
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nucleo em comum —, com as mesmas fung¢des e caracteristicas. Muito pelo contrario.
De acordo com Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 58-59), enquanto em algumas
localidades o parametro de controle de constitucionalidade das leis realizado por
Tribunais Constitucionais é limitado ao texto constitucional, em outras ele se estende
a outros diplomas normativos (é o caso, por exemplo, de paises que adotam o bloco
de constitucionalidade, como a Franca ou a Espanha, embora esta em menor grau).

Em alguns paises o parametro € restrito apenas a algumas poucas normas
constitucionais, e ndo a sua integralidade (como na Bélgica, por exemplo); do
mesmo modo, ha Tribunais que apreciam apenas a constitucionalidade das leis
enquanto outros julgam, além de diplomas legais, decisdes judiciais e outros atos
administrativos. Ou seja, conquanto possuam um nucleo comum, os Tribunais
Constitucionais ao redor do mundo possuem particularidades relacionadas ao meio
institucional e socioldgico onde estejam inseridos (FAVOREAU, 2004, p. 27).

A despeito dessas particularidades, entretanto, Louis Favoreau (2004, p. 27-
33) aponta algumas caracteristicas comuns aos Tribunais Constitucionais. Em
primeiro lugar, do ponto de vista das condi¢des de existéncia, (i) os Tribunais
Constitucionais tém se desenvolvido melhor em paises dotados de um regime
parlamentarista (como a Alemanha, a Itdlia, a Espanha e a Bélgica) ou semi-
parlamentarista (como a Franca, a Austria e Portugal) nos quais é aplicado um
sistema de dualidade ou de pluralidade de jurisdigdes (administrativa e judiciaria, por
exemplo); (ii) da mesma forma, todos os paises nos quais ha um modelo de Tribunal
Constitucional possuem, como era de se esperar, um ordenamento constitucional
definindo a organizagao, o funcionamento e as atribuigcdes do Estado; (iii) ainda, do
ponto de vista das condigbes de existéncia, os Tribunais Constitucionais
pressupdéem um monopolio do contencioso constitucional, o que significa que os
juizes ordinarios ndo podem conhecer do contencioso que lhes séo reservados; (iv)
os Tribunais Constitucionais possuem indicagao de juizes pelas autoridades politicas
e, finalmente, impdem uma verdadeira jurisdigdo constitucional, o que significa dizer
que elas efetivamente afirmam o Direito com autoridade de coisa julgada, e que os
seus pronunciamentos, pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade, sejam
dotados de eficacia erga omnes, €; (v) finalmente, os Tribunais Constitucionais estao
fora do aparelho jurisdicional, sendo este o fato que os distingue das Cortes
Supremas (FAVOREAU, 2004, p. 33). Enquanto os primeiros estdo localizados fora

de todo o aparelho jurisdicional, formando um Poder independente cujo papel
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consiste em assegurar o respeito as normas constitucionais, as segundas estao no
cume de um edificio jurisdicional (dai o adjetivo Suprema) (FAVOREAU, 2004, p.
33). Em segundo lugar, do ponto de vista da competéncia central comum, ha um
controle concentrado da constitucionalidade, pois ndo ha justica constitucional e,
portanto, Corte Constitucional sem a competéncia central consistente no controle da
constitucionalidade das leis, isto €, da submissdo da vontade do Parlamento a
vontade da norma juridica, quer trate-se de uma regra formal, quer trate-se de uma
regra substancial (FAVOREAU, 2004, p. 33).
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3 PERSPECTIVAS TEORICAS DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

3.1 NOGCOES GERAIS SOBRE JURISDICAO CONSTITUCIONAL

3.1.1 Conceito de jurisdigao constitucional®?

Consoante com a definicdo classica de Giuseppe Chiovenda (1969, p. 1), a
jurisdicdo consiste na atuacéo da lei mediante a substituicido da atividade de 6rgaos
publicos a atividade de outros, seja no afirmar a existéncia de uma vontade das lei,
seja em torna-la posteriormente efetiva. De outro lado, Oswaldo Luiz Palu (1999, p.
82) afirma que a jurisdicao pode ser definida como a atividade estatal a partir da qual
“se resolve uma situacio social de conflito ou incerteza, quer aplicando o direito,
quer tornando claro seu comando”. Transportando essas noc¢des para o campo
constitucional, pode-se afirmar que a idéia de jurisdicdo constitucional tem sido
trabalhada para identificar a parcela de atividade por meio da qual se realiza a
protegcdo da Constituicdo, a partir de um método juridico-processual, em todas as
suas dimensdes (TAVARES, 2005, p. 144). A expressao, segundo José Afonso da
Silva (1999, p. 9-10), admite duas concepgdes distintas: (i) na primeira delas — em
sentido estrito — a jurisdicdo constitucional esta adstrita a solugdo dos conflitos entre
as normas ordinarias e complementares e a Constituigao pelo Poder Judiciario; (ii)
na segunda — agora em sentido amplo — a jurisdicdo constitucional vai além da
solucdo dos conflitos acima mencionados e admite também a solugéo, ainda pelo
Poder Judiciario, de todos os conflitos envolvendo as normas constitucionais, como,
por exemplo, os conflitos travados entre o Estado e os individuos ou seus grupos em
torno da violagéo de direitos fundamentais. Com essa diferenciagao, o autor (SILVA,
1999, p. 10) pretende demonstrar que a jurisdigdo constitucional ndo esta adstrita ao
controle de constitucionalidade, sendo que esta é apenas uma — apesar de a mais
importante — das suas vertentes. Esse mesmo raciocinio também é encontrado em

Mauro Cappelletti (1992, p. 23-24), para quem o tema do controle judicial de

%2 E necessario frisar, contudo, que atualmente ndo “ha uma exata nogdo ou consenso doutrinario
sobre o alcance da expressao em comento” (TAVARES, 1998, p. 105).
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constitucionalidade ndo pode, certamente, identificar-se com a jurisdigao
constitucional — ou justica constitucional, ja& que as duas expressdes tém o mesmo
sentido em sua obra (TAVARES, 2005, p. 147-148)53 —, pois a tarefa de fiscalizacao
da constitucionalidade das leis é apenas um (0 mais importante) dos seus varios
aspect0354. Logo, a expresséo jurisdicdo constitucional ndo se limita a atividade de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, e por essa diversidade de
abordagens é que José Afonso da Silva (1999, p. 11-12) fala (i) em jurisdicao
constitucional de controle da constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder
Pubico, (ii) em jurisdicdo constitucional da liberdade, (iii) em jurisdigcdo constitucional
organica e (iv) em jurisdicdo constitucional de carater comunitaria ou internacional®®.

Com esse raciocinio € possivel superar se a tese restritiva, segundo a qual a
jurisdicdo constitucional compreende apenas o conjunto de atividades jurisdicionais
voltadas a defesa da Constituicdo, € exercida por 6rgaos exclusivamente criados
para essa finalidade. De fato, conforme André Ramos Tavares (2005, p. 145) existe

7

uma teoria segundo a qual apenas é jurisdicdo constitucional a defesa da

*® Segundo André Ramos Tavares (2005, p. 147), Mauro Cappelletti tomava as duas expressdes
como se sinbnimas fossem.

* “Na verdade, parece oportuno precisar, desde agora, que o tema do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis ndo pode, certamente, identificar-se com a jurisdicdo ou justica
constitucional, a Verfassungsgerichtsbarkeit dos alemaes. Ele, ao contrario, ndo representa sendo um
dos vérios possiveis aspectos da assim chamada ‘justica constitucional’, e, ndo obstante, um dos
aspectos mais importantes [...]. Assim por exemplo, o juicio de amparo mexicano, além de amparo
contra leyes [...], se manifesta também na ulterior funcdo de ‘amparo como garantia de los derechos
de libertad’, o qual, antes, representa o ‘nucleo de originario’ de tal instituicdo [...]. Este aspecto do
amparo como defesa dos direitos fundamentais de liberdade — que é, também, o aspecto que, fora do
México, atraiu mais as simpatias e a atencdo dos estudiosos [...] — corresponde mais ou menos de
perto a outros institutos muito conhecidos dos constitucionalistas e dos processualistas do mundo: o
writ of habeas corpus dos Paises anglo-saxdes, a Verfassungsbeschwerde e a Popularklage como
instituto de tutela dos Grundrechete em alguns Paises da Europa central, etc. [...] Todas essas
manifestagbes da ‘justica constitucional’ podem, de certo, reduzir-se a unidade, pelo menos, sob o
seu aspecto funcional: a fungdo da tutela e atuagédo judicial dos preceitos da suprema lei
constitucional”.

% “Por ai se vé que a jurisdigdo constitucional ndo se esgota no controle da constitucionalidade dos
atos de autoridade, porquanto nela entra também toda a ag&o dos tribunais judiciarios destinada a
assegurar, por exemplo, a observancia das normas constitucionais dos partidos politicos, juizos sobre
conflitos entre o estado e individuos ou grupos, desde que reclamem ter havido violagdo de direitos
fundamentais, solugdo de conflitos entre 6rgaos e governo e conflitos entre entidades intraestatais
autébnomas. Por isso, os autores apontam trés setores basicos da jurisdigdo constitucional: a) a
jurisdicdo constitucional de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico,
que é a mais comum; b) a jurisdigdo constitucional da liberdade, que compreende a atuagao judiciaria
mediante provocagdo por um dos remédios ou agdes constitucionais; c) a jurisdicdo constitucional
organica destinada a solucionar os conflitos que se instauram entre os diversos 6rgaos do poder em
relacdo com o alcance de suas competéncias e atribuicbes consubstanciadas nas normas
constitucionais; d) finalmente, jurisdigdo constitucional de carater comunitaria ou internacional
destinada a solucionar conflitos derivados da aplicagdo das disposigdes internacionais e comunitarias
incorporadas ao ordenamento interno, quando sao afetadas por atos de autoridades ou disposi¢des
legislativas contrarias a essas normas de fontes externas” (SILVA, 1999, p. 11-12).
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Constituicdo “operada por um tribunal (exercicio de jurisdigdo) como fungao
exclusiva (eliminando desse conceito tribunais que desempenhem a jurisdicao
comum concomitantemente)” (TAVARES, 2005, p. 145). Tal teoria, no entanto,
encontra-se superada, visto que atualmente tem-se “entendido que a jurisdicao
constitucional ndo se circunscreve apenas ao denominado controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos de um Estado, muito menos por
apenas um 6rgao” (TAVARES, 1998, p. 106). Em semelhante sentido, José Alfredo
de Oliveira Baracho (1984, p. 97) afirma que a jurisdigdo constitucional deve ser
compreendida como a atividade jurisdicional que tem por objetivo verificar a
conformagado das normas de hierarquia inferior, leis e atos normativos, com o texto
constitucional, ocasido na qual os 6rgdos competentes — no plural — devem declarar
a sua inconstitucionalidade e consequente inaplicabilidade. Ainda, de forma
expressa, Dirley da Cunha Junior (2004, p. 376) salienta que a jurisdigdo
constitucional consiste na “funcdo jurisdicional exercida para tutelar, manter e
controlar a supremacia da Constituigdo, pouco importando o 6rgéo jurisdicional que
a exerga”’. Por tudo isso, o objeto do que se denomina jurisdigdo constitucional
abarca “o controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico, especialmente
a producao das leis, como forma de defesa da Constituicdo, além do controle de
outros atos, desde que a defesa esteja ancorada na Constituicdo” (TAVARES, 1998,
p. 106).

Ainda, convém mencionar que a expressao jurisdicdo constitucional ndo se
confunde com a expressado justica constitucional, nada obstante tenham sido
utilizadas como sinénimas até a Segunda Guerra Mundial. Nesse sentido, segundo
Ana Maria D"Avila Lopes (2008, p. 39), entre a década de 1920 — periodo que
marcou o surgimento dos Tribunais Constitucionais, como mencionado nos topicos
precedentes — e o fim da Segunda Guerra Mundial, a questao terminoldégica passou
simplesmente desapercebida mesmo a autores de renome, como Hans Kelsen,

Charles Einsenmann e Mirine-Guetzevitch®®

. Contudo, apesar de ainda ser possivel
encontrar uma certa confusdo no emprego de ambas as expressdes, é fato que a
expressao “justica constitucional” possui uma abrangéncia maior que a da expressao
jurisdicdo constitucional, haja vista englobar discussdes relacionadas ao estudo de

suas origens historicas, seu posicionamento entre os poderes, suas principais

% Apesar disso, a autora (LOPES, 2008, p. 39) menciona que Hans Kelsen empregou a express&o
“Justica Constitucional” no sentido de “Justica através dos Tribunais”.
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categorias funcionais e morfolégicas, sobre a natureza da atividade do proprio
Tribunal Constitucional, processo decisorio e suas regras, legitimidade democratica
e outras perspectivas afins (TAVARES, 2005, p. 11). Nessa linha, ressalta José
Alfredo Oliveira Baracho (2005, p. 453) que a nogao de justica constitucional é
expressao que designa o conjunto de instituicbes e técnicas por meio das quais
assegura-se a supremacia da Constituicdo ao mesmo tempo em que se propicia a
ampliagdo do conteudo inserido na Constituicdo escrita por meio da jurisprudéncia

constitucional.

3.1.2 Pressupostos da jurisdi¢cao constitucional

Consoante Clemerson Merlin Cleve (2000, p. 28-29), a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis depende da conjugacdo de trés pressupostos, quais
sejam, (i) a existéncia de uma Constituicdo formal, (i) a compreensdo da
Constituicdo como lei fundamental — nocao relacionada a trés conceitos menores,
quais sejam, a rigidez constitucional, a supremacia constitucionais e a distingao
entre leis ordinarias e leis constitucionais — e (iii) previsdo de pelo menos um érgao
dotado de competéncia para o exercicio dessa atividade.

Em primeiro lugar, para o autor (CLEVE, 2000, p. 29) Constituigdo formal —
também chamada de Constituicao escrita — é aquela elaborada, “em geral, de um
golpe soO, por um 6rgdo dotado de poder suficiente (exercente de poder

constituinte)”®’

, a0 passo que a Constituicdo formal € aquela construida pela forga
da razao, e nado do tempo, de modo que se contrapde-se a chamada Constituicao
costumeira, elaborada por um poder constituinte difuso e cristalizada pela historia®.
Assim sendo, € possivel fazer uma ponte e relacionar o surgimento da jurisdigao

constitucional ao constitucionalismo moderno — aqui compreendido como o

° Ainda, José Afonso da Silva (2005, p. 41) considera escrita “a constituicdo, quando codificada e
sistematizada num texto unico, elaborado reflexivamente e de um jato por um érgéo constituinte,
encerrando todas as normas tidas como fundamentais sobre a estrutura do Estado, a organizagéo
dos poderes constituidos, seu modo de exercicio e limites de atuagdo, os direitos fundamentais
ggoliticos, individuais, coletivos, econdmicos e sociais)”.

Simplificando o conceito, Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 48) menciona que “a constituicdo
formal é a dimenséo textual de uma Constituigdo, normalmente codificada, mas que pode ser também
o conjunto de textos de uma Constituicdo escrita esparsa”.
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movimento politico, social e cultural que a partir da metade do século XVIII*°

passou
a questionar nos planos politico, filosofico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de
ordenacdo e fundamentacéo do poder politico®® — pois foi a partir do seu surgimento
que apareceram as constituicdbes modernas, marcadas, dentre outras
caracteristicas, pela sistematizacdo num texto escrito (CANOTILHO, 1999, p. 48).
N&o que antes desse constitucionalismo moderno ndo houvesse Constituicdes. Em
verdade, de acordo com Ferdinand Lassale (2001, p. 37), todos os paises possuem
ou possuiram sempre e em todos os momentos da sua histéria uma Constituicao
real e verdadeira, formada pela soma dos fatores reais de poder, assim
compreendidos como “o conjunto de forgas politicas, econdmicas e sociais, atuando
dialeticamente, estabelecem uma realidade, um sistema de poder” (BARROSO,

2006, p. 65)°"%2 Nessa perspectiva, a Constituicdo tal qual se conhece e se

%9 Segundo Paulo Bonavides (, 2004, p. 191) ndo ha doutrina versando largamente sobre o “momento
historico exato em que a burguesia toma o poder politico e implanta sua superioridade social como
classe incontestavelmente dominante. A questao, salvo melhor juizo, nunca foi posta nessa amplitude
de termos, de modo que por vezes se nos depara em autorizados textos de literatura politica e
investigacgao cientifica sdo alusdes fugazes que nao resolvem, em definitivo, o problema”.

% Essa nocdo vem de forma expressa em J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 47-48),que prossegue
afirmando que o constitucionalismo é a “teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséao estruturante da organizagao politico-social
de uma comunidade”. No entanto, é perfeitamente possivel encontrar na doutrina quem empregue o
termo em sentido diverso. Nesse sentido, André Ramos Tavares (2002, p. 02) alerta que o vocabulo
constitucionalismo da ensejo a quatro concepgdes distintas: a primeira delas empregada como
sindnimo para o “movimento politico social com origens historicas bastante remotas que pretende, em
especial, limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepgéo, é identificado como a imposicdo de que
haja cartas constitucionais escritas. Tem-se utilizado, numa terceira concepc¢éao possivel, para indicar
os propositos mais latentes e atuais da fungdo e posigdo das constituicdes nas sociedades. Numa
vertente mais restrita, o constitucionalismo é reduzido a evolugéo histérico-constitucional de um
determinado Estado”.

" Anos mais tarde, Konrad Hesse (1991, p. 14-15) contrapds-se ao posicionamento de Ferdinand
Lassale e langou as bases da teoria da forga normativa da Constituigao, afirmando que a Constituigdo
possui uma forga normativa por si propria. Nesse sentido, afirma que a “norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagéo
por ela regulada pretende ser concretizada na realidade”. [...] A pretenséo de eficacia de uma norma
constitucional ndo se confunde com as condigdes de sua realizagao; a pretensao de eficacia associa -
se a essas condigdes como elemento autbnomo. A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas
expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das
condigbes faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas a pretensao
de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformagédo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo, determinante em relagdo a ela, ndo se pode
definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples eficacia das condi¢des sdécio-
politicas e econémicas. A forga condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem
ser diferengadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas” (HESSE,
1991, p. 14-15).

62 Nesse sentido, Cléemerson Merlin Cléve (2000, p. 29) afirma ser “indubitavel que, desde um prisma
material (sociolégico ou politico), todas as formagbes sociais, ndo importa qual época, dispéem de
uma Constituicdo. Afinal, o poder encontra-se arranjado de certo modo, havendo, ainda que apoiada
em arquitetura rudimentar, uma determinada distribuicdo de tarefas entre os diversos o6rgaos
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manuseia hoje nada mais é que a formalizagdo da Constituicdo real, marcada
justamente pela reunido dos mencionados fatores reais de poder numa simples folha
de papel (LASSALE, 2001, p. 17)63. Antes do surgimento do constitucionalismo
moderno, portanto, havia Constitui¢des e, por conseguinte, havia constitucionalismo.
Porém, este constitucionalismo — chamado antigo — era bastante diferente do atual,
normalmente caracterizado pelo reconhecimento de alguns direitos estamentais a
favor dos governados, materializados em principios costumeiros ou regras escritas
em textos esparsos (CANOTILHO, 1999, p. 48). Todavia, no contexto desse
constitucionalismo antigo ndo havia se falar em jurisdicdo constitucional, visto que
esta exige mais que uma Constituicdo, mas uma Constituicdo compreendida como
instrumento juridico formalizado num texto escrito, situagdo consolidada apenas
anos mais tarde (CLEVE, 2000, p. 29)%.

Em segundo lugar, para o exercicio da jurisdicdo constitucional ndo basta
apenas uma Constituigdo formalmente considerada. E preciso também a
compreensao da Constituicdo como texto fundamental, nocdo que se desenvolve a

partir de trés conceitos elementares, quais sejam, a rigidez constitucional, a

competentes da Coletividade Politica. Ninguém desconhece, igualmente, que a histéria da civilizagédo
ocidental ndo ignorou a existéncia de leis superiores, embora as tenha compreendido sempre a partir
de um prisma eminentemente substantivo, ja que disciplinavam as tematicas mais caras para esta ou
aquela coletividade”.

6 A questso da Constituicdo escrita é vista por Konrad Hesse (1991, p. 25-26) da seguinte forma: “A
Constituicao juridica n&o significa simples pedaco de papel, tal como caracterizada por Lassale. Ela
nao se afigura ‘impotente para dominar, efetivamente, a distribuicdo de poder’, tal como ensinado por
Georg Jellinek e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se pretende
cético. A Constituicdo ndo esta desvinculada da realidade histérica concreta do seu tempo. Todavia,
ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual conflito, a
Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto,
permitem assegurar a forga normativa da Constituigdo. Somente quando esses pressupostos nao
puderem ser satisfeitos, dar-se-a a conversdo dos problemas constitucionais, enquanto questdes
juridicas (Rechtsfragen), em questdes de poder (Machtfragen). Nesse caso, a Constituicao juridica
sucumbird em face da Constituicéo real. Essa constatagédo nao justifica que se negue o significado da
Constituicdo juridica: o Direito Constitucional ndo se encontra em contradicdo com a natureza da
Constituicdo”.

* Por esse motivo — aliado a ja mencionada Soberania do Parlamento — a Inglaterra ndo dispde de
um sistema judicial de controle de constitucionalidade, pois até hoje nela vigora uma Constituicao
costumeira. Nesse sentido, sabedores “de que a Inglaterra € o exemplo classico de ordenamento
juridico que adota Constituicdo de tipo flexivel, com poucos textos escritos e ndo reunidos em so
diploma que possa efetivamente ser chamado de ‘Constituicdo Inglesa’, neste quadro torna-se facil
analisar o caso inglés no que diz respeito ao controle de constitucionalidade. E incorreto afirmar e
repetir a expressao ‘sistema’ ou ‘modelo inglés de controle de constitucionalidade’, que atualmente é
vazia de sentido, simplesmente porque na Inglaterra ndo existe qualquer tipo de controle de
constitucionalidade, sendo que tal inexisténcia decorre da auséncia de uma Constituigdo escrita, no
sentido formal, e da falta de distingdo entre poder constituinte originario, de reforma e legislador
ordinario. Isto Ultimo, por sua vez, decorre da afirmagdo da Supremacia do Parlamento” (BESTER,
2005, p. 336).
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supremacia constitucional e a distincdo entre lei constitucional e lei ordinaria. A
rigidez constitucional, segundo José Afonso da Silva (2005, p. 45) decorre da maior
dificuldade para sua modificagdo do que para a alteracdo das demais normas
juridicas da ordenacdo estatal” e confere as normas constitucionais uma
estabilidade muito maior que aquela conferida as leis ordinarias e complementares,
fato este que enseja a supremacia incontestavel daquelas sobre estas (bem como
sobre os demais atos normativos do Poder Publico, tais como os decretos, os
regulamentos, as sentengas), de modo que se forma uma hierarquia juridica nitida
(BONAVIDES, 2005, p. 297).

Nesse sentido caminha o raciocinio de Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 32),
para quem a rigidez constitucional permite a discriminacdo entre as obras do
Legislador Constituinte e do Legislador ordinario, este material e formalmente
subordinado aquele. “A conseqliéncia dessa hierarquia € o reconhecimento da
‘superlegalidade constitucional’, que faz da Constituicao a lei das leis, a Lex legum,
ou seja, a mais alta expresséo juridica da soberania” (BONAVIDES, 2005, p. 297).
Mas, segundo Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 39) a rigidez ndo é capaz, por si so,
de assegurar a supremacia da Constituicdo. Para tanto, € necessario que esta
possua um minimo de eficacia social. Sem efetividade, afirma o autor (CLEVE, 2000,
p. 32), “ndo ha verdadeira preeminéncia”, sendo que mesmo no campo estritamente
juridico a supremacia constitucional imprescinde de uma certa consciéncia

constitucional, ou entdo, de uma certa vontade de constituigéoes.

® De acordo com José Afonso da Silva (2005, p. 42), rigida “é a constituicao somente alteravel
mediante processos, solenidades e exigéncias formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de
formacéo das leis ordinarias ou complementares

& “Mas, a for¢a normativa da Constituicdo ndo reside, tdo-somente, na adaptagéo inteligente a uma
dada realidade. A Constituigao juridica logra converter-se, ela mesma, em forga ativa, que se assenta
na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicao
nao possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria
conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo; pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes
na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung). Essa vontade de Constituigdo origina-se de trés vertentes
diversas. Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de urna ordem normativa
inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente na
compreensao de que essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que,
por isso, necessita de estar em constante processo de legitimagdo). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, essa ordem n&o logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de
atos de vontade. Essa vontade tem consequéncia porque a vida do Estado, tal corno a vida humana,
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Em terceiro lugar, Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 34) também coloca a
existéncia de um 6rgao competente como pressuposto para o exercicio da jurisdicao
constitucional. Conforme afirma (CLEVE, 2000, p. 34-35), o principal mecanismo de
defesa ou de garantia da Constituigio consiste na fiscalizacdo da
constitucionalidade, sendo que esta apenas pode ocorrer se a propria Constituicao
atribuir, expressa ou implicitamente, a um ou mais 6rgéos, competéncia para
exercita-la, quer seja ela politica, quer seja ela juridica. Vale a pena frisar que a
previsdo do controle de constitucionalidade nao depende de uma previsao expressa
assegurando-a no texto constitucional. Basta que o proprio sistema traga
implicitamente condi¢gbes para que o controle seja exercido. Tal fato explica porque
se admite nos Estados Unidos, por exemplo, um controle de constitucionalidade,
uma vez que o texto de 1787 né&o traz de forma expressa — a nao ser a ja
mencionada clausula de supremacia — qualquer previsdo reconhecendo ao
Judiciario a tarefa de controlar a constitucionalidade das leis e demais atos

normativos.

3.2 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA

3.2.1. Delimitando o problema

Parafraseando o discurso proferido por Vital Moreira (1995, p.17) no coléquio
em homenagem ao décimo aniversario do Tribunal Constitucional portugués, mesmo
passados mais de duzentos anos da célebre sentenca da Suprema Corte Americana
no caso Marbury versus Madison (1803), marco inicial do judicial review; mesmo
passados praticamente noventa anos da criagdo do Tribunal Constitucional

Austriaco (1920), primeiro a trazer um sistema de controle concentrado de

nao esta abandonada a agdo surda de forgas aparentemente inelutaveis. Ao contrario, todos nés
estamos permanentemente convocados a dar conformagdo a vida do Estado, assumindo e
resolvendo as tarefas por ele colocadas. Ndo perceber esse aspecto da vida do Estado representaria
um perigoso empobrecimento de nosso pensamento. Ndo abarcariamos a totalidade desse fenédmeno
e sua integral e singular natureza. Essa natureza apresenta-se ndo apenas como problema
decorrente dessas circunstancias inelutaveis, mas também com problema de determinado
ordenamento, isto €, como um problema normativo” (HESSE, 1999, p. 19-20).
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constitucionalidade; mesmo passados cento e dezessete anos da promulgagédo da
Constituicdo Brasileira de 1891, com a sua possibilidade de fiscalizacdo pelo
Judiciario, na via difusa, da constitucionalidade dos atos normativos, e; mesmo
passados sessenta e dois anos da também brasileira Constituicdo de 1946,
precursora das técnicas concentradas de controle de constitucionalidade, faz
sentido, ainda hoje, questionar a legitimidade democratica da jurisdicao
constitucional? Ja nao estariam superadas, na pratica, as discussdes sobre o
potencial déficit democratico da jurisdicdo constitucional?

A principio, considerando que a questdo ja foi amplamente debatida na
doutrina e na jurisprudéncia nacional e estrangeira e que o exercicio da jurisdicdo
constitucional ja esta mais que incorporado ao constitucionalismo contemporaneo,
fatalmente a resposta seria pela impertinéncia da discussao®’. Contudo, partindo da
premissa segundo a qual a discusséo sobre a legitimidade democratica da jurisdigao
constitucional &, apesar de antiga, recorrente e insuperavel (CLEVE, 2001, p. 53), e
considerando que o objeto do presente estudo envolve a evidenciagcdo de um
contexto no qual os efeitos das decisbdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
podem, em tese, transpor os limites das causas objetivamente postas e vincular
tanto o Poder Judiciario quanto a Administragao Publica, direta e indireta, nas suas
trés esferas de representatividade, tal qual ocorre, atualmente, com as sumulas
vinculantes inseridas na Constituicdo de 1988 por meio da Emenda Constitucional n.
45/2004, é necessario abordar o assunto nesta etapa da pesquisa, nem que seja
para reafirmar o entendimento e as convicgdes a seu respeito (MIRANDA, 1995, p.
91).

Com efeito, desde o seu surgimento, o exercicio da jurisdigdo constitucional
vem sendo objeto de intensa polémica no que diz respeito a sua legitimidade
democratica, pois ao contrario do que ocorre com os membros dos 6rgaos legislativo
e executivo — responsaveis pela elaboragao de leis ou atos normativos —, escolhidos
por meio de processo envolvendo a participacdo popular, os membros que
compdem o0s oOrgaos judiciarios — responsaveis pela fiscalizagdo da sua

constitucionalidade — n3o s&o diretamente escolhidos pelo povo®®. Essa auséncia de

67 Segundo André Ramos Tavares (2005, p. 491), a “doutrina tem assinalado que o percurso histérico
da instituicdo, aliado a sua presenga marcante nos mais diversos sistemas, tem conferido ao Tribunal
Constitucional uma legitimidade que n&o é mais questionada do ponto de vista de sua existéncia”.

%8 Nesse sentido, Claudio Pereira de Souza Neto (2002, p. 1) afirma que desde “os momentos iniciais
de formagédo da jurisdigdo constitucional, a legitimidade dos 6rgéos judiciais para rever normas
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participacao popular direta na escolha dos membros dos érgéos judiciarios abre
margem para discussdes sobre a legitimidade democratica da jurisdigao
constitucional, uma vez que na pratica o0 seu exercicio permite que agentes
desprovidos, em tese, de representatividade popular, anulem, sob o pretexto de
incompatibilidade com o texto constitucional, leis ou outros atos normativos
elaborados por representantes do povo, regularmente eleitos. Nao bastasse, pelo
fato de nao serem diretamente escolhidos por meio de processo aberto a
participacao popular — e, por isso, carecerem de legitimidade democratica —, os
membros dos 6rgaos judiciarios em geral e das Cortes Constitucionais em particular
nao se sujeitam a qualquer controle peridédico de afericdo de sua legitimidade
(BINENBOJM, 2001, p. 51-52). Melhor explicando, enquanto em relagdo aos
Poderes Legislativo e Executivo o povo pode, de eleicdo em eleicdo, escolher os
seus representantes de acordo com a filosofia politica dominante, no caso do
Judiciario — e, principalmente, das Cortes Constitucionais — a estabilidade dos seus
membros impede que se reflita em suas composi¢cdes a variagao da vontade popular
(SOUZA NETO, p. 2002, p. 1-2).

Logo, cumpre analisar a relagcado existente entre o principio democratico e a
jurisdicdo constitucional exercida pelos Tribunais Constitucionais®® — nada obstante
algumas das conclusdes ao final tomadas possam ser aplicadas ao Judiciario, de um
modo geral — a partir do seguinte iter: (i) em primeiro lugar, buscar-se-a demonstrar
que ha uma falacia no argumento no qual, em ndo sendo escolhidos pelo povo, os

membros do Tribunal Constitucional carecem de legitimidade para exercer qualquer

produzidas por 6rgaos legislativos tem sido objeto de intensa polémica. De modo geral, as criticas ao
controle judicial da constitucionalidade, principalmente as baseadas no pensamento democratico, tém
girado em torno do contraste entre a legitimidade conferida pelo povo, durante o processo eleitoral,
aos orgaos legislativos, e a alegada ilegitimidade de 6rgaos judiciarios e cortes constitucionais, ndo
eletivos”. No mesmo sentido, José Luis Bolzan de Morais e Walber de Moura Agra (2004, p. 236),
segundo os quais a “razdo maior da controvérsia € que as normas ou os atos normativos sao textos
legais que sdo formulados por representantes eleitos diretamente pela populagéo, ou seja, fruto do
principio da soberania popular. J& os membros do érgdo que exerce a jurisdicdo constitucional ndo
s&o providos aos seus cargos por intermédio da vontade popular, tém seu provimento realizado por
indicacéo do Presidente da Republica, necessitando depois da homologacao pelo Senado Federal”.

% A andlise sera focada nos Tribunais Constitucionais — aqui compreendidos em acepg¢ao ampla, na
qual inclui-se o Supremo Tribunal Federal — pois sdo eles os responsaveis pela anulagdo das leis e
atos normativos com eficacia contra todos e, na grande maioria das vezes, efeito vinculante. Alias,
segundo Alexandre de Moraes (2002, p. 561), a “questéo da legitimidade da justica constitucional em
confronto com a legitimidade da maioria legislativa coloca-se de forma acentuada no campo do
controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que se concede a um Corpo de Magistrados
poderes para a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, afetando a produgao
legiferante do Parlamento, enquanto representante direto das aspiragbes populares em uma
Democracia representativa”.
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parcela de poder soberano, visto que ha no processo de nomeacio e escolha um
minimo de participagao popular que nédo pode ser desconsiderado; (ii) em seguida,
procurar-se-a4 demonstrar que a jurisdicdo constitucional ndo ofende o principio
democratico — antes disso, reafirma-o —, sobremodo porque numa concepg¢ao mais
contemporanea este se preocupa com o direito das minorias, principalmente os

fundamentais.

3.2.2 O processo de nomeagao dos membros do Tribunal Constitucional e a

sua relagao com a democracia

De acordo com Pedro Cruz Villalon (1995, p. 87-88), a questdo da
legitimidade dos Tribunais Constitucionais deve ser analisada em sua origem, de
modo a indagar se a forma de sua composi¢cado € ou ndo respaldada pela idéia de
soberania popularm. A partir de uma analise apressada é possivel concluir que nao
ha qualquer forma de participacdo popular no processo de composicao dos
Tribunais Constitucionais ao redor do mundo’". Apenas para exemplificar como esta
é feito, segundo Louis Favoreau (2004, p. 42-119), (i) atualmente os membros da
Corte Constitucional Austriaca — doze juizes titulares e seis suplentes — sao
escolhidos por meio de proposicdo do Governo Federal para o Presidente, Vice-
Presidente, seis juizes titulares e trés juizes suplentes, do Conselho Nacional para
trés juizes titulares e dois juizes suplentes e do Conselho Federal para trés juizes
titulares e um juiz suplente; (ii) ja os membros do Tribunal Constitucional Federal
Alemao — dezesseis, no total, divididos em duas Camaras ou Senados com oito
membros cada — sdo nomeados pelo Bundestag (Camara dos Deputados) e pelo
Bundesrat (Senado), na proporcdo de metade para cada; (iii) por sua vez, o
preenchimento dos cargos da Corte Constitucional Italiana — composta por quinze

membros — é feita por um tergo de juizes designados pelo Parlamento, um tergo pelo

" No mesmo sentido, Alexandre de Moraes (2002, p. 570).

" Aparentemente, a Unica excegdo a essa regra é o modelo francés, pois neste admite-se o ingresso
de membro diretamente escolhido pela populagdo no Conselho Constitucional, haja vista que aos
nove membros que o compdem as vezes se acrescentam os antigos Presidentes da Republica
(FAVOREAU, 2000, p. 93). No entanto, mesmo nessa hipétese a participagdo popular € mitigada,
pois a escolha é para o cargo de Presidente da Republica, e ndo para membro do Conselho
Constitucional.
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Presidente da Republica e um ter¢o pelas magistraturas ordindrias e administrativas;
(iv) ainda, acesso ao Conselho Constitucional Francés — formado por nove membros
nomeados, aos quais as vezes se acrescentam membros de direito — é feito pela
nomeacao do Presidente da Republica, do Senado e do Presidente da Assembléia
Nacional, a quem compete indicar trés membros, cada; (v) ja a integralidade dos
membros do Tribunal Constitucional Espanhol — doze, no total — € nomeada pelo Rei
a partir da proposigcéo de quatro candidatos pelo Congresso dos Deputados, quatro
pelo Senado, dois pelo governo e dois pelo Conselho Geral do Poder Judiciario; (vi)
indo adiante, o Tribunal Constitucional Portugués é composto por treze juizes dos
quais dez sdo designados pela Assembléia da Republica e trés sdo cooptados por
estes; (vii) o acesso a Corte de Arbitragem Belga — formada por doze membros —
depende de nomeacgdo pelo Rei, a partir de uma lista dupla apresentada
alternativamente pelo Senado e pela Camara dos Representantes. Finalmente,
também o Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo prevé qualquer participacao
popular direta no processo de escolha de seus Ministros, pois de acordo com o
artigo 101 e paragrafo primeiro, da Constituicdo de 1988, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, num total de onze, sdo nomeados pelo Presidente da Republica
apo6s a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

Apesar disso, muito embora ndo haja uma participacdo popular direta na
escolha e na nomeacdo dos membros das Cortes Constitucionais, é possivel
identificar na forma de acesso um minimo de participacao popular que ndo pode ser
desconsiderado, ja que todos os legitimados para a escolha e nomeacgao
ascenderam ao poder pela via da escolha popular — aqui, evidentemente, excluindo
as ditaduras e considerando, apenas, as democracias —, raz&o pela qual o processo
de acesso nao esta absolutamente desvinculado do principio democratico. Mesmo
nas monarquias — constitucionais — as criticas sobre a suposta ilegitimidade
democratica dos membros que compdem os Tribunais Constitucionais ndo se
mantém, porque essas monarquias estdo legitimadas num texto constitucional que
impde a nomeacdo a partir de listas elaboradas por representantes do povo. E o
caso, por exemplo, da Espanha, onde a escolha e a nhomeagdo dos membros do
Tribunal Constitucional sao feitas pelo Rei — Rei este com o apoio popular, ressalte-
se, e cujo governo é feito com o referencial da Constituicdo — a partir de listas
formadas, dentre outros 6rgaos pelo Congresso dos Deputados e pelo Senado.

Assim, a forma de acesso aos Tribunais Constitucionais conta com uma participacao
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popular que ndo pode ser desconsiderada. Ressalte-se que acaso se admitisse que
a auséncia de participacao popular direta no processo de escolha e nomeacao dos
membros dos Tribunais Constitucionais pudesse torna-los ilegitimos do ponto de
vista democratico, também outros funcionarios publicos com fun¢des tao importantes
quanto, como, por exemplo, os Ministros de Estado ou os Secretarios de Governo,
deveriam igualmente ser questionados do ponto de vista da democracia, visto que o
acesso as posi¢cdes ocupadas normalmente é feito por meio de nomeacgao, sem a
manifestagdo popular direta, portanto (BACHOF, 1985, p. 35)"2.

O principio democratico esta presente no processo composi¢cdo do Tribunal
Constitucional, pois os legitimados para a escolha e nomeagao dos seus membros
foram diretamente escolhidos pelo povo. Trata-se, € verdade, de uma participagcao
indireta, mas nem por isso menos democratica. Assim, é perfeitamente possivel
sustentar a participacao popular no processo de escolha dos membros dos Tribunais
Constitucionais, de forma que boa parte das criticas que lhes séo feitas, nesse
particular, acabam perdendo o sentido. Alias, ndo é demais lembrar a contribuicdo
de José de Sousa e Brito (1995, p. 42), para quem o0s juizes constitucionais
‘recebem a sua legitimagcdo democratica do sufragio universal, embora
indirectamente, por meio da intervencdo dos directamente eleitos no processo de
designagao”.

Por ultimo, convém mencionar as sugestdes de Hans Kelsen (2003, p. 154)
no que diz respeito as possiveis formas de nomeacido dos Tribunais, sendo que
muitas delas poderiam perfeitamente ser aplicadas na experiéncia brasileira. Com
efeito, o autor (KELSEN, 2003, p. 154) inicia afirmando que entre os modos de
recrutamento particularmente tipicos nao seria correto preconizar nem a nomeagao
exclusiva pelo chefe do Estado ou mesmo pelo governo e termina sugerindo: (i) a
combinagdo de ambos, por exemplo, com o Parlamento elegendo juizes
apresentados pelo governo, que deveriam designar varios candidatos para cada
uma das vagas a serem preenchidas, ou vice-versa; (ii) a garantia na composi¢ao da
jurisdicdo constitucional de um lugar adequado aos juristas de carreira, cabendo,
neste ponto, as Faculdades de Direito ou a uma comissdo comum de todas as

Faculdades de Direito do pais um direito de apresentagao para cada vaga que surja

2 Em semelhante sentido, Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 186), para quem o “carater democratico de
um poder ndo estara necessariamente associado a sua forma de eleigado, e é o que justamente ocorre
com o Judiciario, ou com os funcionarios do Executivo, que ndo obstante ndo terem sido eleitos
diretamente pelo povo, nada impede que exergam um poder democratico”.
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ou de preenché-las por eleigao, isto é, por cooptacao; (iii) a exclusdo dos membros
do Parlamento ou do governo na composigao dos 6rgaos encarregados de jurisdicao
constitucional, ja que sdo precisamente os atos de cada um deles que serdo
invariavelmente levados a controle, sendo também recomendavel, que se eliminem
quaisquer influéncias politicas na nomeacgao (quando muito, que se proponham
listas elaboradas pelo Parlamento, respeitadas as propor¢gdes das cadeiras

ocupadas pelos partidos politicos).

3.2.3 Democracia, principio majoritario e Tribunal Constitucional

Segundo Norberto Bobbio (1997, p. 19), a regra fundamental da democracia é
a regra da maioria’, isto é, a regra a base da qual “sdo consideradas decisdes
coletivas — e, portanto, vinculatérias para todo o grupo — as decisées aprovadas ao
menos pela maioria daqueles a quem compete tomar a decisdo”. Numa perspectiva
semelhante, Hans Kelsen (2000, p. 410) afirma que o principio da maioria pressupde
que o numero dos sujeitos que aprovam a ordem social deve, necessariamente, ser
maior que o numero dos que a desaprovam, inteiramente ou em parte, mas que
mesmo assim permanecem obrigados pela ordem.

De um modo bastante simplista, o principio base da democracia, qual seja, o
principio majoritario, admite como validas as decisbes tomadas pelo maior numero

possivel de pessoas. Contudo, é possivel afirmar que, contemporaneamente, essa

& Segundo Hans Kelsen (2000, p. 409), o principio majoritario — ou principio da maioria — surge para
viabilizar a existéncia da sociedade em geral e do Estado como um todo por meio da limitagédo da
autodeterminagao, tomada numa concepgao ampla e irrestrita. Melhor explicando, o autor (KELSEN,
2000, p. 408) afirma que, em sua forma ideal, a autodeterminacéo “exige que a ordem social seja
criada pela decisdo unanime de todos os seus sujeitos e que permanega em vigor apenas enquanto
goza da aprovagao de todos”. Nessa perspectiva, portanto, a vontade geral (volonté generale) deve
estar constantemente de acordo com a vontade dos sujeitos (volonté de tous), pois onde “prevalece a
autodeterminagao na sua forma pura e irrestrita, ndo pode haver nenhuma contradigdo entre a ordem
social e a vontade de qualquer sujeito” (KELSEN, 2000, p. 409). Contudo, essa plena coincidéncia
entre a vontade geral e a vontade de todos é cogitavel somente no plano das idéias, pois no plano da
realidade ndo é possivel existir uma sociedade formada pelo consentimento unanime de todos os
sujeitos que a compdem. Esta exata unanimidade, segundo Hans Kelsen (2000, p. 409), implicaria
em equiparar a sociedade fulcrada no consentimento unanime de seus membros a sociedade
anarquica, sem qualquer forma de regulagédo. Portanto, acaso uma determinada ordem social opte
por fazer do principio da autodeterminagdo a sua base, deve haver uma forma para, na medida
necessaria, restringi-lo (KELSEN, 2000, p. 409), sob pena de em assim nao procedendo, equiparaala
a ordem anarquica. Nessa perspectiva comega a se falar no principio da maioria como uma das
formas de limitagdo dessa autodeterminagao.
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concepgdao do principio em referéncia nado coaduna com a concepgao
contempordnea de democracia, pois, atualmente, também se levam em
consideracao os direitos — principalmente os fundamentais — das minorias. Nas
democracias classicas as decisdes tomadas pela maioria valiam independentemente
das consequéncias causadas as minorias.

Se por acaso alguma dessas decisdes violasse os direitos destas, por
exemplo, ainda assim ela seria democratica, pois tomada pela maioria dos
legitimados a decidir. No entanto, conforme José de Sousa e Brito (1995, p. 40),
atualmente ha justificativas tedricas sustentando que o ideal de democracia nao
mais se restringe ao principio majoritario, e que até mesmo este ndo tem hoje o
mesmo sentido que lhe era atribuido nos primordios da era constitucional™. A
democracia € dinamica, ja afirmava Norberto Bobbio (1997, premissa), e para “‘um
regime democratico, o estar em transformagdo é seu estado natural” (BOBBIO,
1997, premissa).

Assim sendo, numa concepcdo contempordnea, a democracia nao mais
admite o principio majoritario como dominio absoluto da maioria e tampouco como
ditadura desta sobre a minoria, de modo que os seus direitos — principalmente os
fundamentais — ndo podem, sob nenhuma perspectiva, ser desconsiderados”. A
afirmagao do principio majoritario ndo se confunde com a defesa de uma concepgao

meramente quantitativa ou agregativa de democracia (SOUZA NETO, 2006, p. 46).

™ Em sentido semelhante afirma Vital Moreira (1995, p. 180), para quem o “principio da maioria ndo
tem hoje o mesmo sentido que nos primérdios da era constitucional. Ele sofreu importantes
modificagdes quanto ao seu alcance e fungdes constitucionais. O facto é que dois séculos de
desenvolvimento constitucional trouxeram consigo altera¢des profundas quanto ao papel e relevancia
da Constituicdo, quanto ao funcionamento do Estado e em particular quanto ao estatuto da fungéo
legislativa e das relagbes parlamento-executivo, e finalmente quanto a estruturagcdo da sociedade e
do Estado e das relagbes entre si. Nenhum destes fendmenos pode deixar de se repercutir no
significado e relevancia constitucional do principio da maioria”.

50 principio de maioria ndo €, de modo algum, idéntico ao dominio absoluto da maioria, a ditadura
da maioria sobre a minoria. A maioria pressupde, pela sua propria definicdo, a existéncia de uma
minoria; e, desse modo, o direito da minoria implica o direito de existéncia da minoria. O principio de
maioria em uma democracia é observado apenas se todos os cidadaos tiverem permissdo para
participar da criagdo da ordem juridica, embora o conteudo seja determinado pela vontade da
maioria. Nao é democratico, por ser contrario ao principio de maioria, excluir qualquer minoria da
criagdo da ordem juridica, mesmo se a exclusado for decidida pela maioria. Se a minoria néo for
eliminada do procedimento no qual é criada a ordem social, sempre existe uma possibilidade de que
a minoria influencie a vontade da maioria. Assim, é possivel impedir, até certo ponto, que o conteddo
da ordem social venha a estar em oposi¢ao absoluta aos interesses da minoria. Esse € um elemento
caracteristico da democracia” (KELSEN, 2000, p. 411). Em semelhante sentido, Jirgen Habermas
(2003, p. 224) afirma que a maioria ndo pode, de forma alguma, aniquilar a minoria: as “reservas
contra decisdes da maioria, que tém consequéncias irreversiveis, apdiam-se na interpretacao
segundo a qual a minoria inferiorizada s6 o seu consentimento e a autorizagdo para a maioria, se
ficar assegurada a possibilidade de que ela possa vir a conquistar a maioria no futuro, na base de
melhores argumentos, podendo assim modificar a decisdo ora tomada”.
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Nesta nova perspectiva os direitos fundamentais passam a ser considerados
condicbes necessarias para o processo democratico, sendo que nem mesmo a
vontade da maioria pode neles interferir (SOUZA NETO, 2002, p. 322).

Essa concepgao de democracia, mais preocupada com a defesa e com a
realizacao dos direitos fundamentais do que com as decisbes da maioria, tem
legitimado o exercicio da jurisdigdo constitucional, posto que as discussdes
envolvendo a sua violagdo — seja por acdo, seja por omissdo — acabam
invariavelmente desembocando no Poder Judiciario’®. Essa nogdo encontra-se de
forma bastante clara no pensamento de Hans Kelsen (2003, p. 182), para quem
considerando-se a esséncia da democracia ndo a onipoténcia da maioria, mas o
compromisso constante entre os grupos majoritario e minoritario representados no
Parlamento, e por conseguinte na paz social, a justica constitucional — no sentido de
jurisdicdo constitucional, conforme mencionado no tépico precedente — aparece
como um meio particularmente adequado a realizacdo dessa idéia’’. Semelhante
raciocinio € encontrado em Claudio Pereira de Souza Neto (2006, p. 47), para quem
a democracia nao pode ser confundida com um absolutismo da maioria.

O conceito de democracia, portanto, volta-se a defesa dos direitos
fundamentais, sendo que este discurso passa a legitimar a jurisdigdo constitucional
independentemente daquela participacdo popular indireta no processo de escolha
dos membros dos Tribunais Constitucionais da qual se falava acima. Nesta
perspectiva, a matéria foi abordada por Ronald Dworkin (2007, p. 36) a partir de uma
distingdo entre argumentos de politica (arguments of policy) e argumentos de
principios (arguments of principle). Os argumentos de politica consistem num
determinado tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado,

normalmente uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da

® “O regime democratico e a necessidade de defesa e realizacdo dos direitos fundamentais —
premissas basicas do Estado Democratico de Direito — tém exigido dos o6rgdos da justica
constitucional uma atuagdo mais ativa na efetivagdo e no desenvolvimento das normas
constitucionais, maxime em face de omissdes estatais lesivas a direitos fundamentais. Aqui reside,
sem duvida, a melhor das justificativas da legitimidade da justica constitucional e do controle judicial
de constitucionalidade, como instrumento de efetivo controle das agdes e omissdes do poder publico,
cumprindo lembrar que, com Robert G. Neuman, o que caracteriza a democracia ndo € propriamente,
a intervengdo do povo na feitura das leis — hoje mera ficcdo — mas, sim, o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder Judiciario (CUNHA JR.,
2007, p. 44).

" Adiante, completa o autor (KELSEN, 2003, p. 182) dizendo que jurisdigdo constitucional pode ser
nas maos da minoria um “instrumento capaz de impedir que a maioria viole seus interesses
constitucionalmente protegidos, e de se opor a ditadura da maioria, n&o menos perigosa para a paz
social que a da minoria”.
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comunidade, ainda que certos objetivos sejam negativos pelo ato de estipularem que
algum estado deve ser protegido contra mudangas adversas (DWORKIN, 2007, p.
36). Por sua vez, os argumentos de principios consistem num determinado padrao
que deve ser observado ndo porque va promover ou assegurar uma situagao
econdmica, politica ou entdo social considerada desejavel pela sociedade, mas sim
por representar uma exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensao da
moralidade’®"®. Os primeiros — argumentos de politica — s&o sensiveis a escolha ou
a preferéncia da populagdo (choice-sensitive ou preference-sensitive), o que
significa dizer que as decisdes a seu respeito devem preferencialmente ser tomadas
pelo povo, por meio dos oOrgaos legislativos. J& os segundos — argumentos de
principio — sdo insensiveis a escolha ou a preferéncia da populagado (choice-
insensitive ou preference-insensitives), o que significa dizer que as questdes que lhe
dizem respeito devem, preferencialmente, ser tomadas pelo Poder Judiciario. Assim,
a opgédo por gastar fundos publicos na educagdo ou entdo em auto-estradas,
hospitais ou creches é tipicamente sensivel a escolha, podendo as decisbes nesse
sentido perfeitamente serem tomadas pelo Poder Legislativo, considerando-se o

principio da maioria.

" A questdo também vem analisada por Ronald Dworkin (2005, p. 1X) na obra “Uma questdo de
principios”, em que afirma que “a visdo tosca obscurece uma distingdo de importancia capital para a
teoria juridica, uma distingdo que é a referéncia mais imediata do titulo do livro. Nossa pratica politica
reconhece dois tipos diferentes de argumentos que buscam justificar uma decisdo politica. Os
argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor, como um todo, se um
programa particular fosse seguido. Sdo, nesse sentido especial, argumentos baseados no objetivo.
Os argumentos de principio afirmam, pelo contrario, que programas particulares devem ser levados a
cabo ou abandonados por causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a
comunidade como um todo fiqgue consequentemente pior. Os argumentos de principio sdo baseados
em direitos. Como a visdo simples de que Direito e politica s&o a mesma coisa ignora essa distingéo,
ela deixa de observar uma ressalva importante na proposicdo de que os juizes devem servir e
realmente servem a suas proéprias convicgdes politicas ao decidir o que é o Direito. Mesmo em casos
controversos, embora 0s juizes imponham suas préprias convicgdes sobre questdes de principio, eles
nao necessitam e, caracteristicamente, ndo impdem suas proprias opinides a respeito da politica
sensata”.

" Segundo Gustavo Binenbojm (2001, p. 89), as “policies sdo metas ou diretrizes a serem
alcangadas pelo governo para a melhoria de algum aspecto econdmico ou social da comunidade
como um todo. Os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade como um todo seria
melhor beneficiada se um programa particular for adotado; s&o, assim, sob esse aspecto, argumentos
baseados no objetivo ou no resultado. Os principios, ao contrario, sdo padrdes que devem ser
observados ndo em fungdo da melhoria ou avango que proporcionem para a coletividade nos planos
econbmico, politico ou social, mas porque constituem uma exigéncia de justica, equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade. Os argumentos de principios sdo baseados em direitos, que devem
ser assegurados ainda que contra fins coletivos tidos como desejaveis pela maioria”. Em sentido
semelhante, Conrado Hiibner Mendes (p. 36-37) afirma que argumentos de politica sdo aqueles que
“justificam a decisdo em fungéo de algum objetivo coletivo, como a deciséo voltada para o bem-estar
da comunidade” ao passo que argumentos de principios sdo aqueles “argumentos que justificam a
decisao politica, mostrando que essa respeita um direito moral do individuo”.
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De outro lado, a opcdo por abolir a pena de morte ou por proibir a
discriminagao contra as mulheres no emprego néo € uma opgéao sensivel a escolha.
Por esse motivo, € prudente que as decisbes a seu respeito fiquem a cargo do
Poder Judiciario, em que as respostas ndo dependem do numero daqueles que a
sustentam, mas sim da correta adequacao ao Direito (BRITO, 1995, p. 43).

Por tudo isso, Gustavo Binenbojm (2001, p. 90) afirma que as fungdes da
“jurisdicao constitucional e dos corpos legislativos sdo concebidas como processos
de desenvolvimento da democracia, tendo cada qual um ambito de atuagdo e uma
racionalidade proprios”, de sorte que a jurisdicdo constitucional representaria o
“forum do principio por exceléncia, porquanto os juizes constitucionais, por sua
formagdo e independéncia, sdo considerados mais aptos ou qualificados para
resolver questdes de principios (insensiveis a escolha)” (BINENBOJM, 2001, p. 90),
ao passo que “os parlamentos e governos sdo mais qualificados, a vista de sua
legitimac&o popular, para escolher as politicas publicas que melhor atendam ao
interesse da coletividade” (BINENBOJM, 2001, p. 90). Logo, a jurisdigao
constitucional tem a missdo — que também é a sua fonte de legitimagao — de fazer
‘com que os problemas mais fundamentais, os conflitos mais profundos entre o
individuo e a sociedade sejam expostos e debatidos como questdes de principio, e
nao definitivamente resolvidos na arena das disputas de poder” (BINENBOJM, 2001,
p. 93). Surge entdo, em substituicdo a democracia majoritaria, uma democracia
constitucional baseada justamente em determinados direitos que, por representarem
questdes de principio, devem ser assegurados as pessoas, com prevaléncia sobre
as politicas publicas decididas pela maioria eleitoral (BINENBOJM, 2001, p. 105).

Finalmente, ndo € demais lembrar o posicionamento de Alexandre de Moraes
(2002, p. 563), para quem as “decisbes dos Tribunais Constitucionais prevalecem
sobre a dos representantes populares eleitos pelo povo porque presume-se que o
povo assim desejou na elaboragao da Constituicdo”. Dessa forma, também sob esta
Otica se presume a legitimidade democratica dos membros que compdem os
Tribunais Constitucionais. Posto isto, convém analisar qual a sua relagdo com o
principio da separacao de poderes. Apesar de realmente tratar-se de tema correlato
ao abordado no presente subcapitulo, € possivel fazer uma analise do tema tendo
como contraponto Unica e exclusivamente a separacdo de poderes. Desse modo,
adiante, procurar-se-a demonstrar de que forma a jurisdicdo constitucional com ela

se relaciona, ressalvando, desde logo, que as consideragdes ao final obtidas
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servirdo de embasamento para justificar a extensdo do efeito vinculante também
para as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle

difuso de constitucionalidade.

3.3 JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E SEPARACAO DE PODERES

3.3.1 Notas historicas acerca da teoria da separagao de poderes

De acordo com André Ramos Tavares (2005, p. 165), a autoria da doutrina da
separacao de poderes80 é bastante controvertida, pois de um lado ha autores que a
atribuem a John Locke, ao passo que, de outro lado, ha autores que a atribuem a
Montesquieu, sendo possivel, ainda, encontrar quem negue qualquer influéncia do
primeiro para a constru¢do da teoria em referéncia e quem enxergue o seu
antecedente mais remoto na teoria da constituicdo mista de Aristoteles®'. No

entanto, é perfeitamente possivel “fixar o entendimento de que a separacdo dos

80 Segundo Dalmo de Abreu Dallari (2003, p. 215-216) a expressao separagdo de poderes tem
causado algumas polémicas na doutrina, sob o argumento de que o poder é uno e indivisivel. Ainda,
0 autor considera haver uma relagdao muito estreita entre poder e fungédo, havendo mesmo quem
sustente — como Leroy-Beaulieu — ser inadequado falar em separagcdo de poderes quando, em
verdade, o que ha é uma simples divisdo de distribuicdo de fungdes. Nesse ponto, a questdo nao é
meramente terminoldgica, pois “esta intimamente relacionada com a concepgao do papel do Estado
na vida social. De fato, quando se pretende desconcentrar o poder, atribuindo o seu exercicio a varios
orgéos, a preocupacdo maior € a defesa da liberdade dos individuos, pois, quanto maior for a
concentragdo do poder, maior sera o risco de um governo ditatorial. Diferentemente, quando se
ignora o aspecto do poder para se cuidar das fungdes, o que se preocupa € aumentar a eficiéncia do
Estado, organizando-a da maneira mais adequada para o desempenho de suas atribui¢cdes. E pode
muito bem ocorrer que se conclua ser mais conveniente, em certos momentos e num Estado
determinado, concentrar as fun¢gdes em menor niumero de 6rgaos, o que iria entrar em choque com o
principio da separagdo de poderes”. De qualquer forma, sem querer adiantar as conclusées do
presente capitulo, considerando que o intuito da teoria em seu criador era limitar o poder do Estado, a
opcao, no presente trabalho, sera pela expressao separagéo de poderes, sem que isso signifique
desconhecimento as criticas que lhe sao feitas com base na unidade do poder.

8 Ainda, Dalmo de Abreu Dallari (2003, p. 217) afirma que o antecedente mais remoto da separagao
de poderes encontra-se em Aristoteles, para quem era injusto e perigoso atribuir a um sé individuo o
exercicio do poder. Ainda, prossegue o autor afirmando ser perfeitamente possivel encontrar sinais
dessa teoria em Marsilio de Padua, em Maquiavel e em John Locke, pois (i) o primeiro fazia uma
distingdo entre um poder legislativo e um poder executivo; (ii) o segundo sustentava a possibilidade
de se encontrar, ja na Franca do século XVI, um poder legislativo, um poder executivo e um poder
judiciario independentes, e; (iii) o terceiro argumentava que as quatro fungdes fundamentais do
Estado Inglés de seu tempo — quais sejam, a fungéo legislativa, a fungdo executiva, a fungéo
federativa e a fungdo de fazer o bem publico — eram exercidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Executivo.
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poderes, como doutrina politica, encontrou realmente sua origem e inicio na obra de
Montesquieu” (TAVARES, 2005, p. 166). No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari
(2003, p. 218) afirma que a teoria da separagédo de poderes — concebida como um
sistema em que se conjugam um Legislativo, um Executivo e um Judiciario,
harmonicos e independentes entre si — deve-se a Montesquieu, mais precisamente a
partir das consideracdes tracadas no Capitulo VI do Livro XI da obra “Do Espirito

das Leis"®?

, publicado em 1748. Tecnicamente a obra em referéncia € um caos, seja
pela falta de unidade de exposicéo, seja pela repeticdo de assuntos em capitulos
que parecem se esfacelar (BONAVIDES, 2004, p. 250). A explicagdo mais provavel
para essa falta metodoldgica deve-se aos sucessivos abandonos e posteriores
retomadas da obra pelo seu autor nos vinte anos em que demorou para ficar
pronta83. De qualquer forma, independentemente das criticas a respeito da sua
metodologia — que nem de longe comprometem o seu brilhantismo ou mesmo o seu
legado para a historia —, é fato que o “Do Espirito das Leis” de Montesquieu, em
especial o seu Livro XlI, Capitulo VI, é o oraculo mais citado quando se fala em
separagao de poderes (TAVARES, 2005, p. 164).

Vivenciando a experiéncia constitucional inglesa, o autor (MONTESQUIEU,
2007, p. 1695) inicia o trecho mencionado afirmando que existem em cada Estado
trés tipos de poder, quais sejam, “o poder legislativo, o poder executivo das coisas
que emendem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do
direito civil”. O primeiro (chamado Poder Legislativo) consiste no poder de elaborar,
modificar e ab-rogar as leis, ao passo que o segundo (chamado simplesmente Poder

Executivo do Estado) consiste no poder de fazer a guerra, de enviar ou receber

82 De fato, por mais que alguns autores tenham flertado com a questdo da separagao de poderes no
passado, foi Montesquieu quem se debrugou sobre a questdo em profundidade. Segundo Roger
Stiefelmann Leal (2006, p. 5-6), muitos “se dedicaram a refletir sobre o tema, no intuito de identificar
as fungbes exercidas pelo poder estatal e propor maneiras de estrutura-las em 6rgaos distintos. A
divisdo organica do poder tomou, todavia, sua feigao mais significativa a partir da teoria da separagéo
dos poderes enunciada na obra de Montesquieu. Ensina Carré de Malberg, a esse propdsito, que a
verdadeira e moderna teoria da separagdo dos poderes encontra-se estreitamente associada a
Montesquieu. Adverte, nesse sentido, que — diferentemente de Aristoteles — Montesquieu nao se
limita a uma distingdo abstrata e racional das fungbes do Estado, mas sobretudo, enuncia um modelo
de separacao organica de poderes. E — diferentemente de Locke — Montesquieu ndo se restringe a
descrever a realidade da organizacdo politica de seu pais a seu tempo, mas propde, ainda que
implicitamente, uma organizagao ideal, aplicavel, como principio geral, em cada Estado”.

8 Tal fato vem denunciado ja no desabafo no predmbulo de sua obra, segundo o qual “comecei e
abandonei varias vezes esta obra; mil vezes abandonei ao vento as folhas que havia escrito; sentia
todos os dias as maos paternais tombarem; seguia meu objetivo sem formar um plano; ndo conhecia
regras nem excegodes; encontrava a verdade para em seguida a perder; mas quando descobri meus
principios, tudo o que procurava veio a mim; e, no decorrer de vinte anos, vi minha obra crescer,
progredir e chegar a seu final” (MONTESQUIEU, 2007, p. 15).
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embaixadas, de instaurar a seguranga e prevenir invasdes, enquanto que o terceiro
consiste (chamado poder de julgar) no poder de castigar os crimes ou de julgar as
questodes entre os individuos.

Na sequéncia, o autor (MONTESQUIEU, 2007, p. 166) discorre sobre as
ameacas da concentracdo de poder nas maos de uma unica pessoa ou mesmo de
um grupo delas, dizendo inexistir liberdade nas hipéteses em que o poder Legislativo
encontra-se ligado ao poder Executivo, pois se pode “temer que 0 mesmo monarca
ou 0 mesmo senado criem leis tirAnicas para executa-las tiranicamente”. Ainda,
sustenta que tampouco haveria liberdade se o poder de julgar ndo fosse separado
do poder legislativo e do executivo, e que se o poder executivo estivesse “unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a
forgca de um opressor” (MONTESQUIEU, 2007, p. 166). Finalmente, para evidenciar
ainda mais o perigo da concentragao de poderes, o autor (MONTESQUIEU, 2007, p.
166) conclui — em conhecida frase — que tudo “estaria perdido se 0 mesmo homem,
ou 0 mesmo corpo dos principais, ou o dos nobres, ou o do povo, exercesse estes
trés poderes”. Com base nessas premissas, propde que cada um dos poderes
mencionados desenvolva um tipo de atividades caracteristica.

Assim sendo, na medida em que descentraliza o poder, dividindo entre
pessoas ou érgdos distintos o exercicio das trés fungdes precipuas do Estado, quais
sejam, a legislativa, a executiva e a judiciaria, Montesquieu protege o individuo
contra os abusos do poder estatal ilimitado. E esse o principal objetivo da separacéo
de poderes, na sua concepgao original84. Nao por outro motivo, Paulo Bonavides
(2004, p. 242) afirma que, doutrinariamente, a tese de Montesquieu é “a salvaguarda
da liberdade, o exterminio da tirania”, enquanto Gisela Maria Bester (2005, p. 299-
300) diz que “a separagao de poderes existe primordialmente para limitar o poder
em relagdo aos direitos dos cidadaos, isto €, encontra sua razdo de existir no

possibilitar o respeito a esses direitos”.

8 Essa idéia encontra-se em Claudio Pereira de Souza Neto (2006, p. 31), para quem a “outra
estratégia de moderagcdo do poder politico utilizada pelo pensamento liberal € a separacdo dos
poderes. Novamente em antitese ao absolutismo, o liberalismo politico propde que o poder do estado
nao se concentre em um unico 6rgao de tomada de decisdes: ele deve ser distribuido entre érgaos
distintos, pois isso permite que ‘poder freie poder’. Aqui esta em jogo, igualmente, a contengédo do
arbitrio — este é o seu nucleo material —, ndo a garantia de competéncias exclusivas para cada 6rgao
do estado”.
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No mesmo sentido, André Ramos Tavares (2005, p. 168) associa a
separagao dos poderes a garantia do primado da lei, razdo pela qual afirma que a
teoria em referéncia buscava, em verdade, praticar um monismo do Poder
Legislativo, sem que houvesse em sua obra “qualquer pretensdo de equilibrio de
‘poderes’ ou mesmo de uma separagao funcional efetiva”. A teoria da separagao de
poderes, portanto, foi concebida com o intuito de limitar o poder do Estado por meio
da distribuicdo das atividades legislativa, executiva e judiciaria entre pessoas ou
orgaos diversos, visto que — e aqui comega a se falar naquilo que a doutrina
convencionou chamar de sistema de freios e contrapesos, ou cheks and balances®®
— s6 o poder freia o poder. Somente mais tarde, quando ja convertida em dogma, é
que a teoria da separagao de poderes foi adaptada a novas concepgdes, como a de
“aumentar a eficiéncia do Estado, pela distribuicdo de suas atribuicbes entre 6rgaos
especializados” (DALLARI, 2003, p. 215).

No que diz respeito a jurisdicdo constitucional, a teoria da separacédo de
poderes de Montesquieu (2007, p. 172) pressupunha uma atuagdo do Poder
Judiciario estritamente limitada a lei, sendo célebre, nesse sentido, a frase de sua
autoria segundo a qual os “juizes da nagdo ndo sao, conforme ja se mencionou,
mais que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei
nao podem moderar nem a forca nem o rigor”. Claudio Pereira de Souza Neto (2007,
p. 34) analisa a questdo afirmando que essa compreensdo de Poder Judiciario
acabava por exigir uma identificagao total entre ato jurisdicional e texto normativo.

Dessa forma, a lei representava o parametro inafastavel do poder de julgar,
ou, conforme prefere Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 32), a atividade jurisdicional
‘encontrava-se estritamente subordinada aos comandos normativos inscritos na

lei”®®, numa atividade caracterizada por elevado grau de automaticidade. Nesse

8 “No Brasil, nosso arranjo institucional também se conforma com um sistema de freios e
contrapesos. Assim, p. ex., para que um projeto de lei ordinaria seja aprovado, além de contar com a
maioria dos votos no Parlamento (CF, art. 47), deve também, geralmente, ser objeto de sangao
presidencial (art. 66). Depois desta, pode haver ainda a fiscalizagdo de sua constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal (art. 102, |, a). Ha, ademais, a possibilidade de um dos poderes exercer a
fungéo que tipicamente competiria a outro poder. E o que ocorre, p. ex., quando o Senado Federal
julga o Presidente da Republica pela pratica de crime de responsabilidade (art. 52, I) ou quanto o
Presidente da Republica legisla através de Medida Proviséria (art. 62). Ndo ha, portanto, uma
separagao estanque das fungdes estatais, mas uma ampla e intrincada rede de implicagbes
reciprocas, a qual tem como objetivo evitar o arbitrio, eventualmente decorrente de uma
concentragao excessiva do poder” (SOUZA NETO, 2006, p. 32-33).

% Alias, é natural que assim fosse, pois o “Do espirito das leis” de Montesquieu foi publicado em
1748, ocasido na qual vigorava com todo félego o dogma da soberania do Parlamento. Tal ponto,
contudo, sera melhor abordado capitulo subseqtiente.
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contexto, como conciliar o exercicio da jurisdicao constitucional — partindo de uma
premissa de que ela é construtiva, e ndo meramente interpretativa — com a teoria da
separagao de poderes? Uma possivel solugao foi a do legislador negativo, analisada
adiante.

3.3.2 O legislador negativo

De fato, o proprio Hans Kelsen (2000, p. 385) reconhecia ja em 1928, ocasiao
da publicacdo do seu famoso artigo intitulado “A Jurisdigdo Constitucional”®” que a
“anulagdo de um ato legislativo por um érgéo que néo o 6rgao legislativo mesmo,
constitui uma intromissédo no ‘poder legislativo”, como se costuma dizer®®. Buscando
superar essa tensado entre os Poderes Legislativo e Judiciario, criada pelo exercicio
da jurisdi¢ao constitucional — mais precisamente pelo seu Tribunal Constitucional —
autor (KELSEN, 2003, p. 151) desenvolveu a idéia de legislador negativo, segundo a
qual a funcéo de anular um ato normativo de carater geral consiste, na realidade, em
produzir uma nova norma geral em sentido contrario a primeira. Assim, para Hans
Kelsen, o controle de constitucionalidade nao seria propriamente uma atividade
judicial, mas sim uma fungdo constitucional, que melhor se caracterizaria como
atividade legislativa negativa (BARROSO, 2008, p. 19).

De acordo com Hans Kelsen (2003, p. 151) o 6rgao responsavel pela
“anulacdo das leis inconstitucionais ndo exerce uma funcido verdadeiramente
jurisdicional, mesmo se, com a independéncia de seus membros, € organizado em
forma de tribunal”’. Segundo afirma (KELSEN, 2003, p. 151-152), o ato de anulagao
das leis se parece mais com uma fungdo legislativa que com uma fungao
jurisdicional, pois anular uma lei significa estabelecer uma norma geral, posto que “a
anulagao de uma lei tem o mesmo carater de generalidade que sua elaboragao,

nada mais sendo, por assim dizer, que a elaboragdo com sinal negativo e portanto

8 Esse texto foi publicado pela primeira vez em francés” La garantie jurisdctionelle de La Constitution
(La justice constitutionelle)”, na Revue de Droit Public et Science Politique, 35/197-257, 1928. Mais
tarde foi publicada uma versdo em alemao intitulada Verdffentlichungen der Vereiningung der
deutschen Staatsrechtsleher, Heft 5, PP. 31-88, sob o titulo “Wesen und Entwicklung der
Staatsger|chtsbarke|t (KELSEN, 2003, p. 121).

® Anos mais tarde, o autor (KELSEN, 2000, p. 385) reiterou na sua “Teoria Geral do Direito e do
Estado” que a revisdo judicial de legislagdo representava uma transgressdo ao principio de
separagao de poderes.
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ela prépria uma fungao legislativa”. Dai exsurge a nogao de legislador negativo, ja
que ambos — o legislador ordinario e os membros do 6rgao incumbido de guardar a
Constituicdo — trabalham no campo da legislagdo (embora com uma pequena
diferenga, ressalvada adiante). Explicando esse raciocinio, Roger Stiefelmann Leal
(2006, p. 51) afirma que a funcdo de anular um ato normativo de carater geral
consiste, na realidade, em produzir uma norma geral em sentido contrario a primeira,
e que a direta vinculagdo ao texto constitucional e a generalidade insita aos atos
normativos que produz caracterizam a atividade do Tribunal Constitucional como
legislativa em sentido negativo®®.

A partir dessa justificativa, Hans Kelsen (2003, p. 152) conjuga o exercicio da
jurisdicdo constitucional com o principio da separagdo de poderes, uma vez que um
Tribunal Constitucional incumbido da tarefa de anular uma determinada lei como se
legislador negativo fosse, estaria em verdade repartindo o poder legislativo entre
dois 6rgaos (lembrando que o Tribunal Constitucional tipico, como mencionado
anteriormente, ndo se insere na estrutura de nenhum dos trés poderes, situando-se,
em verdade, como um quarto poder aut(“)nomo)go. Assim sendo, além de impedir a
concentracdo de um poder excessivo nas maos de um so 6rgao, o autor (KELSEN,

2003, p. 152) consegue justificar também a regularidade do funcionamento dos

89 Apesar disso, o autor (LEAL, R., 2006, p. 52) reconhece mais adiante que a jurisdi¢cdo
constitucional em Hans Kelsen assume um carater hibrido, porquanto além desses aspecto de
legislador negativo, o seu exercicio pressupde também uma atividade jurisdicional. Nesse sentido, a
“atividade exercida pelo Tribunal Constitucional, em razdo da preponderancia da fungao de aplicagao
das normas, caracteriza-se também por ser uma atividade jurisdicional. Assim, é correto afirmar que a
fungdo do Tribunal Constitucional configura, de um lado, uma atividade legislativa na medida em que
produz normas juridicas de carater geral e constitui fungdo submetida e vinculada diretamente a
Constituicdo. De outro lado, assume contornos de atividade jurisdicional, porquanto se afigura antes
uma funcgao de aplicagdo de normas do que de criagdo de normas. Trata-se, ao que parece, de uma
atividade estatal de carater hibrido, uma vez que reune atributos inerentes a legislacao e a jurisdi¢ao.
E possivel, inclusive, fazer especulacdes no sentido de que tal formulacdo tedrica consiste em
expediente retorico utilizado por Kelsen a fim de justificar a existéncia de um Tribunal competente
para controlar e julgar a regularidade constitucional dos atos do Parlamento e dos demais 6rgéos”
gLEAL, R., 2006, p. 52).

% Justamente por esse motivo o autor (KELSEN, 2003, p. 152) prefere falar em reparticao de fungées
ao invés de divisdo de poderes, ja que esta traz insita a idéia de controle reciproco de uns sobre os
outros. Ainda, em outra obra, qual seja, na “Teoria Geral do Direito e do Estado” o autor (KELSEN,
2000, p. 390) firma que “n&o se pode falar de uma separagéo entre a legislacao e as outras fungdes
do Estado no sentido de que o chamado ‘6rgédo legislativo’ — excluindo os chamados 6rgéos
‘executivo’ e ‘judicidrio’ — seria, sozinho, competente para exercer essa fungdo. A aparéncia de tal
separagao existe porque apenas as normas gerais criadas pelo ‘6rgao’ legislativo sdo designadas
como ‘leis’ (leges). Mesmo quando a constituicdo sustenta expressamente o principio de separagao
de poderes, a fungao legislativa — uma mesma fungéo, e ndo duas fungdes diferentes — é distribuida
entre varios 6rgdos, mas apenas a um deles é dado o nome de 6rgao ‘legislativo’. Esse 6rgdo nunca
tem um monopdlio da criacdo de normas gerais, mas, quando muito, uma determinada posicao
favorecida, tal como a previamente caracterizada. A sua designagdo como 6rgédo legislativo é téao
mais justificada quanto maior for a parte que ele possui na criagdo de normas gerais”.
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diferentes 6rgaos, motivo este que o leva a afirmar que “a instituicdo da jurisdicao
constitucional ndo se acha de forma alguma em contradigdo com o principio da
separacao dos poderes; ao contrario, € uma afirmacéao dele”.

Apesar disso, muito embora defenda que o Tribunal Constitucional exerca
atividade de natureza legislativa, o autor (KELSEN, 2003, p. 153) reconhece que os
elementos politicos considerados no processo de elaboracdo das leis ndo tém a
mesma influéncia no processo de anulagdo das leis. Nesse sentido, afirma
(KELSEN, 2003, p. 153) que todas as consideragdes politicas que dominam a
questdo da formacgéo do 6rgao legislativo ndo entram em cena quando se trata de
jurisdicdo constitucional; neste ponto reside a distingdo entre a elaboragdo e a
anulagdo das leis: enquanto o 6rgao responsavel pela anulagdo das leis esta
exclusivamente adstrito a Constituicdo e limitado a um processo de aplicagdao de
suas normas, o 6rgédo que as elabora, embora também esteja adstrito ao texto
constitucional, goza de uma discricionariedade politica que permite fazer escolhas
(no que diz respeito a conveniéncia da criagdo de uma Iei)91.

Contudo, conforme mencionado no tdépico sobre a contestagcdo da Carl
Schmitt sobe a legitimidade do controle de constitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional — tépico 2.2.3 —, a nogao de legislador negativo nédo foi adotada em
sua plenitude, pois acabou prevalecendo o entendimento segundo o qual os 6rgaos
incumbidos de guardar a Constituicdo exerciam verdadeira jurisdicdo constitucional,

no sentido de aplicagdo do Direito com status de coisa julgada.

" E conveniente, neste ponto, trazer a colagdo a passagem de Hans Kelsen (2003, p. 153), por ser
extremamente esclarecedora: “Porque todas as considerag¢des politicas que dominam a questdo da
formagao do érgdo legislativo ndo entram em linha quando se trata de anulagéo das leis. E aqui que
aparece a distingdo entre a elaboragédo e a simples anulagdo das leis. A anulagdo de uma lei se
produz essencialmente como aplicagao das normas da Constituicdo. A livre criagdo que caracteriza a
legislagdo esta aqui quase completamente ausente. Enquanto o legislador s6 estd preso pela
Constituicdo no que concerne a seu procedimento — e, de forma totalmente excepcional, no que
concerne ao conteudo das leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas
gerais —, a atividade do legislador negativo, da jurisdicdo constitucional, &€ absolutamente determinada
pela Constituicdo. E é precisamente nisso que sua fungéo se parece com a de qualquer outro tribunal
em geral: ela é principalmente aplicagdo e somente em pequena medida criagéo do direito. E, por
conseguinte, efetivamente jurisdicional. Portanto, os mesmos principios essenciais que presidem sua
constituicdo sao validos para a organizagéo dos tribunais ou dos 6rgéaos executivos”.
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PARTE Il - DO EFEITO VINCULANTE NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE REALIZADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4 DA TRAJETORIA DO EFEITO VINCULANTE NO BRASIL: UMA ANALISE A
LUZ DOS AVANGCOS E RETROCESSOS DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL NO
PAIS

Segundo Paulo Bonavides (2005, p. 361), quem se propuser a uma analise
aprofundada da evolugao constitucional brasileira ndo tera nenhuma dificuldade em
distinguir trés fases histéricas perfeitamente delimitaveis em relacdo aos valores
politicos, juridicos e ideoldgicos, quais sejam: (i) o constitucionalismo do Império, (ii)
o constitucionalismo da Primeira Republica e (ii) o constitucionalismo do Estado
Social. Mais adiante, completa o autor (BONAVIDES, 2005, p. 361) afirmando que a
andlise de cada uma dessas etapas é imprescindivel para compreender os rumos
constitucionais contemporaneos, presentes a realidade brasileira, sobretudo, apés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Posto isto, para fins de explicitar de que
forma o efeito vinculante adentrou no ordenamento juridico brasileiro, bem como
para apontar um possivel rumo para 0 mesmo de ora em diante é necessario
analisar cada uma dessas fases.

A opc¢ao no presente capitulo € por realizar uma analise n&o apenas juridica,
mas também politica, de toda a histéria constitucional brasileira, e ndo apenas da
primeira previsdao dos efeitos vinculantes em diante, levando-se em consideracao os
movimentos que antecederam a promulgagao ou a outorga de cada um dos diversos
textos constitucionais brasileiros, marcados pelo estigma da instabilidade e pela falta
de continuidade das instituicbes nacionais (BARROSO, 2006, p. 7). De qualquer
forma, independentemente do enfoque adotado, o propdsito € demonstrar que o
efeito vinculante vem, passo a passo, se afirmando na jurisdicdo constitucional
brasileira, fato este que cria um contexto favoravel a sua extensdo também para as
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade, conforme vem sendo consignado em algumas decisdes

analisadas nos capitulos adiante.
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4.1 A PRIMEIRA ETAPA DA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

4.1.1 A Constituicao de 1824

A partir do “grito do Ipiranga, segundo Paulo Ferreira da Cunha (2007, p.
197), o Brasil passou a ter Constituicdo. De fato, a historia constitucional brasileira

inicia-se com a “Constituigdo do Império do Brasil*®

outorgada por Dom Pedro I, em
25 de marcgo de 1824, apo6s o golpe de Estado que culminou, no dia 12 de novembro
de 1823, com a dissolugdo da Primeira Constituinte Brasileira (ANDRADE;
BONAVIDES, 2002, p, 54).

De um modo geral, o seu primeiro artigo estabelecia que o Império era
formado pela associagao politica de todos os cidadaos brasileiros, reunidos em torno
de uma nacéo livre e independente na qual ndo se admitia qualquer outro laco de
unido ou federacdo que fosse de encontro a sua independéncia. Por sua vez, o
segundo artigo elevava a categoria de provincia as capitanias entdo existentes, ao
passo que o terceiro artigo estabelecia que governo era o monarquico, hereditario,
constitucional — ao menos do ponto de vista formal — e representativo. Em seguida, o
artigo quarto afirmava a dinastia de Dom Pedro | como a Imperante, enquanto o
artigo subsequente elevava a religido catélica ao patamar de religido oficial do
Império (nada obstante admitisse o artigo em referéncia ao culto de religides
diversas no ambito doméstico, ou entdo em casas destinadas a esse fim, desde que
sem qualquer caracterizagao externa de templo).

Ainda, de acordo com os artigos 13, 35, 40 e 43 da Constituicao de 1824 as
eleicbes eram diretas e censitarias e o Poder Legislativo era exercido pela
“assembléia geral, composta de duas camaras: a dos deputados, eletiva e
temporaria, e a dos senadores, integradas de membros vitalicios, nomeados pelo
Imperador dentre componentes de uma lista triplice eleita por provincia” (SILVA,
2005, p. 75). Por sua vez, o artigo 102 previa que o Poder Executivo era chefiado
pelo Imperador e exercido pelos Ministros de Estado, enquanto o artigo 151 afirmava

que o Poder Judiciario era independente e composto de juizes e jurados, com

2 ~ o . . . .
%2 Por opgao metodoldgica, o texto original foi atualizado para o vernaculo.
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competéncias civel ou criminal. Ja préximo das disposigdes finais, o artigo 179 trazia
uma declaragdo de direitos individuais e garantias que, nos seus fundamentos,
permaneceu nas constituigdes posteriores (SILVA, 2005, p. 75).

Porém, a singularidade da Constituicdo de 1824 encontrava-se nos artigos 10
e 98. Com efeito, muito embora o seu nono artigo contemplasse o principio da
separagdo de poderes, considerando-o o como o mais “seguro meio de fazer
efetivas as garantias que a Constituicdo oferece“, os dois artigos acima
mencionados instituiam a figura do Poder Moderador, chave de toda organizagao
politica do Império, exercido “privativamente pelo Imperador, como chefe supremo
da nacdo e seu primeiro representante, para que incessantemente velasse sobre a
manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes politicos”
(SILVA, 2005, p. 75). Diz-se chave de toda a organizagao politica do Estado porque
conferia ao Imperador uma série de prerrogativas que praticamente anulavam os
demais Poderes. Enumerando-as, Paes de Andrade e Paulo Bonavides (2002, p.
106) mencionam que ao Poder Moderador era permitido (i) nomear um tergo dos
Senadores, (ii) convocar Assembléia Geral, em carater extraordinario, nos intervalos
das sessdes, (iii) sancionar os decretos e resolugdes da Assembléia Geral, (iv)
aprovar e suspender interinamente as resolugbes dos Conselhos Provinciais, (v)
prorrogar ou adiar a Assembléia Geral e dissolver a Camara dos Deputados nos
casos em que exigir a salvagdo do Estado, convocando imediatamente outra em
substituicdo, nomear e demitir livremente os ministros de Estado, (vi) suspender os
Magistrados, (vii) perdoar e reduzir as penas impostas aos réus por sentenga
irrecorrivel, (viii) conceder anistia em casos urgentes e que assim aconselhem a

humanidade e o bem do Estado, dentre outras®.

% Em semelhante sentido, José Afonso da Silva (2005, p. 76): “Mas a chave de toda organizagdo
politica estava efetivamente no Poder Moderador, concentrado na pessoa do Imperador: ‘Realmente,
criando o Poder Moderador, enfeixado na pessoa real, os estadistas do antigo regime armam o
soberano de faculdades excepcionais. Como Poder Moderador, ele age sobre o Poder Legislativo
pelo direito de dissolugdo da Camara, pelo direito de adiamento e de convocagédo, pelo direito de
escolha, na lista triplice, dos senadores. Ele atua sobre o Poder Judiciario pelo direito de suspender
os magistrados. Ele influi sobre o Poder Executivo pelo direito de escolher livremente seus ministros
de Estado e livremente demiti-los. Ele influi sobre a autonomia das provincias. E, como chefe do
Poder Executivo, que exerce por meio dos seus ministros, dirige, por sua vez, todo o mecanismo
administrativo do pais’. Aqui, o Rei reinava, governava e administrava, como dissera ltaborai, ao
contrario do sistema inglés, onde vigia e vige o principio de que o Rei reina, mas ndo governa”.
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4.1.2 Uma Constituicao liberal no Império?

Embora contemplasse um regime monarquico com tendéncias para o
absolutismo, a Constituicdo de 1824 foi fortemente influenciada pelo pensamento
liberal®*. Por esse motivo Paes de Andrade e Paulo Bonavides (2002, p. 104)
convencionaram chama-la de “hibrida”, pois conjugava num mesmo documento o
regime absolutista com os dogmas do pensamento liberal (por exemplo, a
organizagédo politica do Estado e a previsdo de um rol de direitos e garantias
individuais, além da previsdo do principio da separacdo de poderes, muito embora
mitigado pelo Poder Moderador). Nao foi ela, contudo, o marco do pensamento
liberal no pais. Como adiante restara demonstrado, essa condicdo apenas foi
conquistada pela Constituicdo subsequente, qual seja, a de 1891. Todavia, conforme
Luis Roberto Barroso (2006, p. 9), é inegavel que a Carta do Império fundava-se em
certo compromisso liberal, a despeito de jamais ter sido encarada pelo Imperador
como fonte de legitimidade do poder que exercia. Essa tendéncia acabou revelando-
se mais forte alguns anos mais tarde, quando Dom Pedro |l enviou uma comitiva aos
Estados Unidos para estudar o judicial review inaugurado em 1803 com o caso
Marbury versus Madison, pretendendo, com isso, conferir uma protegdo maior ao
texto constitucional entdo vigente. No entanto, a comitiva sequer chegou a
apresentar uma proposta ao Imperador visto que poucos meses apds a sua partida

foi deflagrado o movimento que inaugurou a Republica no pais®.

9 Segundo Paes de Andrade e Paulo Bonavides (2002, p. 102), o “constitucionalismo do Império
introduziu no Pais uma forma politica de organiza¢ao do poder que se inspirava em grande parte nos
principios fundamentais da ideologia liberal®. Apesar disso, lembram os autores (ANDRADE;
BONAVIDES, 2002, p. 111) que € possivel verificar no texto constitucional de 1824 uma sensibilidade
precursora para o social, pois continha dispositivos enunciando que “a Constituicdo também garante
0s socorros publicos’, ao mesmo passo que declarava a instrugdo primaria gratuita a todos os
cidadados; regras, portanto, de constitucionalismo social, tdo peculiares as conquistas de nosso
século”.

% Segundo Leda Boechat Rodrigues (1965, p. 1), em “julho de 1889, indo Salvador de Mendonga,
acompanhado de Lafayette Rodrigues Pereira, despedir-se de Dom Pedro I, a fim de cumprir misséo
oficial nos Estados Unidos, ouviu do Imperador as seguintes palavras: ‘Estudem com todo o cuidado
a organizagdo do Supremo Tribunal de Justica de Washington. Creio que ns fungdes da Corte
Suprema esta o segredo do bom funcionamento da Constituicdo norte-americana. Quando voltarem,
haveremos de ter uma conferéncia a este respeito. Entre nés as coisas ndo vao bem, e parece-me
que se pudéssemos criar aqui um tribunal igual ao norte-americano, e transferir para ele as
atribuicdes do Poder Moderador da nossa Constituicdo, ficaria este melhor. Déem toda a atencéo a
este ponto’. Quatro meses depois o Imperador era deposto, mas essa sua idéia parecia estar
presente na consciéncia de outros”.
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4.1.3 A jurisdigao constitucional no Império

De carona com a influéncia do pensamento liberal foram importados da
Inglaterra o principio da Supremacia do Parlamento e da Franca a concepgao de lei
enquanto expressdo da vontade geral do povo (CLEVE, 2000, p. 80). Ambos os
elementos — ao lado do Poder Moderador — contribuiram para a inexisténcia de um
sistema de controle de constitucionalidade no Brasil-Império. De fato, segundo
Cléemerson Merlin Cléve (2000, p. 80), tanto o principio da supremacia do
Parlamento quanto a concep¢do da lei enquanto vontade soberana do povo
“constituiam obstaculo a instituicdo da fiscalizagdo da constitucionalidade” nesse
periodo. Opinido esta compartilhada por Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar
Ferreira Mendes (2005, p. 33-34), para quem a influéncia francesa contribuiu para a
inexisténcia na Constituicio de 1824 de um sistema de controle de
constitucionalidade semelhante aos modelos atuais, e por Lenio Luiz Streck (2002,
335), para quem por “inspiragao francesa, néo foi concedida ao Poder Judiciario a
prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos legislativos”. Para
nao dizer que inexistia no texto constitucional do Império qualquer forma de controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos, bem como para ressaltar o dogma
da Supremacia do Parlamento orientando-a, o seu artigo 15, item 9, estabelecia que
competia ao Poder Legislativo velar pela guarda da Constituicdo. Contudo, era
impossivel localizar nos seus dispositivos “uma palavra a respeito do modo como
essa ‘guarda’ seria exercida” (CLEVE, 2000, p. 81).

No entanto, além da supremacia do Parlamento e da lei, também a instituicéo
do Poder Moderador impediu a emergéncia da fiscalizagdo jurisdicional da
constitucionalidade das leis e atos normativos no periodo mondarquico, pois na
medida em que por meio do poder em questao o Imperador exercia uma fungao de
coordenagao, mantendo a independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os demais
poderes e resolvendo os eventuais conflitos de uns com os outros (CLEVE, 2000, p.

81)%. Assim, o segundo Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 81-82), tanto o dogma da

% |enio Luz Streck (2002, 333-334) enxerga também nos Conselhos de Estado um 6bice ao exercicio
da jurisdigédo constitucional no Brasil-Império. Para ele, duas “das instituicdes do Império foram objeto
de longa polémica entre os juristas do Império, o Poder Moderador e o Conselho de Estado, nos
quais os liberais viam a sobrevida do absolutismo monarquico (...). O Conselho de Estado era ouvido
em questdes que dissessem respeito ao Poder Moderador e também em pelo menos duas hipoteses
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soberania do Parlamento e a influéncia do direito publico europeu, notadamente
inglés e francés, quanto a previsdo de um Poder Moderador “explicam a auséncia de
um sistema de fiscalizag&o jurisdicional da constitucionalidade das leis no Brasil ao
tempo do Império”. E importante deixar claro,entretanto, que essa auséncia de um
controle de constitucionalidade devia-se n&o a ignorancia sobre a sua existéncia —
lembrando que o precedente por exceléncia citado como origem do método difuso
de controle de constitucionalidade é de 1803, conforme ja mencionado —, mas sim
por mera opgao do status quo. Isso porque, como recorda Regina Maria Macedo
Ferrari (1999, 71), o projeto da Constituicao, elaborado em 1823, pela Assembléia
Constituinte, tratava da matéria, reconhecendo em seus artigos 266, 267 e 268 a
inexisténcia de validade das leis contrarias ao texto constitucional®’. No entanto, o
referido projeto ndo veio se transformar em Constituicdo porque por ocasidao do
golpe mencionado no inicio do presente capitulo — do dia 12 de novembro de 1823 —
a Assembléia foi dissolvida e uma nova Constituigdo foi em seu lugar outorgada.
Logo, embora nao praticada, a tematica da jurisdicdo constitucional n&do era
desconhecida na época.

Encerrando a analise sobre o periodo constitucional do Império, Paes de
Andrade e Paulo Bonavides (2002, p. 15) consideram-no como o momento da
historia brasileira em que o poder mais esteve apartado da Constituicdo formal,
sendo que a “verdadeira Constituigdo Imperial ndo estava no texto outorgado, mas
no pacto selado entre a monarquia e a escravidao”. Apesar disso, foi a Constituicdo
que mais durou na histéria do constitucionalismo brasileiro, mantendo-se por longos
65 anos, desde a sua outorga até 1889, ano no qual as “instituigdes imperiais da
monarquia entram em colapso, ocorrendo entdo o advento da republica, obra do
golpe de Estado desferido em 15 de novembro de 1889 por militares hostis ao

sistema centralizador da organizagéo imperial” (BONAVIDES, 2005, p. 362).

que terminavam por interferir em controvérsias que hoje seriam caracterizadas como judiciais, uma
vez que se pronunciavam em conflitos de jurisdicdo entre autoridades administrativas e entre estas e
as judiciarias, e sobre decretos, regulamentos e instrugbes para a 'boa execugao das leis’, além de
opinar sobre propostas que o poder executivo enviasse a Assembléia Geral e sobre ’abusos das
autoridades eclesiasticas™.

o Segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p. 71), “devemos lembrar que o projeto de 1823
— que nao veio a se transformar em Constituicdo, por ter D. Pedro dissolvido, em 12 de novembro de
1823, a nossa primeira Assembléia Constituinte — tratava da matéria em seus artigos 266, 267 e 268:
‘Art. 266. Todas as leis existentes, contrarias a letra e ao espirito da presente Constituicdo, sdo de
nenhum valor. Art. 267. E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuigdes respectivas
dos poderes politicos e aos direitos individuais. Art. 268. Tudo o que ndo é constitucional pode ser

[EL]

alterado pelos legislativos ordinarios, concordando dois tergos de cada uma das salas’”.
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4.2 A SEGUNDA ETAPA DA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

4.2.1 A Constituicao de 1891

Com o advento da Republica, o Brasil adentrou na segunda época
constitucional de sua historia. As instituicbes politicas vigentes foram
substancialmente alteradas e, posteriormente, depositadas na “Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil”, promulgada no dia 24 de fevereiro de
1891.

Influenciada pelo constitucionalismo norte-americano — o qual despertou o
interesse de personalidades marcantes, como Rui Barbosa (MARTINS; MENDES,
2005, p. 35)% — a nova Constituicdo instituia a Federagdo como forma de Estado, a
Republica e o Presidencialismo como forma e sistema de governo, respectivamente,
além de um legislativo bicameral formado por representantes dos Estados (Senado)
e do povo (Camara). Além disso, foi a Constituicdo de 1891 a responsavel pela
criacdo do Supremo Tribunal Federal, 6érgao de cupula do Poder Judiciario nacional.
Finalmente, de acordo com Uadi Lammégo Bulos (2008, p. 375), o texto em
referéncia ainda trouxe outras importantes alteracbes, como a previsdo da
organizagao tripartite das fungbes do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, a
instituicdo do habeas corpus, a separagao entre o Estado e a Igreja, de forma que o
Poder Publico manteve-se neutro no que diz respeito aos debates de cunho

religioso, dentre outras mudancgas®.

% No mesmo sentido, Gisela Maria Bester (2005, p. 401), para quem a influéncia da doutrina
constitucional norte-americana na Constituicdo de 1891 “deveu-se muito a Rui Barbosa, um
admirador profundo das instituicdes norte-americanas (até o nome do nosso Pais nessa Constituicdo
se assemelhava ao dos Estados Unidos: Estados Unidos do Brasil)”.

% Sintetizando esse momento de ruptura, Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 199) afirma que “de
Império se passa a Republica (com Obvia supressdo do poder moderador e mais puro
estabelecimento da separacao dos trés poderes), de Estado Unitario a Estado federal, de Estado com
religido oficial catdlica a Estado laico. Aprofundam-se os direitos, liberdades e garantias. O habeas
corpus (instituido no Codigo Criminal de 1830) passa a ter lugar na Constituicdo, como lhe cumpria, e
é abolida a pena de morte e outras penas e tratamentos cruéis e infamantes. O regime passa a ser
presidencialista, como inspiragdo nos EUA. De novo uma revisdo constitucional, em 1926, vira
centralizar o poder, criando porém, simultaneamente, a Justica Federal”.
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4.2.2 A jurisdigao constitucional na Primeira Republica

No plano da jurisdigdo constitucional, marcou esta fase do constitucionalismo
brasileiro a criagcado de uma Corte Suprema — no caso, o Supremo Tribunal Federal —
a semelhancga da existente nos Estados Unidos e a abertura para as técnicas difusas
de controle de constitucionalidade. Com efeito, o Tribunal em questdo tinha
competéncia para declarar a inconstitucionalidade das leis ou atos normativos,
conforme artigo 59, paragrafo 1°, alineas “a” e “b”'®, da Constituicido em vigor,
sendo que essas disposigdes foram repetidas no artigo 15, paragrafo 2°, alinea “b”,
nuameros 2 e 3 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal no mesmo ano e,
mais tarde, aperfeicoadas no artigo 13, paragrafo 10, da Lei n. 221/1894, segundo o
qual ao apreciar a validade das leis e regulamentos, os juizes e tribunais poderiam
deixar “de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os
regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicao”.

Muito embora a disposicdo mereca todo o reconhecimento pelo contributo a
teoria do controle de constitucionalidade, de um certo ponto de vista é possivel
sustentar que a sua previsao, em verdade, representava um mero preciosismo, pois
uma vez reconhecida a superioridade hierarquica da Constituigdo e da organizagao
do Poder Judiciario, ndo ha porque ser editada lei afirmando a fiscalizacdo de
constitucionalidade pela via difusa, pois esta decorre da propria Constituicdo. De
qualquer forma, novamente a titulo histérico, vale a pena ressaltar que documentos
anteriores ja haviam previsto a fiscalizagéo difusa de constitucionalidade das leis e
atos normativos no Brasil, como é o caso do artigo 58, paragrafo primeiro, alineas
“a” e “b”'®" do Decreto 510, de 22 de junho de 1890 — também conhecido como

(1P l]

Constituicao Provisoria de 1890 — e dos artigos 3° e 9°, paragrafo unico, alineas “a”,

190 Nesse particular, estabelecia o artigo 59, paragrafo primeiro, alineas “a” e “b” a competéncia para
o Supremo Tribunal Federal julgar em grau de recurso as sentengas das Justicas dos Estados
“‘quando se questionar sobre a validade, ou a aplicagdo de tratados e leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado for contra ela” e “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”.

%1 0s dispositivos mencionados reconheciam a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
julgar os recursos interpostos contra decisbes dos Tribunais e Juizes Federais nas seguintes
hipoteses: a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicabilidade de tratados e leis federais, e
a decisao do tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou atos dos
governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais e a decisdo do tribunal do Estado
considerar validos os atos, ou leis impugnados.
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“b” e “c’'%, do Decreto n. 848, de 11 de outubro do mesmo ano, que instituiu a
Justica Federal no Pais. A nivel constitucional, contudo, foi a de 1891 a primeira
Constituicdo a mencionar a competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar
a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, em grau de recurso, de modo que
nado é raro encontrar na doutrina meng¢des apontando-a como a origem dessa
técnica de fiscalizacdo de constitucionalidade'®.

Em matéria de efeito vinculante, o artigo 59, paragrafo 2°, da Constituicao de
1891 trazia uma férmula que, em tese, poderia ser interpretada como um dos
antecedentes mais remotos do instituto no pais. De fato, o artigo em referéncia
afirmava que nas hipéteses em que necessitasse se aplicar leis estaduais, a recém-
instituida justica federal deveria consultar a jurisprudéncia dos tribunais locais, sendo
que estes igualmente deveriam consultar a jurisprudéncia daquela quando
necessitassem interpretar leis da Unizo'®.

A caracterizacao desse dispositivo como um antecedente de efeito vinculante,
todavia, depende da comprovagao da obrigatoriedade dessa consulta. A questao é
“saber se o dever constitucional de consulta a jurisprudéncia federal implicava a sua
necessaria e compulsoria observancia” (LEAL, 2006, p. 131). A principio, apesar de
haver quem sustentasse a obrigatoriedade, a tese vencedora foi a de que nenhum
tribunal estava obrigado a seguir cegamente a jurisprudéncia de outro tribunal
(LEAL, 2006, p. 132). Ainda, o artigo 1° do Decreto n. 23.055/1933 afirmava que “as
justicas dos Estados, do Distrito Federal e do Territério do Acre devem interpretar as

leis da Uniao de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”. Porém,

192 Com efeito, assim diziam os dispositivos em referencia: “Art. 3°. Na guarda e aplacagdo da
Constituicdo e das leis nacionais a magistratura federal so intervira em espécie e por provocagéo de
parte; Art. 9° Compete ao Tribunal: (...) Paragrafo Unico. Havera também recurso para o Supremo
Tribunal Federal das sentencas definitivas proferidas pelos tribunais e juizes dos Estados: a) quando
a decisao houver sido contraria a validade de um tratado ou convengéao, a aplicabilidade de uma lei
do Congresso Federal, finalmente, a legitimidade do exercicio de qualquer autoridade que haja
obrado em nome da Unido — qualquer que seja a algada; b) quando a validade de uma lei ou ato de
qualquer Estado seja posta em questao como contraria a Constituicao, aos tratados e as leis federais
e a decisdo tenha sido em favor da validade da lei ou ato; ¢) quando a interpretagdo de um preceito
constitucional ou de lei federal, ou da clausula de um tratado ou convencgao, seja posta em questao, e
a decisdo final tenha sido contraria, a validade do titulo, direito e privilégio ou isengéo, derivado do
preceito ou clausula.

1% E o caso, por exemplo, de Paulo Bonavides (2005, p. 325) ou Lenio Luiz Streck (2002, p. 340).
Nada obstante, também é possivel encontrar doutrina, como a de Maria Gisela Bester (2005, p. 400)
reconhecendo que a histéria brasileira do controle de constitucionalidade, na sua vertente difusa,
surgiu ja com a Constituicdo Proviséria de 1890.

104 Assim dispunha o artigo em referéncia: “Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados, a
Justica Federal consultara a jurisprudéncia dos Tribunais locais, e vice-versa, as Justicas dos Estados
consultardo a jurisprudéncia dos Tribunais Federais, quando houverem de interpretar leis da Unido”.
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novamente a obrigatoriedade da observancia da jurisprudéncia do Pretério Excelso
ndo era mencionada, de forma que ainda ndo € possivel identificar qualquer forma

de antecedente de efeito vinculante na jurisdicdo constitucional brasileira.

4.2.3 Uma jurisdigao constitucional nao tao liberal

Em matéria de jurisdicdo constitucional, ao contrario do que ocorria no
sistema anterior, o Judiciario do constitucionalismo republicano praticava um
controle incidental e sucessivo de constitucionalidade. Contudo, seguindo a sorte da
jurisdicdo constitucional tipica do Estado Liberal, o exercicio desse controle
manifestou-se de forma bastante timida durante os primeiros anos da Republica
recém-instituida. Assim, se o constitucionalismo do periodo anterior foi influenciado
pelo liberalismo, a Primeira Republica adotou-o plenamente (ANDRADE:
BONAVIDES, 2002, p. 257), pois o texto constitucional de 1891 consagrava valores
como a legalidade, a isonomia, a liberdade de associagéo, a inviolabilidade da casa
como asilo do individuo, a livre manifestagcdo de pensamento, o livre exercicio de
profissdo, a impossibilidade de privacdo de direitos civis e politicos por motivos de
crenga ou fungéo religiosa e a instituicdo do juri ao lado de um direito de propriedade
absolutamente pleno, de um rol de direitos fundamentais aberto — marca indelével
da vertente em questélo105 — e do principio da separagao de poderes, tudo em
conformidade com o artigo 73, paragrafos 1°, 2°, 8°, 11, 12, 24, 31 e 17, artigo 78 e
artigo 15, na ordem em que foram mencionados. Logo, a marca liberal no texto

recém-promulgado era evidente'%.

108 Segundo Paes de Andrade e Paulo Bonavides (2002, p. 259), o “aperfeicoamento liberal de
garantia dos direitos da pessoa humana culminou com o artigo 28 (sic) da Constituicdo republicana
de 24 de fevereiro de 1891, segundo o qual a declaragdo nao excluia ‘outras garantias e direitos ndo
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelecia e dos principios que
consigna”.

196 Alias, para evidencia-la ainda mais é importante chamar a atencdo para o predambulo da
Constituicdo Proviséria (Decreto 510/1820) que expressamente invocava o ideario liberal como uma
de suas bases. Assim dizia o predmbulo da Constituicdo Proviséria: “O Governo Provisério da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, constituido pelo Exercito e a Armada, em nome e com
assenso da Nagdo, Considerando na suprema urgéncia de acelerar a organizagdo definitiva da
Republica, e entregar no mais breve prazo possivel a Nagcdo o governo de si mesma, resolveu
formular sob as mais amplas bases democraticas e liberais, de acordo com as ligbes da experiéncia,
as nossas necessidades e os principios que inspiraram a revolugédo a 15 de novembro, origem atual
de todo o nosso direito publico, a Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, que com este ato se
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A soma dessa influéncia, aliada a novidade do controlo difuso e até mesmo
do medo do regime ainda autoritario, fez com que a jurisdicdo constitucional se
desenvolvesse de forma extremamente timida nos primeiros anos da Republica.
Ainda, em se tratando de Supremo Tribunal Federal, Lenio Luiz Streck (2002, p.
342) recorda que a maior parte dos seus Ministros eram provenientes do antigo
Supremo Tribunal de Justica do Império, e, por isso, atrelados a uma cultura

estranha a fiscalizacdo de constitucionalidade'”.

Dito de outra forma, novos
“paradigmas eram trabalhados a partir de velhas estruturas de saber (e de poder)”
(STRECK, 2002, p. 342), motivo este que contribuiu para a desconfiancga inicial para
com o controle de constitucionalidade. Ainda, contribuindo para essa resisténcia ao
exercicio das técnicas difusas de controle de constitucionalidade, inexistiam na
autoritaria Primeira Republica garantias a magistratura, como a inamovibilidade, de
modo que era até mesmo arriscado um juiz singular decretar a nulidade, por
exemplo, de um ato normativo do Executivo.

Para ratificar a afirmacao, basta dizer que a histéria republicana relata casos
de juizes acusados de crime de responsabilidade ou de prevaricagao por terem se
negado a aplicar leis inconstitucionais, chegando, em alguns casos, até mesmo a
serem suspensos. O caso mais emblematico desse periodo é relatado por Leda
Boechat Rodrigues (1965, p. 82-86). Conforme consta, ao abrir a sessao do Juri da
cidade de Rio Grande, o Juiz de Direito Alcides Mendonca Lima declarou que nao
aplicaria os artigos 65, paragrafo 1°, e 66 da Lei n. 10/1895 (Lei de Organizagao
Judiciaria do R.G.S.) — segundo os quais as sentencgas do Juri no Estado do Rio
Grande do Sul “seriam proferidas pelo voto a descoberto da maioria’ e os jurados

nao poderiam ser recusados; a medida que fossem eles sorteados, porém, as partes

publica, no intuito de ser submetida a representagdo do pais, em sua proxima reuniao, entrando em
Yigor desde ja nos pontos abaixo especificados.

9" Segundo afirma (STRECK, 2002, p. 342), “como a maioria dos membros do Supremo Tribunal
eram provenientes do Supremo Tribunal de Justigca do Império, estes trouxeram para dentro do novo
sistema a velha tradigdo. A velha Corte Judiciaria do Império influiu na primeira fase do Supremo
Tribunal Federal, apenas porque Ihe forneceu os primeiros juizes, por via do aproveitamento e
espirito de economia. Aproveitamento contraproducente, assinala Baleeiro, porque ‘os antigos juizes
da Corte monarquica, j& muito idosos e de espirito conservador, como o é geralmente o dos
magistrados de carreira, foram chamados a missdo politica, extremamente complexa, e de todo
diversa daquela a que se acostumaram em longa e rotineira existéncia. Devia ser algo revolucionario
a provecto juizes de instituicbes aulicas — no sentido juridico-politico e nobre da palavra aulico — a
idéia de declararem inconstitucionais as leis, negando-lhes a eficacia no caso concreto trazido a seu
julgamento ou anulando atos do Legislativo e do Executivo. Sélidos no Direito Romano e Reinol,
afeigoados alguns deles a cultura francesa e inglesa, distantes da norte-americana, tradicionalistas,
leais as instituicbes monarquicas, esses magistrados, cujos nomes estdo esquecidos, aderiram a
Republica, mas, no fundo da mentalidade, eram prisioneiros do passado a que pertenciam”.
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poderiam opor-lhes suspeicao motivada, decidida pelo presidente do tribunal” —, por
julga-los inconstitucionais (RODRIGUES, 1965, p. 83). Passados trés dias apds a
decisdo o Presidente do Estado, Julio Castilho, oficiou ao Procurador Geral
determinando-lhe promovesse, com a possivel brevidade, “a responsabilidade do
‘juiz delinquente e faccioso’” (RODRIGUES, 1965, p. 83).

O Superior Tribunal do Rio Grande do Sul, entretanto, apesar de nao ter
aceitado a capitulacdo do crime, declarou que o magistrado se excedera no
exercicio de sua fungéo judicial, pois os artigos impugnados como inconstitucionais
nao o eram manifestamente. Com base nisso, condenou o juiz acusado “a pena de 9
meses de suspensdo do emprego (grau médio do artigo. 226 do Codigo Penal)”
(RODRIGUES, 1965, p. 83). Requerida a revisdo criminal ao Supremo Tribunal
Federal, coube a Rui Barbosa fazer a defesa do magistrado, sendo que o trabalho
originou o titulo “O Juri e a Responsabilidade Penal dos Juizes”, em que Rui
Barbosa afirmava que néo era somente a defesa de um magistrado que ali se fazia,
mas a dos dois elementos que, no seio das nagdbes modernas, constituem a alma e
0 nervo da Liberdade: o juri e a independéncia da magistratura (RODRIGUES, 1965,
p. 83). O juiz acusado, como era razoavel esperar, foi absolvido pelo Supremo
Tribunal Federal'®. Além deste caso, é possivel encontrar na historia outros casos
de perseguicdo contra juizes que, no intuito de realizar a Constituicdo recém
promulgada, declaravam a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
(obviamente na contramao dos interesses do Executivo), sendo que o Supremo

Tribunal Federal sempre se manifestava a favor da absolvigdo dos denunciados'®.

1% “Plenamente consciente, pois, de que ali ndo se jogava apenas a sorte do juiz estadual, mas a de
toda a magistratura da nagéo, o S.T.F., em acérdao muito curto, assim se manifestou: ‘Considerando:
... que o fato imputado ao recorrente como presidente do Juri da cidade do Rio Grande, [foi que]
deixara de executar, por julga-la inconstitucional, a lei estadual n.° 10, de 16 de dezembro de 1895,
na parte relativa a recusa de jurados e voto descoberto; que este fato ndo constitui excesso dos
limites das fungdes préprias do cargo ao recorrente, porquanto, os juizes estaduais, assim como os
federais, tém faculdade para, no exercicio das suas fungbes, deixarem de aplicar as leis
inconstitucionais, como é expresso na Constituicdo da Republica (...); que, portanto, o recorrente,
declarando nula, em parte, por inconstitucional, a citada lei rio-grandense, e deixando de aplica-la,
ndo excedeu os limites das fungbes do seu cargo, pelo contrario, exerceu-as regularmente; que esta
concluséo, a favor do recorrente, ndo depende de decisao do S.T.F., sobre a inconstitucionalidade da
mesma lei rio-grandense, visto que, se por este tribunal fosse ela julgada constitucional, ficaria
estabelecido que o recorrente errou na sua apreciagdo, mas nao, que delinquiu; ... Acordam, sem
entrar na apreciacdo da inconstitucionalidade da lei rio-grandense, em dar provimento ao recurso,
para absolverem, como absolvem, o recorrente” (RODRIGUES, 1965, p. 85-86)

109 «“Assim foi no acordao de 19 de dezembro de 1896, redigido pelo Ministro Américo Lobo, em que
se |1&: ‘E absolvido o juiz que deixa de cumprir a lei sem inteng&o criminosa, condigdo elementar da
culpa’. Tratava-se do Dr. Aureliano Campos, juiz seccional no Distrito Federal, denunciado pelo
Procurador Geral da Republica como incurso em excesso de fungao, por ter julgado inconstitucional e
mandado cessar, por sentenga proferida em processo de habeas-corpus, a custédia de um paciente



76

Importante ressaltar, contudo, que esses processos criminais contra juizes que se
negavam a aplicar uma lei sob o argumento de sua inconstitucionalidade nao foram
inventados no Brasil. O préprio Thomas Jefferson, “como Presidente dos Estados
Unidos, tentou por varios modos livrar-se dos juizes federalistas. De 1802 a 1804,
nada menos de sete juizes americanos foram processados criminalmente”
(RODRIGUES, 1965, p. 89).

De qualquer forma, apesar de seus percal(;os110 — é fato que a Constituicao
de 1891 deu um importante passo em matéria de jurisdigdo constitucional, instituindo
o Supremo Tribunal Federal, com competéncia para declarar a inconstitucionalidade
das leis ou atos normativos, e abrindo as portas para a utilizacdo das técnicas
difusas de constitucionalidade também pelos juizes singulares. Fechando a analise
da jurisdicdo constitucional no constitucionalismo da Primeira Republica, Paes de
Andrade e Paulo Bonavides (2002, p. 244-245) afirmam que o “divorcio entre a
Constituicdo de 1891 e a realidade politica e social do Brasil (...) se fizera de tal
modo nitido e irrecusavel, que ja ndo era possivel atenua-lo por uma reforma tantas
vezes reprimida e procrastinada pelas resisténcias do poder”. Talvez por isso a

Reforma Constitucional de 1926'"" ndo tenha sido suficiente para manter o texto

que fora preso pelo furto de umas calgas avaliadas em quinze mil réis. O juiz, disse o Tribunal, julgara
‘de acordo com a opinido enunciada antes da promulgagao da Lei n.° 221 por alguns magistrados e
legisladores constituintes’, de ser ‘a justica da Unido mantenedora das garantias da liberdade
individual, expressas no art. 72 da Constituigdo’. Assim, procedera ‘sem a intengdo criminosa,
condicéo elementar de culpa (Cod. Penal, art. 24), incompativel com a profunda convicgéo de que ele
se achava imbuido de dever negar cumprimento a uma lei ordinaria (art. 23 combinado com o artigo
20 da Lei n.° 221) que sua consciéncia lhe dizia ser limitativa do preceito constitucional’. Terminava o
acordao deste modo: ‘O S.T.F., recomendando ao denunciado a exata observagdo do art. 23 da Lei
n.° 221, absolve-o da acusacao intentada; pagas as custas pela Fazenda Nacional’ (RODRIGUES,
1965, p. 86-89).

"0 Ao ‘longo de sua histdria, o STF sofreu inumeras ingeréncias politicas, notadamente do Poder
Executivo, o que atrapalhou, sem divida, e talvez até mesmo tenha sido o principal fator a impedi-lo
de criar e fortalecer uma tradi¢do na defesa dos direitos fundamentais. Isto obviamente teve reflexos
negativos também em sua trajetéria de controlador da constitucionalidade do Pais, ainda que nos
primeiros tempos republicanos somente o fizesse pela via difusa. José Alfredo de Oliveira Baracho
Junior refere um exemplo dessas indesejadas interferéncias tao logo proclamada a Republica. Deu-
se em 1893, quando Floriano Peixoto criou obstaculos ao funcionamento do STF deixando de
‘nomear varios ministros, impedindo, assim, que houvesse o quérum minimo para suas sessoes’.
Oscar Vieira complementa o mesmo exemplo informando que afinal, quando Floriano Peixoto fez
nomeacoes para o lugar dos juizes que haviam se aposentado, nomeou um médico, que foi Ministro
por mais de um ano, até que o Senado anulasse sua nomeagdo. Ja no governo de Hermes da
Fonseca decisdes do Supremo foram descumpridas pelo Poder Executivo” (BESTER, 2005, p. 402-
403).

" Em matéria de jurisdicao constitucional, a referida Emenda n3o “trouxe alteragdes radicais para o
sistema. Deu, todavia, mais clareza aos dispositivos que tratavam da competéncia do Supremo
Tribunal Federal e do recurso extraordinario. De fato, com a reforma, a Constitui¢cdo, no art. 60, § 1.°,
definiu que ‘das sentengas das justicas dos Estados em Ultima instancia havera recurso para o
Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a vigéncia, ou a validade de leis federais
em face da Constituicdo e a decisao do Tribunal do Estado lhes negar aplicagao; b) quando se
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promulgado em 1891, que acabou ruindo frente aos reclames da pseudo-Revolugao
Liberal de 1930''%. De fato, como recorda Luis Roberto Barroso (2006, p. 18),
apesar de seus inumeros aspectos positivos, a “emenda promulgada nao foi capaz
de restaurar a credibilidade do regime, nem de enfrentar as distor¢gbes estruturais e
conjunturais que conduziam a primeira Republica a seu fim inexoravel”. A Revolugao
de 1930, portanto, “marcou o fim de uma Republica ao mesmo tempo em que fechou
um capitulo de nossa histéria federativa e republicana” (ANDRADE; BONAVIDES,
2002, p. 267).

ApOs ter passado por dois regimes — primeiro um Império e, em seguida, uma
Republica —, o Estado Liberal da versao classica chegava ao fim no Brasil e o pais
acordava para as mudangas do século (ANDRADE; BONAVIDES, 2002, p. 267)'"2.
Surge nesse contexto a primeira Constituicdo de fato preocupada com a questao
social, qual seja, a promulgada em 16 de julho de 1934, analisado de forma mais
detalhada no capitulo adiante. Embora tenha sido a mais efémera em toda a histéria
brasileira, o texto em referéncia marcou significativamente o constitucionalismo e a

jurisdigao constitucional brasileira.

contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos Estados em face da Constituigdo ou das leis
federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas”
g%LEVE, 2000, p. 84).

Diz-se pseudoliberal apenas porque tinha como aspiragdo suprema sanear o sistema

representativo adulterado pelos vicios da corrupgao eleitoral institucionalizada pela politica do café-
com-leite e estabelecer, tanto quanto possivel, a autenticidade do processo eletivo (BONAVIDES,
2005, p. 366). Ainda, segundo Lenio Luiz Streck (2002, p. 344), a Revolugdo de 1930 converteu-se,
mais tarde, num verdadeiro projeto social-democrata, pois dispensou a questdo social tratamento
nunca antes visto.
"3 Do ponto de vista juridico, o fim da Primeira Republica foi materializado pelo Decreto n. 19.398, de
11 de novembro de 1930, que consagrou o exercicio discricionario do poder pelos titulares do
Governo Provisorio entado instituido por Getulio Vargas alguns dias antes (BONAVIDES, 2005, p.
365). Com efeito, o “Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de 1930, que instituiu o Governo
Provisdrio, ndo deixava lugar a duvidas: o poder triunfante pelas armas entrava a exercer
discricionariamente em toda a sua plenitude as fung¢des e atribuicbes ndo sé do Poder Executivo
sendo também do Poder Legislativo. O artigo primeiro desse ato revolucionario concentrava nas
maos do Governo Provisério a totalidade dessas faculdades, até que, eleita a Assembléia
Constituinte, estabelece-se a reorganizagao constitucional do Pais (...). Ato institucional de um poder
absoluto nascido das armas, o decreto de 11 de novembro de 1930 confirmava a dissolugdo do
Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas estaduais, quaisquer que fossem as suas
denominagdes, bem como de todas as Camaras Municipais, ao mesmo passo que suspendia as
garantias constitucionais e excluia de apreciagéo judicial os decretos e atos do Governo Provisorio ou
dos interventores federais, praticados na conformidade daquele diploma e de exceg¢do. Coroando
esse poder ditatorial, o mesmo Decreto impunha a vigéncia da Constituicdo Federal e das
Constituicdes Estaduais sujeitas as modificagbes e restricbes estabelecidas por aquele ato ou por
‘decretos ou atos ulteriores do Governo Provisorio ou de seus delegados na esfera de atribuicbes de
cada um’, conforme rezava o artigo 4° do sobredito diploma da ditadura” (ANDRADE; BONAVIDES,
2002, p. 283)".
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4.3 A TERCEIRA ETAPA DA HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

4.3.1 A era Vargas: entre os avangos da Constituicao de 1934 e os retrocessos
da Constituicao de 1937

Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 81), a nova Constituicdo da
Republica, de 1934, mantivera da anterior os principios formais fundamentais, quais
sejam, a Republica, a Federacéo, a divisdo de poderes entre Legislativo, Executivo e
Judiciario, independentes e coordenados entre si, 0 presidencialismo e o regime
representativo. Ainda, o texto promulgado ampliou os poderes da Unido, enumerou
os poderes dos Estados, conferindo-lhes, inclusive, poderes remanescentes,
discriminou com mais rigor as rendas ftributarias entre os entes federativos,
aumentou os poderes do Executivo e rompeu com o bicameralismo rigido,
transformando o Senado Federal em 6rgédo de colaboragdo da Cémara dos
Deputados, a quem coube o exercicio do Poder Legislativo (SILVA, 2005, p. 81-82).

Além disso, a Constituicdo de 1934 definiu os direitos politicos e o sistema
eleitoral — admitindo, inclusive, o voto feminino — adotou, ao lado da representagao
politica tradicional a representacido corporativa de influéncia fascista e instituiu, ao
lado do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, os Conselhos Técnicos, como
o6rgaos de cooperagao nas atividades governamentais (SILVA, 2005, p. 82). Em
relagdo aos direitos e garantias individuais, a Constituicdo de 1934 manteve
basicamente 0 mesmo arcabougo do texto anterior, nada obstante tenha avangado
com o instituto do mandado de segurancga, concedido “para a defesa de direito certo
e incontestavel, ameacado ou violado por ato manifestamente inconstitucional ou
ilegal de qualquer autoridade”, conforme artigo 113, item 33.

Contudo, foi no plano social que ocorreram o0s maiores avangos da
Constituicdo de 1934 (CUNHA, P., 2007, p. 200). Consoante Paes de Andrade e
Paulo Bonavides (2002, p. 332-333), além de declarar a inviolabilidade do direito a
subsisténcia, o texto promulgado mitigava o direito de propriedade — que nao
poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo —, reiterava o principio da
igualdade e dedicava um capitulo inteiro a ordem econémica e social organizada

conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo a
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possibilitar a todos uma existéncia digna. Ainda, autorizava o monopdlio de
determinadas industrias ou atividades econémicas pela Uniado, fazia das riquezas do
subsolo propriedade distinta do solo, condicionava o aproveitamento industrial das
minas e das jazidas minerais, bem como das aguas e da energia hidraulica,
dispunha sobre a nacionalizagado desses bens e incumbia o legislador de fomentar a
economia popular, desenvolver o crédito, nacionalizar progressivamente os bancos,
amparar a producio, estabelecer condi¢cdes de trabalho na cidade e nos campos.
Em relacdo aos direitos trabalhistas, proibia a diferenca de salario para
trabalhos idénticos por motivos de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil,
instituia a Justica do Trabalho para dirimir questdes entre empregados e
empregadores, estabelecia o salario minimo, o regime de oito horas de trabalho por
dia, o repouso semanal remunerado, as férias anuais remuneradas, a indenizagao
por dispensa sem justa causa, a assisténcia médica e sanitaria aos trabalhadores e
as gestantes, a regulamentacdao do exercicio de todas as profissbes e o
reconhecimento da for¢ca normativa das convencdes coletivas de trabalho. De outra
banda, em relagdo a familia — especialmente protegida pelo Estado —, a Constituigao

By

de 1934 estabelecia o amparo a maternidade e a infancia, bem como o auxilio
aquelas de prole numerosa. J& em relacdo a educagdo e a cultura, o texto
constitucional entdo vigente estabelecia um plano nacional de educagdo e um
ensino primario gratuito, bem como previa a criagdo de um Conselho Nacional de
Educacao, instituindo percentuais minimos da renda tributaria a serem aplicados na
manutenc&do e desenvolvimento do sistema educacional. Por conta de toda essa
preocupacao social € que se considera a Constituicido de 1934 como a versao sul-
americana da Constituicdo de Weimar (BESTER, 2005, p. 53).

Todavia, apesar de a Constituicdo de 1934 ser usualmente lembrada pelo seu
conteudo social, a jurisdicdo constitucional brasileira também passou por
importantes modificagbes apds a sua promulgacao, razdo pela qual nao é exagero
chama-la de marco. Conquanto tenha mantido praticamente intacta a redagao da
Constituicdo anterior a respeito do controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos pela Corte Suprema (nova designagdo do Supremo Tribunal Federal),

“C”1 14

conforme artigo 76, inciso lll, alineas “a”, “b” e , 0 novo texto constitucional

introduziu no sistema algumas importantes inovagdes, adiante analisadas.

"4 De acordo com o texto promulgado, compete a Corte Suprema julgar, em recurso extraordinario,

as causas decididas pelas Justicas locais em uUnica ou ultima instancia: “a) quando a decisao for
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A primeira delas foi a clausula de reserva de plenario, prevista no artigo 179
do texto promulgado, segundo a qual os Tribunais apenas poderiam declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do Poder Publico mediante o voto
favoravel da maioria absoluta de seus membros. A exigéncia dessa clausula — muito
bem assimilada pelas Constituicbes futuras, que a repetiram praticamente sem
alteragdes — tinha como precedente a orientagéo firmada pela jurisprudéncia norte-
americana (CLEVE, 2000, p. 85) e como objetivo evitar “a inseguranca juridica
decorrente das continuas flutuagbes de entendimentos nos Tribunais” (MARTINS;
MENDES, 2005, p. 38).

A segunda foi a atribuicdo ao Senado Federal da competéncia para
suspender a execugio, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento, declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario. Interessante notar
que o texto de 1934, no artigo artigos 91, inciso IV115, fazia referéncia a possibilidade
de suspensdo da execugdo dos atos normativos declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario, e ndo da Corte Suprema, como consta no artigo 52, inciso X, da
atual Constituicido''®. De acordo com Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p.
74), a imprecisdo da expressao “Poder Judiciario proporcionou duvidas quanto a
hierarquia do 6rgdo do Judiciario que tivesse declarado a inconstitucionalidade”.
Entretanto, ao que parece, a duvida vem solucionada no artigo 96 da Constituigao
de 1934, segundo o qual competia ao Procurador Geral da Republica comunicar ao
Senado — e também a autoridade legislativa ou executiva responsavel pelo ato — a
declaragao de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte, e apenas dela,
para fins do artigo 91, inciso IV, acima mencionado.

Nada obstante, Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p. 74) sustenta que
o “dispositivo era de grande alcance e correspondia a exigéncia decorrente dos

costumes da magistratura brasileira”, arredia a aceitagéo, na época, das decisbdes

contra literal disposigao de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicagdo se haja questionado; b) quando
se questionar sobre a vigéncia ou validade de lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do
Tribunal local negar aplicagéo a lei impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos
Governos locais em face da Constituicao, ou de lei federal, e a decisao do Tribunal local julgar valido
o ato ou a lei impugnada”.

15 «Art. 91. Compete ao Senado Federal: (...) IV - suspender a execugédo, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario; Art 96. Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei
ou ato governamental, o Procurador-Geral da Republica comunicara a decisdo ao Senado Federal
para os fins do art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha
emanado a lei ou o ato”.

116 «“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugéo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.



81

proferidas pela alta cupula do Judiciario. Indo adiante, a autora (FERRARI, 1999, p.
74) prossegue afirmando que a formacéo individualista do povo brasileiro refletia,
naturalmente, na magistratura, tornando-a infensa a regra dos precedentes, de
modo que “leis julgadas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal eram
aplicadas por juizes nao convencidos do acerto da decisao daquela Corte”.

De qualquer forma, a imprecisdo foi corrigida no texto da Constituicao de
1946, conforme adiante restara demonstrado. Ainda em relagdo a competéncia do
Senado para a suspensao da execugdo das leis, atos, deliberagées ou regulamentos
do Poder Publico apds a declaracédo de inconstitucionalidade — pelo Judiciario como
um todo ou apenas pela Corte Suprema, a depender do ponto de vista —, Clémerson
Merlin Cléve (2000, p. 85) sustenta que a formula dos artigos 91, inciso IV, e 96, da
Constituicao de 1934, pretendia “dar eficacia erga omnes as decisdes definitivas do
Supremo Tribunal Federal”.

A assertiva, vale a pena ressaltar, também é trabalhada por Lenio Luiz Streck
(2002, p. 345). Com efeito, tendo em vista a suspenséo, pelo Senado Federal, da
execucao do ato normativo declarado inconstitucional pela Corte Suprema, entre as
partes envolvidas no litigio o efeito da decisdo era ex tunc; para o restante da
sociedade, contudo, o efeito era ex nunc e erga omnes (STRECK, 2002, p. 345). A
férmula encontrada, portanto, buscava corrigir a auséncia de um mecanismo
concentrado de constitucionalidade — situacao tipica da “indole liberal-individualista
do sistema juridico, que relegava a Constituigdo a um plano secundario, algando a
legislagao infraconstitucional, construida para a regulacdo das relagbes privadas”
(STRECK, 2002, p. 346) — e evitar, com isso, a aplicagao indistinta da lei pela
magistratura recalcitrante de dispositivos ja declarados inconstitucionais. Repetido
por varias das Constituicbes seguintes, atualmente tem se sustentado que a
mutacéo constitucional alterou o texto repetido na Constituicdo de 1988. Tal ponto,
entretanto, sera abordado nos tépicos finais do presente trabalho.

A terceira inovacdo da Constituicdo de 1934 — e talvez a mais fecunda e
inovadora de todas elas (MARTINS; MENDES, 2005, p. 39) — foi a previsao, no seu
artigo 12, paragrafo 2°, da Representagdo Interventiva, mecanismo confiado ao
Procurador- Geral da Republica, para fazer valer os principios constitucionais
especificados no artigo 7°, inciso |, alineas “a” a “h”, da Constituicdo de 1934, quais
sejam, a forma republicana representativa, a independéncia e coordenagdo de

poderes, a temporariedade das fungdes eletivas, a autonomia dos Municipios, a
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garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico locais, a prestagdo de contas
da Administracao, a possibilidade de reforma constitucional e competéncia do Poder
Legislativo para decreta-la e a representagdo das profissbes. O artigo 12 da
Constituicdo previa a nao-intervengdo da Unido nos Estados, exceto para, dentre
outros motivos, assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados
acima. Por sua vez, o artigo 41, paragrafo 3°, do texto constitucional em referéncia
outorgava ao Senado Federal a competéncia exclusiva para a iniciativa das leis
sobre a intervencdo federal. Contudo, uma vez editada, a intervengdo apenas
poderia ser concretizada apds a manifestacdo da Corte Suprema, mediante
provocagdao do Procurador-Geral da Republica, sobre a sua constitucionalidade.
Uma vez reconhecida a constitucionalidade, a intervengcdao era efetuada;
reconhecida, no entanto, a sua inconstitucionalidade, a lei era afastada e a
intervencdo ndo se concretizava. Assim, considerando que a Representacao
Interventiva ensejava a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
de uma determinada lei, é possivel encontrar na doutrina autores apontando-a como
a origem do controle concentrado de constitucionalidade. E o caso, por exemplo, de
Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 60), para quem Representagao Interventiva “foi a
antecessora do controle de constitucionalidade abstrato de normas no Direito
brasileiro”, ou de Gisela Maria Bester (2005, p. 403-404), para quem o mecanismo
representava “um processo de declaracdo de inconstitucionalidade diferente daquele
proprio da via de excecdo, podendo por isso ser considerado o embrido da acao
direta de inconstitucionalidade no Brasil”. Porém, ainda ndo se tratava a
Representacdo Interventiva de uma técnica especifica de controle concentrado,
propriamente dito, pois n&o se pretendia por meio dela a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei em tese, mas sim o resguardo dos principios
mencionados no artigo 7°, inciso |, alineas “a” a “h” do texto constitucional vigente
contra um processo de intervencao ilegitimo'"”.

Finalmente, uma quarta intervengéo foi a competéncia atribuida ao Senado
Federal no artigo 91, inciso Il, para “examinar, em confronto com as respectivas leis,

os regulamentos expedidos pelo Poder Executivo, e suspender a execugao dos

"7 Segundo Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 89), a “representagdo interventiva implica uma
fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, embora realizada em sede de agado direta; presta-se
exatamente para a solugdo de um conflito federativo”
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dispositivos ilegais”. Tal dispositivo, contudo, ndo foi repetido pelas Constituicbes
que sucederam a de 1934 (MARTINS; MENDES, p. 40).

Em sintese, essas foram as inovacdes incorporadas pela Constituicdo de
1934. Outras, contudo, acabaram ficando fora do texto constitucional, como é o caso
da criacdo de um Tribunal Constitucional inspirado no modelo austriaco e da agao
popular de inconstitucionalidade (BESTER, 2005, p. 404)'"®. O projeto que pretendia
institui-los, de relatoria do entdo Deputado Nilo Alvarenga'’®, ndo chegou a se
aprovado. Apesar das suas inovagbes, a Constituicdo de 1934 ndo resistiu as
articulagdes politicas e as falsificagdes histéricas — como o plano Cohen, por

120

exemplo'“~ — e sucumbiu frente a primeira ditadura do periodo republicano. Com a

intengdo de combater a falsa ameaga comunista'®'

, Getulio Vargas dissolve o
Congresso em 10 de novembro de 1937, com o auxilio do Exército, “faz uma
proclamagdo a Nagdo e outorga a Carta de 1937. Inicia-se o Estado Novo.
Melancolicamente, expira-se a fugaz vigéncia da Constituicao de 1934” (BARROSO,
2006, p. 22).

A Carta de 1937 ndo passou, segundo Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 85),

de uma Constituicdo semantica, pois pretendia apenas legitimar o golpe perpetrado

"8 Segundo Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 27-29), afigura-se “relevante observar que, na
Constituinte de 1934, foi apresentado projeto de instituicido de uma Corte Constitucional, inspirada no
modelo austriaco. Na fundamentagdo da proposta referia-se diretamente ao Referat de Kelsen sobre
a esséncia e o desenvolvimento da jurisdigdo constitucional (Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit). Segundo esse projeto, a Corte Constitucional seria composta por nove
membros escolhidos pelo Supremo Tribunal Federal (2), pelo Parlamento Nacional (2), pelo
Presidente da Republica (2) e pela Ordem dos Advogados do Brasil (3). Deveriam ser eleitos,
igualmente, nove suplentes. Este projeto confiava a Corte Constitucional o monopdlio da censura das
leis federais e estaduais. Assim, deveriam os juizes ou Tribunais, em caso de inconstitucionalidade
de uma lei, suspender os processos a eles afetos e submeter a questdo a Corte. Essa proposta
previa, igualmente, a instituicdo de uma agéo popular de inconstitucionalidade, o que destaca ainda
mais a influéncia de Kelsen”.

A integra da proposta, bem como a sua justificativa, podem ser encontradas em MENDES, 1999,
p. 28-29.

120 Segundo Luis Roberto Barroso (2006, p. 22), o Plano Cohen n&o passava de uma “ficcdo que
narrava detalhes de uma pretensa insurreicao comunista. O responsavel pela elaboragdo do plano
fora o entdo Capitdo Olimpio Mourdo Filho, que mais tarde também teria papel decisivo em outro
golpe contra as instituigdes: o de 1964”. O Plano foi utilizado pelo governo federal com o objetivo de
aterrorizar a populagdo e, com isso, justificar o golpe de Estado em vias de ser praticado por Getulio
Vargas.

21 Tal ameaga, inclusive, veio consignada no preAmbulo da Carta de 1937, em que se lia que
atendendo “ao estado de apreensao criado no Pais pela infiltragdo comunista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de carater radical e permanente (...) Sem o apoio
das forgas armadas e cedendo as inspiragbes da opinido nacional, umas e outras justificadamente
apreensivas diante dos perigos que ameagam a nossa unidade e da rapidez com que se vem
processando a decomposicado das nossas instituicbes civis e politicas; Resolve assegurar a Nacao a
sua unidade, o respeito a sua honra e a sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de
paz politica e social, as condicbes necessarias a sua seguranga, ao seu bem-estar e a sua
prosperidade, decretando a seguinte Constituicdo, que se cumprira desde hoje em todo o Pais”.
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por Getdlio Vargas'?’. Ja Paes de Andrade e Paulo Bonavides (2002, P. 337)
preferem ndo qualifica-la dessa forma, muito embora ndo neguem que o texto
outorgado ficou em grande parte inaplicado'®. De qualquer forma, a despeito de
classifica-la como nominal ou normativa, é fato que a Constituicdo do Estado Novo —
ou “a polaca”, alcunha que lhe foi emprestada por ter sofrido a influéncia da
respectiva Constituicdo Polonesa (CUNHA, P., 2007, p. 201) — possuia uma forte
tendéncia ditatorial, sobremodo por ter sido a primeira elaborada sem qualquer
forma de participacdo popular'® prévia ou posterior. Frise-se que o plebiscito para

confirma-la, conforme dispunha o artigo 187'%°

jamais foi realizado, fato este que
levou autores como Lenio Luiz Streck (2002, p. 349) a afirmarem que, formalmente,
o texto outorgado jamais entrou em vigor'?°.

De qualquer forma, a Constituicio de 1937 tinha como principais
preocupacgdes o fortalecimento do Poder Executivo (inclusive atribuindo-lhe um
papel fundamental no processo legislativo por meio da iniciativa para determinadas
matérias e da competéncia para editar decretos-leis), a redugédo do papel legislativo
do Parlamento Nacional, a eliminacao das causas determinantes de lutas e dissidios
por meio da reformulacdo do processo representativo, a atribuicdo ao Estado da
funcdo de orientagcdo e coordenagdo da economia nacional (muito embora

ressalvando o papel da iniciativa individual), o reconhecimento dos direitos de

122 “No caso de o texto constitucional servir apenas de discurso legitimador, cortina de fumo de uma
realidade despdtica, por natureza contraria a idéia de Constituicdo, ele sera classificado como
Constituicdo Semantica, ou ‘meramente instrumental” (CUNHA, 2007, p. 49).

122 “Uma distingdo classica do direito constitucional classifica as Constituigbes ditas ‘nominais’ ou
‘semanticas’, textos meramente formais daquelas ditas ‘normativas’ em que se estabelece uma
identidade entre as aspiragbes dos integrantes da nacionalidade e as leis expressas no texto,
momento em que uma lei pode ser considerada legitima. E certo que os critérios e principios que
constituem essa legitimidade variam temporal e espacialmente, mas ainda assim permanece a idéia
de que uma Constituicdo que seja apenas legal e nao legitima ndo preenche os requisitos requeridos
pelo proprio conceito de Constituicdo. Se ndo podemos dizer de maneira categérica que o texto de
1937 é uma Constituicdo ‘nominal’, nem por isso estamos impedidos de constatar que ela ficou em
grande parte inaplicada” (ANDRADE; BONAVIDES, 2002, p. 337).

# “Pode-se afirmar que até entdo as Constituicdes haviam ido resultantes de debates e decisdes
constituintes. Mesmo a Constituinte de 1824, outorgada por D. Pedro |, deve ser considerada como
fruto do trabalho dos constituintes. Quando o texto ja estava concluido, o Imperador dissolveu a
Assembléia, mas a Carta que outorgou foi na sua quase integralidade, a que os irméos Andradas e
outros ilustres brasileiros haviam preparado. Por isso, pode-se afirmar que a Constituicdo de 1937, foi
a primeira que dispensou o ftrabalho de representagdo popular constituinte” (ANDRADE;
BONAVIDES, 2002, p. 345).

125 “Art 187 - Esta Constituicdo entrara em vigor na sua data e sera submetida ao plebiscito nacional
na forma regulada em decreto do Presidente da Republica”.

126 “Formalmente & possivel dizer, com Loewenstein, que sequer a Carta Polaca entrou em vigor,
pois, consoante o art. 187, o texto constitucional ‘entrara em vigor nesta data e serd submetido ao
plebiscito nacional regulado em decreto do Presidente da Republica’. O art. 186, entretanto,
estabelecia o estado de emergéncia em todo o Pais, sendo que durante esse estado emergencial a
Constituicdo ficava suspensa, nos termos dos arts. 168 e 170" (STRECK, 2002, p. 349).



85

liberdade, de segurancga e de propriedade, com a ressalva de que somente poderiam
ser exercidos nos limites do bem publico, a nacionalizacdo de certas atividades e
fontes de riqueza, a protegdo ao trabalho nacional e a defesa dos interesses
nacionais em face da influéncia estrangeira (SILVA, 2005, p. 83).

Mais especificamente, o autoritarismo da Carta de 1937 gravitava em torno
dos seus artigos 74 e 75, os quais permitiam ao Presidente da Republica expedir os
temidos decretos-leis, decretar a mobilizagdo das forgas armadas, decretar o estado
de emergéncia e o estado de guerra, indicar um dos candidatos a Presidéncia da
Republica, dissolver a Camara dos Deputados no caso do paragrafo unico do artigo
167"%". N&o bastasse, o texto promulgado desconstitucionalizou o mandado de
seguranga, relegando-o para o plano infraconstitucional. Entretanto, o cumulo da
pretensao ditatorial da Carta de 1937 residia nos artigos 170 e 171, os quais
respectivamente dispunham que “durante o estado de emergéncia ou o estado de
guerra, dos atos praticados em virtude deles ndo poderdo conhecer os Juizes e
Tribunais” e que na “vigéncia do estado de guerra deixara de vigorar a Constituicao
nas partes indicadas pelo Presidente da Republica”.

Todavia, nao foi apenas no campo das liberdades individuais que a Carta de
1937 retrocedeu. Também em matéria de jurisdigdo constitucional houve uma
consideravel involugdo (MARTINS; MENDES, 2005, p. 41)'®. Nesse sentido, além
de ter mantido o sistema inaugurado em 1891, o texto outorgado suprimiu as
novidades introduzidas pela Constituicdo subseqliente, mantendo apenas a clausula
de reserva de plenario. E dizer, o texto de 1937 “ndo cuidou da representacéo
interventiva, nem da suspensdo pelo Senado Federal da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal” (CLEVE, 2000, p. 86). Mas o pior
golpe contra a jurisdigdo constitucional foi desferido por meio do artigo 96, paragrafo
unico, “que possibilitava ao Poder Legislativo reconfirmar, a pedido do Presidente da
Republica, uma norma antes declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario”
(BESTER, 2005, p. 404). Com efeito, estipulava o referido dispositivo que no caso

de declaragdo de inconstitucionalidade de uma determinada lei, acaso fosse

127 “Art 167. Cessados os motivos que determinaram a declaracdo do estado de emergéncia ou do
estado de guerra, comunicard o Presidente da Republica a Camara dos Deputados as medidas
tomadas durante o periodo de vigéncia de um ou de outro. Paragrafo unico - A Camara dos
Deputados, se nédo aprovar as medidas, promovera a responsabilidade do Presidente da Republica,
ficando a este salvo o direito de apelar da deliberagdo da Camara para o pronunciamento do Pais,
mediante a dissolugdo da mesma e a realizagdo de novas elei¢des”.

128 Segundo Paulo Bonavides (2005, p. 328), com a “Carta de 1937 houve um eclipse do nosso
sistema de controle de constitucionalidade”.
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necessario ao bem-estar do povo, a promoc¢ao ou a defesa de interesse nacional de
alta monta, poderia o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento. Se este entendesse, por voto de dois tercos dos membros de cada uma
das Casas — a Camara dos Deputados e o Conselho Federal —, que a lei nao
padecia de vicio de inconstitucionalidade, ficaria sem efeito a decisao judicial que a
reputou inconstitucional’®. Segundo Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 30), num
primeiro momento esse restabelecimento da constitucionalidade da lei contraria a
Constituicdo era feito por Resolugdo do Parlamento Nacional, sendo que o
expediente contava com dupla fungéo: “confirmar a validade da lei e cassar a
deciséo judicial questionada”.

Num segundo momento, contudo, o desrespeito a jurisdicdo constitucional era
feito de forma ainda mais grave e afrontosa, visto que o entdo Presidente da
Republica, Getulio Vargas, ‘“restituia a constitucionalidade da norma por conta
prépria, sem a colaboragdo do Legislativo. Fazia isso por meio de uns decretos-leis
especiais, que a Constituicdo Ihe autorizava editar pelos artigos 13 e 180" (BESTER,
2005, p. 405), “nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolu¢gdo da Camara
dos Deputados”, desde que assim exigissem “as necessidades do Estado”, tudo em
conformidade com os artigos 13"*° e 180"" do texto constitucional.

Um desses Decretos-leis foi o de n. 1.564, de 5 de setembro de 1939, editado
apés uma decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhecendo a
inconstitucionalidade da cobranga do imposto de renda sobre os salarios recebidos
pelos servidores estaduais e municipais. A isencdo dos vencimentos dos
funcionarios publicos tinha respaldo numa interpretagdo do artigo 10 da Constituicéo

de 1891, segundo o qual era expressamente proibido “aos Estados tributar bens e

'2% Assim estabelecia o artigo mencionado: “Art. 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade
dos seus Juizes poderao os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente
da Republica; Paragrafo unico - 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 promogao ou defesa de
interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame
do Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem
efeito a decisdo do Tribunal”.

130 «Art 13. O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolucdo da
Camara dos Deputados, podera, se o exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis
sobre as matérias de competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes: a) modificagbes a
Constituicao; b) legislacao eleitoral; c) orcamento; d) impostos; e) instituicdo de monopdlios; f) moeda;
g) empréstimos publicos; h) alienagdo e oneragédo de bens iméveis da Unido. Paragrafo Unico - Os
decretos-leis para serem expedidos dependem de parecer do Conselho da Economia Nacional, nas
matérias da sua competéncia consultiva”.

31 “Art 180. Enquanto n&o se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica terd o poder
de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Uniao”.
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rendas federais ou servigos a cargo da Uni&o, e reciprocamente”. Por sua vez, o
artigo 8° do Decreto n. 17.723, de 20 de fevereiro de 1931, sujeitou expressamente
ao tributo os vencimentos do funcionalismo publico estadual e municipal. A
discussédo arrastou-se por anos até chegar ao Supremo Tribunal Federal. La
chegando, ja na vigéncia do Estado Novo, a inconstitucionalidade da cobranga foi
reconhecida. Nao demorou e o Presidente da Republica editou o mencionado
Decreto-lei n. 1.564/1939 tornando sem efeito as decisbes do Supremo Tribunal
Federal e de quaisquer outros tribunais e juizes que tivessem declarado
inconstitucional a cobranca, sob o argumento de ndo atendimento do interesse
nacional e da violagdo ao principio da divisdo eqiitativa do énus do imposto'2,
Apesar de tudo, conforme lves Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes
(2005, p. 41-42), o novo instituto ndo colheu manifestagcbes unanimes de repulsa,
sendo que autores como Candido Mota Filho, Francisco Campos, Alfredo Buzaid e
Genésio de Almeida Moura saudaram a inovagao.

Contudo, o totalitarismo do Estado Novo n&o resistiu a contradigdo politica
causada pela entrada do Pais na Segunda Guerra Mundial. Enquanto o Brasil
enviava a sua Forca Expedicionaria para o teatro de Operacdes da Italia, em nome
da restauracdo universal dos principios de liberdade e democracia da Carta do
Atlantico, no plano interno o Pais vivia debaixo de um sistema de poder que era
justamente a negacédo desses valores (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 355).
“Sem Constituicdo — a Carta de 1937 nem ao menos fora aplicada! — sem partidos

politicos, sem imprensa livre, o Pais se achava tdo fechado em suas fronteiras

'3 Eis a integra do Decreto: “Decreto-lei n° 1.564 de 5 de setembro de 1939. Confirma os textos da
lei, decretados pela Unido que sujeitaram ao imposto de renda os vencimentos pagos pelos cofres
publicos estaduais e municipais. O Presidente da Republica, usando da atribuigdo que Ihe confere o
artigo 180 da Constituicao, 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 no uso de sua competéncia privativa, sobre os vencimentos pagos pelos cofres publicos
estaduais e municipais; Considerando que essa decisdo judiciaria nao consulta o interesse nacional e
o principio da divisdo equitativa do énus do imposto, decreta: Artigo unico. Sao confirmados os textos
da 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 tribunais e juizes que tenham declarado a inconstitucionalidade desses
mesmos textos”.

“Art. 180. Enquanto nao se reunir o Parlamento Nacional, o Presidente da Republica tera o poder de
expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido.”

“Art. 96 paragrafo unico. 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 promogao ou defesa do interesse
nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento: se este a confirmar por dois tergos de votos em cada uma das camaras, ficara sem efeito
a decisao do tribunal.”
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quanto aqueles cujas ditaduras ele fora combater além-mar” (ANDRADE;
BONAVIDES, 2005, p. 355).

Deflagrou-se, nesse contexto, o processo de redemocratizagédo, impelido,
principalmente, pelo Manifesto dos Mineiros, carta aberta publicada em 24 de
outubro de 1943, no aniversario da vitéria da Revolucdo de 1930, por importantes
nomes da intelectualidade liberal — principalmente advogados e juristas — do Estado
de Minas Gerais em defesa da retomada da democracia e do fim do Estado Novo, e
pela entrevista de José Américo de Almeida no Correio da Manha, dentre outras
acdes democraticas'®. O Governo sinalizou uma pretensa abertura, por meio da Lei

Constitucional n. 9, de 28 de fevereiro de 19453

, mas logo em seguida voltou atras
e editou o Decreto n. 8.063, de 10 de outubro do mesmo ano, diploma recebido pela
populacdo como prejudicial a regularidade do processo eleitoral para as elei¢des ao
Parlamento e a Presidéncia da Republica (ANDRADE; BONAVIDES, 2002, p. 357).
As correntes liberais e democraticas receberam o decreto como uma provocagéo e,
no dia 29 de outubro de 1945, tomaram o poder, com o auxilio das forcas armadas.
Apéds, entregaram-no ao entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
José Linhares, que governou o pais — numa ditadura togada, como atacavam os
adeptos do governo deposto (ANDRADE; BONAVIDES, 2002, p. 357) — por
aproximadamente trés meses, até o dia 31 de janeiro de 1946, quando a presidéncia
foi entregue a Eurico Gaspar Dutra, vencedor da eleicdo realizada no dia 2 de
dezembro de 1945.

Uma vez redemocratizado, o Pais langou-se no projeto de elaboragdo da
quarta Constituicao brasileira que acabou sendo promulgada no dia 18 de setembro

de 1946.

133 “Nesse tempo, o Brasil participou, com os Aliados, de movimentos que repeliam as correntes nazi-
fascistas, exsurgindo o Manifesto dos Mineiros, a entrevista de José Américo de Almeida, dentre
outras agdes democraticas” (BULOS, 2008, p. 377). No mesmo sentido, ANDRADE; BONAVIDES,
2002, p. 355.

134 «Ag vésperas do término da Segunda Grande Guerra Mundial, apds o colapso da censura a
imprensa, o Governo baixou a Lei Constitucional n°® 9, de 28 de fevereiro de 1945, introduzindo
modificagdes na Carta de 1937 e preparando o terreno para a abertura liberal do sistema autocratico
vigente no Pais. A exposi¢cdo dos motivos que persuadiram o poder estabelecido a reconciliar-se com
a vontade nacional aludida a criagdo de condi¢cdes necessarias a que entrasse ‘em funcionamento o
sistema dos 6rgdos representativos previstos na Constituicdo’. Denotava ja essa consideragéo, a
primeira vista, o proposito de manter o sistema, embora alterado e acomodado a uma mais elevada
quota participativa da cidadania na obra do governo” (ANDRADE; BONAVIDES, p. 355).
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4.3.2 A Constituicao de 1946 e a nova Representagao Interventiva instituida
pela Emenda Constitucional n. 16/1965

Consoante Lenio Luiz Streck (2002, p. 350), “a Constituicdo de 1946 era tao
semelhante com a de 1934, que se podia ter a impressao de um decalque”®. Alias,
José Afonso da Silva (2005, p. 85) critica-a por ter voltado as fontes formais do
passado, que nem sempre estiveram conforme a historia real. Segundo afirma, este
foi o maior erro daquela Constituicao, “que nasceu de costas para o futuro, fitando
saudosamente os regimes anteriores, que provaram mal” (SILVA, 2005, p. 85). De
qualquer forma, dentre as suas mudangas mais significativas, convém mencionar a
reconciliagdo com o principio federativo, haja vista a outorga de maior autonomia
para os Estados e Municipios, a impossibilidade de limitagdo as liberdades e
garantias individuais por meio de qualquer expediente autoritario, a reconfiguragao
do Congresso Nacional em Camara dos Deputados e Senado Federal, a
organizagao partidaria livre (ressalvada a proibigdo de registro ou funcionamento de
qualquer partido politico cujo programa ou agao contrariasse o regime democratico)
e, principalmente, a recuperacdo da idéia de triparticdo e equipoléncia dos trés
Poderes, dispensando, nesse particular, especial atencdo ao Legislativo e ao
Judiciario (ANDRADE; BONAVIDES, 2002, p. 357). Alias, convém mencionar que foi
através dela que o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario ingressou na
ordem constitucional, conforme artigo 141, paragrafo 4°, segundo o qual a “lei ndo
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”. Finalmente, a garantia do mandado de seguranga foi novamente inserida
na Constituicdo, mais precisamente em seu artigo 141, paragrafo 24.

Em relagéo a jurisdigdo constitucional, a Constituicdo de 1946 manteve com
pequenas alteragdes o arranjo inaugurado com a Constituicio de 1891 e
aperfeicoado pela de 1934 (CLEVE, 2000, p. 87). As técnicas difusas de controle de

constitucionalidade foram mantidas, conforme artigo 101, inciso lll, alineas “a”, “b”,

135 “A nova constituicdo retoma a linha republicana anterior, designadamente da democracia social da
Constituicdo de 1934. Voltaram, com seus verdadeiros nomes, as instituicdes classicas, desde logo o
Senado Federal. Voltaram institutos juridicos de liberdade, como o mandado de segurancga, a acgéo
popular, e o rigoroso controle da constitucionalidade das normas. Os partidos politicos ganharam
lugar na prépria Constituicdo, como forma de evitar quaisquer tentagdes totalitarias atentatérias do
pluralismo politico. Voltou a proibicdo de penas cruéis e degradantes: como a pena de morte, o
banimento e até o confisco. E, na senda da consagragdo de direitos sociais, foi introduzido o direito a
greve na Constituicdo” (CUNHA, P., 2007, p. 202-203).
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“‘c” e “d”, do texto promulgado. Da mesma forma, manteve-se no seu artigo 200 a
clausula de reserva de plenario e no artigo 64 a competéncia do Senado Federal
para suspender a execucao de leis ou decretos declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal. Nesse particular, o texto constitucional de 1946 superou
as incertezas que pairavam sobre a expressao “Poder Judiciario” prevista no artigo
91, inciso IV, da Constituicio de 1934.

Dito de outra forma, o texto constitucional promulgado deixou claro que o
Senado suspendia a execugao de “leis e decretos declarados inconstitucionais por
decisao definitiva ndo de qualquer juizo ou Tribunal, mas unicamente do Supremo
Tribunal Federal” (CLEVE, 2000, p. 87). Ainda, o texto constitucional entdo
promulgado devolveu ao Judiciario a ultima palavra em matéria de controle de
constitucionalidade, nao repetindo a odiosa previsao do artigo 96, paragrafo unico,
da Constituicdo anterior, que possibilitava ao Chefe do Executivo sustar a decisao
de inconstitucionalidade no — suposto — interesse do bem-estar do povo ou para a
promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta. Finalmente, a
Representacao Interventiva foi novamente disciplinada no texto constitucional, muito
embora com algumas pequenas alteracbes em sua configuragcdo, se comparada
com aquela prevista no texto constitucional de 1934. Com efeito, ao contrario do que
ocorria nesta, na Constituicdo de 1946 a Representagao Interventiva era manejada
nao mais de oficio pelo Procurador-Geral da Republica, ou a pedido do Presidente
da Republica, mas sim mediante a provocacao de terceiro que, entdo, era enviada
pelo Procurador-Geral da Republica com parecer favoravel ou contrario a declaragao
de inconstitucionalidade para exame do Supremo Tribunal Federal. Frise-se,
contudo, que a auséncia de regras processuais dispondo sobre o seu
processamento permitiu que as regras para o processamento da Representacéo
Interventiva fossem desenvolvidas pelo Supremo Tribunal Federal — principalmente
a partir do julgamento das Representagdes ns. 93, 94 e 95, primeiras a serem
apresentadas — e, somente apds varios anos, consolidadas pela legislagao
(MARTINS; MENDES, 2005, p. 44-45), no caso, pelas Leis ns. 2.271, de 26 de julho
de 1954 e 4.337, de 1° de junho de 1964.

Todavia, em matéria de jurisdicdo constitucional, o maior avango desse
periodo ocorreu com a Emenda Constitucional n. 16/1965, que instituiu no Brasil
novidades de duas ordens. A primeira delas foi a fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade de leis ou atos normativos (CLEVE, 2000, p. 88). Referida
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Emenda alterou o artigo 101, item |, alinea “k”, do texto promulgado e acrescentou
as competéncias do Supremo Tribunal Federal a “de processar e julgar
representacdo contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”. Cuidou o
legislador constituinte derivado, portanto, de trazer para o ordenamento juridico
aquilo que a doutrina convencionou chamar de Representacdo Genérica de
Inconstitucionalidade (CLEVE, 2000, p. 88)"*°. E importante frisar, contudo, que esta
nao se confunde com a Representacao Interventiva. Ambas passaram a conviver
harmoniosamente na Constituicio de 1946, mesmo porque continham objetos
bastante diferentes. A Representagcdo Interventiva, como visto, destinava-se a
resguardar os principios mencionados no artigo 7°, inciso |, alineas “a” a “h” do texto
constitucional vigente contra um processo de intervencgao ilegitimo, ao passo que a
Representacdo Direta de Inconstitucionalidade permitia a fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade de qualquer dispositivo da Constituigéo137.

Ainda, segundo Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 88), ndo deixa de ser
curioso o fato de a Representagdo Genérica de Inconstitucionalidade ter sido
instituida no Pais justamente pelo regime militar, pois tal mecanismo, “contrariando a
dindmica de qualquer ditadura, pode prestar-se, se bem manejado, admiravelmente
para a protecdo e garantia dos direitos fundamentais”. Talvez despertando para tal
possibilidade € que o regime militar cuidou de ampliar, por meio do Ato Institucional
n. 2, no mesmo ano de 1965, o numero de Ministros de Supremo Tribunal Federal
de 11 para 16, para garantir uma maioria de votos favoraveis a si proprio com essas
novas nomeagdes (BESTER, 2005, p. 405-406). Ndo bastasse, ja na Constituicao
seguinte as garantias dos magistrados, quais sejam, a inamovibilidade, a
vitaliciedade e estabilidade, foram arbitrariamente suspendidas pelo regime recém-

ascendido ao poder. Somando-se esses dois fatos a circunstancia da

136 CLEVE, 2000, p. 88; BESTER, 2005, p. 406.

%7 De acordo com Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 88-89), a “representagao instituida pela Emenda
Constitucional 16/65 nao se confunde com a representagao interventiva. Consiste esta em
mecanismo de solugdo de conflito entre a Unido e uma coletividade politica estadual. Por isso,
apenas a violacdo dos principios constitucionais sensiveis pode autorizar a sua propositura pelo
Procurador-Geral da Republica. Cuida-se, ao contrario, o mecanismo instituido pela Emenda 16/65,
de representagdo genérica, apta a garantir a observancia de todos os dispositivos da Constituigdo. A
representacao interventiva implica uma fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, embora
realizada em sede de acdo direta; presta-se exatamente para a solugdo de um conflito federativo.
Com a representagdo genérica, ao contrario, manifesta-se modo de fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade, ja porque em semelhante situacéo estara em jogo a compatibilidade, em abstrato
(em tese), de um dispositivo normativo infraconstitucional contrastado com a Lei Fundamental da
Republica”.
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Representacéo Direta de Inconstitucionalidade possuir como unico legitimado o
Procurador-Geral da Republica, cargo demissivel ad nutum pelo Presidente da
Republica, é possivel identificar no modelo abstrato de constitucionalidade instituido
pela Emenda Constitucional n. 16/1965 uma ideologia contraria ao funcionamento da
Representacdo Direta de Inconstitucionalidade, “ou pelo menos ndo em favor da
defesa dos direitos fundamentais, ainda que se tratasse de leis em tese” (BESTER,
2005, p. 406).

Finalmente, a segunda novidade empreendida pela Emenda Constitucional n.
16/1965 foi a instituigdo do controle de constitucionalidade abstrato estadual, técnica
incorporada ao sistema de jurisdicdo constitucional brasileiro com o acréscimo ao
texto constitucional do artigo 124, inciso Xlll, segundo o qual a lei podia “estabelecer
processo, de competéncia originaria do Tribunal de Justica, para declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio em conflito com a Constituicao de
Estado”. Para Gisela Maria Bester (2005, p. 406), embora expressamente prevista, a

opinido dos autores é que esse controle sequer chegou a se efetivar.

4.3.3 Os anos de chumbo: as Constituicoes de 1967 e 1969

Passados alguns anos da promulgacdo da Constituigdo de 1946, contudo,
pais mergulhou numa instabilidade politica que, anos mais tarde, redundou no golpe
militar de 31 de marco de 1964, responsavel por retomar explicitamente o
autoritarismo — muito embora sem a demofilia de Vargas (CUNHA, P., 2007, p. 204).
E dificil apontar com precisdo quando esse movimento se inicia. Entretanto, o
assassinato do Major Rubens Vaz, em 4 de agosto de 1954, foi decisivo para a sua
deflagragao, pois a investigacdo promovida pelos oficiais da Aeronautica apontava o
chefe da guarda pessoal do entao Presidente Getulio Vargas como o autor do crime.
A pressao da opinido publica e, principalmente, dos militares leva Getulio ao suicidio
e, tendo em vista a comogdo causada pelo ato, o golpe é adiado por dez anos
(BARROSO, 2006, p. 29), até o acontecimento de uma série de eventos ligados a
sucessao presidencial de Jango Goulart apos a renuncia de Janio Quadros.

Acusado de comunismo — novamente o comunismo — pelos militares, Janio é

deposto e o0s seus acusadores ascendem ao poder. Investidos no poder, os militares
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‘mantiveram a Carta em vigor, mas criaram uma normatividade paralela,
supraconstitucional” (BARROSO, 2006, p. 33)"*® que dura até a outorga, no dia 24
de janeiro, da Constituicdo de 1967. Agravando-a ainda mais, nos dois anos que a
sucederam foi assinado o Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968,

reforcando o estado de excegdo'*

, € outorgada a Emenda Constitucional n. 1/1969,
verdadeira Constituicdo pelo tamanho e profundidade das alteracdes promovidas na
anterior. De fato, a doutrina majoritaria reconhece que, materialmente, a Emenda
Constitucional n. 1/1969, representou nova Constituicdo'°. Porém,, sob o
argumento de inexisténcia de poder constituinte legitimo, ha doutrina afirmando que,
em verdade, a medida apenas alterou — embora de forma drastica — o texto de 1967.
E o caso, por exemplo de Uadi Lammégo Bullos (2008, p. 379), para quem a
profundidade das alteragdes promovidas pela Emenda Constitucional n. 1/1969 nao
foi suficiente para torna-la uma nova Constituigéo141. De qualquer forma,

independente da adogao desta ou daquela corrente, ambas serao tratadas de forma

%8 Nesse sentido, promulgam os militares o Ato Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964, inaugurando

uma nova ordem com as seguintes medidas: “eleicdo indireta do Presidente; suspensdo das
garantias de vitaliciedade e estabilidade; possibilidade de demiss&o, dispensa ou aposentadoria de
servidores publicos federais, estaduais e municipais; possibilidade de cassagao de direitos politicos e
de mandatos legislativos, dentre outras medidas de carater discricionario” (BARROSO, 2006, p. 33).
3% Além de autorizar o Chefe do Executivo a decretar o recesso do Congresso, o Ato Institucional n. 5
autorizava as seguintes medidas: “competéncia para legislar quando do recesso dos 6rgéos
legislativos de qualquer dos trés niveis de governo; possibilidade de intervencéo federal nos Estados
e Municipios, sem as limitagdes previstas na Constituicao; poder do Presidente da Republica de
suspender direitos politicos e cassar mandatos eletivos de todos os niveis; suspensdo das garantias
da magistratura; possibilidade de confisco de bens; suspensdo do habeas corpus nos casos de
crimes politicos e outros; exclusédo da apreciagao judicial dos atos praticados com base no Ato
Institucional que se editava, bem como de seus Atos Complementares” (BARROSO, 2006, p. 37).

0 A respeito, segundo José Afonso da Silva (1995, p. 87), tedrica “e tecnicamente, n&o se tratou de
emenda, mas de nova Constituicdo”. Ainda, Luis Roberto Barroso (2006, p. 38), para quem a Emenda
n. 1/69, do ponto de vista material, “era uma nova Constituigdo”.

! De fato, segundo afirma Uadi Lammégo Bullos (2008, p. 379), a “descomensurada Emenda
Constitucional n. 1/69, que abarcou o Texto de 1967 quase por inteiro, ndo foi suficiente para dar ao
Brasil a sua ‘sétima Constituicao’. Inexistiu o exercicio legitimo do poder constituinte originario, mas,
tdo-s6, o uso anémalo da competéncia reformadora, que se revestiu na roupagem de uma emenda
constitucional hiperampliativa. Sem duvida, a figura das emendas constitucionais dissocio-se do seu
verdadeiro sentido: empreender mudangas localizadas e em pontos especificos do articulado
constitucional, jamais atingindo toda e qualquer matéria”. A opinido do autor é perfeitamente
sustentdvel — embora com ela ndo se concordemos —, sobremodo porque o predmbulo do Ato
Institucional n. 1, de 9 de abril de 1964, estabelecia que a “revolugéo vitoriosa se investe no exercicio
do Poder Constituinte. Este se manifesta pela eleigdo popular ou pela revolugéo. Esta é a forma mais
expressiva e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolugdo vitoriosa, como Poder
Constituinte, se legitima por si mesma. Ela destitui o governo anterior e tem a capacidade de
constituir o novo governo. Nela se contém a forga normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita
normas juridicas sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a sua vitéria. Os Chefes da
revolucdo vitoriosa, gracas a acdo das Forcas Armadas e ao apoio inequivoco da Nagéo,
representam o Povo e em seu nome exercem o Poder Constituinte, de que o Povo € o unico titular”.
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conjunta, sobremodo porque a Constituicdo de 1969 néo alterou o sistema instituido
pela sua antecessora, em matéria de jurisdigéo constitucional (CLEVE, 2000, p. 89).

Apenas para constar, além de ter reduzido a autonomia individual, permitindo
a suspensdo de direitos e de garantias constitucionais, a Constituicao de 1967
preocupou-se fundamentalmente com a questdo da segurancga nacional, deu mais
poderes a Unido e ao Presidente da Republica, reformulou, em termos mais nitidos
e rigorosos, o sistema tributario nacional e a discriminagdo de rendas (ampliando,
com isso, o federalismo cooperativo, que consiste na participacdo de uma entidade
na receita da outra), atualizou o sistema orgamentario, instituiu normas de politica
fiscal, reduziu a autonomia individual (SILVA, 2005, p. 87). Ja a de 1969 aumentou
para cinco anos 0 mandato presidencial, estabeleceu elei¢cbes indiretas para os
governos estaduais e eliminou as imunidades parlamentares materiais e
processuais, além de reprimir ainda mais os direitos e garantias individuais
(BULLOS, 2008, p. 380).

No que diz respeito a jurisdicdo constitucional, a Constituicdo de 1967
manteve praticamente sem alteragdes o sistema inaugurado em 1981 e
aperfeicoado pelas subseqientes. Mesmo os mecanismos introduzidos pela
Emenda Constitucional n. 16/1965 — com uma potencial tendéncia a democracia,
como visto — foram mantidos. Para ndo dizer que tudo continuou como antes, a
Representacédo de Inconstitucionalidade Genérica Estadual, prevista no artigo 124,
inciso Xlll, da Constituicdo anterior — dispositivo acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 16/1965 — foi suprimida e competéncia para a suspensao do ato
estadual foi, nos termos do artigo 11, paragrafo 2°, transferida do Legislativo para o
Presidente da Republica (CLEVE, 2000, p. 89)'*%. Por sua vez, a Constituicido de
1969 admitiu de modo expresso, pela primeira vez, a instituicao pelos Estados
membros “de representagao interventiva para, nos moldes do modelo federal,
provocar a fiscalizagdo da constitucionalidade da lei municipal em face dos
principios sensiveis elencados na Constituicdo Estadual” (CLEVE, 2000, p. 89),
conforme artigo 15, paragrafo 3°, alinea “d”’, da Constituigdo. Foram, portanto,
alteragdes pontuais, que nem de longe influenciaram de forma significativa o sistema

de jurisdicdo constitucional brasileiro.

%2 No mesmo sentido, FERRARI, 1999, p. 78-79 e MARTINS; MENDES, 2005, P. 58.
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Entretanto, foi a Emenda Constitucional n. 7/1977, a responsavel por trazer
algumas novidades. Além da acgdo avocatéria'®®, o texto em referéncia “atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal competéncia para a interpretacdo, com efeito vinculante,
de ato normativo” (CLEVE, 2000, p. 89-90). Essa conclusdo é tomada a partir da
conjugacao dos artigos 119, inciso |, alinea |, do texto de 1969 — acrescentado por
meio da Emenda mencionada — e 187 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal. Com efeito, o primeiro dispositivo trazia a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para julgar a representagédo do Procurador-Geral da Republica, por
inconstitucionalidade, ou para a interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou
estadual. Por sua vez, o segundo artigo estabelecia que a “partir da publicagdo do
acordao, por suas conclusbes e ementa, no Diario da Justica da Unido, a
interpretagdo nele fixada tera forca vinculante para todos os efeitos”'**. Para Roger
Stiefelmann Leal (2006, p. 138), “é a forga vinculante das decisdes proferidas em
sede de representacdo interpretativa o instituto que mais se aproxima do efeito
vinculante”. Pela primeira vez na histéria do constitucionalismo brasileiro, portanto, o
efeito vinculante foi mencionado.

A partir de entdo, o instituto passou a afirmar-se gradativamente, sendo que
alguns anos mais tarde ele entraria para o texto da nova Constituicdo por meio da
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 3/1993, responsavel pela criagdo da agao

declaratoéria de constitucionalidade, adiante analisada.

13 Apesar de nao dizer respeito ao nucleo do presente trabalho, é interessante mencionar que a
Emenda Constitucional em referéncia instituiu a acédo avocatéria no ordenamento juridico,
“significando uma ampliagédo de poderes do STF e um esmagamento da autonomia dos juizes de
instancias inferiores. Deu-se como premiacgao pelo fato de, apds tantas aposentadorias compulsoérias,
os ministros do STF nao mais terem oferecido resisténcia ao governo militar. Alguns dos ministros do
STF foram chamados a colaborar com a reforma judiciaria implantada em 1977, resultando desta
forma a referida Emenda n. 7, com a avocatoria, significando a competéncia do STF para julgar as
causas processadas perante quaisquer juizos ou tribunais, cuja ‘avocagao’ deferisse, a pedido do
Procurador-Geral da Republica, quando decorresse imediato perigo e lesdo ‘a ordem, a saude, a
seguranga ou as finangas publicas’, para que se suspendessem os efeitos de decisao proferida e
para que o conhecimento integral da lide lhe fosse devolvido (cfr. Art. 119, o, da CF/1969)” (BESTER,
2005, p. 407).

Baliy\ disciplina regimental do instrumento (art. 187 do RISTF) atribuiu as suas decisdes e,
principalmente, as interpretagbes nelas fixadas forga vinculante para todos os efeitos. A vinculagao
decorrente da representagéo interpretativa obrigava erga omnes especialmente os demais juizes e
tribunais. Suas decisbes assemelhavam-se, dessa forma, as leis interpretativas. Eventual divergéncia
interpretativa deflagrada por outro 6rgéo judicial apés a decisdo interpretativa do Supremo Tribunal
Federal incorria em violagao a literal disposi¢édo de lei, para efeito de agao rescisoria (art. 485, V, do
CPC), e negativa de vigéncia de lei, hipétese suficiente para interposigdo, a época, de recurso
extraordinario (art. 119, lll, a, da Emenda Constitucional n. 1/69)” (LEAL, 2006, p. 136-137).
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4.4 O EFEITO VINCULANTE NO CONTEXTO DA CONSTITUICAO DE 1988

4.4.1 Sistema brasileiro contemporaneo de jurisdigdao constitucional

Em relacdo a jurisdicdo constitucional, a Constituicdo de 1988 manteve o

sistema misto'®

— também chamado de eclético ou hibrido —, combinando o controle
difuso, herdado da Constituicdo de 1891, com o controle concentrado, implantado no
pais pela Emenda Constitucional n. 16/1965 (BARROSO, 2008, p. 64). Se nido o
mais perfeito ou ideal sistema de jurisdicdo constitucional existente, é possivel
reconhecé-lo como amplo e complexo o suficiente para superar as dificuldades
decorrentes do manejo isolado dos sistemas difuso e concentrado, tais como a
possibilidade de decisbes confltantes e a reserva da legitimidade ativa,
respectivamente, tudo para conferir a maior normatividade possivel a texto
constitucional . De qualquer forma, o sistema inaugurado pela Constituigdo de
1988 trouxe importantes inovagdes em matéria de jurisdicdo constitucional, quais
sejam, (i) a ampliagdo da legitimagédo ativa para a propositura da agédo direta de
inconstitucionalidade, conforme artigo 103, retirando o monopdlio das maos do

Procurador-Geral da Republica’

, (i) a introdugédo de mecanismos de controle de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungao previstos no artigos 103,
paragrafos 2° e 5° incisos LXXI, (iii) a recriagdo da acao direta de
inconstitucionalidade estadual, referida como representag¢ao de inconstitucionalidade

no artigo 125, paragrafo 2°, (iv) a previsdo da arglicdo de descumprimento de

® Nao se trata, contudo, do sistema misto na designacao empregada por José Afonso da Silva
(2005, p. 49), isto &, de um sistema formado pelo controle politico para determinadas normas e
juridico para outras.

146 Atualmente, se nao se tem um perfeito e ideal sistema de controle de constitucionalidade, pode-se
considera-lo bastante amplo e complexo. Nao se almeja, porém, que esse sistema se torne completo,
no sentido de conter minuciosamente todas as melhores formas e instrumentos de garantia e de
realizagao da supremacia constitucional. Porque se houvesse relagao direta e estreita entre esta e o
nuamero de meios de fiscalizagdo da constitucionalidade, o Brasil, de longe, seria o pais onde a
Constituicdo teria maior forca normativa. Ao contrario, espera-se que o ja existente sistema seja
capaz de propiciar uma Constituicdo suprema e vinculante, porque de nada adiantara um sistema
completo e minucioso, se ndao houver vontade constitucional para garantir, implementar e concretizar
todos os preceitos da Constituicdo de 1988 (FISCHER, 2004, p. 78).

7 Como lembra Paulo Bonavides (2005, p. 332), no “direito anterior a Constituigao vigente, ou seja,
pelas Cartas de 1946 e 1967, s6 havia um canal para a proposta de tal agdo [da agdo direta de
inconstitucionalidade], conforme se viu: o Procurador-Geral da Republica. Concentrava-se ele nesse
tocante todo o poder de iniciativa. Com a Constituicdo de 1988 isso porém ja nao acontece [...]".
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preceito fundamental no artigo 102, paragrafo 1 e (v) limitagdo do Recurso
Extraordinario para as questdes constitucionais, apenas, conforme artigo 102, inciso
I (BARROSO, 2008, p. 65). Esse quadro, contudo, foi alterado no decorrer dos
anos, sendo que os principais responsaveis para tanto foram as Emendas
Constitucionais 3/1993 e 45/2004, analisadas adiante.

Nesse sistema chamado misto, convivem (i) a possibilidade de qualquer juiz
poder manifestar-se sobre a constitucionalidade de uma determinada lei ou ato
normativo do Poder Publico federal, estadual ou municipal, afastando a sua
incidéncia, se for o caso, num determinado caso concreto para as partes envolvidas
no litigio formalmente instaurado, (ii) com a possibilidade de manejo da agao direta
de inconstitucionalidade genérica, prevista no artigo 102, inciso |, alinea “a”, da agao
direta de inconstitucionalidade por omissédo, com fulcro no artigo 103, paragrafo 2,
da agao declaratéria de constitucionalidade, também disposta no artigo 1°, inciso |,
alinea “a@”, da acéo direta interventiva do artigo 36, inciso Ill e da arglicao de
descumprimento de preceito fundamental referida no artigo 102, paragrafo 1°,
técnicas proprias da via concentrada de controle de constitucionalidade (BARROSO,
2008, p. 67). Ainda, considerando que a expressdo jurisdigdo constitucional é
suficiente ampla — conforme mencionado no inicio do trabalho — para englobar
outras possibilidades nao limitadas as técnicas difusas ou as técnicas concentradas,
é importante também lembrar a interpretacdo conforme a Constituicido e a
declaragdo de inconstitucionalidade (ou nulidade) sem redugé&o de texto — técnicas
chamadas pela doutrina de “sentencas interpretativas” (MEYER, 2008, p. 40) —
previstas no artigo 28, paragrafo unico da Lei n. 9.868/1999.

Finalmente, o Pais também contempla outras possibilidades de controle de
constitucionalidade exercidas pelos demais Poderes. Luis Roberto Barroso (2008, p.
67-80) divide-as em (i) controle de constitucionalidade pelo Poder Executivo, no qual
se incluem o poder de veto, a possibilidade de descumprimento da lei
inconstitucional e a possibilidade de propositura da agao direta, e (ii) controle de
constitucionalidade pelo Poder Legislativo, formado pelo pronunciamento da
Comissao de Constituicdo e Justica, pela rejeicdo do veto do Chefe do Executivo,
pela sustacdo de ato normativo do Poder Executivo, pelo juizo prévio acerca das
medidas provisorias, pela aprovacido de Emenda Constitucional superadora da
interpretacao fixada pelo STF, pela possibilidade de propositura de acao direta por

orgaos do Legislativo e pela possibilidade de revogacgéo da lei inconstitucional, mas
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nao da declaragao de inconstitucionalidade por ato legislativo. (o que quer significar
que apenas o Judiciario anula as leis apds a apreciacao da sua conformidade com o
texto constitucional, ao passo que ao Legislativo apenas cabe revogar a lei por ato

de conveniéncia e oportunidade).

4.4.2 A Emenda Constitucional n. 3/1993 e a constitucionalizagdo do efeito

vinculante

De todas as inovagbes em matéria de jurisdicdo constitucional mencionadas
ao longo do presente trabalho, é possivel afirmar que a Emenda Constitucional n.
3/1993 foi, seguramente, uma das mais importantes. Isso porque foi ela a
responsavel pela constitucionalizagdo do efeito vinculante no direito brasileiro, antes
previsto apenas no artigo 187 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
De fato, dentre as inumeras alteracdes realizadas, a Emenda em referéncia alterou o
inciso | do artigo 102 do texto constitucional para fins de nele incluir a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para julgar, ao lado da preexistente agao direta de
inconstitucionalidade, a acado declaratéria de constitucionalidade. Paralelamente, a
Emenda n. 3/1993 acrescentou ao artigo 102 da Constituigdo um segundo paragrafo
estipulando que as decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal nas agdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal teriam eficacia contra todos e efeito vinculante em relacdo aos demais
érgédos do Poder Judiciario e do Poder Executivo'®. Pela primeira vez, portanto, o

efeito vinculante foi mencionado num texto constitucional brasileiro.

148

“ 0

Antes da Emenda Constitucional n. 3/1993, assim dispunha o artigo 102, inciso |, alinea “a” da
Constituicdo: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual’. Ainda, ndo havia um paragrafo 2° no artigo em referéncia. Apos a
Emenda Constitucional n. 3/1993 o artigo 102, inciso |, alinea “a” do texto constitucional passou a
vigorar com a seguinte redagao: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acgdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal’. Além disso, foi acrescentado ao dispositivo
mencionado um segundo paragrafo dispondo que “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agdes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e ao Poder Executivo”.
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Contudo, ao mesmo tempo em que promoveu um significativo avango, as
disposicbes da Emenda Constitucional n. 3/1993 criaram um disparate na
Constituicdo de 1988, pois se de um lado as decisbes proferidas nas acoes
declaratorias de constitucionalidade foram dotadas de eficacia contra todos e efeito
vinculante, as decisbes tomadas no campo das acbes diretas de
inconstitucionalidade — que, ressalte-se, ja preexistiam a mencionada Emenda —
apenas possuiam eficacia contra todos. Tal incongruéncia foi apontada pelo Ministro
Sepulveda Pertence no julgamento da Ag¢ao Declaratéria de Constitucionalidade n.
4/DF™°; A doutrina também nao ficou silente diante de tal incongruéncia, pois
fazendo coro com o posicionamento encampado pelo Ministro Sepulveda Pertence,
Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2005, p. 553-554) afirmaram
que, uma vez aceita a idéia segundo a qual agio declaratéria de constitucionalidade
configura uma agao direta de inconstitucionalidade com sinal trocado, tendo ambas

carater duplice ou ambivalente'®

, hdo ha como admitir que a decisao proferida
nesta via seria dotada de efeitos ou conseqléncias diversos daqueles reconhecidos
para a acao declaratéria de constitucionalidade. Mais adiante, concluem os autores
(MARTINS; MENDES, 2005, p. 554) que sempre pareceu correta a posigao de
Sepulveda Pertence, de modo que “quando cabivel em tese a acdo declaratéria de
constitucionalidade, a mesma forga vinculante havera de ser atribuida a decisao

definitiva da acao direta de inconstitucionalidade”.

%9 Nesse sentido se pronunciou o entdo Ministro: “Ja em diversas oportunidades, Sr. Presidente,
desde a primeira discussao na ADC 01, tenho enfatizado que por serem ambas as agdes tipicamente
duplices, a acdo direta de inconstitucionalidade e a agéo declaratéria de constitucionalidade tém, na
verdade, um objeto comum. E este carater duplice da agéo direta de inconstitucionalidade é uma
peculiaridade nossa e de poucos sistemas de controle de constitucionalidade, salvo engano o
brasileiro, o alemdo e sé um outro mais (ver meu voto na AOr 166). Dela tanto pode resultar, se
julgada procedente, a declaragdo de inconstitucionalidade, quanto, se julgada improcedente, a
declaragéo de constitucionalidade. E aqui, creio que estamos sozinhos no mundo, com a criagao da
acao declaratéria de constitucionalidade. Nela, também se tem — ai por disposicdo expressa da
Constituicdo, seja qual for o sentido da decisdo que nela se tome: procedente, declarando-se
constitucional a lei; improcedente, declarando-se inconstitucional a lei —, que essa sentenga, seja qual
for o seu sentido tem eficacia erga omnes e forga vinculante. Por isso mesmo — o que nao esta em
causa — porque sao acdes rigorosamente duplices, com o objeto rigorosamente idéntico e
potencialmente rigorosamente comuns, é que entendo que seria ‘kafkiano’ limitar o poder vinculante a
uma e nega-la a outra. Entdo teriamos nés, que temos tdo poucos processos para decidir — e que
estamos, por isso, a beira da faléncia, para nao declara-la de logo —, que julgar duas vezes a mesma
questao: declarada constitucional a lei, porque improcedente a ADIn — deciséo teria eficacia erga
omnes, mas seria um ‘sino sem badalo’, sem forga vinculante — e, no dia seguinte, o interessado teria
que vir com uma acao declaratdria de constitucionalidade para que acrescentassemos, nesta mesma
Sala, repetindo os mesmos votos, um outro efeito a sentencga ja proferida”.

%0 Dessa ambivaléncia, entretanto, discorda Lenio Luis Streck (2002, p. 601).
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Corrigindo essa distor¢ao, no dia 10 de novembro de 1998, foi editada a Lei n.
9.868 equiparando os efeitos das decisbes proferidas nas ag¢des declaratorias de
constitucionalidade e nas acdes diretas de inconstitucionalidade. De acordo com o
artigo 28, paragrafo 2°, da mencionada Lei, a declaragdo de constitucionalidade ou
de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagcdo conforme a Constituicdo e a
declaragdo parcial de inconstitucionalidade, sem redugdo de texto, tém eficacia
contra todos e efeitos vinculantes em relagdo aos 6rgéos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal. Contudo, a padronizacao
ocorreu no ambito infraconstitucional, apenas. No contexto constitucional, todavia, o
efeito vinculante continuava adstrito apenas as decisGes proferidas nas acgdes

declaratodrias de constitucionalidade.

4.4.3 A Emenda n. 45/2004 e o coroamento do efeito vinculante no Brasil

Essa incongruéncia somente foi alterada com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004, anos mais tarde, ocasido na qual o artigo 102, paragrafo
2°, da Constituicdo Federal, foi novamente modificado, agora para constar que as
decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade
passariam a produzir eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. A referida Emenda, portanto, padronizou no
ambito constitucional o efeito vinculante para as agbes declaratérias de
constitucionalidade e para as ac¢des diretas de inconstitucionalidade.

Assim, repassando a evolugao do instituto no contexto constitucional p6s-88,
num primeiro momento o efeito vinculante estava limitado as decisdes proferidas nas
acdes declaratérias de constitucionalidade. Apds, confirmando um contexto
jurisprudencial entdo consolidado, a Lei n. 9.868/1998 estendeu-o também para as
acgdes diretas de inconstitucionalidade (bem como para a interpretagdo conforme a
Constituicao e a declaragao parcial de inconstitucionalidade, sem redugéo de texto),
de modo que a partir de entdo, por imposicéo legal — e ndo constitucional, frise-se —

os efeitos de ambas as acbes foram enfim padronizados. Finalmente, a Emenda
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Constitucional n. 45/2004 elevou essa padronizagao para o patamar constitucional,
pois fez constar no artigo 102, paragrafo 2°, do texto constitucional, que as decisdes
definitivas de ambas as agdes gozariam tanto de eficacia erga omnes quanto de
efeito vinculante. Hoje o efeito vinculante é uma realidade para ambas as agdes e,
ha que se pontuar, também para as sumulas vinculantes, enfim implantadas no
Brasil por meio da insercdo do artigo 103-A no texto constitucional, ora
regulamentado pela Lei n. 11.417/2006.

Logo, a partir da analise acima fica claro que o efeito vinculante foi, pé ante
pé — e a expressao € de José Carlos Barbosa Moreira (1999, p. 329) -
gradativamente insinuando-se no Direito brasileiro’'. E ainda agora, mesmo apoés a
sua consagragao no texto constitucional por meio da padronizagédo dos efeitos para
ambas as ag¢des do modelo concentrado de controle de constitucionalidade e da
criacdo das sumulas vinculantes, é possivel sustentar que o efeito vinculante vem
afirmando-se ainda mais, conforme restara demonstrado nos capitulos adiante, haja
vista a possibilidade de sua extensdo também as decisbdes proferidas em sede de
controle difuso de constitucionalidade. De qualquer forma, antes de adentrar em tal
tematica, com o intuito de demonstrar que o efeito vinculante vem conquistando
cada vez mais espago no Brasil, convém analisa-lo no contexto da legislagao

processual, ambiente onde tem se desenvolvido de forma extraordinaria.

4.4.4 O efeito vinculante na legislagao processual

De fato, segundo hélio Rubens Batista Ribeiro Costa (2004, p. 304-306), no

campo processual civil é possivel encontrar varios dispositivos impondo a vinculagéo

151 « . . . . L
* “Quanta tinta se tem gasto (a imagem, reconhecemos, é obsoleta na era da informatica, em que

ninguém mais usa tinta para escrever...) no debate entre os partidarios e os adversarios da reforma
constitucional destinada a atribuir eficacia vinculante a proposigdes inspiradoras de precedentes nos
mais altos tribunais do pais! Pois bem: sem precisdo de emenda, a vinculagado, para fins praticos, em
boa medida vai se insinuando, pé ante pé, sorrateiramente, como quem nao quer nada, € n&o apenas
em beneficio de teses ‘sumuladas’, sendo até das simplesmente bafejadas pela preferéncia da
maioria dos acordaos. Emenda constitucional, para estabelecer que as Sumulas, sob certas
condigbes, passarao a vincular os outros 6rgédos do Judiciario? Ora, mas se ja vamos além, e ao
custo — muito mais baixo — de meras leis ordinarias (sera que somente na acepgao técnica da
palavra?). O mingau esta sendo comido pelas beiradas, e é duvidoso que a projetada emenda
constitucional ainda encontre no prato o bastante para satisfazer seu apetite” (MOREIRA, 1999, p.
329).
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das decisbes proferidas pelos Tribunais Superiores. Em primeiro lugar, ao disciplinar
o conflito de competéncia, o artigo 120, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Civil estabelece que havendo jurisprudéncia dominante do Tribunal respectivo sobre
a questao suscitada, “o relator podera decidir de plano o conflito de competéncia,
cabendo agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimacdo da decisao as partes,
para o 6rgao recursal competente”. Muito embora o artigo em referéncia ndo tenha,
textualmente, empregado a expressao “efeito vinculante”, ninguém duvida de que a
hipotese é, precisamente, de vinculagao.

Ainda, o artigo 475, paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil prevé que
“‘também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentencga estiver fundada
em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste
Tribunal ou do tribunal superior competente”. Ou seja, de acordo com o artigo em
referéncia, ndo esta sujeita ao reexame necessario a sentenga fundada em
jurisprudéncia do Plenario do Pretdrio Excelso ou em sumula deste ou de outro
Tribunal. Comentando o dispositivo em referéncia, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa
Arruda Alvim Wambier (2002, p. 77) afirmam que ha, realmente, uma tendéncia no
processo civil a prestigiar cada vez mais as sumulas e jurisprudéncias dominantes
dos Tribunais Superiores'2.

Ainda, o efeito vinculante fica bastante evidente no artigo 478 do Cdédigo de
Processo Civil, que prevé que “o tribunal, reconhecendo a divergéncia, dara a
interpretacdo a ser observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposigao
fundamentada”. Anote-se que o artigo pré-citado estabelece a vinculagdo da
interpretacdo dada pelo Tribunal para o qual tenha sido suscitada a uniformizacéo
da jurisprudéncia, do que é possivel sustentar que os efeitos vinculantes realmente
tendem a alcancgar os “fundamentos determinantes” da decisao (Tragende Griinde),
nao ficando adstritos a parte dispositiva da sentenga, como propdem os adeptos da
teoria restritiva. Tal ponto, contudo, sera analisado no tépico 5.1.2. De qualquer
modo, o dispositivo em questao estabelece que a partir da uniformizagao, todos os
julgamentos proferidos por aquele tribunal deverdo obedecer ao entendimento

adotado.

%2 Noutra obra, contudo, um dos co-autores do livro mencionado levanta a questdo da fluidez do

conceito de jurisprudéncia dominante, “sendo dificil para a parte recorrente qualificar a jurisprudéncia
a ponto de saber, com desejavel grau de probabilidade de acerto, se se trata ou nao de ‘dominante’™
(WAMBIER, 2000, p. 87).
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Prosseguindo, ha que se mencionar uma importante previsao da vinculagéo,
qual seja, o artigo 481, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, segundo o
qual os “6rgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao érgao
especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo”. Considerando
que também pela via difusa a questdo da inconstitucionalidade pode ser levada ao
Plenario, é possivel afirmar que a hipotese traz uma previsdo infralegal de
vinculacdo no controle difuso de constitucionalidade .

Finalmente, em matéria de recursos, o efeito vinculante se faz bastante
presente, havendo previsdo de negativa de seguimento de agravos de instrumento
quando a decisdo estiver em conformidade com jurisprudéncia dominante do
respectivo tribunal, Tribunal Superior ou do Supremo Tribunal Federal, conforme
previsdo dos artigos 527, inciso |, e 557, ambos do Cdédigo de Processo Civil ™,
Marcelo Alves Dias de Souza (2008, p. 259), por exemplo, € um dos que menciona a
valorizagado do precedente judicial — aqui compreendido no seu sentido amplo — no
direito brasileiro, sendo que a sua autoridade tem crescido a ponto de hoje a
jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores representar fundamento para a

negativa de seguimento de recurso ou para, de pronto, ensejar o seu provimento.

B Eo que pensa, por exemplo, Teori Albino Zavacki (2003, p. 159), para quem, também “no dmbito
do controle difuso, os precedentes do STF tém eficacia transcendental no sistema, como, por
exemplo [...], a de vincular, indiretamente, as decisdes dos demais tribunais, cujos 6rgéos fracionarios
‘ndo submeterdo ao plenario, ou 6rgao especial,a arglicao de inconstitucionalidade, quando ja houver

pronunciamento [...] do Supremo Tribunal Federal sobre a questédo”.
'* Para mais, KOZIKOSKI, S., 2003, p. 161-207.
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5 O EFEITO VINCULANTE NO DIREITO BRASILEIRO

5.1 APONTAMENTOS SOBRE O EFEITO VINCULANTE

5.1.1 Conceito de efeito vinculante

Segundo Joao Luis Fischer Dias (2004, p. 13), o efeito vinculante — ou forca
vinculante — significa, em seu sentido mais amplo, o liame, o lago que cria um
vinculo entre sujeitos, isto é, “uma obrigagdo que limita as escolhas do sujeito nas
suas relagbes intersubjetivas, sem solapar desse sujeito a liberdade,
proporcionando, ao mesmo tempo, estabilidade e seguranga nas relagcdées sociais”.
Adiante, o autor (DIAS, 2004, p. 13-14) refina ainda mais esse conceito para
aproxima-lo da idéia de precedente judicial obrigatério, ocasido na qual define o
efeito vinculante como a eficacia de uma decisdo judicial proferida sobre uma
questdo de fato e de direito, que ultrapassa o caso concreto da qual se originou,
sendo que este precedente passa a constituir-se referéncia juridica obrigatéria para
futuros julgamentos de casos cujos fundamentos factuais e juridicos sejam
semelhantes ao julgamento anterior. Em termos praticos, portanto, significa dizer —
conforme Marcelo Alves Dias de Sousa (2008, p. 210) — que tanto o Executivo
quanto os demais orgaos judicantes, “nos julgamentos de casos de sua competéncia
em que a mesma questdo deva ser decidida incidentalmente, devem,
obrigatoriamente, aplicar o provimento contido nessa decisdo”. Com isso, privilegia-
se a estabilidade das relagbes sociais e politicas e superam-se eventuais
divergéncias hermenéuticas em nome dos principios da seguranca juridica, da
igualdade e da unidade da Constituicao (LEAL, R., 2006, p. 114).

A nocéo de efeito vinculante, para Jodo Luis Fischer Dias (2004, P. 14),
assemelha-se a doutrina do stare decisis de origem anglo-americana. Contudo,
apesar dessa semelhanga, Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes

(2005, p. 543) afirmam que a concepgao de efeito vinculante adotado no Brasil esta
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adstritamente ligada ao modelo germanico disciplinado no paragrafo 31, item (2)°,
da Lei Orgéanica da Corte Constitucional Alema, conforme fica claro na justificativa
da Proposta de Emenda a Constituicdo n. 130/1992 apresentada pelo entdo
Deputado Roberto Campos — analisada na parte referente a diferenciagao entre o
instituto em analise e a eficacia erga omnes, mais adiante — que, uma vez aprovada,
converteu-se na Emenda Constitucional n. 3/1993. Dessa linha de raciocinio
compartilha Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 118), para quem o surgimento do
efeito vinculante esta relacionado ndo apenas ao paragrafo 31, item (2) da citada Lei

Organica, mas também ao item (1) do mesmo dispositivo'®.

5.1.2 Limites objetivos do efeito vinculante: transcendéncia aos motivos

determinantes da decisao?

Indo adiante, convém analisar os limites objetivos do efeito vinculante, isto é,
qual parte da decisado proferida € por ele atingida. A questdo, neste particular, é
extremamente controvertida, pois de fato ndo ha no Brasil uma definicdo sobre a
distingdo — se € que existe — entre o efeito vinculante e a eficacia erga omnes, ou
tampouco sobre qual parte da deciséo, isto é, se apenas o dispositivo ou também os
motivos ou fundamentos determinantes da decisdo, ou seja, a norma concreta da

decisdo, séo por ele abrangidos157. De fato, apesar de haver doutrina de peso em

158 “§ 31 (2) Nos casos do § 13, n= 6, 11, 12 e 14, a decisao do Tribunal Constitucional Federal tem
forca de lei. Isso vale também nos casos do § 13, n2 8, se o Tribunal Constitucional Federal declara
uma lei compativel ou incompativel com a Lei Fundamental, ou nula. No caso de uma lei ser
declarada compativel ou incompativel com a Lei Fundamental ou com outras normas federais, ou
mesmo nula, a parte dispositiva da decisdo deve ser publicada, pelo Ministro Federal da Justigca, no
Diario Oficial Federal. O mesmo vale para a parte dispositiva da decisdo de que trata o § 13, n= 12 e
14” (LEAL, R., 2006, p. 119).

156 “§ 31 (2) As decisbes do Tribunal Constitucional Federal vinculam os 6rgéos constitucionais da
federacgao e dos estados, assim como todos os 6rgaos judiciais e autoridades administrativas” (LEAL,
R., 2006, p. 118-119).

¥ De fato, segundo Lenio Luiz Streck (2002, p. 609-610), “é necessario referir que a questdo do
efeito vinculante — transformado no Brasil em panacéia para a cura dos males da desfuncionalidade
do sistema — sequer tem uma definicdo clara em relagdo a diferenciagdo com as nogdes de
eficacial/efeito erga omnes, forga de caso julgado e forga obrigatéria de lei, por exemplo, bem como a
relagdo reciproca/complementar que existe entre tais nogdes. Autores do porte de Klaus Vogel
colocam sérias duvidas acerca dessa diferenciagdo, ou seja, se em regras se distinguem os trés
conceitos, a distingdo ndo tem significado, sendo que o efeito vinculante, por exemplo, constitui-se
apenas na extensdo subjetiva do caso julgado. Na mesma linha, as idéias de que o efeito vinculante
se estende aos tragende Griinde e de que esta proibida ao legislador a reprodugdo das normas ja
declaradas inconstitucionais estdo longe de receber o beneplacito da generalidade dos autores, o
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sentido contrario, analisada adiante, a premissa, no presente trabalho — premissa
esta amparada numa interpretacao histérica e teleolégica da Emenda Constitucional
n. 3/1993, que, como mencionado, instituiu o efeito vinculante na jurisdigdo
constitucional brasileira e também na doutrina de Ives Gandra da Silva e Gilmar
Ferreira Mendes (2005, p. 543), dentre outros — € que (i) efeito vinculante e a
eficacia erga omnes sao realidades distintas e que (ii) o efeito vinculante transcende
a parte dispositiva da decisao e atinge os motivos ou fundamentos determinantes da
deciséo, isto é, a norma concreta que dela se extrai, passando a obrigar os demais
orgaos do Poder Judiciario e a Administragcado Publica direta e indireta, nas suas trés
esferas de representatividade.

Assim sendo, em primeiro lugar, o efeito vinculante ndo se confunde com a
eficacia erga omnes, ou eficacia contra todos, muito embora tratem-se de institutos
afins (MARTINS; MENDES, 2005, p. 542). Embora haja posi¢des doutrinarias
sustentando uma certa equivaléncia entre ambos — ao menos no que diz respeito as
suas consequéncias, conforme adiante restara demonstrado —, a leitura do artigo
102, paragrafo 2°, do texto constitucional deixa transparecer que, em verdade, efeito
vinculante e eficacia erga omnes sao realidades distintas, pois quisesse o legislador
constituinte ter Ihes atribuido idéntico sentido, com certeza teria poupado palavras e
utilizado uma ou outra expressao, apenas, € nas duas de uma vez s6'%8, Ademais,
Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 117) afirma em suas aulas sobre hermenéutica e
interpretacao constitucional que a “termos diversos ndo se deve atribuir o mesmo
conteudo”, razao pela qual ha que se presumir a diferenga entre ambos os institutos.
A questao, portanto, é saber onde se encontra essa diferenca.

De um modo geral, a eficacia erga omnes significa que acaso o Supremo
Tribunal Federal venha a declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade

de uma determinada lei ou ato normativo, a questdo ndo podera novamente ser

mesmo problema podendo ser dito sobre o problema da autovinculagdo do juiz constitucional as suas
proprias decisdes. Por isso, € bastante controversa a tese da eficacia das decisdes que afirmam a
inconstitucionalidade de um texto. Mais do que isso, a idéia do efeito vinculante enfrenta outro
problema: o que é vinculativo? O dispositivo da decisdo ou os fundamentos determinantes desta?
Varios autores como Klaus Schlaich, Hans Brox, Martin Kriele, Wolfgang Hoffmann-Riem, Norbert
Wischerman, Cristoph Gusy, Wolf-Rldiger Schenke e Ulrich Battis, colocam sérias duvidas acerca da
vinculagao estrita aos motivos determinantes das decisdes”.

198 “Eficcia erga omnes e efeito vinculante, tecnicamente, sédo coisas distintas. Isso ficou claro com a
Emenda Constitucional n° 3/93 e a redagao que ela deu ao § 2° do art. 102 da Constituicdo Federal.
Criando a agdo declaratéria de constitucionalidade, previram-se, expressamente, como coisas
diversas, a eficacia erga omnes e o efeito vinculante” (SOUZA, 2005, p. 209).
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suscitada por outro jurisdicionado159. Essa é a principal consequéncia da eficacia
erga omnes, que, de acordo com Marcelo Alves Dias de Sousa (2008, p. 209),
encontra-se limitada apenas a parte dispositiva da decisdo. Assim sendo — e aqui
reside a confusdo — €& possivel sustentar que o instituto também vincula os
jurisdicionados, pois obsta que a matéria ja decidida pelo Supremo Tribunal Federal
seja novamente posta em questao por outro interessado num novo processo'®.
Contudo, o efeito vinculante, propriamente dito, vai além dessa perspectiva de
vinculag&o e atinge também os motivos ou fundamentos determinantes da deciséo,
de modo que esta se transforma em precedente de seguimento obrigatério para os
demais membros do Poder Judiciario e para a Administragcdo Publica direta e

indireta, em seus trés niveis de representatividade'®

. Assim, o efeito vinculante
transcende a parte dispositiva da decisdo — que, conforme visto, tem apenas o
condao de impedir que a declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
seja novamente reapreciada pelo Supremo Tribunal Federal mediante a provocagao
de qualquer jurisdicionado — e atinge também a sua ratio decidendi, cuja
observancia passa a ser obrigatoria. Ressalte-se que essa nogéo ja estava presente
na justificativa da Proposta de Emenda a Constituigdo n. 130/1992, segundo a qual o
efeito vinculante foi criado pelo direito processual alem&o com o objetivo de outorgar
maior eficacia as decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional daquele pais
assegurando, com isso, “forga vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisao,

mas também aos chamados fundamentos ou motivos determinantes (tragende

189 Segundo Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 291), do “prisma estritamente processual, a eficacia
geral ou erga omnes obsta, em primeiro plano, que a questdo seja submetida, uma vez mais, ao
Supremo Tribunal Federal”.

1% Tanto é assim que para José Afonso da Silva (2005, p. 60) o efeito vinculante ndo passa de uma
decorréncia logica da eficacia erga omnes. De acordo com o autor (SILVA, 2005, p. 60), a eficacia
erga omnes significa que a declaragédo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade da lei atinge
todos os feitos em andamento, “paralisando-os com o desfazimento dos efeitos das decisdes
proferidas no primeiro caso ou com a confirmagéao desses efeitos no segundo caso”. Mas, além disso,
afirma o autor (SILVA, 2005, p. 60) que dali em diante, o ato inquinado em outros casos vale na
mesma medida da posicdo encampada pelo Supremo Tribunal Federal, “ou seja, é constitucional,
sem possibilidade de qualquer outra declaracdo em contrario, ou inconstitucional, com o que se
apaga de vez sua eficacia no ordenamento juridico”. Nessa perspectiva, conclui o autor (SILVA, 2005,
p. 60) que nenhum juizo ou Tribunal podera conhecer de agdo ou processo em que se postule uma
decisao contraria a declaragdo emitida pelo Supremo Tribunal Federal, de onde se concluir que o
efeito vinculante é, em verdade, uma decorréncia da prépria eficacia erga omnes.

'8! Nesse sentido, lves Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2005, p. 544-545) afirmam
“‘que a eficacia da decisdo proferida pelo “Tribunal transcende o caso singular, de modo que os
principios dimanados da parte dispositiva e dos fundamentos determinantes sobre a interpretagdo da
Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e autoridades nos casos futuros”.
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Griinde)” (MARTINS; MENDES, 2005, p. 542)'2. De fato, essa foi a saida
encontrada pelos paises nao adeptos do stare decisis para reforcar a eficacia das
decisdes proferidas no ambito de suas jurisdigdes constitucionais, uma vez que ante
a inexisténcia de mecanismo semelhante, os demais Poderes estatais vinham
insistindo na reiteracdo de atos materialmente declarados inconstitucionais. Assim, a
idéia do instituto era, precisamente, vincular os Tribunais e a Administragdo Publica
nao apenas a parte dispositiva da decisédo, “mas também aos motivos, principios e
interpretagcdes que lhe serviram de fundamento, ou, como preferem Bocanegra
Sierra e Klaus Vogel, a norma concreta da deciséo” (LEAL, R., 2006, p. 113).

Logo, enquanto o efeito vinculante cria uma relagdo de subordinagéo,
obrigando os seus destinatarios — analisados na parte referente aos seus limites
subjetivos — a aplicaram a mesma tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal aos
casos que versem sobre aquela matéria decidida, sem margem para qualquer
questionamento posterior a constatacido de que a decisio vinculante é aplicavel ao
caso, a eficacia erga omnes gera efeitos tipicamente processuais, impedindo nova
discussédo sobre ato cuja incompatibilidade com a Constituigdo ja foi objeto de
exame definitivo pelo Tribunal mencionado (FERREIRA, 2005, p. 123-124). E dizer,
enquanto esta impede que a matéria apreciada pela Corte Constitucional seja
novamente suscitada por qualquer jurisdicionado, o efeito vinculante impde a
observancia aos termos materiais da decisdo pelos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica, direta e indireta, nos contextos federal,
estadual e municipal. Aquela se limita a parte dispositiva da sentenga, impedindo
que a questdo decidida seja novamente arglida por qualquer jurisdicionado, ao
passo que este Ihe transcende, impondo aos demais érgéos do Poder Judiciario e

da Administragdo Publica, direta e indireta, nas suas trés esferas de

162 «Além de conferir eficacia ‘erga omnes’ as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de controle de constitucionalidade, a presente proposta de emenda constitucional introduz no
direito brasileiro o conceito de efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos e agentes publicos. Trata-se
de instituto juridico desenvolvido no Direito processual alemé&o, que tem por objetivo outorgar maior
eficacia as decisbes proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando forga vinculante n&o
apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou motivos
determinantes (tragende Griinde). A declaragao de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedigéo, ou
seja, a repeticdo de seu conteldo em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada quando a forca de lei
(eficacia erga omnes) ndo lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito vinculante, que deflui dos
fundamentos determinantes (tragende Griinde) da decisdo, obriga o legislador a observar
estritamente a interpretagdo que o tribunal conferiu a Constituicdo. Consequiéncia semelhante se tem
quanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal declarar a inconstitucionalidade de uma Lei do
Estado A, o efeito vinculante tera o condao de impedir a aplicagdo de norma de contetudo semelhante
do Estado B ou C” (MARTINS; MENDES, 2005, p. 542).
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representatividade, a observancia aos fundamentos determinantes da decisao, ou
seja, @ norma que dela se extrai'®-'®*. Essa, posicao, frise-se, ndo é definitiva no
Supremo Tribunal Federal (DIAS, 2008, p. 221). Todavia, é possivel encontrar em
sua jurisprudéncia algumas decisbées afirmando que o alcance do efeito vinculante
ndo se limita & parte dispositiva da decisdo. E o caso, por exemplo, das
Reclamagdes n° 2.363/PA, interposta por Municipio de Capitdo Pogo em face do
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido'®, e 2.126/SP, proposta

163 « , . . . . . .
%% “Em sintese, o efeito vinculante é mais abrangente do que o efeito erga omnes, Aquele cria uma

relagéo de subordinacao, obrigando seus destinatarios a aplicarem a mesma tese (que foi adotada na
decisdo do Pretorio Excelso) aos casos que versam sobre aquela matéria decidida, sem qualquer
questionamento posterior a constatagdo de que a decisdo vinculante é aplicavel ao caso. O efeito
erga omnes gera efeitos tipicamente processuais, impedindo nova discussdo sobre ato cuja
incompatibilidade com o Texto Fundamental ja foi objeto de exame definitivo pelo Pretorio Excelso. O
mesmo ndo ocorre na declaragdo de constitucionalidade, quando ha possibilidade de nova agéao
impugnando o mesmo ato, na hipotese de alteragdo nas circunstancias faticas (mutacao
constitucional), o que viabiliza a propositura de nova agédo. O efeito vinculante tem caracteristicas
distintas da resolugdo do Senado, editada posteriormente a decisdo do Supremo Tribunal Federal
(art. 52, X, da Constituicdo Federal), no controle difuso. Além de ambos terem natureza distinta, a
Resolugédo do Senado é espécie normativa prevista pelo Poder Constituinte Originario, no art. 59 da
Constituicdo Federal, e o efeito vinculante é efeito de decisdo judicial, previsto pelo Poder
Constituinte Reformador e pelo Poder Legislativo” (FERREIRA, 2005, p. 123-124).

164 «A eficacia erga omnes em uma decisdo no controle concentrado, que se restringe a sua parte
dispositiva, quer significar que ela atinge a prépria eficacia geral e abstrata da norma objeto do
controle e, por conseguinte, atinge a todos. Ja faz bastante tempo que Calamandrei, fundado no
modelo italiano e tratando apenas da declaragédo da inconstitucionalidade, dizia isto: ‘Pela extenséo
de seus efeitos, pode-se distinguir em geral ou especial, segundo que a declaragdo de certeza da
ilegitimidade conduza a invalidar a lei erga omnes e a |lhe fazer perder para sempre eficacia normativa
geral e abstrata, ou bem que conduza somente a negar sua aplicagdo ao caso concreto, com efeitos
limitados ao s6 caso decidido’. Declarando a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no primeiro caso confirmando a eficacia geral e abstrata que Ihe é inata, no segundo
retirando-lhe essa eficacia, a decisdo atinge, por isso, mesmo, todos os potenciais destinatarios,
incluindo os 6rgaos do Poder Judiciario e, inclusive, o proprio Supremo Tribunal Federal. Ja efeito
vinculante significa algo diverso. Em resumo, ele é um plus em relagéo a eficacia erga omnes e
significa a obrigatoriedade da Administracdo Publica e dos 6rgaos do Poder Judiciério, excluindo o
Supremo Tribunal Federal, de submeter-se a decisdo proferida na agao direta. Em termos praticos,
significa que o Poder Executivo e os demais 6rgéos judicantes, nos julgamentos de casos de sua
competéncia em que a mesma questao deva ser decidida incidentalmente, devem, obrigatoriamente,
aplicar o provimento contido nessa decisdo. Se ndo o fizerem, afrontam a autoridade de julgado do
Supremo Tribunal Federal, o que ‘abre as portas’ para Reclamacgao, conforme previsto no art. 102, |,
[inciso] I, da Constituigdo Federal, além, naturalmente, do cabimento dos recursos cabiveis as
instancias superiores. Ou seja, se nao for respeitada a decisao proferida na agéo direta, o prejudicado
podera valer-se de um instituto préprio, denominado Reclamacgéo, requerendo ao Supremo Tribunal
Federal que garanta, de uma vez, a autoridade de sua decisdao” (SOUZA, 2008, p. 209-211).

165 Segundo mencionado pelo Relator, “muito embora os atos impugnados ndo guardem identidade
absoluta com o tema central da decisdo desta Corte na ADI 1.662, Relator o Min. Mauricio Corréa,
vale ressaltar que o alcance do efeito vinculante das decisdes ndo pode estar limitado a sua parte
dispositiva, devendo, também, considerar os chamados ‘fundamentos determinantes’. A concepgao
de efeito vinculante consagrada na Emenda n. 3, de 1993, esta estritamente vinculada ao modelo
germanico disciplinado no § 31, (2), da Lei Organica da Corte Constitucional. A propria justificativa da
proposta apresentada pelo Deputado Roberto Campos néo deixa duvida de que se pretendia outorgar
nao so eficacia erga omnes, mas também efeito vinculante a decisdo, deixando claro que estes nao
estariam limitados apenas a parte dispositiva. Embora a Emenda n. 3/93 ndo tenha incorporado a
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por Municipio de Itapeva em face do Presidente do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo'®®.

Apesar de tudo, como mencionado no inicio do presente tépico, esse
entendimento favoravel a extensdo do efeito vinculante para além da parte
dispositiva da decisao, isto €, para os seus motivos ou fundamentos determinantes,
ndo € unanime. Segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p. 254), o efeito
vinculante inserido na jurisdicdo constitucional brasileira esta, sim, adstrito a parte
dispositiva da decisdo, ndo atingindo os seus motivos ou fundamentos
determinantes'®’. No mesmo sentido, Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 307) afirma
que pelo fato de o legislador constituinte derivado ter mencionado no artigo 102,

paragrafo 2°, da Constituicdo, a expressdo “decisdo definitiva de mérito’, o efeito
vinculante restringe-se exclusivamente a sua (dela: a decisao) parte dispositiva, nao
alcancando os seus fundamentos determinantes”. Da mesma forma, Oswaldo Luis
Palu (1999, p. 229) afirma que o efeito vinculante atinge somente o dispositivo da
decisdo, e ndo os motivos faticos e juridicos da decisdo. Também Lenio Luiz Streck
(2002, p. 611) nega a vinculagdo dos motivos determinantes das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, remetendo o leitor as diferenciacdes existentes
entre o sistema romano-germanico e o sistema da commom law, que se utiliza dos
precedentes justamente por ndo possuir mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade. Porém, apesar de o conhecimento convencional sempre ter
limitado o efeito vinculante das decisdes judiciais a sua parte dispositiva, e ndo a sua
fundamentagao — conforme regra do artigo 496, inciso |, do Codigo de Processo Civil
— Luis Roberto Barroso (2008, p. 196) afirma que tal entendimento vem sendo
superado em relagdo aos processos objetivos.

Logo, com a ressalva dos entendimentos em sentido contrario, tem-se o efeito
vinculante transcende, sim, a parte dispositiva da decis&o, principalmente porque tal

posicionamento veio expressamente consignado na justificativa da Proposta de

proposta na sua inteireza, é certo que o efeito vinculante, na parte que foi positivada, deve ser
estudado a luz dos elementos contidos na proposta original”.

1% De acordo com o Relator, “muito embora os atos impugnados n&do guardem identidade absoluta
com o tema central da decisdo desta Corte na ADI 1.662, Relator o Min, Mauricio Corréa, vale
ressaltar que o alcance do efeito vinculante das decisdes ndo pode estar limitado a parte dispositiva,
devendo, também, considerar os chamados ‘fundamentos determinantes’.

167 «A Emenda Constitucional 3 conferiu efeito vinculante apenas as decisbes de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal, nas agdes declaratérias de constitucionalidade, e, neste momento, é oportuno
observar que tal efeito esta afeto apenas a parte dispositiva da decisdo, e ndo aos seus fundamentos
ou motivos determinantes” (FERRARI, 1999, p. 254).
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Emenda & Constituicdo n. 130/1992. E dizer, a propria justificativa da proposta
apresentada pelo Deputado Roberto Campos nao deixa duvidas de que se pretendia
outorgar ndo so eficacia erga omnes, mas também efeito vinculante as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, deixando claro que estas nao ficariam
limitadas apenas a sua parte dispositiva. Apesar de a proposta nao ter sido
incorporada em sua inteireza — conforme constou no julgamento da Reclamagéao n.
2.126/SP — “é certo que o efeito vinculante, na parte que foi positivada, deve ser
estudado a luz dos elementos contidos na proposta original’. Além disso, acaso
ficassem tanto o efeito vinculante quanto a eficacia erga omnes adstrito ao
dispositivo da decisdo, fatalmente nao haveria qualquer distingdo pratica entre
ambos, hipotese na qual o artigo 102, paragrafo 2°, da Constituicdo — que prevé

ambos os institutos — uma mera redundancia®.

5.1.3 Limites subjetivos do efeito vinculante

Entretanto, ndo apenas em relagdo aos seus limites objetivos o efeito
vinculante gera polémicas. Também em relagdo aos limites subjetivos € possivel
encontrar alguma controvérsia. De fato, de acordo com a redagao atual do artigo
102, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, as decisbes de mérito proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal nas ag¢des direta de inconstitucionalidade e declaratéria
de constitucionalidade produzem eficacia contra todos e efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica, direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal. Se de um lado a previsado constitucional
parece simples, de outro ha uma certa polémica em relagdo a extensao do efeito
vinculante também ao Poder Legislativo nas hipdteses de procedéncia da agdes
diretas de inconstitucionalidade e de improcedéncia das agdes declaratérias de
constitucionalidade, pois ambas as possibilidades redundam no reconhecimento da
incompatibilidade do ato normativo inquinado com o texto da Constituigdo (a questao
aqui é limitada a essas duas possibilidades, pois a interpretagdao conforme a

Constituicdo e a declaracado de inconstitucionalidade sem reducao de texto ndo

"% Para mais, ver Antonio Claudio Kozikoski Junior e Alvacir Alfredo Nicz (2007, p. 179-200)
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comprometem a aplicacdo da lei). Logo, a questdo €& saber se nas hipoteses
mencionados ficaria o Poder Legislativo proibido de editar outra norma com idéntico
sentido, sobremodo porque na justificativa da Proposta de Emenda a Constituigao n.
130/1992 — que, como mencionado, mais tarde converteu-se na Emenda n. 3/1993 —
restou expressamente consignado que o efeito vinculante que deflui dos
fundamentos determinantes (fragende Griinde) da decisdo obriga o legislador a
observar estritamente a interpretacéo que o Tribunal conferiu a Constitui¢ao.

De fato, na Alemanha, onde o instituto nasceu e desenvolveu-se, a regra
geral é a vinculagdo do Poder Legislativo a decisdo proferida pelo 6rgao
encarregado da jurisdicdo constitucional, no caso, o Tribunal Federal Alemao'®.
Nesse sentido, Raul Horta (1999, p. 165) afirma que as decisdes do Tribunal
Constitucional dotadas de efeito vinculante impedem n&o sé que o Parlamento vote
novamente ou o Presidente venha a promulgar texto do mesmo conteudo como
também que texto semelhante seja objeto de simples discusséo parlamentar. Ainda,
situacéo idéntica ocorre em Portugal, onde o legislador ordinario ndo pode reeditar
nova lei com conteudo idéntico ao da lei declarada inconstitucional pelo Tribunal
(CANOTILHO, 1999, p. 946; DIAS, 2008, p. 226)""°.

Essa vinculagcdo, contudo, deixa de existir acaso mude o contexto
constitucional que levou a declaragao da inconstitucionalidade, ou seja, acaso uma
lei constitucional — no caso, uma Emenda — venha constitucionalizar a disciplina ou

regime juridico anteriormente considerado inconstitucional (CANOTILHO, 1999, p.

169 “Na Alemanha, a regra geral € a vinculagdo do Poder Legislativo a decisdo na agdo direta que
declara a inconstitucionalidade de ato normativo, que n&o podera editar norma de igual conteudo.
Esclarece Weber: Como estabelece o artigo 31.1 LTCF, as sentengas do TCF vinculam os 6rgéos
constitucionais da Federagdo e dos Lander, assim como a todos os tribunais e administragdes. No
que diz respeito as sentengas de cassagdo, ou seja, as que declaram que uma norma € nula ou
incompativel com a constituicao, o efeito vinculante significa uma proibi¢cdo de reiteragao por parte do
legislador, que ndo pode voltar a aprovar uma norma declarada inconstitucional, nem pode repetir o
erro constitucional cometido” (DIAS, 2008, p. 224-225).

170 «p declaragéo da inconstitucionalidade com forga obrigatdria geral significa a vinculagdo do proprio
legislador a decisdo do TC: ele n&do pode reeditar normas julgadas inconstitucionais pelo TC.
Também |he é vedado vir neutralizar ou contrariar a declaragdo de inconstitucionalidade (ou de
ilegalidade) através da convalidagao retroactiva, por acto legislativo, de actos administrativos
praticados com base numa norma declarada inconstitucional sem restricdo de efeitos. O legislador
nao pode constitucionalizar através de lei o que é inconstitucional e como tal foi declarado pelo TC.
Dai a existéncia de um limite negativo geral vinculativo do legislador: proibicdo de reproducéo,
através de lei, da norma declarada inconstitucional. Neste sentido se diz que a relagdo bilateral
Constituicdo-lei se transforma numa relagdo ftrilateral — Constituicdo-sentenga-lei — em que o
parametro positivo da Constituicio € medida pela declaragdo judicial da inconstitucionalidade”
(CANOTILHO, 1999, p. 946).
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946)'"". Conquanto a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 130/1992 ter
expressamente mencionado a vinculagao do legislador, como acima mencionado, o
sistema brasileiro de jurisdicdo constitucional ndo adotou essa possibilidade. E dizer,
no Brasil, o Poder Legislativo pode editar nova norma com conteudo idéntico aquela
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ndo cabendo Reclamacgao
para o Supremo Tribunal Federal para resguardar a autoridade de sua decisdo
(BARROSO, 2008, p. 194-195)'"2.

De acordo com Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 159-160), ao contrario do
que ocorre em outros paises, o “Poder Legislativo ndo esta obrigado, segundo o
ordenamento brasileiro, a observar a ratio decidendi que fundamenta as decisées
proferidas em sede de controle principal de constitucionalidade”. E dizer, no Brasil,
ao Poder Legislativo é permitido “ignorar as interpretagcbes e os fundamentos
deduzidos pelo Supremo Tribunal Federal em controle abstrato de
constitucionalidade e reiterar preceitos normativos materialmente semelhantes a
outros declarados inconstitucionais”. A licitude dessa situacdo, vale a pena
mencionar, ja foi reconhecida pelo proprio Supremo Tribunal Federal, como fica
claro a partir da Reclamacdo n. 2.617, proposta por Nunes, Amaral & Pereira
Advogados S/C Ltda. em face do Governador do Estado de Minas Gerais, segundo
a qual a eficacia geral e o efeito vinculante de decisao proferida em acao direta de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sé atinge os
demais 6rgédos do Poder Judiciario e todos os érgdos do Poder Executivo, “nao
alcancando o legislador, que pode editar nova lei com idéntico conteudo normativo,
sem ofender a autoridade daquela deciséo”. Apesar disso, muito embora n&o haja a
possibilidade de vinculagao do Legislador, é de todo recomendavel que este respeite
os termos da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal e se abstenha de
editar nova norma com conteudo materialmente idéntico ao da lei declarada

inconstitucional, seja porque ao referido Tribunal compete a guarda da Constituigéo,

" J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 946-947) exemplifica tal possibilidade a partir da seguinte
hipotese: “a eliminagdo da irreversibilidade das nacionalizagbes na 2.2 revisdo da Constituigao
neutraliza as decisdes do TC que declararam inconstitucionais as leis privatizadoras)”.

2 A Unica possibilidade para questionar a nova norma produzida pelo Poder Legislativo, com
conteudo idéntico a da lei anteriormente declarada inconstitucional € o ajuizamento de uma nova
acao direta de inconstitucionalidade. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu na ADIN
n. 1.850-8/RS que jamais se pretendeu “estender a eficacia da declaragdo de inconstitucionalidade de
uma lei ao Poder Legislativo, de modo a inibi-lo da edi¢cdo de diploma legal similar: em tal caso — ja
decidiu o Tribunal (Recl. 864, 23.6.93, Moreira Alves) — o caminho é precisamente, como sucede na
espécie, a propositura de agao direta de inconstitucionalidade da lei nova e, n&o, a reclamacgéao”.
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seja porque o seu artigo 2° contempla uma perspectiva de harmonia entre os
Poderes estatais.

Esse é o entendimento dominante. No entanto, é fato que a doutrina do efeito
vinculante vem se afirmando dia apds dia. Em julgamentos paradigmaticos — adiante
analisados — o Supremo Tribunal Federal tem atribuido alcance cada vem mais
amplo ao efeito vinculante, razdo pela qual ndo deverad assustar se este
posicionamento acabar sendo relativizado num futuro ndo tao distante. De fato, ja ha
sinais no proprio Supremo Tribunal Federal apontando para esse quadro, como se
infere do voto do Ministro Eros Roberto Grau no julgamento da Reclamagao n.
4.335-5. Analisada em topico proprio — qual seja, o tépico n. 6.1.2 — a Reclamacéao
em referéncia gira em torno da extensdo dos efeitos da decisdo proferida no
julgamento do Habeas Corpus n. 82.959, que declarou inconstitucional o artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei n. 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos).

Atualmente ja votaram os Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Roberto
Grau, o primeiro propondo a extensdo do efeito vinculante para as decisdes
proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade, haja vista mutagao
constitucional que teria mudado o sentido do artigo 52, inciso X, da Constituicao
Federal, e o segundo acompanhando-o. Entretanto, no voto do Ministro Eros
Roberto Grau é possivel encontrar afirmagdo na qual o préoprio Poder Legislativo
estaria proibido de reeditar o ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus acima mencionado'’®. Assim
sendo, apesar da doutrina classica a respeito, ha que se indagar se 0 momento nao
é de retomada da proposta inicial trazida pela Emenda a Constituicido n. 3/1993, que
propunha uma vinculagao também do legislador.

Outro questionamento diz respeito a vinculagdo do proprio Supremo Tribunal
Federal as decisdes por ele proferidas. E dizer, ainda em relagdo aos seus limites
subjetivos, a questdo é saber se o efeito vinculante atinge o préprio Supremo
Tribunal Federal, impossibilitando-o de decidir novamente uma determinada matéria
ja debatida em sede de acéao direta de inconstitucionalidade ou de agao declaratéria

de constitucionalidade, bem como naquelas sentencas intermediarias que tenham

73 Nesse ponto, assim manifestou-se o Ministro Eros Roberto Grau: “Ainda, uma outra indagacéo

sera neste passo proposta: poderia o Poder Legislativo, no que tange a decisdo a que respeita a
Reclamacgao n. 4.335-5, legislar para conferir a Constituicdo interpretagdo diversa da definida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n. 82.959, quando considerou inconstitucional o
artigo 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/1990 [a chamada Lei dos crimes hediondos]? Entendo que nao”.
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interpretado determinada lei ou ato normativo em conformidade com a Constituigao
ou que tenham declarado a inconstitucionalidade sem reducado de texto. Se bem
analisada, percebe-se que a indagacéo, em verdade, da ensejo a duas subquestdes,
quais sejam: (i) a decisao proferida na agao direta de inconstitucionalidade, na agao
declaratéria de constitucionalidade, na interpretacdo de determinada lei ou ato
normativo em conformidade com a Constituicado, na decisdo que tenha declarado a
inconstitucionalidade sem reducgéao de texto vincula o Supremo Tribunal Federal? (ii)
Podera o Supremo Tribunal Federal reapreciar a questao e, se for o caso, até decidir
em sentido contrario a sua anterior decisdo?

Em relagcdo a primeira questdo, a resposta é negativa, ou seja, ndo esta o
Supremo Tribunal Federal vinculado as referidas decisdes, pois os dispositivos que
prevéem o efeito vinculante fazem mencgéao aos “demais 6rgaos do Poder Judiciario”,
expressao que certamente exclui o Supremo Tribunal Federal'’®. Ademais, segundo
Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 116), é caracteristica essencial do efeito vinculante
a sua inaplicabilidade ao intérprete maximo da Constituigdo, visto que a sua
destinagdo a todos os 6rgaos e poderes do Estado resultaria no congelamento da
interpretacao constitucional, impedindo, com isso, a evolugao e o desenvolvimento
da jurisdicdo constitucional, sobretudo, no sentido de adaptar o texto constitucional
as novas realidades sociais e politicas.

Em sentido semelhante, Zeno Veloso (2000, p. 199-200) afirma que néo seria
bom que o Supremo Tribunal Federal ficasse acorrentado a uma determinada
decisdo, por ele mesmo tomada, no controle jurisdicional de constitucionalidade,
desconsiderando as realidades da vida e as transformacbes sociais, politicas e
econdmicas, deixando congelada aquela decisao coerente com o estagio do direito
da época em que foi proferida. Some-se a tudo isso o fato de que nao poderia haver
— pois seria, certamente, um despautério — Reclamacgao perante o Supremo Tribunal
Federal para garantir a autoridade de decis&o sua que estaria sendo por ele mesmo
descumprida e a conclusdo é a de que o Supremo Tribunal Federal ndo esta
vinculado as suas proprias decisdes (DIAS, 2008, p. 229).

174 «/erifica-se que o Poder Constituinte Derivado, quanto a previsédo dos efeitos da agao declaratoria
de constitucionalidade, referiu-se de forma ampla, abrangendo os ‘demais 6rgdos’ da Administragédo
Publica em todas as esferas e do Judiciario, estando o Supremo Tribunal Federal excluido do ambito
de incidéncia do efeito vinculante, ja que a precitada norma é expressa quanto a auséncia de
autovinculagédo” (FERREIRA, 2005, p. 143).
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Apesar disso, é necessario frisar que ha entendimento em sentido contrario,
como o de José Afonso da Silva (2005, p. 60-61), para quem o Supremo Tribunal
Federal ndo pode conhecer de processo em que se pretenda algo contrario a sua
declaragédo, nem mesmo em agao rescisoria, pois ele fica “jungido a sua decisao,
devendo seguir a mesma linha ainda quando se trate de julgamento de
constitucionalidade incidental pelo Plenario”.

Em relagdo a segunda questao — qual seja, pode o Supremo Tribunal Federal
reapreciar a questdo e, se for o caso, decidir em sentido contrario a sua anterior
decisdo — a resposta parece ser afirmativa. Com efeito, a mutagado constitucional
permite que a constitucionalidade do mesmo ato normativo seja novamente
submetida a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal e, “se for o caso, receba
decisao diversa” (DIAS, 2008, p. 229-230). Semelhante posicionamento é adotado
por Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 294), para quem na eventualidade de
modificagdo das circunstancias faticas ou de relevante alteragdes das concepgdes

juridicas dominantes, é possivel uma revisdo no conteudo da decisdo'’.

5.2 AS DECISOES VINCULANTES NO DIREITO BRASILEIRO

5.2.1 A acao declaratéria de constitucionalidade

s “Apreciando especialmente o problema da admissibilidade de uma nova aferigdo de

constitucionalidade de norma declarada constitucional pelo Bundesverfassunsgericht, considera Hans
Brox possivel, desde que satisfeitos alguns pressupostos. Se se declarou, na parte dispositiva da
decisao, a constitucionalidade da norma, entdo, ensina Brox, admite-se a instauragdo de um novo
processo para a afericdo de sua constitucionalidade se o requerente, o Tribunal suscitante (controle
concreto) ou o recorrente (recurso constitucional = Verfassungsbeschwerde) demonstrar que se cuida
de uma nova questdo. Tem-se tal situagdo se, apos a publicagdo da decisdo, verificar-se uma
mudanca do conteudo da Constituicdo ou da norma objeto do controle, de modo a permitir supor que
outra podera ser a conclusdo do processo de subsunc¢éo. Esse entendimento é partilhado por Bryde.
Se se considera que o direito e a prépria Constituicdo estdo sujeitos a mutagdo e, portanto, que uma
lei declarada constitucional pode vir a tornar-se inconstitucional, tem-se de admitir a possibilidade de
a questdo ja decidida poder ser submetida novamente a Corte Constitucional. Se se pretendesse
excluir tal possibilidade, ter-se-ia a exclusdo dessas duas situagdes, sobretudo das leis que tiveram
sua constitucionalidade reconhecida pela Corte Constitucional, do processo de desenvolvimento
constitucional, ficando elas congeladas no estagio do parametro de controle a época da aferigdo. [...]
Bryde ensina que os conhecimentos sobre o processo de mutagéo constitucional exigem, igualmente,
que se admita nova aferigdo da constitucionalidade da lei no caso de mudanga da concepgéo
constitucional” (MENDES, 1999, p. 293-294).
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Consoante Lenio Luiz Streck (2002, p. 601) e Luis Roberto Barroso (2008, p.
217-218), a acdo declaratoria de constitucionalidade nao apresenta similar
rigorosamente préximo no direito constitucional comparado. Instituida pela Emenda
Constitucional n. 3/1993, logo no seu inicio foram suscitadas varias controvérsias a
respeito da sua legitimidade politico-constitucional, como ofensa aos principios
constitucionais do acesso a justica/inafastabilidade do Poder Judiciario (artigo 5°,
inciso XXXV), do devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV), do contraditério e da
ampla defesa (artigo 5° LV), da separagao de poderes (artigo 2°), todos protegidos
pelo artigo 60, paragrafo 4°, incisos Ill e IV (SILVA, 2005, P. 56). Todas essas
questbes sobre a constitucionalidade da prépria acdo declaratéria de
constitucionalidade foram debatidas e superadas na Questdo de Ordem oposta na
ADC n. 1, de forma que hoje encontra-se pacificada a adequagdo da medida ao
texto constitucional.

A primeira vista, pode parecer estranho uma acdo para declarar a
compatibilidade de uma lei ou ato normativo com o texto constitucional, uma vez que
o atributo “constitucional” é presumido (BARROSO, 2008, p. 218). Porém, essa
desconfianga é superada quando se admite a possibilidade de decisdes divergentes
sobre a constitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo federal,
situacado nao raro de ocorrer entre camaras ou turmas de um mesmo Tribunal, por
exemplo, ou a possibilidade da Administragdo Publica exigir algum comportamento
dos particulares com base numa lei potencialmente inconstitucional.

A partir dessas perspectivas a medida se justifica e passa a funcionar como
um valioso instrumento de garantia da Constituicdo, visto que supera de modo
definitivo — com eficacia erga omnes e efeito vinculante — eventual controvérsia a
respeito da legitimidade de uma lei ou ato normativo e garante, com isso, a
seguranga juridica e a certeza do direito. Em semelhante sentido, Luis Roberto
Barroso (2008, p. 218) afirma que a finalidade da medida é muito clara: “afastar a
incerteza juridica e estabelecer uma orientagdo homogénea na matéria”. De acordo
com José Afonso da Silva (2005, p. 57), a agao declaratéria de constitucionalidade
visa a solucionar o estado de controvérsia generalizada por meio da coisa julgada
vinculante, seja confirmando as decisdes proferidas concluindo-se, em definitivo,
pela inconstitucionalidade da lei, com o que se encerram 0s processos concretos em
favor dos autores, seja reformando essas decisbes com a declaragdo da

constitucionalidade da lei. Ainda, esclarecedor é o posicionamento de Gisela Maria
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Bester (2005, p. 449), segundo o qual a agao declaratéria de constitucionalidade é
uma acdo direta em que se pede a declaracdo de uma constitucionalidade para
acabar com a inseguranga juridica ou o estado de incerteza que se instaura sobre a
legitimidade de lei ou de ato normativo federal. A ac&o declaratéria de
constitucionalidade — prossegue a autora (BESTER, 2005, p. 449) — insere-se no
controle abstrato de constitucionalidade das normas, cuja finalidade unica é a defesa
da ordem juridica, ndo se destinando diretamente a tutela de direitos subjetivos.

De um modo geral, a competéncia para o julgamento da agédo declaratéria de
constitucionalidade é do Supremo Tribunal Federal, em se tratando de lei ou ato
normativo federal’’®. Em relacdo a sua legitimidade ativa, quando da promulgacéao
da Emenda Constitucional n. 3/1993, somente podiam dela se utilizar o Presidente
da Republica, as Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados e o
Procurador-Geral da Republica. Logo, os legitimados para a propositura da agao
declaratéria de constitucionalidade eram mais limitados que os legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, conforme comparacao entre o
artigo 103, caput, com o seu paragrafo 4°, ambos na redagédo dada pela Emenda
Constitucional n. 3/1993"", situacdo esta modificada por meio da revogagao do
mencionado paragrafo 4° e da alteragdo do artigo 103 promovida pela Emenda
Constitucional n. 45/2004 que equiparou os legitimados para a propositura de ambas
as agoes. A partir de entdo, tornaram-se aptos a manejar tanto a agéo declaratoria
de constitucionalidade quanto a ag&o direta de inconstitucionalidade (i) o Presidente
da Republica, (i) a Mesa do Senado Federal, (iii) a Mesa da Camara dos
Deputados, (iv) a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Cémara Legislativa do
Distrito Federal, (v) o Governador de Estado ou do Distrito Federal, (vi) o

Procurador-Geral da Republica, (vii) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados

e Segundo Luis Roberto Barroso (2008, p. 219-220), o texto constitucional “ndo prevé
expressamente a legitimidade de instituicdo dessa modalidade de acdo direta em ambito estadual,
como faz em relagdo a representacédo de inconstitucionalidade (art. 125, § 2°). Nada obstante, a
doutrina majoritaria tem-se inclinado por admitir essa possibilidade, tendo por objeto do controle lei ou
ato normativo estadual ou municipal”. Nagib Slaibi Filho (1994, p. 92-97) é um dos que admite a
adogao do instrumento no plano estadual, mesmo tendo silenciado a Emenda Constitucional 3/1993.
7 Assim dispunha o artigo, antes da Emenda Constitucional n. 45/2004: “Podem propor a acao de
inconstitucionalidade: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; lll — a Mesa da
Cémara dos Deputados; IV — a Mesa da Assembléia Legislativa; V — o Governador de Estado; VI — o
Procurador-Geral da Republica; VIl — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII —
partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX — confederagéo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. [...] . Paragrafo 4° - A agdo declaratéria de constitucionalidade podera ser
proposta pelo Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos
Deputados ou pelo Procurador-Geral da Republica”.
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do Brasil, (viii) o partido politico com representagao no Congresso Nacional e (ix) a
Confederacgao sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Ja em relacéo a
legitimados passivos, em rigor eles nao existem'’®..

O objeto da acgdo declaratéria de constitucionalidade é o pedido de
reconhecimento da compatibilidade entre lei ou ato normativo federal, aqui
compreendidas as seguintes espécies normativas: (i) emendas a Constituicao, (ii)
leis complementares, (iii) leis ordinarias, (iv) leis delegadas, (v) medidas provisodrias,
(vi) decretos legislativos, (vii) resolugdes e (viii) decretos autbnomos (BARROSO,
2008, p. 222). Contudo, é necessario que haja controvérsia real entre algumas
dessas espécies normativas e a Constituicdo, conforme critério fixado na Questao
de Ordem oposta na ADC 1 e, posteriormente, acrescentado ao artigo 14 da Lei n.
9.868/1999 que, mais tarde, veio regulamenta-la.

No que diz respeito ao seu procedimento, a Lei n. 9.868/1999 exigiu que a
acao fosse apresentada por meio de peticao inicial subscrita por advogado (artigo
14, paragrafo unico), em duas vias, contendo a indicagédo do dispositivo da lei ou do
ato normativo questionado, os fundamentos juridicos do pedido, o pedido com suas
especificagbes e a demonstragcdo de controvérsia judicial relevante sobre a
aplicagao da disposi¢cao objeto da agao declaratoria, que devera ser instruida com
copia dos documentos que possibilitem o seu conhecimento, tais como cépias da lei
ou do ato normativo questionado e procuragdo (artigo 14, incisos |, Il e Ill e
paragrafo unico). A agdo ndo comporta pedido de desisténcia (artigo 16) nem
intervencgao de terceiros (artigo 18), mas admite que o Relator requeira pareceres de
experts sobre o assunto ou informacées dos demais Tribunais Superiores, Federais
ou Estaduais, num prazo de trinta dias, sobre a aplicagdo da norma questionada no
ambito de suas competéncias (artigo 20, paragrafos 1°, 2° e 3°). Havendo decisao
pela maioria de seus membros, pode o Supremo Tribunal Federal conceder cautelar
para que os juizes e os Tribunais hierarquicamente inferiores suspendam o
julgamento dos processos que envolvam a aplicagéo da lei ou do ato normativo até o
seu julgamento final (artigo 21). Sua decisao depende do voto de seis Ministros, num
quorum minimo de pelo menos oito deles (artigo 22), e ndo comporta recurso, a néo

ser embargos declaratorios, e tampouco agao rescisoria (artigo 26).

78 Segundo Luis Roberto Barroso (2008, p. 221), se “na agado direta de inconstitucionalidade é
possivel atribuir tal condicdo aos 6rgdos dos quais emanou o ato impugnado, na declaratéria de
constitucionalidade isso nao faria sentido”.
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Sobre os seus efeitos, ja foi exaustivamente mencionado que a deciséo na
acao declaratoria de constitucionalidade possui eficacia erga omnes e efeito
vinculante em relagdo aos demais orgaos do Poder Judiciario e a Administragao
Publica direta e indireta, federal, estadual e municipal. A questdo dos limites
objetivos ja foi discutida no tépico anterior, sendo que pairam duvidas em torno do
seu alcance, isto é, se os efeitos da decisdo atingem também os seus motivos ou
fundamentos determinantes ou se permanecem na parte dispositiva. Por uma ou por
outra, é certo que a decisdo impede que o dispositivo seja aplicado pelos Tribunais
ou pela Administragdo Publica, acaso venha a ser a agao julgada improcedente, ou
reconhece que o ato impugnado é definitivamente constitucional e, por isso, impde
as pessoas acima mencionadas a obediéncia aos termos da decisdo. Isto €, se o
Supremo Tribunal Federal, por maioria ou unanimidade, julga procedente a agao
declaratoria para declarar a constitucionalidade dos artigos x e y da Lei n. W/00, esta
devera ser a solugdo para os casos envolvendo-a no ambito judicial e administrativo
até que mude o contexto — mutagado constitucional — e o Supremo Tribunal Federal
decida, por sua conveniéncia, reapreciar a questao, fato este do qual até hoje ndo se

tem noticia.

5.2.2 A acao direta genérica de inconstitucionalidade

Ao contrario da acao declaratéria de constitucionalidade — que nasceu sem
precedentes na jurisdigdo constitucional brasileira, ressalvadas algumas opinides em
contrario, conforme tépico precedente — a acédo direta genérica de
inconstitucionalidade resultou do aperfeicoamento da Representacdo Interventiva,
criada pela Emenda Constitucional n. 16/1965 (BARROSO, 2008, p. 148). A sua
finalidade, contudo Clémerson Merlin Cleve (2000, p. 142-143) nao € propriamente a
defesa de um direito subjetivo, ou seja, de um interesse juridicamente protegido
lesado ou na iminéncia de sé-lo, mas sim a defesa da Constituicdo. Dito de outra
forma, a “coeréncia da ordem constitucional e nédo a tutela de situagdes subjetivas
consubstancia a finalidade primeira (mas ndo exclusiva) da apontada acdo” (CLEVE,
2000, p. 143).
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A competéncia para o seu processamento e julgamento é do Supremo
Tribunal Federal'”®. Embora nao haja partes, propriamente ditas, visto que nado se
trata a espécie de processo contraditério, no qual ha conflito de interesses de
interesses qualificados por pretensdes resistidas'®’, os legitimados para maneja-la
sdo 0s mesmos legitimados para a acdo declaratdria de constitucionalidade, ja
mencionados anteriormente, quais sejam, (i) o Presidente da Republica™’, (ii) a
Mesa do Senado Federal, (iii) a Mesa da Camara dos Deputados, (iv) a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal, (v) o
Governador de Estado ou do Distrito Federal, (vi) o Procurador-Geral da Republica,
(vii) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, (viii) o partido politico
com representagdao no Congresso Nacional e (ix) a Confederagdo sindical ou

entidade de classe de ambito nacional. Nem todos, contudo, podem se utilizar de

19 Apesar disso, é importante frisar que o sistema federativo brasileiro da ensejo também a uma

modalidade de controle direto da constitucionalidade no ambito estadual, ou seja, o texto
constitucional brasileiro prevé a “possibilidade da instituicho de uma representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em face da Constituigdo
estadual (art. 125, § 2°) (BARROSO, 2008, p. 149). Muito embora ndo haja a previsdo expressa
nesse sentido, “é da logica do sistema que a competéncia para processar e julgar, originariamente,
essa agdo (impropriamente referida como representagdo) seja do Tribunal de Justica” (BARROSO,
2008, p. 149).

180 « )4 foi afirmado que inaugurando a acao direta genérica um ‘processo objetivo’ inexistem partes e
lide. Nao ha aqui um ‘processo contraditério, no qual as partes litigam pela defesa de direitos
subjetivos ou pela aplicagdo de direito subjetivamente relevante. Trata-se, fundamentalmente, de um
processo objetivo sem contraditores, embora os autores do acto normativo submetido a impugnacéo
possam ser ouvidos’. Ha partes meramente formais. Embora seja possivel falar-se em legitimidade
ativa e passiva, é preciso fazer uso dessas categorias processuais com certa dose de reserva. E que
a acéao direta de inconstitucionalidade jamais sera proposta contra alguém ou determinado érgao,
mas sim em face de um ato normativo apontado como ilegitimo do ponto de vista constitucional”
gCLEVE, 2000, p. 159).

Em relacdo a legitimagdo do Presidente da Republica para propor a agéo direta de
inconstitucionalidade, lves Gandra da Silva e Gilmar Ferreira Mendes (2005, P. 146) chamam a
atencéo para o fato de o exercicio de tal direito revelar-se potencialmente problematico em relagéo as
leis federais, ja que o Chefe do Executivo federal tem o poder de veto com fundamento em eventual
inconstitucionalidade da lei. E dizer, se “o Presidente da Repuiblica ndo exercer o poder de veto, nos
termos do art. 66 da Constituicdo, € de se indagar se poderia, posteriormente, arguir a
inconstitucionalidade da lei perante o Supremo Tribunal Federal” (MARTINS; MENDES, 2005, p.
146). Segundo os autores (MARTINS; MENDES, 2005, p. 146-147), contudo, eventual restricdo a
legitimidade ativa do Presidente da Republica ndo pode ser cogitada, seja porque no contexto
brasileiro qualquer juiz ou magistrado pode declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, seja porque a ampliagdo da legitimagéo ativa sugere que o legislador constituinte buscou
evitar limitagbes a esse direito, havendo, ainda, que se cogitar, que se o Chefe do Executivo pode
sancionar por equivoco ou inadverténcia projeto de lei juridicamente viciado, ndo esta ele submetido a
persistir no erro, sob pena de agravar o desrespeito a Constituicdo. Semelhante raciocinio, vale
ressaltar, pode ser aplicado a eventual restricdo imposta as Mesas do Senado e da Camara dos
Deputados, ou entdo ao Governador de Estado ou do Distrito Federal, no que diz respeito a
legitimidade para a propositura da representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ano normativo
estadual. Finalmente, Gisela Maria Bester (2005, p. 510) lembra que o veto pode perfeitamente ser
derrubado pelo Congresso Nacional, de onde ndo ha como relativizar a legitimidade ativa do
Presidente da Republica para a propositura da agao direta de inconstitucionalidade.
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forma irrestrita desses mecanismos. E dizer, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal cuidou de dividi-los em legitimados universais e especiais: 0s primeiros sao
aqueles cujo papel institucional autoriza a defesa da Constituicdo em qualquer
hipotese, isto é, podem impugnar quaisquer leis ou atos normativos federais ou
estaduais; os segundos sdo os orgédos ou entidades cuja atuacdo é restrita as
questdes que repercutem diretamente sobre suas respectivas esferas juridicas ou de
seus legitimados (BARROSO, 2008, p. 153)'®. Estdo compreendidos na primeira
categoria o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Cémara dos
Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados e os partidos politicos com representacdao no Congresso. Por sua vez
estdo compreendidos na segunda os restantes, quais sejam, os Governadores de
Estados, as Mesas de Assembléias Legislativas e as Confederagdes sindicais ou
entidades de classe de ambito nacional (BARROSO, 2008, p. 153).

De acordo com Luis Roberto Barroso (2008, p. 152), foi nesse ponto que se
operou a maior transformagdo no exercicio da jurisdigdo constitucional brasileira, o
monopdlio até entdo desfrutado pelo Procurador-Geral da Republica foi quebrado
em virtude da ampliagdo do elenco de legitimados para a propositura da agéo direta
de inconstitucionalidade e, agora, da acao declaratéria de constitucionalidade'®3,

De qualquer forma, ja a legitimidade passiva ndo suscita maiores dificuldades,
pois recai sobre os 6rgdos ou autoridades responsaveis pela lei ou pelo ato
normativo objeto da acgdo, aos quais cabera prestar informagbdes ao relator do
processo (BARROSO, 2008, p. 151). Nesse particular, Clemerson Merlin Cleve
(2000, p. 160) ressalta que algumas vezes o titular da agéo e o legitimado passivo
podem residir no mesmo 6rgéo ou autoridade. E o caso, por exemplo, de uma acéo
direta de inconstitucionalidade proposta pelo Presidente da Republica inquinando

um ato normativo praticado por seu antecessor (CLEVE, 2000, p. 160).

182 Segundo Clemerson Merlin Cléve (2000, p. 165), os primeiros, quais sejam, os legitimados
universais, “nao precisam demonstrar interesse (relagéo de pertinéncia entre o ato impugnado e as
funcbes exercitadas pelo 6rgédo ou entidade; adequacao da causa as finalidades estatutarias); os
segundos, inevitavelmente, sim”.

183 Apesar de o legislador constituinte de 1988 ter imprimido um carater praticamente de agéo popular
de inconstitucionalidade a agdo em referéncia (MARTINS; MENDES, 2005, p. 139), com o aumento
significativo dos legitimados para o seu manejo, tal fato contribuiu para o aumento significativo das
acoOes diretas de inconstitucionalidade, pois “de 1934, quando foi instituida perante o Excelso Pretorio
(apenas interventivas até 1965; interventivas e genéricas apos 1965) ndo chegou a 1700 (um mil e
setecentos). De 1988 (outubro) a marco de 1999, ou seja no prazo de dez anos e cinco meses, foram
ajuizadas 1962 (mil novecentos e sessenta e duas) agbes, muitas delas, no caso das voltadas contra
normas das Constituicdes estaduais que foram promulgadas a partir de outubro de 1989” (CLEVE,
2000, p. 161).
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No mais, como ja brevemente mencionado, o objeto da agdo em referéncia
consiste no pedido de reconhecimento da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual. Nessa perspectiva, podem ser controlados pelo
Supremo Tribunal Federal (i) as emendas a Constituicdo, seja no que diz respeito
aos seus requisitos formais e materiais, seja no que diz respeitos ao limites

circunstanciais'®

, (i) leis complementares, (iii) leis ordinarias, (iv) leis delegadas, (v)
medidas provisorias, (vi) decretos legislativos e resolugbes, (vii) decretos
auténomos, (viii) legislacdo estadual'® e (IX) tratados internacionais, pois
incorporados ao ordenamento juridico nacional mediante decreto, ocasido na qual
passam a gozar de status de leis ordinarias (BARROSO, 2008, p. 163-169). E
necessario frisar, neste ponto, que no objeto reside um importante diferencial entre a
acao direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de constitucionalidade,
pois enquanto a primeira engloba as leis e atos normativos federais e estaduais, a
segunda nao engloba estas ultimas.

Em relacdo ao procedimento, a acdo direta de inconstitucionalidade também
segue a Lei n. 9.868/1998. A petigao inicial, assim como a da ag&o declaratoria de
constitucionalidade, deve indicar o dispositivo impugnado, apontando os
fundamentos juridicos do pedido e os pedidos com as suas especificacdes, e vir
acompanhada de copias e de procuragao (exceto quando se tratar de medida
manejada pelo Procurador-Geral da Republica) (artigo 3°, incisos | e Il, e paragrafo
unico). O relator solicitara ao 6érgéo responsavel pela elaboracdo do ato as
respectivas informagdes, que deverao ser prestadas no prazo maximo de trinta dias
(artigo 6° e paragrafo unico). Apos a oitiva do Advogado-Geral da Unido — que

funciona como curador da constitucionalidade do ato impugnado — e do Procurador-

'® No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2005, p. 173). E

interessante notar que ha precedentes de declaragdo de inconstitucionalidade de Emendas
Constitucionais no Brasil, como é o caso de dispositivos previstos na Emenda Constitucional n.
3/1993, que pretendia instituir um tributo identificado como IPMF, cuja vigéncia seria imediata.
Contudo, a medida foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal que a declarou
inconstitucional nessa parte sob o argumento de violagao aos principios da anterioridade e da
imunidade tributaria. Ainda, o Supremo Tribunal Federal deu provimento em parte a agao direta de
inconstitucionalidade que impugnava o artigo 14 da Emenda Constitucional n. 20/1998 que instituia o
tetode R$ 1.200,00 para os beneficios do regime geral da previdéncia social, enumerados no artigo
201 da Constituigdo, dentre outros precedentes citados por Luis Roberto Barroso (2008, p. 163).

'8 O Distrito Federal, como bem se sabe, acumula as competéncias legislativas dos Estados e dos
Municipios, conforme artigo 32, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal. “Nessa hipotese, diante da
impossibilidade de se proceder ao exame direto de constitucionalidade da lei municipal, perante o
Supremo Tribunal Federal, em face da Constituicdo, tem-se admitido, que descabe ‘agdo direta de
inconstitucionalidade, cujo objeto seja ato normativo editado pelo Distrito Federal, no exercicio de
competéncia que a Lei Fundamental reserva aos Municipios’, tal como, por exemplo, ‘a disciplina e
policia do parcelamento do solo” (MARTINS; MENDES, 2005, p. 176-177).
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Geral da Republica — que podera manifestar-se favoravel ou contrario a procedéncia
do pedido, mesmo nas hipdteses em que tenha sido autor do pedido'® — (artigo 8°),
o relator envia copia do relatério a todos os Ministros e pede dia para julgamento
(artigo 9°). Novamente, ndo ha possibilidade de pedido de desisténcia (artigo 5°) e
tampouco intervengcao de terceiros (artigo 7°), ressalvada a possibilidade de
interessados apresentarem memoriais, acaso tenham interesse na agao, a admissao
do amicus curiae (artigo 7°, paragrafo 2°), a participacdo de perito ou comissao de
peritos para que emitam pareceres sobre a questdo, além da possibilidade de
designacdo de audiéncia publica para a oitiva de depoimento de pessoas com
experiéncia na area e da requisicao de informagdes dos demais Tribunais
Superiores, Federais ou Estaduais acerca da aplicabilidade do dispositivo em
discusséo (artigo 9°, paragrafo 1° e 2°).

Em relagdo as medidas cautelares, a propria Constituicdo expressamente as
prevé em seu artigo 104, inciso |, alinea “p”, regulamentado pelo artigo 10 da Lei n.
9.868/1999, tendo a jurisprudéncia fixado (i) a plausibilidade juridica da tese
exposta, ou seja, o fumus boni juris, (ii) a possibilidade de prejuizo decorrente do
retardamento da decisdo postulada, isto é, o periculum in mora, (iii)) a
irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos emergentes dos proprios atos
impugnados e (iv) a necessidade de garantia da ulterior eficacia da decisdo como
requisitos para a sua concessdo, havendo, ainda julgados mencionando (v) a
relevancia do pedido e (vi) a conveniéncia da medida (BARROSO, 2008, p. 179).
Como regra geral, o seu deferimento depende de voto da maioria absoluta dos
membros do Tribunal, sendo necessario quérum de no minimo oito Ministros. O
indeferimento do pedido cautelar ndo tem efeito vinculante, mas a concessao da
medida tem o conddo de suspender o julgamento de qualquer processo perante o
Supremo Tribunal Federal até a decisao final (BARROSO, 2008, p. 180). A decisao
final proferida na acdo direta de inconstitucionalidade tem eficacia erga omnes e
efeito vinculante, tendo sido este ultimo atributo incluido por meio da Emenda
Constitucional n. 45/2004. Em regra, os efeitos da decisdo retroagem ao momento

de seu ingresso no mundo juridico, nada obstante haja a possibilidade no artigo 27

18 T4l qual admitido no julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 97/RO, ocasido na qual

o Min. Moreira Alves manifestou-se no sentido de que essa “posigdo de imparcialidade do fiscal da
aplicagédo da lei que é o Procurador-Geral da Republica esta preservada ainda quando é ele o autor
da acgdo direta, certo como é que, mesmo ocupando essa posi¢ao nesse processo objetivo, pode ele,
afinal, manifestar-se contra a inconstitucionalidade que arguiu na inicial”.
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da Lei n. 9.868/1999 de modular os efeitos temporais da decisao, fazendo com que
esta tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou entdo em outro momento
que venha a ser fixado (BARROSO, 2008, p. 198-199)'®’. E importante afirmar,
neste ponto, que a Lei n. 9.868/1999 ratificou o entendimento de que, declarada
inconstitucional uma lei que revogou outra, restaura-se a norma revogada, sob pena
de admitir-se que a norma invalida produza efeitos no mundo juridico (BARROSO,
2008, p. 201). Vale a pena lembrar que esta autorizagdo da repristinagdo encontra-

se expressamente prevista na Constituigdo Portuguesa (CLEVE, 2000, p. 249).

5.2.3 A argiiicao de descumprimento de preceito fundamental

A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental foi uma inovacéao
trazida pela Constituicado de 1988. Inicialmente prevista no paragrafo unico do artigo
102, com o advento da Emenda Constitucional n. 3/1993 o instituto foi remanejado
para o paragrafo 1° do mesmo artigo, sem, contudo, que lhe fosse promovida
qualquer modificagdo em sua redagao, que continuou da seguinte forma: “A argui¢cao
de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituicdo sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. Desde a sua criacdo em
1988 até o advento da Lei n. 9.882/1999 o instituto permaneceu sem qualquer
regulamentacédo legal. Por esse motivo, conforme taxativamente mencionado no
julgamento do Agravo Regimental em Peticdo n. 1.140-7, o Supremo Tribunal
Federal vinha entendendo que enquanto ndao houvesse lei estabelecendo a forma de
processamento da arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
da Constituicdo, ndo haveria como o Tribunal aprecia-la. Com a promulgagao da lei

mencionada, entretanto, o instituto foi enfim regulamentado e o Supremo Tribunal

187 Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 471), a clausula — prevista também no artigo 11 da Lei
9.882/1999, que regulamentou a arguicao de descumprimento de preceito fundamental — provocou
uma “alteracdo anOmala na tradigdo constitucional brasileira, uma vez que, por ela, uma lei
inconstitucional pode continuar tendo efeitos validos mesmo depois do reconhecimento de sua
inconstitucionalidade pelo STF. Isto é grave porque significa que em dado momento podera
prevalecer a lei ordinaria e ndo a Constituicdo, o que fere de morte o principio da supremacia da
Constituicdo. Imaginemos quanto isto é temerario em se tratando de medidas provisorias, que nem
sequer contam, na sua edigdo, com a participagdo do Poder Legislativo. Além disso, as justificativas
dadas pelas leis para que o Tribunal restrinja ou adie os efeitos da inconstitucionalidade induzem a
uma politizacdo mais acentuada nas suas decisbes. Estas polémicas questdes bem podem estar
indicando uma ruptura no sistema jurisdicional brasileiro”.
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Federal passou a admiti-lo (muito embora com algumas ressalvas, pois foram
criados requisitos e pressupostos que acabaram por retirar-lhe, novamente, parte da
efetividade).

Segundo Luis Roberto Barroso (2008, p. 263-264), a doutrina tem extraido da
Lei n. 9.882/1999 a existéncia de dois tipos de argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental, quais seja, (i) a arglicdo autbnoma e (ii) a arguigao incidental.
Aquela tem a sua previsdo no caput do seu primeiro artigo, acima mencionado; ja a
segunda decorre do paragrafo unico do dispositivo mencionado, segundo o qual
“cabera também acgao arglicao de descumprimento de preceito fundamental quando
for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao”,
combinado com o artigo 6°, paragrafo 1°, da mesma lei, em que consta a
possibilidade do relator “ouvir as partes nos processos que ensejaram a argui¢ao”,
requisitando informagdes adicionais, designando peritos para que emitam pareceres
sobre a questao ou, ainda, fixando data para declaragbes, em audiéncias publicas,
de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. Ainda, a primeira exige (i) a
inexisténcia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, (ii) a ameacga ou
violagdo a preceito fundamental e (iii) um ato estatal ou equiparavel capaz de
provoca-la (BARROSO, 2008, p. 264). Ja a segunda pressupde (i) a existéncia de
um litigio ja submetido ao Poder Judiciario, (ii) a subsidiariedade, (iii) a ameaca ou
lesédo a preceito fundamental, (iv) a necessidade de que seja relevante o fundamento
da controvérsia constitucional e (v) que se trate de lei ou ato normativo, e nao
qualquer ato do Poder Publico (BARROSO, 2008, p. 264-265).

Gisela Maria Bester (2005, p. 465-466), contudo, nao admite a argli¢cao de
descumprimento de preceito fundamental incidental, principalmente porque isso
criaria uma incompatibilidade na legitimidade ativa, ja que qualquer um em tese
poderia maneja-la, situagao esta incompativel com o artigo 2°, inciso |, da Lei n.
9.882/1999'%,

88 Alem disso, a autora (BESTER, 2005, p. 465-466) nega a possibilidade da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental incidental com base nos seguintes argumentos: “Embora
muitos autores queiram fazer prevalecer a possibilidade de uma ADPF também incidental, isto ndo
procede. Primeiro porque o termo ‘também’ do paragrafo unico do art. 1° da Lei (cabera também’)
deve ser interpretado conforme a Constituigdo, a qual previu a ADPF no contexto do modelo
abstrato/concentrado de controle, ndo na via difuso-concreta, como alias ja se vé no primeiro voto do
relator da ADI 2.231 (que questiona a constitucionalidade da lei na integra). Em segundo lugar,
porque a expressao ‘se for o caso’ do inc. V do art. 3° da Lei indica apenas ‘um mero coadjuvante de
procedibilidade’ da peti¢ao inicial, conforme atestam Sylvio Motta e William Douglas. A regra do § 3°
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A competéncia para o seu julgamento € do Supremo Tribunal Federal (artigo
102, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal'®®. A legitimidade ativa, por sua vez,
pertence aos mesmos sujeitos legitimados para a propositura das ac¢des direta de
inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade'®. Porém, néo era para
ter sido dessa forma. Conforme Luis Roberto Barroso (2008, p. 261), em sua
concepgao original, consubstanciada no Projeto de Lei n. 17/1999 — 2.872/1999 na
Camara dos Deputados —, aprovada pelo Congresso Nacional, a argui¢cdo de
descumprimento de preceito fundamental tinha dupla fungao institucional: (i) a de
instrumento de governo, materializada na possibilidade de os legitimados do artigo
103 alcarem diretamente ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal a
discussao de questbes sensiveis, envolvendo o risco ou a lesdo a preceito
fundamental ou relevante controvérsia constitucional, e; (i) a de instrumento de
cidadania, de defesa dos direitos fundamentais, ao admitir a propositura da argui¢cao
de descumprimento de preceito fundamental por qualquer pessoa lesada ou
ameacada por ato do Poder Publico.

Esta proposta — nitidamente influenciada pela experiéncia alema da Queixa
Constitucional e na espanhola do Recurso de Amparo, em que qualquer pessoa é
titular para socorrer-se diretamente ao Tribunal Constitucional (BESTER, 2005, p.
469) — vinha disciplinada no artigo 2°, inciso Il, do Projeto mencionado. Contudo, o
Presidente da Republica houve por bem veta-lo a pretexto de evitar o acesso

desmedido ao Supremo Tribunal Federal, veto este mantido pelo Congresso

do art. 5° da Lei também se refere a um verdadeiro incidente em processo em curso, e ja teve liminar
deferida para a suspensao de sua eficacia. [...] Este dispositivo, somado ao do paragrafo unico do art.
1° da Lei, teve a pretensdo de criar, por legislagao infraconstitucional, uma nova espécie no controle
de constitucionalidade concentrado brasileiro, o que ja ndo esta disponivel ao legislador ordinario, até
porque viola o principio do juiz natural e com isso atenta contra o modelo difuso de controle”
gBESTER, 2005, p. 465-466).

8 «A Constituigao Federal ndo previu a argiiicio no ambito dos Estados-membros — como fez com a
acao direta de inconstitucionalidade (art. 125, § 2°) —, mas, a exemplo do que se passa com a agéo
direta de constitucionalidade, pode ser instituida pelo constituinte estadual, com base no principio da
simetria com o modelo federal. Sua importancia, todavia, sera limitada, por pelo menos duas razdes:
(i) os preceitos fundamentais haverdao de ser os que decorrem da Constituicdo Federal; (ii) os atos
municipais e os estaduais ja sdo passiveis de ADPF federal. Portanto, a argligcdo em ambito estadual
nao tera nem paradigma nem objeto préprio. Ignorada pela maioria dos Estados, foi instituida em
alguns deles, como Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Norte e Alagoas” (BARROSO, 2008, p. 280-
281).

190 “Faz-se mister, todavia, ponderar que a Lei n°® 9.882/1999 nao conferiu legitimidade aos Prefeitos
Municipais, nem tampouco as mesas de Camaras Municipais ou a qualquer entidade publica ou
privada de ambito municipal, para manejarem o novo instrumento. Resta saber a quem interessara
deflagrar, via argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, a jurisdicdo da Suprema Corte
para o exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos municipais”
(BINENBOJM, 2001, p. 194).
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Nacional '’

. Com isso, esvaziou-se significativamente o conteudo da arguigao de
descumprimento de preceito fundamental, inicialmente proposta com um meio para
o pleno exercicio da cidadania (BESTER, 2005, p. 469) '%2. Dessa forma, apenas os
legitimados do artigo 103 da Constituicdo podem maneja-la, razdo pela qual o veto
limitou sobremaneira a utilidade da medida. Por sua vez, a legitimidade passiva
pertence ao 6rgao ou agente ao qual se imputa a violagéo do preceito fundamental.
Ja em relacdo ao seu objeto, de acordo com o primeiro artigo da Lei n.
9.882/1999, a arguicao de descumprimento de preceito fundamental — agéo do tipo
principal ou autdbnoma, integrante do modelo concentrado de controle de
constitucionalidade (BESTER, 2005, p. 465) — visa a evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Tal previsdo tem gerado
controvérsias sobre o seu sentido e alcance, pois apesar de muitas especulacdes
ndao ha na doutrina uma definicdo acerca do alcance da expressdo preceito
fundamental. De fato, talvez buscando deixar uma ampla margem de

discricionariedade para o Supremo Tribunal Federal'®

, hem a Constituicdo e
tampouco a lei que a regulamentou “cuidaram de precisar o sentido e o alcance da

locucdo ‘preceito fundamental’, transferindo tal tarefa para a especulacdo da

¥ Com efeito, o veto foi amparado nas seguintes razdes: “A disposi¢do insere um mecanismo de
acesso direto, irrestrito e individual, ao Supremo Tribunal Federal sob a alegagéo 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
argliicdo e a generalidade o objeto da impugnagao fazem presumir a elevagdo excessiva do nimero
de feitos a reclamar apreciagdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de
relevancia social e consisténcia juridica das argui¢cdes propostas. Duvidas 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 promogéo de controle abstrato
de normas inscrito no art. 103 da Constituicdo Federal assegura a veiculagéo e a selegdo qualificada
das questdes constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando como verdadeiros agentes
de representacao social e de assisténcia a cidadania” (BARROSO, 2008, p. 262).

192 “Embora tenha sido anunciado como um instrumento de protegdo dos direitos fundamentais do
cidadao, inspirado no recurso constitucional alemao (Lei Fundamental de Bonn, art. 93, I, 4 e Lei
Organica do Tribunal Constitucional Federal, art. 90, 2) e no recurso de amparo espanhol
(Constituicao de Espanha, art. 161, 1 e 162, |, “b” e Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional, arts. 41 e
segs.), a verdade é que a arguicao brasileira, tal como regulamentada pela Lei n° 9.882/99 (sobretudo
apos os vetos do Presidente da Republica ao projeto aprovado pelo Congresso Nacional) ficou mais
para avocatéria do que para agéo constitucional do cidaddao” (BINENBOJM, 2001, p. 189).

% Para Gustavo Binenbojm (2001, p. 190), o conceito ndo ¢ delimitado nem pela Constituicio e
tampouco pela Lei que a regulamentou, sendo que, ao que parece “a idéia foi deixar para o Supremo
Tribunal Federal uma ampla margem de discricionariedade para estabelecer o parametro
constitucional do controle a ser exercido no ambito do novo instrumento. Sera necessario que a Corte
estabeleca uma hierarquia axiolégica entre os dispositivos formalmente constitucionais — ja que
inexiste hierarquia formal — a fim de que se possa chegar aqueles considerados integrantes do seleto
rol de preceitos fundamentais”.



129

doutrina e a casuistica da jurisprudéncia” (BARROSO, 2008, p. 266). Apesar disso, &
possivel afirmar que o conceito de preceito fundamental gravita em torno de um
nucleo normalmente vinculado aos direitos e garantias individuais, as clausulas
pétreas e aos principios sensiveis, conforme decidido pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Medida Cautelar em Arglicdao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 33/PA'*. Seu conceito, portanto, ndo engloba todo o rol de
direitos individuais contidos no artigo 5°, e menos ainda o dos direitos sociais
contidos no artigo. 7°, sendo estes tutelaveis por outros instrumentos, conforme
assevera Paulo Napoledo Nogueira da Silva (1992, p. 116). Ou seja, tem o
instrumento um &ambito de abrangéncia menor que o da acido direta de
inconstitucionalidade, pois nestas o parametro é qualquer norma formalmente
constitucional, ao passo que na arglicao de descumprimento fundamental cabem
apenas as normas qualificadas, por sua estatura, como “preceitos fundamentais”
(BINENBOJM, 2001, p. 190).

De qualquer forma, ainda em relagdo ao objeto, podem ser objeto do pedido
os seguintes atos: (i) atos do Poder Publico e atos privados que lhe sejam
equiparados, como, por exemplo, aqueles praticados por entidades privadas que
agem mediante delegacdo do Poder Publico; (i) atos normativos, assim
considerados como aqueles dotados dos atributos de generalidade, abstracdo e
obrigatoriedade, destinados a reger a vida social; (iii) direito federal, estadual e
municipal; (iv) direito pré-constitucional; (v) atos infralegais; (vi) atos administrativos;
(vii) atos jurisdicionais; (viii) omissdes legislativa (BARROSO, 2008, p. 284-293).

Ja caminhando para o final, o processamento da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental depende de pressupostos genéricos - descumprimento de

195 _

preceito fundamental e inexisténcia de outro meio idéneo (subsidiariedade) e

% Para Luis Roberto Barroso (2008, p. 267), embora “conserve a fluidez propria dos conceitos
indeterminados, existe um conjunto de normas que inegavelmente devem ser abrigadas no dominio
dos preceitos fundamentais. Nessa classe estardo os fundamentos e objetivos da Republica, assim
como as decisdes politicas estruturantes, todos agrupados sob a designagao geral de principios
fundamentais, objeto do Titulo | da Constituicao (arts. 1° a 4°). Também os direitos fundamentais se
incluem nessa categoria, o0 que abrangeria, genericamente, os individuais, coletivos, politicos e
sociais (arts. 5° e s.). Aqui se travara, por certo, a discussdo acerca da fundamentalidade ou nao de
determinados direitos contemplados na Constituicdo brasileira, ndo diretamente relacionados a tutela
da liberdade ou do minimo existencial. Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam nas
clausulas pétreas (art. 60, § 4°) ou delas decorrentes diretamente. E, por fim, os principios
constitucionais ditos sensiveis (art. 34, VII), que aqueles que por sua relevancia dao ensejo a
intervencao federal”.

%% Nzo bastasse, reduzindo ainda mais as possibilidades de processamento com éxito de uma
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o instituto é regido pelo principio da
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especificos — relevancia da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
(BARROSO, 2008, p. 266-281). O procedimento, como visto, é regido pela Lei n.
9.882/1999. A peticao inicial devera conter a indicacdo do prefeito fundamental que
se considera violado, a indicacdo do ato questionado, a prova da violacdo do
preceito fundamental, o pedido com suas especificacdes e, se for o caso, a
comprovagao da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagédo do
preceito fundamental que se considera violado, devendo, ainda, estar acompanhada
de procuragéo e documentos (artigo 3°, incisos |, Il, lll, IV e V, e paragrafo unico).

Ainda, é facultada a elaboragcdo de pedido liminar, cabendo ao Supremo
Tribunal Federal deferi-lo em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave,
ouvindo, se for o caso, os 6rgaos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado,
bem como o Advogado Geral da Unidao ou o Procurador-Geral da Republica (artigo
5°, paragrafos 1° e 2°). A liminar podera consistir na determinagéo de que juizes e
tribunais suspendam o andamento do processo ou os efeitos das decisdes judiciais,
ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria objeto da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa
julgada (artigo 5°, paragrafo 3°). Apreciado o pedido liminar, o relator solicitara as
informacoes as autoridades responsaveis pela praticado ato questionado, no prazo
de dez dias, facultando-lhe ouvir as partes nos processos que ensejaram a argui¢cao
ou requisitar informagdes adicionais, designar peritos ou comissdo de peritos para
que emitam parecer sobre a questio, fixar data para declaracdes, em audiéncia
publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria ou, ainda, autorizar a
sustentacdo oral e a juntada de memoriais, por requerimento dos interessados
(artigo 6°, paragrafos 1° e 2°).

Decorrido o prazo das informacgdes, o relator langara o relatério, com copia
para todos os Ministros, e pedira dia para julgamento. A decisdo sera tomada por
maioria simples dos presentes, exigindo-se um quérum minimo de oito Ministros
(artigo 8°). Julgada a acgao, far-se-a a comunicagao as autoridades ou aos 6érgaos
responsaveis pela pratica do ato questionado, fixando-lhe as condi¢des e o modo de

interpretacado e aplicagéo do preceito fundamental (artigo 10). Segundo Luis Roberto

subsidiariedade, acima mencionado, segundo o qual ndo ha como utiliza-la até que se esgotem todos
0s meios juridicos capazes de sanar a lesividade (artigo 4°, Lei 9.882/1999). Contudo, é forgoso
admitir que sempre havera qualquer outro meio para sana-la, “seja habeas corpus, habeas data,
mandado de injung¢do, mandado de seguranca individual ou coletivo, agao popular, ADI por agéo, ADI
por omissao, ADC, Representagao para fins de Intervengéo Federal” (BESTER, 2005, p. 468)
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Barroso (2008, p. 299-300), se a arguigao tiver resultado de um ato normativo, os
efeitos objetivos da decisdo serdo analogos aos de uma declaragdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, havendo a possibilidade de
modulacdo dos seus efeitos. Em se tratando de ato administrativo, como disposicéo
do edital de licitacdo ou de concurso publico, por exemplo, “se acolhido o pedido
devera ela ser retirada do regime juridico do certame, ou, se este ja tiver ocorrido,
podera ser declarado nulo” (BARROSO, 2008, p. 299).

No que diz respeito aos seus efeitos, a decisdo proferida na arguigao de
descumprimento de preceito fundamental tem eficacia erga omnes e efeito
vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Publico. Ao prever que a decisao
proferida seria dotada de eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente “aos
demais 6rgaos do Poder Publico”, ao invés de efeito vinculante em relacdo aos
orgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal,
como previsto no artigo 102, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal, e do artigo 28,
paragrafo unico, da Lei n. 9.868/1999, a lei propicia, numa “primeira leitura, a
conclusao de que até o Poder Legislativo fica vinculado a decisao proferida em uma
ADPF, isto conforme se considere este poder como um 6rgdo do poder publico ou
nao” (BESTER, 2005, p. 470).

Contudo, essa € uma impressao passageira, pois acima foi mencionado que o
efeito vinculante nao atinge o Poder Legislativo'®. De qualquer forma, é interessante
notar que autores filiados a tese da limitacao do efeito vinculante a parte dispositiva
da decisdo parecem admitir a transcendéncia para os motivos ou fundamentos
determinantes no caso da decisdo proferida na arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental. E o caso, por exemplo, de Luis Roberto Barroso (2008, p. 298-
299), para quem em determinadas hipdteses inequivocas, a “vinculagado deva se
estabelecer em relagédo a tese juridica firmada pelo Supremo Tribunal Federal no
tocante a matéria objeto da argligcdo, de modo a colher todas as situagdes
idénticas”. Em nota de rodapé, o autor (BARROSO, 2008, p. 299) afirma que o

conceito de tese juridica € menos abrangente que motivo ou fundamento

1% “De fato, o Poder Legislativo é o 6rgao legislativo por exceléncia, porque exerce a fungdo juridica
legislativa do Estado, mas néo parece adequado considera-lo vinculado em sua fungéo criadora de
normas por decisdo que venha de um dos outros poderes publicos, eis que isso feriria o principio da
separagao dos Poderes. Ademais, se o texto constitucional, ainda que por obra do poder reformado,
o deixou de fora desta vinculagdo na unica clausula que contém a respeito do efeito vinculante (§ 2°
do art. 102 da CF), é légico que o poder legislativo ordinario ndo o poderia ter incluido em tal
restricdo, ainda que fosse para preservar o principio da supremacia da Constituicdo” (BESTER, 2005,
p. 470).
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determinante da decisdo. No entanto, admite como sendo vinculagdo a tese um
tipico exemplo de vinculagdo aos motivos ou fundamentos determinante da deciséo,
qual seja, se o Supremo Tribunal Federal afirmar, num processo de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, qual a lei “X” do Municipio de Sao Paulo,
que prevé a instituicdo do IPTU progressivo € inconstitucional, essa decisio tera
efeito ndo apenas em relacido a esse texto normativo, mas também em relacdo aos
textos normativos de teor idéntico editados por todos os demais entes comunais
(BARROSO, 2008, p. 299). Essa mesma situacao é utilizada por Gilmar Ferreira
Mendes (2001, p. 142) para exemplificar a transcendéncia aos motivos
determinantes da deciséo.

Finalmente, é importante frisar que a argliicao de descumprimento de preceito
fundamental estabeleceu uma ponte entre as decisdes proferidas em sede de
controle concentrado e difuso de constitucionalidade, pois em se admitindo a sua
forma incidental — como de fato vem sendo admitido pelo Supremo Tribunal Federal
—, também estas ultimas passam a ter eficacia erga omnes e efeitos vinculantes'?’.
A proposito, André Ramos Tavares (2004, p. 60) afirma que uma das grandes
vantagens da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental esta na
possibilidade de transformar em pronunciamento com eficacia erga omnes a decisao
que, per se, seria uma pura e simples cognitio incidentalis de inconstitucionalidade

com eficacia limitada ao caso concreto.

5.24 A interpretacao conforme a Constituicao e a declaracdao de

inconstitucionalidade sem reducgao de texto

Ainda, de acordo com o paragrafo unico do artigo 28 da Lei n. 9.868/1999,
além da decisao proferida em agéo direta de inconstitucionalidade ou declaratéria de
constitucionalidade, também a interpretagcdo conforme a Constituicado e a declaragao

parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto tém eficacia contra todos e

97 Essa questao foi abordada na Reclamacao n. 4.335-5, adiante melhor analisada, segundo a qual o
“advento da Lei 9.882/99 conferiu conformagdo a ADPF, admitindo a impugnagéo ou a discussdo
direta de decisdes judiciais das instancias ordinarias perante o Supremo Tribunal Federal. Tal como
estabelecido na referida lei (art. 10, § 3°), a decisdo proferida nesse processo ha de ser dotada de
eficacia erga omnes e de efeito vinculante. Ora, resta evidente que a ADPF estabeleceu uma ponte
entre os dois modelos de controle, atribuindo eficacia geral a decisbes de perfil incidental”.
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efeito vinculante em relagdo aos 6rgados do Poder Judiciario e a Administragao
Publica federal, estadual e municipal. Apesar de estas duas técnicas — chamadas de
sentengas interpretativas (MEYER, 2008, p. 31) — ndo estarem expressamente
previstas no texto da Constituicdo, é certo que ambas integram a jurisdigdo
constitucional brasileira, sobremodo na conceituagdo ampla defendida no item 3.1.1,
acima. Por isso, considerando que tais decisbes também vinculam, convém tecer
alguns comentarios a seu respeito.

Em primeiro lugar, a interpretagcdo conforme a Constituigdo é mencionada no
contexto da Lei n. 9.868/1999 ndo como simples método interpretativo — tais como
os métodos gramatical, l6gico, historico e sistematico —, mas sim como principio que
se situa no ambito do controle de constitucionalidade, sem que isso implique,
contudo, numa confusao com a extinta Representacao Interpretativa198. De um modo
geral, a interpretacdo conforme a Constituigdo visa a estabelecer um padrao
interpretativo que seja compativel com o texto constitucional, tudo para manter no
ordenamento juridico uma lei ou ato normativo pretensamente inconstitucional, mas
que deixa de sé-lo a partir do momento em que lhe é atribuida a interpretacao fixada
pelo 6rgéo responsavel para tanto, na hipotese brasileira, o Supremo Tribunal
Federal’. Assim, apds fazer uma extensa andlise das possiveis interpretacdes da
lei ou do ato normativo questionado, o 6rgdo encarregado de delimitar a
interpretacdo exclui aquelas contrarias a Constituicdo e fixa aquela que nao a
contraria. Por isso, o instrumento ndo funciona como simples técnica de
interpretagdo, mas sim como verdadeiro mecanismo de controle de

constitucionalidade, pois declara a inconstitucionalidade de uma determinada

1% Nesse sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal na paradigmatica Representagao de
Inconstitucionalidade n. 1.447-7, de relatoria do Ministro Moreira Alves: “O principio da interpretacao
conforme a constituicao (Verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa no ambito do
controle de constitucionalidade, e ndo apenas simples regra de interpretagdo. [...] Em face da
natureza e das restricdes da interpretagdo conforme a Constituicdo, tem-se que, ainda quando ela
seja aplicavel, o é dentro do ambito da representacdo de inconstitucionalidade, ndo havendo que
converter-se, para isso, essa representagdo em representagdo de interpretacdo, por serem
instrumentos que tém finalidade diversa, procedimento diferente e eficacia distinta”.

1% “Denominada versassungkonforme Auslegung pelo Bundesverfassungsgericht, a interpretagao
conforme a Constituicdo visa a estabelecer no ordenamento juridico uma interpretagdo que seja
compativel com a Constituicdo; a lei deixa de ser declarada inconstitucional em virtude de o 6rgéo
judicial determinar uma interpretagdo desta que seja compativel com a Constituigdo. Trata-se de
construgao jurisprudencial do tribunal alemao, nao havendo previsédo legal para a sua existéncia no
direito tedesco, ao contrario do que ocorre com o nosso ordenamento juridico. Assim, desde a
institucionalizagdo daquele tribunal, houve ja o recurso a essa modalidade de sentenca interpretativa,
sempre com o intuito de manter no sistema juridico uma lei ordindria inquinada da pecha de
inconstitucionalidade, mas que poderia sobreviver a tal teste desde que interpretada em
conformidade com a Constituigdo” (MEYER, 2008, p. 41).
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interpretacdo da lei ou do ato normativo em questdo®?. E importante frisar que o
texto legal permanece integro, porém a sua aplicagdo fica restrita ao sentido
declarado pelo tribunal. Se bem utilizada, o instrumento tem o condao de preservar a
separacdo de poderes; do contrario, se utiizado de forma indiscriminada,
substituindo-se a vontade do legislador pelo capricho do julgador, inverte-se a ldégica
do sistema e buscando salvaguardar a lei ou o ato normativo impugnado, mantém-
se no ordenamento juridico normas manifestamente inconstitucionais (BONAVIDES,
2005, p. 519-520).

Analisando a interpretacdo conforme a Constituicdo, Luis Roberto Barroso
(2001, p. 189) fixa as suas principais caracteristicas, quais sejam, (i) trata-se de
escolha de uma interpretacdo da norma legal que mantenha-se em harmonia com a
Constituicdo, em meio a outras possibilidades interpretativas admitidas; (i) a
interpretacao busca encontrar um sentido possivel para a norma, que nao é o que
mais evidentemente resulta da leitura de seu texto; (iii) além da escolha de uma
linha de interpretacao, procede-se a exclusdo expressa de outras interpretacoes
possiveis, que conduzem a resultados contrastantes com a Constituicéo, e; (iv) via
de conseqléncia, a interpretacdo conforme a Constituicdo ndo funciona como mero
preceito hermenéutico, mas sim como mecanismo de controle de constitucionalidade
pelo qual se declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal. No entanto, é
importante frisar que essa escolha da interpretacdo conforme a Constituicdo nao é
absolutamente livre, pois deve guardar obediéncia ao sentido inequivoco conferido
pelo Poder Legislativo. E dizer, a interpretacédo ndo pode ser claramente contraria ao
que esta escrito na lei ou no ato normativo. Se a pretexto de salva-la o érgao

Supremo Tribunal Federal tiver que aviltar o que esta escrito, como se legislador

20 “Freqientemente, o principio enseja que se afirme a compatibilidade de uma lei com a
Constituicdo, com exclusdo expressa de outras possibilidades interpretativas, reputadas
inconstitucionais. Visto pelo lado positivo, a consequéncia que engendra €, sem duvida, a
preservacdao da norma. Mas, pelo lado negativo, tem um caréter invalidatério, sendo acertada sua
equiparagao a uma declaragado de nulidade sem redugdo de texto, como fazem autores alemaes, a
despeito da critica de cunho teorizante de Bryde.Porque assim é, a interpretagdo conforme a
Constituicdo funciona também como um mecanismo de controle de constitucionalidade. Como bem
perceberam os publicistas alemaes e, especialmente, o Tribunal Constitucional Federal, quando o
Judiciario condiciona a validade da lei a uma determinada interpretacdo ou declara que certas
aplicagbes nao sdo compativeis com a Constituigdo estd, em verdade, declarando a
inconstitucionalidade de outras possibilidades de interpretagcdo (Auslegungsmoglichkeiten) ou de
outras possiveis aplicagdes (Anwendungsfalle)” (BARROSO, 2001, p. 190-191).
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positivo fosse, entdo a Unica saida possivel sera declarar a sua
inconstitucionalidade®".

O expediente da interpretacdo conforme a Constituicdo pode ser utilizado
tanto na acado direta de inconstitucionalidade quanto na acdo declaratéria de
constitucionalidade. Se empregada na primeira, contudo, a consequéncia légica € a
improcedéncia do pedido, pois logrou o Supremo Tribunal Federal encontrar uma
interpretacdo adequada ao texto constitucional; se empregada na segunda, pode ser
que o pedido venha a ser julgado inteiramente procedente ou somente parcialmente
procedente, acaso se conclua pela concomiténcia de interpretacbes conforme a
Constituicdo e de interpretagdes que Ihe sejam contrarias. De qualquer forma, é
importante lembrar que nas ac¢des declaratorias de constitucionalidade apenas
podem ser questionadas leis e atos normativos federais, ao passo que na agao
direta de inconstitucionalidade também é possivel analisar a legislagéo estadual.

Em ambos os casos a decisao tera eficacia erga omnes e sera dotada de
efeito vinculante, impondo tanto os demais 6érgéos do Poder Judiciario quanto a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal a observancia a interpretacao
fixada pelo Supremo Tribunal Federal, tudo em conformidade com o artigo 28,
paragrafo unico, da Lei n. 9.868/1999. No entanto, autores como Emilio Peluso
Neder Meyer (2008, p. 61) questionam o efeito vinculante conferido pelo dispositivo
legal ante a diminuigdo do @&mbito de abrangéncia da norma e do consequente
enclausuramento da interpretagdo da Constituicdo. Para o autor (MEYER, 2008, p.
62), ndao ha como estabelecer um efeito vinculante para a decisdo que fixa uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, pois 0 maximo que o Supremo Tribunal
Federal pode fazer é estabelecer uma determinada hipétese normativa em que a lei
ou o0 ato possam ser considerados validos perante a Constituigdo, sem que isso
vede aos demais membros do Poder Judiciario a possibilidade de adotarem
interpretagdes (constitucionais) divergentes.

No mesmo sentido, Lenio Luiz Streck (2002, p. 486) e Jorge Miranda (1996, p.

265-266) negam qualquer possibilidade de uma decisé&o fixar, com efeito vinculante,

21 Como consignado na paradigmatica Representagdo de Inconstitucionalidade n. 1.417-7/DF, a
aplicagdo da interpretagao conforme a Constituicdo sofre “restricdes, uma vez que, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em tese, o S.T.F. — em sua fungédo de Corte Constitucional — nédo
atua como legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como legislador positivo para criar norma
juridica diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a unica interpretacdo possivel para
compatibilizar a norma com a Constituigdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe
pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, que
implicaria, em verdade, em criagdo da norma juridica, o que € privativo do legislador positivo”.
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uma unica interpretagéo possivel. Ainda, também em Luis Roberto Barroso (2008, p.
195-196), é possivel encontrar uma tendéncia a negacao do efeito vinculante na

interpretagdo conforme a Constituigao?%2

. Apesar disso, a literalidade da lei assegura
o efeito vinculante para a interpretacédo conforme a Constituigdo, havendo, ainda,
quem a prestigie, como é o caso de Valmir Pontes Filho (2001, p. 117), para quem &
absolutamente normal o Supremo Tribunal Federal reconhecer dentre varias
interpretacdes possiveis a mais adequada. De qualquer forma, todas essas duvidas
sao oponiveis ao controle concentrado de constitucionalidade, nao havendo
qualquer ressalva & sua utilizagao no controle difuso (MENDES 1999, p. 279)%%,
Semelhante discussdo pode ser travada no contexto da declaragdo de
inconstitucionalidade sem reducido de texto, também chamada de declaragdo de
nulidade sem reducdo de texto ou, ainda, de declaragcdo de nulidade parcial
qualitativa (qualitative Teilnichtigerkldrung ohne Noremtextreduzierung) (MEYER,
2008, p. 65). A principio, tal técnica de controle de constitucionalidade confunde-se
com a prépria interpretacdo conforme a Constituicdo, pois ela também preserva o
texto da lei ou do ato normativo questionado a partir da fixacdo de uma linha
interpretativa que passa a ser de observancia obrigatéria para os demais membros
do Poder Judiciario e para a Administracao Publica direta e indireta, nas suas trés
esferas de representatividade. Ou seja, de acordo com Emilio Peluso Neder Meyer
(2008, p. 65), a declaragéo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto tem o
condao de retirar do ordenamento juridico apenas aquelas disposi¢gdes que néo se

mostram consentaneas com a Constituicdo, sem que seja necessaria uma

22 | uis Roberto Barroso (2008, p. 195-196) da semelhante solugéo para o caso. O autor (BARROSO,
2008, p. 195-196) parte da premissa segundo a qual a interpretagdo conforme a Constituicdo é
género, do qual séo espécies (i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor realize o
sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes, (ii) a declaragcdo de néo-
incidéncia da norma a uma determinada situagao de fato e (iii) a declaragéo de inconstitucionalidade
parcial sem redugéo de texto, que consiste na exclusdo de uma determinada interpretagdo possivel
da norma — geralmente a mais 6bvia — e na afirmagédo de uma interpretagdo alternativa, compativel
com a Constituicdo. “Pois bem: no primeiro caso, em que ha a mera declaragcdo de uma
interpretacéo, sem exclusao expressa de outras, nao ha que se falar em efeito vinculante. Nao assim,
porém, nas duas ultimas hipdteses: juizes e tribunais ndo poderao aplicar a norma a uma situagéo de
fato que tenha sido excluida da sua incidéncia pelo Supremo Tribunal Federal, nem tampouco dar a
norma uma interpretagao que haja sido por ele declarada invalida” (BARROSO, 2008, p. 195-196).

23 Ainda, segundo Lenio Luiz Streck (2002, p. 486), “a interpretagdo conforme a Constituigdo, como
bem lembram Miranda e Canotilho, parece mais se adaptar ao controle concreto que ao controle
concentrado, uma vez que € a situacdo do caso a ser examinado que demandara esta ou aquela
interpretacdo. Absolutamente correto os mestres portugueses, uma vez que a decisao resultante de
uma interpretagcdo conforme coloca no mundo juridico um sentido positivo/assertério do texto, que,
evidentemente, ndo pode ter o conddo de impedir outros sentidos que podem exsurgir do mesmo
texto”.
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modificagdo na expressao literal da lei ou do ato normativo questionado. Contudo, é
possivel identificar algumas nuances que Ihe diferenciam da interpretagdo conforme
a Constituicdo. De um modo geral, nesta a lei mantém as suas hipdteses de
aplicacao, limitando-se o Tribunal a declarar quais interpretacbes nao sao
compativeis com o texto constitucional e quais encontram-se conforme o texto
constitucional. Na declaracido de inconstitucionalidade sem reducdo de texto,
contudo, a lei ou o ato nhormativo ndo subsistem sem que sejam determinadas quais
as hipoteses em que ela possa ser aplicada e quais as hipéteses previstas no seu
texto que devam ser excluidas. Para exemplificar, Gilmar Ferreira Mendes (1999, p.
276) menciona as leis que instituem tributos sem observar o principio da
anterioridade, segundo o qual é vedado a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao
Distrito Federal cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou (conforme artigo 150, inciso lll, alinea
“b”, da Constituicdo Federal)®®*. Desse ponto de vista, as leis sd0 manifestamente
inconstitucionais. Todavia, ultrapassado o exercicio financeiro na qual foram
publicadas elas continuariam a sé-lo? Em se entendendo que ndo, a declaracio de
inconstitucionalidade sem reducido pode perfeitamente ser utilizada, fixando a
inconstitucionalidade da lei apenas no lapso temporal em que os tributos nao
poderiam ser cobrados, conforme artigo 10, inciso lll, alinea “b”, da Constituigao
Federal, apds o0 que a lei passaria a ser normalmente aplicada. Assim, ao mesmo
tempo em que exclui as interpretacdes contrarias a Constituicio fixa a interpretacao
cabivel, a declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto exclui
determinadas hipoteses de aplicagao da lei ou do ato normativo, razao pela qual ndo
ha como equipara-la a interpretacdo conforme a Constituicdo (nada obstante os

seus efeitos sejam muito parecidos do ponto de vista prético)zos. Apesar disso, 0

2% “N3o raro constata o Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade da cobranga de tributos
sem a observancia do principio da anterioridade (Constituicdo de 1946, art. 141, § 34; Constituicdo de
1967/69, art. 153 § 29; Constituicdo de 1988, art. 150, Ill, b). Dessarte, firmou-se orientagédo
sumulada segundo a qual ‘é inconstitucional a cobranga de tributo que houvesse sido criado ou
aumentado no mesmo exercicio financeiro’ (Sumula 67). Como se vé, essas decisbes nao levam,
necessariamente, a cassacao da lei, uma vez que ela podera ser aplicada, sem nenhuma macula, ja
no préximo exercicio financeiro” (MENDES, 1999, p. 276).

25 segundo Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 286), ainda que ndo se possa negar a semelhanca e a
proximidade da interpretagao conforme a Constituigdo e da declaragcao de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto, “é certo que, enquanto na interpretagcdo conforme a Constituicdo, se tem,
dogmaticamente, a declaracdo de que uma lei é constitucional com a interpretacdo que lhe é
conferida pelo 6rgdo judicial, constata-se, na declaracdo de nulidade sem redugdo de texto a
expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinadas hipoteses de aplicagédo
(Anwendungsfalle) do programa normativo sem que se produza alteragao expressa do texto legal”.
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Supremo Tribunal Federal vem aplicando ambos os institutos como se equivalentes
fossem?®®.

De qualquer forma, em relagcéo aos seus efeitos, viu-se que de acordo com o
paragrafo unico do artigo 28 da Lei n. 9.868/1999, a decisdo de inconstitucionalidade
sem reducao de texto possui eficacia erga omnes e efeito vinculante em relagéo aos
demais orgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal. Para Lenio Luiz Streck (2002, p. 441), ambas as técnicas enquadram-se
na concepgao de justi¢ca constitucional entendida sob a 6tica do Estado Democratico
de Direito, em que a fungado do Poder Judiciario ultrapassa — como ja mencionado —
a nogcao de mero legislador negativo e assume seu papel transformador. Ainda,
prossegue o autor (STRECK, 2002, p. 442) afirmando que os citados institutos
representam importantes mecanismos de corre¢cdo tanto da atividade legislativa
quanto das do Poder Executivo ou mesmo do Poder Judiciario, principalmente de
sua fungao excessivamente intervencionista. Apesar disso o autor (STRECK, 2002,
p. 486) nega a possibilidade de atribuigdo de efeito vinculante a interpretagéo
conforme a Constituicao, pois, no seu entender, esta € um modo hermenéutico de
resolugdo de problemas exsurgente da plurivocidade signica dos textos normativos.
Adiante, completa que aceitar “o efeito vinculante da interpretacdo conforme é
aceitar que, em face de varias interpretacbes, o Tribunal possa impor ao sistema
aquela (unica) que considera a correta” (STRECK, 2002, p. 486). Semelhante
raciocinio é aplicado para o efeito vinculante decorrente da declaracido de
inconstitucionalidade sem reducgao de texto. Em sua concepgéo (STRECK, 2002, p.
486), neste caso, somente € vinculante a parte da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de um determinado dispositivo, sendo que a parte néao
declarada inconstitucional ndo pode gerar efeitos vinculantes.

De um modo gera, essas sao as decisbes vinculantes, em matéria de
jurisdicao constitucional no Brasil. Nada obstante, ndo € demais abordar as sumulas
instituidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004, sobremodo porque exige-se
reiteradas decisbes — tomadas, via de regra, em sede de Recurso Extraordinario —

no sentido da tese a ser sumulada.

206 “Como outrora mencionado, o Supremo Tribunal Federal ainda precisa tragar maiores diferengas
quando da aplicagdo de decisbes de interpretacdo conforme a Constituicgdo e declaragdo de
inconstitucionalidade sem redugédo de texto. Ndo poucas vezes, nosso tribunal maior costuma dar
interpretagdo conforme a Constituicdo sem redugéo de texto — ou seja, a aferigdo da técnica utilizada
precisa ser investigada caso a caso” (MEYER, 2008, p. 66).
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5.2.5 As sumulas vinculantes

De fato, nenhum trabalho sobre vinculacédo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal € completo sem uma analise, mesmo que perfunctéria, das sumulas
vinculantes, festejadas por alguns e odiada por outros?’. Além de ter padronizado o
efeito vinculante para as decisbes proferidas nas agdes declaratéria de
constitucionalidade e direta de inconstitucionalidade, a Emenda Constitucional n.
45/2004 acrescentou ao texto da Constituicao o artigo 103-A, segundo o qual apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional o Supremo Tribunal Federal esta
autorizado, de oficio ou por provocagéao, a aprovar mediante voto de no minimo dois
tercos dos seus membros sumula com efeito vinculante tanto para os demais 6rgaos
do Poder Judiciario quanto para a Administracdo Publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, podendo, ainda, proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Ainda, de acordo com o paragrafo 1° do dispositivo mencionado, tais sumulas
terdo por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas
acerca das quais haja controvérsia entre orgaos judiciarios ou entre estes e a
Administracdo Publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. Mais adiante, o paragrafo
subsequente estabelece que, sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagao, revisao ou cancelamento das sumulas vinculantes podera ser provocada
pelos legitimados para a propositura da agéo direta de inconstitucionalidade, cuja
discriminagado encontra-se nos incisos | a IX do artigo 103 da Constituicdo Federal.
Finalmente, o terceiro paragrafo do artigo 103-A previu a reclamag¢ao ao Supremo
Tribunal Federal como meio de impugnar o ato administrativo ou a decisao judicial

que contrariar a sumula aplicavel, ou que indevidamente aplica-la, estabelecendo

7 “Na doutrina, encontramos os seguintes defensores da adog&o da ‘sumula vinculante’ no Brasil:
André Ramos Tavares, Alfredo Buzaid, Candido Rangel Dinamarco, Carlos Aurélio Mota de Sousa,
Carreira Alvim, Caio Mario da Silva Pereira, Carlos Mario da Silva Velloso, lves Gandra da Silva
Martins, José Augusto Delgado, José Achieta da Silva, Miguel Reale, Raul Horta Machado, Salvio de
Figueiredo Teixeira, Saulo Ramos, Sepulveda Pertence, Teresa Arruda Alvim Wambier. [...]
Contrarios a adogéo da ‘sumula vinculante’ no Brasil sdo Dalmo Dallari, Djanira Maria Radamés de
S4, Evando Lins e Silva, José Celso de Mello Filho, Lenio Streck, bem como a posigdo do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil” (COSTA, 2003, p. 307). Ainda, um 6timo resumo dos
argumentos favoraveis e contrarios a simula vinculante podem ser encontrados em lzaias José de
Santana (2008, p.164-169).
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que no caso da sua procedéncia o ato administrativo sera anulado e a decisao
judicial sera cassada, hipotese na qual outra devera ser proferida em seu lugar.

Apesar de haver quem sustentasse que as sumulas desde logo poderiam ser
aprovadas (SANTANDER; SORMONI, 2006, p. 129), cerca de dois anos apos foi
editada a Lei n. 11.417/2006 regulamentando o dispositivo em questao. Esta, de um
modo geral, praticamente repetiu os termos do dispositivo incluido pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, acrescentando algumas pequenas alteragdes, tais como
(i) a necessidade de oitiva do Procurador-Geral da Republica previamente a edigao,
revisdo ou cancelamento da sumula vinculante (artigo 2°, paragrafo 2°); (i) o
acréscimo de novos legitimados para propor a sua edi¢céo, revisdo ou cancelamento
(artigo 3°); (iii) a possibilidade de manifestacdo de terceiros no procedimento de
edicao, revisdao ou cancelamento de enunciado de sumula vinculante (artigo 3°,
paragrafo 2°); (iv) a possibilidade de modulacdo dos efeitos temporais da sumula
vinculante (artigo 4°). No mais, as disposi¢ées da lei praticamente reiteraram os
termos do artigo 103-A da Constituicdo, incluido pela Emenda Constitucional n.
45/2004.

De acordo com o regramento acima, a competéncia para aprovar, rever ou
cancelar as sumulas vinculantes é exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Ja a
competéncia para propor a aprovacao, a revisdo, ou o cancelamento das sumulas
vinculantes pertence aos legitimados para a propositura da acdo direta de

inconstitucionalidade?®®®

, quais sejam, (i) o Presidente da Republica, (i) a Mesa do
Senado Federal, (iii) a Mesa da Camara dos Deputados, (iv) a Mesa da Assembléia
Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal, (v) o Governador de Estado
ou do Distrito Federal, (vi) ao Procurador-Geral da Republica, (vii) o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, (viii) os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional e (ix) as confederagbes sindicais ou

entidades de classe de ambito nacional, tudo em conformidade com o artigo 103-A,

2% Questao interessante é saber se a pertinéncia tematica, requisito de conhecimento das acbes

direta de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade, segundo o qual alguns autores
devem comprovar a relagdo existente entre o ato normativo impugnado e as suas atividades
institucionais, sera aplicada também no contexto das sumulas vinculantes. Para Alexandre Sormoni e
Nelson Luis Santander (2006, p. 144), é bem possivel que o Supremo Tribunal Federal venha exigi-la
também no contexto das sumulas vinculantes. Para Lenio Luiz Streck (2005, p. 161), tradicionalmente
contrario as sumulas vinculantes, parece razoavel aplicar a tese da pertinéncia tematica também no
que diz respeito ao procedimento de aprovagao, revisdo ou cancelamento das mesmas.
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paragrafo 2°, da Constituicao®®. Ainda, de conformidade com a regulamentagao
conferida pelo artigo 3°, da Lei n. 11.417/2006, também (x) o Defensor Publico-Geral
da Unido e (xi) os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares
estdo legitimados para tanto?'®. Além disso, muito embora esta previsdo ndo esteja
expressamente prevista no artigo 103-A ou na Lei que a regulamentou, assim como
ja ocorria no regime das antigas sumulas, qualquer Ministro do Supremo Tribunal
Federal também € parte legitima para propor a aprovacgao, revisdo ou cancelamento
das sumulas vinculantes, opinido compartilhada por Lenio Luiz Streck (2005, p. 161).
Se a iniciativa ocorrer no curso de um julgamento, seja ele decorrente da sua
competéncia originaria ou recursal, o feito podera ficar sobrestado até a ulterior
deliberacao do Plenario. De qualquer forma, nada impede que fora de um
julgamento possa ser sugerida a aprovagao, revisdo ou cancelamento de sumula,
mediante a formulagdo de pedido de natureza meramente administrativa junto ao
mesmo Plenario?'".

Ainda, de acordo com o caput do artigo 103-A da Constituicdo e com o artigo
2° da Lei n. 11.417/2006, exige-se que as sumulas vinculantes disponham sobre
matéria constitucional. Nada mais natural, considerando que o Supremo Tribunal
Federal é o guardido por exceléncia da Constituicdo. Ademais, se ao Supremo
Tribunal Federal fosse dada a prerrogativa de editar sumulas dispondo sobre
qualquer matéria, aquele papel de guardidao da Constituicdo ao qual acima se fez
expressa referéncia restaria completamente desvirtuado. E conveniente notar que o
Supremo Tribunal Federal possui, hoje, sumulas dispondo sobre matéria

infraconstitucional. E o caso, por exemplo, das sumulas n°. 449%'2 641" e 649%™

2% por rigor metodoldgico, o legislador constituinte derivado deveria ter mencionado no paragrafo
segundo do artigo 103-A da Constituigdo, também, os legitimados para a propositura da agdo
declaratoria de constitucionalidade. Isso porque a mesma Emenda Constitucional equiparou a
legitimagdo ativa dessas duas agdes, suprimindo o paragrafo quarto do artigo 102 e fazendo
expressa referéncia no seu caput, nesse sentido.

210 A propésito, o “aumento do rol de legitimados €, como se V€, extremamente desejavel, seja pelo
que pode contribuir para a democratizagdo do novo instituto juridico, seja para que se torne mais uma
medida valida para enfrentar e prevenir a esclerose do sistema juridico patrio” (SANTANDER,;
SORMONI, 2006, p. 132).

21" Alexandre Sormoni e Nelson Luis Sormoni (2006, p. 137-138) distinguem a competéncia e a
iniciativa, dizendo que aquela pertence ao Supremo Tribunal Federal ao passo que esta pertence aos
Iegitimados acima mencionados.

#1240 valor da causa, na consignatoria de aluguel, corresponde a uma anuidade”.

13 “Ngo se conta em dobro o prazo para recorrer, quando sé um dos litisconsortes haja sucumbido”.
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Dentro da sistematica recém-introduzida pela Emenda n. 45/2004, tais sumulas
jamais poderiam receber o carater vinculante, uma vez versarem sobre matéria nao
constitucional. Isso leva a crer que atualmente coexistem no ordenamento juridico
nacional sumulas vinculantes (aquelas aprovadas de acordo com o que dispde o
artigo 103-A da Constituicdo cumulado com a Lei n. 11.417/2006) e sumulas nao-
vinculantes (aquelas ja existentes, aprovadas antes da Emenda Constitucional n°. 45
e da Lei n. 11.417/2006, ou aquelas aprovadas a partir de entdo por maioria simples,
ja que, a principio, o regimento interno do Supremo Tribunal Federal n&o foi
revogado nesse ponto). Estas, em tese, apenas passariam a ter efeitos vinculantes
acaso fossem submetidas a nova apreciagdo, agora de acordo com a recente
sistematica®'®. Contudo, as atuais simulas n°. 449, 641 e 643 jamais podera ser
conferido o atributo da vinculagdo, mesmo se novamente levadas a votagao,
independentemente de estarem preenchidos os demais requisitos necessarios, uma
vez que todas elas versam sobre matéria infraconstitucional, sem qualquer reflexo
no Texto Maior. Apesar disso, todas elas continuam integrando o ordenamento
juridico, muito embora sem o atributo da vinculagdo, como se sumulas n&o-
vinculantes — ou de segundo nivel (STRECK, 2005, p. 188) — fossem.

Para que as sumulas vinculantes sejam aprovadas, ndo basta apenas que as
matérias nelas veiculadas digam respeito & Constituicdo Federal. E necessario,
ainda, que tais matérias tenham sido enfrentadas repetidas vezes pelo Supremo
Tribunal Federal, ja que o caput do artigo 103-A — complementado pelo artigo 2° da
Lei n. 11.417/2006 — expressamente consigna a necessidade de reiteradas decisdes
sobre o assunto que se quer sumular’’®. Dessa forma, sera ilegitima (ou

inconstitucional?) a sumula aprovada apds uma unica, ou poucas, decisdes sobre a

214 “Extingue-se o processo de mandado de seguranga se o impetrante ndo promove, no prazo
assinalado, a citagao do litisconsorte passivo necessario”.

215 Conforme o artigo 8° da Emenda Constitucional n°. 45, segundo o qual as “atuais sumulas do
Supremo Tribunal Federal somente produzirdo efeito vinculante apos sua confirmagéo por dois tergos
de seus integrantes e publicagédo na imprensa oficial”.

216« objetivo confesso da sumula vinculante € a diminuigdo do volume de processos que tramitam
pelos orgdos judiciarios de cupula, alias, vertente orientadora da reforma do Poder Judiciario.
Portanto, ndo poderia deixar de ser requisito para a sua aprovacéo, a possibilidade de se acarretar
relevante multiplicacdo de processos sobre questdes idénticas. Decidir repetidamente uma mesma
questdo ndo se mostra eficiente, pois se gasta energia, tempo, pessoal e toda a maquina judiciaria
para simplesmente repetir algo ja dito e repisado” (SANTANDER; SORMONI, 2006, p. 150-151).
Dessa opinido compartilha Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 346), para quem dentre “os
motivos determinantes do implemento da sumula vinculante, encontra-se inadiavel adogao de medida
idonea a conter a cadtica dispersao de ac¢des judiciais sobre um mesmo tema, pratica que projeta
efeitos perversos, tanto para o Estado-juiz, que se vé assoberbado com a sobrecarga do servigo,
quanto para o jurisdicionado, que recebe uma resposta tardia e de contetdo imprevisivel”.
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matéria — constitucional — nela transladada. De fato, a exigéncia inserida pelo
legislador constituinte derivado soa bastante adequada. Se as sumulas refletem o
entendimento do Tribunal a respeito de certa matéria, € légico concluir que esse
entendimento originou-se a partir de reiteradas decisdes num mesmo sentido.
Portanto, como ja mencionado, nao basta que o Supremo Tribunal Federal tenha se
manifestado uma uUnica vez sobre determinado assunto. Antes de sumula-lo, é
necessario um amadurecimento da matéria, amadurecimento este apenas
proporcionado pelo seu sucessivo enfrentamento nos julgamentos de sua
competéncia. Contudo, ha que se ter em mente que o requisito das reiteradas
decisdes ndo pressupde a unanimidade de entendimento sobre a matéria que se
quer sumular. Para tanto, basta que haja reiteradas decisdes no mesmo sentido,
sendo — a principio — irrelevante o fato de algum Ministro possuir entendimento

diverso sobre o assunto®'’.

Sendo assim, a questdo é saber, agora, quantas
decisdes sdo necessarias para a aprovacgao das sumulas vinculantes, ja que o texto
constitucional apenas faz referéncia a reiteradas decisbes, sem, contudo,
precisamente quantifica-las.

Indo adiante, tanto o paragrafo primeiro do artigo 103-A da Constituicdo
quanto o paragrafo primeiro do artigo 2° da Lei n. 11.417/2006 estabelecem que as
sumulas vinculantes terdo por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos
judiciarios ou entre esses e a Administragdo Publica que acarrete grave inseguranga
juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica, requisitos
estes analisados sempre a luz da exigéncia de que se trate de matéria constitucional
(SANTANDER; SORMONI, 2006, p. 159). Assim sendo, as sumulas vinculantes
deverado explicitar o verdadeiro conteudo da norma constitucional iterativamente
questionada, analisando tanto a sua validade quanto a sua interpretagcdo ou

eficacia®’®. Ainda, é preciso que no momento da aprovagdo da sumula haja

2" Vale a pena considerar o conceito de jurisprudéncia iterativa, constante do artigo 2°, paragrafo
unico, do Ato Regimental n°. 02, de 25 de junho de 1997, da Advocacia Geral da Unido, segundo o
qual “entende-se por jurisprudéncia iterativa dos Tribunais, para os efeitos deste Ato Regimental, as
decisdes judiciais do Tribunal Pleno ou de ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal, ou dos
Orgaos Especiais ou das Segbes Especializadas dos Tribunais Superiores, em suas respectivas
areas de competéncia, que consagram entendimento repetitivo, unanime ou majoritario, dos seus
membros, acerca da interpretagdo da Constituicdo ou da lei federal em matérias de interesse da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais”.

%8 Nesse ponto, Lenio Luis Streck (2005, p. 162-163) critica a previsdo, com base nos seguintes
argumentos: “O § 1° do novo art. 103-A [...] separa os conceitos de validade, interpretagéo e eficacia,
como que a repetir, de algum modo, a cisdo que a hermenéutica classica fazia entre a compreensao,
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controvérsia atual a respeito da validade, interpretacdo ou eficacia da norma
constitucional, sendo, portanto, defeso ao Supremo Tribunal Federal aprovar sumula
dispondo sobre matéria ja pacificada. Da mesma forma — embora, a principio, as
hipéteses se confundam — também nao pode o Supremo Tribunal Federal aprovar
uma sumula dispondo sobre discussdo antiga, ultrapassada, ainda que na época
tenha havido grande controvérsia sobre ela. A controvérsia que, junto com os
demais pressupostos, autoriza a aprovagcdo de sumula vinculante deve ser atual,
contemporanea. Da mesma forma, a inseguranga juridica também €& um requisito
para a aprovacdo de um enunciado de sumula vinculante. E dizer, sem grave
inseguranga juridica ndo ha se falar em sumula vinculante. Ao contrario, no
momento em que uma determinada matéria esteja suscitando uma pléiade de
interpretacdes, de modo a colocar os jurisdicionados — e porque ndo dizer a propria
Administracdo Publica e demais 6rgaos do Poder Judiciario? — numa situagéo de
incerteza, os permissivos constitucional e legal ja mencionados autorizam a
aprovacao de sumula vinculante para dirimi-la.

A sumula, portanto, supera a controvérsia, funcionando como um elemento de
pacificagcdo de entendimentos. Finalmente, a relevante multiplicacdo de processos
sobre questdo idéntica também é um requisito para a aprovacdo de sumula
vinculante. Alias, a exponencial multiplicacido de processos pode ser considerada
como uma das maiores causas do afogamento do Poder Judiciario. E no ambito do

Supremo Tribunal Federal — 6rgdo que, pela logica constitucional, deve julgar

a interpretagéo e a aplicagéo. Ora, o direito ndo pode ficar imune ao problema do conhecimento. Ha,
hoje, um forte consenso sobre a superacdo dos pressupostos da hermenéutica classica, mormente a
partir do prestigio assumido no direito pelas teorias de autores do porte de Hans-Gerog Gadamer.
Isso significa afirmar que n&o mais interpretamos por partes ou etapas, como se dizia nessa fase da
hermenéutica: primeiro o intérprete conhecia/compreendia (subtilitas intelligendi), depois interpretava
(subtilitas explicandi), para sé depois aplicar (subtilitas applicandi). Gadamer, em seu revolucionario
Wahrheit und Methode — Grundziige einer philophischen Hermeneutik, vai dizer que todo ato de
interpretacdo € um aplicar. Na verdade, mais do que um giro linguistico, Gadamer promove um giro
ontoldgico (ontolische Wendung). Isso significa poder afirmar que as palavras ndo carregam seu
préprio sentido, e que ndo existe um sentido em si mesmo ou um sentido imanente que possa ser
‘revelado’ pelo intérprete, como sempre se denunciou a partir da hermenéutica filoséfica. O texto,
desse modo, depende de um sentido que o intérprete lhe atribuira. De referir, ademais, que ja de ha
muito autores como Gomes Canotilho, Friedrich Mduller, Nelson Saldanha e Eros Grau vém
denunciando que texto e norma ndo sdo a mesma coisa. E, como sera delineado mais adiante, essa
diferenga entre texto e norma tera profundas repercussdes sobre a problematica das simulas, uma
vez que cada sumula transforma-se em um novo texto juridico, que demandara uma norma a ser
atribuida pelo intérprete. Fica dificil compreender, assim, a cisdo feita pelo legislador constituinte
(derivado) entre validade, interpretagéo e eficacia das normas”.
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apenas as causas eminentemente constitucionais — a questdo merece especial
atenc&o?'®.

Por ultimo, a fim de assegurar a plena observancia aos termos da sumula
vinculante, o legislador constituinte derivado oportunamente fez constar no paragrafo
terceiro do artigo 103-A da Constituicdo que do ato administrativo ou decisao judicial
que contrariar a sumula aplicavel, ou que indevidamente a aplicar®®®, cabera
reclamagado ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. A previsdo foi
retomada no artigo 7° da Lei n. 11.417/2006, segundo o qual da decisao judicial ou
do ato administrativo que contrariar enunciado de sumula vinculante, negar-lhe
vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal
Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnagao.

Se antes a fungao da reclamacgao era simplesmente resguardar a autoridade
e a eficacia de determinados julgamentos e decisdes do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, apés as modificacbes acima apontadas o dmbito de
sua abrangéncia foi sensivelmente ampliado, de modo que, atualmente, a
reclamagao pode ser manejada tanto para cassar o ato administrativo quanto para
reformar a decisao judicial que contrariem ou que indevidamente apliquem a sumula
vinculante. Ou seja, além de funcionar como uma verdadeira agéo anulatéria de ato
juridico, a reclamagéo também se presta para impugnar as decisdes judiciais que —
como visto — eventualmente contrariem-na ou a apliquem de forma incorreta.

Questdo interessante é saber se a reclamagao funcionaria, ou ndo, como

219 Registre-se que “no ano de 2003 foram distribuidos no STF 109.965 (cento e nove mil, novecentos
e sessenta e cinco ) processos, dos quais 44.478 (quarenta e quatro mil, quatrocentos e setenta e
oito) referiam-se a recursos extraordinarios; outros 62.519 (sessenta e dois mil, quinhentos e
dezenove) apresentavam-se como agravos de instrumentos interpostos diante de decisGes
denegatorias de recursos extraordinarios; totalizando estas duas categorias 97,3 (noventa e sete
inteiros e trés décimos percentuais) do montante total de processos que tramitaram na Corte
Suprema. No ano de 2004, observou-se um recuo na distribuigdo de feitos no STF; porém, verificou-
se ainda um predominio quase absoluto dos recursos extraordinarios e agravos de instrumentos na
movimentagdo processual daquele Tribunal Superior. Com efeito, foram distribuidos, no periodo
indicado, 69,171 (sessenta e nove mil, cento e setenta e um) processos, dos quais 26.540 (vinte e
seis mil, quinhentos e quarenta) representavam recursos extraordinarios; 39.938 (trinta e nove mil,
novecentos e trinta e oito) apresentavam-se como agravos de instrumentos. Vé-se, pois, que a
somatéria destas duas categorias, no ano de 2004, respondeu por 94,7% (noventa e quatro inteiros e
sete décimos percentuais) do montante global de processos que tramitaram no STF” (KOZIKOSKI, S.
2004, p. 745).

20 «pg dispositivo, portanto, entrevéem-se duas hipoteses de desacatamento da sumula, com a
consequiéncia de sujeicdo a reclamagéao: contrariedade a sumula (por agéo ou omissao) e aplicagao
indevida da mesma” (SANTANDER; SORMONI, 2006, p. 168).
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substitutivo de recurso. A questdao nao foi abordada pela Lei 11.417/2006, de modo
que o melhor a se fazer € um posicionamento da doutrina e jurisprudéncia a
respeito®?’.

Finalmente, vale a pena ressaltar que ndo é somente a inobservéancia a
sumula vinculante que viabiliza a utilizacdo da reclamacgido. De acordo com o
paragrafo terceiro do artigo 103-A da Constituigdo, também a aplicagao indevida da
sumula vinculante — que se manifesta na aplicagcdo da sumula em caso inaplicavel
ou vice-versa, bem como em qualquer outra conduta que, de algum modo, acabe
configurando um abuso da autoridade do precedente (MORATO, 2005, p. 398) — da
ensejo ao emprego da reclamacéo.

Posto isto, ndo ha duvidas de que a instituicdo das sumulas vinculantes no
Brasil representou uma ruptura com a dogmatica tradicional que — tradicionalmente
ligada a tradicdo romano-germanica, também conhecida como civil law — sempre

gravitou em torno da norma legislada (SOUZA, 2008, p. 254).

5.3 CONSEQUENCIAS DA OBSERVANCIA E DA INOBSERVANCIA DO EFEITO
VINCULANTE

5.3.1 Conseqiuiéncias da observancia do efeito vinculante

Segundo lves Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (2005, p.
546-547), aceita a idéia da sua transcendéncia para os motivos ou fundamentos
determinantes da decisao, o efeito vinculante tem o condao de obrigar todos aqueles

mencionados no tépico a respeito dos limites subjetivos — qual seja, tépico 5.1.2 — a

221 No entanto, ndo parece desarrazoado construir um paralelo com o artigo 7°, paragrafo primeiro, da
Lei 11.417/2006. Com efeito, o dispositivo em referencia estabelece que “contra omissédo ou ato da
administracdo publica, o uso da reclamacdo s6 serd admitido apds esgotamento das vias
administrativas”. Ou seja, no campo Administrativo, a reclamagdo apenas podera ser manejada
quando opc¢éo outra nao restar ao jurisdicionado. Partindo dessa premissa, parece razoavel sustentar
que também na esfera judicial o interessado deva esgotar todos os meios recursais ao seu alcance
para fazer valer o enunciado da sumula vinculante. Somente no esgotamento destes é que seria
possivel — salvo melhor juizo — manejar a reclamagao para o Supremo Tribunal Federal. Alias, ndo ha
como esquecer a questdo da multiplicagdo de processos. Ora, de nada adiantaria o Supremo Tribunal
Federal editar uma sumula para combaté-la se, apds isso, todas as decisdes que a contrariasse
ensejassem a utilizagdo da reclamacgao.
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(i) tomar, na medida das suas responsabilidades e atribuigbes, as necessarias
providéncias para o desfazimento do estado de ilegitimidade, ainda que ndo tenham
integrado o processo; (ii) a revogar ou a modificar os textos legislativos de teor
idéntico as de lei editada por outro Estado da Federacdo e declarada
inconstitucional; (iii) a obedecer a decisao proferida, ficando proibidos de adotar
condutas ou de praticar atos semelhantes ao declarado inconstitucional. Como
brevemente mencionado, tais consequéncias apenas podem ser cogitadas num
contexto de transcendéncia aos motivos ou fundamentos determinantes da decisao.
Nao fosse assim, nada obrigaria um determinado Estado a revogar uma lei
materialmente idéntica a outra, editada por outro Estado e declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Conforme adiante restara demonstrado, ha varios
precedentes nesse sentido na jurisdicdo constitucional brasileira, principalmente no
que campo das leis municipais. De qualquer forma, na desobediéncia a essas
consequéncias o sistema confere aos prejudicados a possibilidade de manejo de
reclamacdo para o Supremo Tribunal Federal pretendendo a cassagao ou a
anulacdo do ato, dependendo tenha ele sido proferido na esfera judicial ou

administrativa, tudo com conformidade com o tépico subsequente.

5.3.2 Consequiéncias da inobservancia do efeito vinculante: reclamagao e

responsabilizacao das autoridades

De acordo com Roger Stiefelmann Leal (2006, p. 164), o resultado pratico do
efeito vinculante depende da existéncia de consequéncias juridicas eficazes para
combater a sua inobservancia, pois a auséncia de sang¢des adequadas conduz a
inocuidade do instituto e cria um ambiente propicio para a recalcitrancia politica. De
um modo geral, as sangbes para o descumprimento do efeito vinculante podem
incidir tanto sobre o ato que desrespeita o precedente quanto sobre a autoridade
que o produziu. Ou seja, contra a inobservancia ao efeito vinculante cabe, “em tese,
a cassacgao do ato e a responsabilizacdo do ente subordinado” (LEAL, R., 2006, p.
165). Apesar disso, o sistema adotado no Brasil ndo prevé qualquer tipo de sangéo
para os responsaveis pela inobservancia do precedente, nem mesmo para os

reincidentes, criando, com isso um ambiente favoravel a reincidéncia. De acordo
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com a sistematica local, ha apenas a reclamacao para o Supremo Tribunal Federal
como forma de inquinar a decisédo ou o ato contrario ao precedente.

Brevemente mencionada no tépico 5.2.5, a reclamagao consiste no meio pelo
qual o Supremo Tribunal Federal garante a preservagao de sua competéncia e a
autoridade das suas decisbes, tudo conforme o artigo 101, inciso |, alinea “I” da
Constituicdo Federal e artigo 13 da Lei n. 8.038/1990. E importante ressaltar,
contudo, que o texto constitucional também prevé no artigo 105, inciso |, alinea “f” a
reclamagao para resguardar a competéncia e a autoridade do Superior Tribunal de
Justigam. Entretanto, como este ndo se encaixa no objeto do presente estudo, de
ora em diante a analise recaira apenas na reclamagao para o Supremo Tribunal
Federal.

Com efeito, o instituto ndo é novidade no direito brasileiro, pois desde a
criacdo do Supremo Tribunal Federal a reclamagdo ja era admitida mediante
construgao jurisprudencial (MORATO, 2005, p. 392). Algumas décadas mais tarde a
reclamagao foi positivada no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal com
base no permissivo conferido pelo texto constitucional de 1946, de modo que a partir
de entdo o instituto ja ndo estava mais pautado “em mera construgao jurisprudencial,
mas sim em norma regimental, como resultado da consolidagdo do instituto na
jurisprudéncia” (MORATO, 2005, p. 392). Ainda, a reclamagdo passou pela
Constituicdo de 1967 — apesar de seu tom autoritario — e, finalmente, foi mantida na
de 1988 como meio de salvaguardar as competéncias e as decisbes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Deixando este de fora, eis que
estranho ao objeto do presente estudo, apesar de haver certo dissenso sobre a sua
natureza juridica, € possivel compreendé-la como ag¢ao constitucional, tal qual o
mandado de segurancga, o habeas corpus, o0 habeas data e o mandado de injungéo,
estando, assim, inserida no contexto da jurisdigdo constitucional (MORATO, 2005, p.
396)%%.

222 £ importante frisar que a reclamagdo também € meio cabivel para preservar a competéncia e a
autoridade das decis6es do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme artigos 105, inciso |, alinea “f’, da
Constituicdo Federal, e artigo 13 da Lei 8.038/1990. Apesar de ja ter havido duvidas sobre o seu
cabimento neste Tribunal, “caiu por terra toda discussao sobre a sua constitucionalidade e sobre a
exclusividade do STF em matéria desse instituto, porque a atual Constituicido Federal atribuiu,
expressamente, ao STF e ao STJ o processo e julgamento, em instancia originaria, da ‘reclamagéo
para a preservagdo da sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes” (MORATO,
2005, p. 393-394).

23 «p jurisprudéncia nunca se posicionou de forma unissona, porque a duvida quanto a natureza
juridica da reclamacgao, ha muito existente, €, de fato, perfeitamente justificavel, dada a complexidade
da questao. O Min. Amaral Santos, no julgamento da Rcl. 831-DF, quase vinte anos antes da atual
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De um modo geral, acaso julgada procedente a reclamagdo impbe a
cassagao da decisdo exorbitante de seu julgado, tudo em conformidade com o artigo
17 da Lei n. 8.038/1990. Por sua vez, o artigo 103-A, paragrafo 3°- incluido no
ordenamento juridico apos a promulgacéo da lei em referéncia — vai além dessa
previsdo e estipula que contra o ato administrativo ou contra a decisdo judicial que
contrariar a sumula aplicavel ou entdo que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagado ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, determinando, ainda, que
outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso. Muito
embora tal dispositivo esteja inserido no contexto das sumulas vinculantes, n&o se
afigura desarrazoado aplica-lo nas demais hipoteses de sua utilizagao.

Finalmente, até o advento da Emenda Constitucional n 3/1993 a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal autorizava a reclamagado em sede de
controle abstrato de normas “apenas quando proposta pelo autor da acdo direta de
inconstitucionalidade e a insubordinagdo fosse imputada ao mesmo 6rgado que
editou o ato normativo declarado inconstitucional” (LEAL, R., 2006, p. 164). Contudo,
esse panorama mudou substancialmente apds a promulgagao da referida Emenda,
ocasiao na qual a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal passou a admitir a
sua propositura por qualquer interessado e contra qualquer autoridade, mesmo que
nao tenha ela participado da elaboragdo do ato declarado inconstitucional (LEAL, R.,

2006, p. 167). Tal fato ensejou, conforme adiante analisado no topico 6.1.2,

Carta da Republica, reconheceu expressamente o dissenso existente no STF, o qual, enfatize-se,
perdura até os presentes dias. Disse aquele douto Ministro tratar-se a reclamagéo, no seu entender,
de recurso ou de sucedaneo recursal. O Min. Nelson Hungria dizia ser a reclamagao uma simples
representacdo, sem natureza processual. Ha outros varios posicionamentos a respeito da natureza
juridica da reclamagéo: para Orozimbo Nonato, remédio incomum; para Moniz de Aragéo, incidente
processual, para Frederico Marques, medida de desdobramento das atribuigbes jurisdicionais
conferidas ao Supremo e ao STJ; para Ada Pellegrini Grinover, garantia especial, decorrente do
direito de representacao e de peticdo, baseando-se na opiniao do Min. Nelson Hungria; para
Dinamarco, remédio processual. Houve quem afirmasse o que a reclamagédo nado é, como o fez
Dinamarco, dizendo nao se tratar de recurso; também, no mesmo sentido, Ovidio Baptista e Nelson
Nery Jr. Manoel Gongalves Ferreira Filho, por sua vez, enalteceu a sua duvida, como ocorreu com
muitos outros, ao dizer que se'trata de instituto complexo, cujo perfil transparece do texto em exame
[no caso, a Constituicdo]. Em face da legislacdo infraconstitucional (Lei 8.038/90, arts. 13 a 18),
apresenta semelhangca com os writs, especialmente com o mandado de seguranca. N&do deixa,
porém, de ter uma feigdo de recurso. Em estudo mais abrangente e aprofundado sobre o tema em
pauta, analisamos a natureza juridica da reclamagéo, diferenciando-a de uma medida administrativa,
de uma medida de jurisdicdo voluntaria, de uma medida que instaura um processo objetivo, de um
recurso, de um sucedaneo recursal, de um incidente processual, do exercicio do direito de peti¢éo, de
um remédio processual, para, finalmente, dizé-la sendo uma agdo. E, com a referida analise,
acabamos acompanhando a opinido de Pontes de Miranda, José da Silva Pacheco e Marcelo
Navarro Ribeiro Dantas, opinido que, mais tarde, também acabou sendo seguida por Gleydson Kleber
Lopes de Oliveira e por Alexandre Moreira Tavares dos Santos)’” (MORATO, 2005, p. 394-395).
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relevante discussdo sobre a pertinéncia do artigo 52, inciso X, da Constituigao

Federal no contexto da jurisdigdo constitucional brasileira.
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6 O EFEITO  VINCULANTE NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE PRATICADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
CONSEQUENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS

6.1 O EFEITO VINCULANTE NO CONTROLE DIFUSO: UMA NOVA TENDENCIA?

6.1.1 A abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade: o que ha de

novo no Supremo Tribunal Federal?

De um modo geral, a chamada abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade — expressao utilizada por Fredie Didier Junior (2006, p. 104) —
significa a aproximagdo, ou, no minimo, a tendéncia de aproximagéo, entre os
efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso e concentrado de constitucionalidade. A questao esta relacionada aquilo que
Jodo Carlos Navarro de Almeida Prado (2007, p. 62-6) chama de sincretismo no
controle de constitucionalidade, isto é, a ingeréncia da realidade concreta no
controle concentrado e da abstrativizagdo do controle difuso, e surge no contexto
brasileiro como forma de superar a contradicdo existente no fato de um mesmo
tribunal — no caso, o Supremo Tribunal Federal — declarar a inconstitucionalidade de
uma determinada lei ou ato normativo com diferencas substanciais de uma via para
outra®?,

De fato, se ja nao fazia sentido atribuir efeitos diferentes as decisdes
proferidas em agdes tipicas de uma mesma técnica — como ocorria com as agdes
diretas de inconstitucionalidade e declaratoria de constitucionalidade num contexto
anterior ao da Emenda Constitucional n. 3/1993, em que as primeiras tinham apenas

eficacia erga omnes enquanto que as segundas, além desta, tinham também efeito

224 3egundo o autor (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 139-140), o “controle em concreto acaba chegando
ao Supremo Tribunal pela via do recurso extraordinario. O controle em abstrato da Constituigdo da
Republica € competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, proposto diretamente perante ele.
Embora o Tribunal seja o mesmo, os pressupostos, as técnicas, os efeitos, as consequéncias, a
prépria concepcao de inconstitucionalidade que estd implicita em cada um dos modelos séo
diferentes e, em certo sentido, até contraditérios. Na azafama da pratica diaria, € impossivel a um
mesmo o6rgao diferenciar bem os tratamentos”/
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vinculante — porque admitir uma diferenga tdo grande entre os efeitos da decisao
proferida na via concentrada e da decisdao proferida na via difusa de controle de
constitucionalidade, considerando que o pardmetro do controle é sempre o
mesmo?®??

A discussao sobre a extensao dos efeitos vinculantes para o controle difuso
de constitucionalidade foi impulsionada em razdo de alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal, principalmente os votos proferidos pelos Ministros Gilmar
Ferreira Mendes e Eros Roberto Grau na Reclamagao n. 4.335-5, analisada de
forma mais detalhada na parte relacionada ao papel do Senado Federal na
jurisdicdo constitucional. Apesar disso, ndo muito antes desta Reclamacgédo algumas
decisbes paradigmaticas ja haviam sido proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
reconhecendo a possibilidade de vinculagdo das decisdes proferidas em sede de
controle de constitucionalidade difuso. E o caso, por exemplo, da decisdo proferida
no Recurso Extraordinario n. 197.917 na qual, a pretexto de fixar o numero de
vereadores do municipio de Mira Estrela, no Estado de Sao Paulo, o Supremo
Tribunal Federal acabou definindo as regras para o numero de representantes nas

Camaras Municipais de todo o pais®%.

2 propésito, assim manifestou-se o Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagéo 4.335-5: “De

fato, é dificil admitir que a decisao proferida em ADI ou ADC e na ADPF possa ser dotada de eficacia
geral e a decisao proferida no &mbito do controle incidental - esta muito mais morosa porque em geral
tomada apds tramitagdo da questao por todas as instancias - continue a ter eficacia restrita entre as
artes”.
?26 A decisao foi assim ementada pelo Supremo Tribunal Federal: “RECURSO EXTRAORDINARIO.
MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO
29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO
DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, °‘INCIDENTER TANTUM’, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUAGCAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da
Constituicdo Federal, exige que o numero de Vereadores seja proporcional a populagdo dos
Municipios,observados os limites minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a
critério do legislador municipal o estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com
observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a
previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situagdo real e contemporanea em que
Municipios menos populosos tém mais Vereadores do que outros com um numero de habitantes
varias vezes maior. Casos em que a falta de um pardmetro matematico rigido que delimite a acdo dos
legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da
razoabilidade. Restricdo legislativa. A aprovacdo de norma municipal que estabelece a composicéao
da Camara de Vereadores sem observancia da relagdo cogente de proporgdo com a respectiva
populagéo configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional
vigente. 5. Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que
a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais principios constitucionais e nem
resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos
postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37).
6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica, que admite a
proporcionalidade da representagédo politica em face do numero de habitantes. Orientagdo que se
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Embora tenha sido proferida num Recurso Extraordinario — e, por isso, em
sede de controle difuso de constitucionalidade — na ocasido o Supremo Tribunal
Federal adotou o entendimento segundo o qual os efeitos daquela decisdo seriam
extensivos a todos os municipios brasileiros a partir da legislatura subseqiente
aquela decisao. A partir desse caso, e em atengao aos efeitos vinculantes que dele
decorreram, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolugdo n. 21.702/2004
adotando o critério fixado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual passou a negar

todas as insurgéncias levantadas pelos interessados®’

sob o pretexto de estar
seguindo a interpretacao conferida por aquele ao artigo 29, inciso 1V, da Constituicao
Federal. Mesmo assim, irresignados, dois partidos politicos propuseram as acgdes
diretas de inconstitucionalidade 3.345 e 3.365 pretendendo a declaracdo da
incompatibilidade da Resolugao em referéncia com o texto constitucional. Esta até o
momento depende de julgamento. Contudo, a primeira ja foi julgada improcedente,
confirmando, com isso, a constitucionalidade da Resolugado expedida pelo Tribunal
Superior Eleitoral e confirmando o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario mencionado. Neste caso, é importante deixar
bastante claro que a vinculagao partiu desta para aquela, isto &, partiu do controle
difuso para a decisao proferida no controle concentrado, pois esta simplesmente
reconheceu que o Tribunal Superior Eleitoral agiu em respeito a vinculagao
decorrente dos fundamentos ou motivos determinantes adotados naquela.

Além desta, também vale a pena recordar a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus 82.959 declarando inconstitucional o artigo 2°,

paragrafo 1°, da Lei n. 8.072/1990 e reconhecendo, por conseguinte, a possibilidade

confirma e se reitera segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°). 7. Inconstitucionalidade, ‘incidenter tantum’, da
lei local que fixou em 11 (onze) o numero de Vereadores, dado que sua populagdo de pouco mais de
2600 habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da segurancga juridica.
Situagado excepcional em que a declaragao de nulidade, com seus normais efeitos ‘ex tunc’, resultaria
grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar,
em carater de excecgao, efeitos pro-futuro a declaragao incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e, em parte, provido”.

2T Apenas para exemplificar, confira-se o aresto do julgamento proferido pelo Tribunal Superior
Eleitoral no Mandado de Seguranga n. 3173: “Mandado de Seguranga. Resolugdo-TSE n°
21.702/2004. Numero de vereadores para a legislatura 2005/2008. Art. 29, IV, Constituicdo da
Republica. Interpretagdo do Supremo Tribunal Federal. Coisa julgada. Afastamento. Regulamentagéo
feita pelo Tribunal Superior Eleitoral no exercicio da sua competéncia (art. 23, IX, do Cddigo
Eleitoral). A competéncia das Camaras de Vereadores para fixar o nimero de suas cadeiras, nos
termos do art. 29, IV, Constituicdo da Republica, devera orientar-se segundo a interpretagéo que lhe
foi dada pelo colendo Supremo Tribunal Federal, a quem compete precipuamente a sua guarda. A
resolugdo-TSE foi editada para o futuro, ndo fere direito da Camara de Vereadores nem de seus
membros atuais. Seguranga negada”.
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de progresséo de regime para os condenados pela pratica de crimes considerados
hediondos®®®. Além de ter beneficiado os pacientes do Habeas Corpus — como de
regra — o Supremo Tribunal Federal também reconheceu que os efeitos da decisao
poderiam ser estendidos a todos aqueles que se encontrassem em idéntica
situacao, circunstancia esta de inequivoca transcendéncia do efeito vinculante aos
motivos ou fundamentos determinantes da decisdo. Apesar disso, conforme restara
demonstrado no topico 6.1.2, o Juiz de Direito da Vara de Execugdes Fiscais de Rio
Branco, no Acre, negou-se a deferir o pedido de progressédo de regime feito pela
Defensoria Publica da Unido em beneficio de alguns detentos cumprindo pena
naquela Comarca, situagdo esta que ensejou o ajuizamento da Reclamacgéo n.
4.335-5, atualmente pendente de julgamento, mas em vias de redefinir o panorama
da jurisdi¢cdo constitucional no Brasil.

Para além destas decisdes — ja lembradas pela doutrina como indicativas de
uma redefinicdo da jurisdigdo constitucional brasileira, conforme fica claro em Pedro
Lenza (2008, p. 153)** — outras mais podem ser encontradas na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, principalmente no campo das declaragdes de
inconstitucionalidade de leis municipais proferidas na via difusa de fiscalizacao.
Nessas situagdes tem sido comum a transcendéncia dos efeitos vinculantes também
para os fundamentos determinantes da decisdo, conforme sustentado no tépico
sobre os seus limites objetivos — tépico 5.1.2 —, impondo aos demais municipios a
observancia aos termos da decisao tomada pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal com base na disposi¢cédo constante do artigo 557, caput, e paragrafo 1° - A

do Cdédigo de Processo Civil®®°. E o caso, por exemplo, do Recurso Especial n.

28 De fato, para o autor (LENZA, 2008, p. 153) percebe-se, “atualmente, destacando-se dois
importantes precedentes (o caso de "Mira Estrela" e a discussdo sobre a constitucionalidade da
"progressdo do Regime na lei dos crimes hediondos"), uma nova tendéncia no STF (ainda ndo
pacificada) de se aplicar a chamada teoria da transcendéncia dos motivos determinados da sentenca
(ratio decidendi) também para o controle difuso”. Mais adiante, conclui o autor (LENZA, 2008, p. 153)
que “respeitavel parte da doutrina e alguns julgados do STF ("Mira Estrela" e "progressividade do
regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos") e do STJ rumam para uma nova
interpretacao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade no controle difuso pelo STF”.

22 De fato, para o autor (LENZA, 2008, p. 153) percebe-se, “atualmente, destacando-se dois
importantes precedentes (o caso de "Mira Estrela" e a discussdo sobre a constitucionalidade da
"progressdo do Regime na lei dos crimes hediondos"), uma nova tendéncia no STF (ainda ndo
pacificada) de se aplicar a chamada teoria da transcendéncia dos motivos determinados da sentenca
(ratio decidendi) também para o controle difuso”. Mais adiante, conclui o autor (LENZA, 2008, p. 153)
que “respeitavel parte da doutrina e alguns julgados do STF ("Mira Estrela" e "progressividade do
regime de cumprimento de pena nos crimes hediondos") e do STJ rumam para uma nova
interpretagao dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade no controle difuso pelo STF”.

20 Com efeito, assim dispdem os dispositivos em referéncia: “Art. 557. O relator negara seguimento a
recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou



155

228.844, no qual se discutia a ilegitimidade do IPTU progressivo cobrado pelo
Municipio de Sédo José do Rio Preto, no Estado de Sao Paulo, ocasido na qual o
Supremo Tribunal Federal aplicou precedente julgado pelo Plenario reconhecendo a
inconstitucionalidade da lei municipal de Belo Horizonte, no Estado de Minas Gerais,
que também instituia cobranga progressiva do imposto mencionado. Nesta mesma
matéria — progressividade do IPTU —, também no Recurso Extraordinario n. 221.795
o Supremo Tribunal Federal aplicou precedentes fixados em julgamentos que
reconheceram inconstitucional a cobrancga instituida pelo Municipio de Sao Paulo.
Ainda, mais recentemente o Supremo Tribunal Federal valeu-se de precedente
oriundo do Municipio de Niterdi, no Estado do Rio de Janeiro, para dar provimento a
Recurso Extraordinario no qual se discutia a ilegitimidade da taxa de iluminagéo

publica instituida pelo Municipio de Cabo Verde, no Estado de Minas Gerais.

6.1.2 A Reclamacgao n. 4.335-5

A Reclamacéao n. 4.335-5 foi proposta pela Defensoria Publica da Unido em
face do Juiz de Direito da Vara de Execuc¢des Penais da Comarca de Rio Branco ter
informando o descumprimento da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no Habeas Corpus 82.959, que afastou a vedagdo da progressao de regime aos
condenados pela pratica de crimes hediondos ao considerar inconstitucional o artigo
2°, paragrafo 1°, da Lei n. 8.072/1990 — Lei dos Crimes Hediondos —, segundo o qual
a “pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime

»231

fechado””'. De acordo com seu relatério, com base nessa decisdao a Reclamante

requereu ao Reclamado fosse concedida a progressao de regime aos apenados

com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior. § 1°-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar
?rovimento ao recurso”.

¥ A decisdo foi assim ementada: “PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO -
RAZAO DE SER. A progress&o no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-
aberto e aberto, tem como razado maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia,
voltara ao convivio social. PENA — CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE — ARTIGO 2°, § 1°,DA LEI° 8.072/90 — INCONSTITUCIONALIDADE —
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagdo da pena — artigo 5°
inciso XLVI, da Constituicdo Federal — a imposi¢do, mediante norma do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em
evolugao jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §. 1°, da Lei n. 8.072/90".



156

arrolados como interessados. Contudo, o pedido foi negado sob o argumento de
vedacao legal para admiti-lo e de que a decisao proferida no referido Habeas Corpus
— em sede de controle difuso de constitucionalidade — possui efeitos inter partes,
sendo que estes apenas passariam a beneficiar a coletividade apdés a comunicagao
do Senado Federal, que, a seu critério, poderia suspender a execugéo, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federa (artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal). Ou seja, de acordo
com o Reclamado, como a decisao foi proferida em sede difusa de controle de
constitucionalidade, e n&o na via concentrada, continuava em vigor o dispositivo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (exceto, obviamente, para
os pacientes do Habeas Corpus) uma vez que até entdo o Senado Federal nao
havia suspendido a sua execucao.

Com base nesse contexto, valendo-se da legitimidade ampliada para maneja-
la — conforme topico 5.2.5 — a Defensoria Publica da Unido levou ao Supremo
Tribunal Federal a Reclamagdo em questdo, objetivando resguardar o respeito a
decisao proferida no Habeas Corpus 82.959. Até o momento ndo houve o seu
julgamento definitivo. Entretanto, ja votaram pela sua procedéncia os Ministros
Gilmar Ferreira Mendes e, acompanhando-o — e langando ao ar uma provocacao
sobre o papel do Poder Legislativo em matéria de efeito vinculante, conforme ja
mencionado —, Eros Roberto Grau.

De forma bastante resumida, apés discorrer sobre o histérico da competéncia
do Senado Federal para a suspensao da execucgao da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro Relator conclui que as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso de
constitucionalidade “acabam por ter eficacia que transcende o ambito da decisao, o
que indica que a prépria Corte vem fazendo uma releitura do texto constante do art.
52, X, da Constituicdo de 1988”. Este teve o seu sentido alterado pela mutagao

constitucional®?, de modo que onde antes se lia compete privativamente ao Senado

*2 De um modo geral, segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 223-224), o “termo mutacdo

constitucional serve para designar os processos informais de alteragdo das Constituicdes, ou seja,
aqueles que alteram o sentido de uma Constituigdo sem alterar o seu texto, porque mudam o seu
espirito. Da-se quanto a normatividade constitucional se modifica pela realidade politico-social, sem
afetar suas formas textuais, mas transmudando o seu conteudo. [...] Obra classica nesta tematica é a
de Gerog Jellinek (1851-1911), intitulada justamente Reforma y mutacion de La Constitucion, de
1906. Pablo Lucas Verdu afirma que o publicista alem&o considerava as mutagdes constitucionais
‘como resultado da dialética normatividade escrita e realidade constitucional, causa fundamental de
ditas transformacbes constitucionais indiretas, tacitas, silentes, que configuraram o quadro da



157

Federal “suspender a execug¢dao, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal” (tal qual o texto
promulgado), no contexto atual passa a ser lido como compete privativamente ao
Senado Federal conferir “publicidade a suspensao da execucdo, operada pelo
Supremo Tribunal Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte,
por decisdao definitiva do Supremo”. Com esta redacdo, o texto constitucional
passaria a vigorar com a redagao pretendida pela Emenda Constitucional n. 16/1965
para o artigo em referéncia, ndo aprovada pelo Congresso Nacional®®.

Nao é demais mencionar que a Reclamacgao em referéncia também contesta

a clausula da reserva de Plenario, prevista no artigo 97 da Constituigdo, segundo o

dindmica constitucional’. Nas palavras do proprio Jellinek: ‘A modificacdo das forgas reais das
relagbes entre os 6rgéos superiores do Estado se infiltra nas proprias instituicbes, ainda quando nao
se tenham modificado uma letra da Constituicdo’. Corresponde a Jellinek ter estabelecido um
conceito preciso de mutagdo constitucional, tendo-o feito, porém, confrontando com a reforma
constitucional, baseando-se em dados psicolégicos (intencionalidade, vontade consciente): para ele,
a reforma da Constituicdo consistia na ‘modificagdo dos textos constitucionais produzida mediante
acgOes voluntarias e intencionadas’, ao passo que, ao contrario, por mutagdo da Constituigdo entendia
‘a modificagdo que deixa indene [imune] seu texto sem altera-lo formalmente, que se produz por fatos
nao acompanhados pela intengdo, ou consciéncia, de tal mutacdo™. Ainda, analise muito bem posta
da mutagdo constitucional é feita por Eros Roberto Grau no voto proferido na Reclamagdo em
questdo. Com efeito, assim se pronuncia o Ministro "Impde-se neste ponto, parenteticamente,
brevissima digressao a propédsito da mutagado constitucional, fendbmeno discernido por Laband, mas
do qual tera sido Georg Jellinek o primeiro a tratar no plano teérico. A nova doutrina do direito politico,
recusando explicagdes ancoradas em perspectiva formalista, caracteriza-a, qual anota Hsu Dau-Lin,
como desvalorizagdo e corrosdo das normas juridicas constitucionais por ela afetadas. A mutagao
constitucional decorre de uma incongruéncia existente entre as normas constitucionais e a realidade
constitucional, entre a Constituicdo formal e a Constituicado material. Oposigdes entre uma e outra sao
superadas por inumeras vias, desde a interpretagao, até a reforma constitucional. Mas a mutagao se
da sem reforma, porém ndo simplesmente como interpretagdo. Ela se opera quando, em Ultima
instancia, a praxis constitucional, no mundo da vida, afasta uma porgado do texto da Constituigao
formal, sem que dai advenha uma ruptura do sistema. Este ndo sendo o momento adequado para o
que o Ministro Pertence chama de seminario, permito-me apenas neste ponto referir o estudo
preliminar de Pablo Lucas Verdu a tradugdo espanhola do ensaio de Jellinek e a monografia da
Professora Anna Candida da Cunha Ferraz sobre o tema. E proponho retermos, em sintese, a
afirmacgéo que linhas acima formulei: na mutagéo constitucional ndo apenas a norma é nova, mas o
E)Bgéprio texto normativo é substituido por outro”

De acordo com o voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, apenas “por amor a completude,
observe-se que o Projeto que resultou na Emenda n. 16/65 pretendeu conferir nova disciplina ao
instituto da suspensao pelo Senado. Dizia-se na Exposicdo de Motivos: ‘Ao direito italiano pedimos,
todavia, uma formulagado mais singela e mais eficiente do que a do art. 64 da nossa Constituigao,
para tornar explicito, a partir da declaragdo de ilegitimidade, o efeito ‘erga omnes’ de decisdes
definitivas do Supremo Tribunal, poupando ao Senado o dever correlato de suspensao da lei ou do
decreto — expediente consentdneo com as teorias de direito publico em 1934, quando ingressou em
nossa legislagdo, mas presentemente suplantada pela formulagdo contida no art. 136 do estatuto de
1948: 'Quando la Corte dichiara l'illegittimita costituzionale di una norma di legge o di atto avente forza
di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno sucessivo alla publicazione della decisione’. O
art. 64 da Constituicdo passava a ter a seguinte redagao: ‘Art. 64. Incumbe ao Presidente do Senado
Federal, perdida a eficacia de lei ou ato de natureza normativa (art. 101, § 30), fazer publicar no
Diario Oficial e na Colegéo das leis a concluséo do julgado que lhe for comunicado’. A proposta de
alteragdo do disposto no art. 64 da Constituigdo, com a atribuicdo de eficacia erga omnes a
declaragao de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, foi, porém, rejeitada”.
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qual “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderado os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico”, sob o argumento de que o Supremo Tribunal
Federal ja vinha reconhecendo a sua dispensabilidade com base nos principios da
economia processual e mesmo da seguranca juridica. Esses precedentes, de acordo
com o voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na Reclamagao n. 4.335-5 marcam,
também, uma evolugdo no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que
passa a equiparar praticamente os efeitos das decisdes proferidas nos processos de
controle difuso e concentrado de constitucionalidade.

A decisao, portanto, € um paradigma em matéria de controle de jurisdicdo
constitucional, pois pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal passa a cogitar a
possibilidade de vinculagdo de todas as decisbes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade, situagéo esta que acabaria fazendo o artigo 52, inciso,
X, da Constituicdo Federal perder completamente o seu sentido. E dizer, nos
precedentes mencionados no tépico anterior o Supremo Tribunal Federal apenas
reconheceu que, naqueles casos, especificamente, os efeitos da decisdo deveriam
transcender o caso concreto e atingir a coletividade. Agora, contudo, o Tribunal
reconhece que todas as decisdes por ele proferidas poderiam perfeitamente vincular
a todos. De fato, como mencionado no voto relator, se o Supremo Tribunal Federal
pode, em acdo direta de inconstitucionalidade, suspender liminarmente a eficacia de
uma lei, até mesmo de uma Emenda Constitucional, porque haveria a declaragao de

inconstitucionalidade proferida no controle incidental valer somente para as partes?

6.1.3 Criticas a chamada abstrativizagcao

A chamada abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade tem
rendido algumas criticas bastante contundentes por parte da doutrina avessa a
vinculacado das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, principalmente
por parte de Lenio Luiz Streck, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Martonio
Mont'’Alverne Barreto Lima (2008). De fato, os autores em referéncia (LIMA,
OLIVEIRA, STRECK, 2007) tém sustentado que acaso prevalega, a teoria da

abstrativizagdo acabara redefinindo de forma substancial a jurisdi¢do constitucional
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brasileira?®*. Com base nisso, negam a mutac&o constitucional e criticam a decisdo
proferida pelos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Roberto Grau na
Reclamagdo n. 4.335-5 com base nos seguintes argumentos: (i) apesar de o
controle de constitucionalidade no Brasil adotar a forma mista, incorporando técnicas
concentradas e difusas com caracteristicas bem delimitadas, a aproximacao entre
ambas pode fazer cair por terra a diferenga ontologica entre elas®®; (i) o controle
difuso possui um esquema bastante aprimorado, com a possibilidade de suspensao
da eficacia do ato declarado inconstitucional em razdo do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal — dispositivo presente na jurisdicdo constitucional brasileira
desde a Constituicdo de 1934, como exposto no item 4.3.1 —, dispositivo este que
garante uma participacdo da sociedade no processo de guarda da Constitui¢ao; 236
(iii) acaso o Supremo Tribunal Federal encampe a tese em referéncia, fatalmente as
sumulas instituidas pela Emenda Constitucional n. 45/2004 acabariam perdendo a
sua razao de ser, pois passariam tanto ou menos que uma decisao proferida na via
difusa haja vista que o quérum para editar uma sumula com efeito vinculante é de
oito Ministros, ja o quorum para reconhecer a inconstitucionalidade de uma
determinada lei ou ato normativo na via do Recurso Extraordinario é de seis votos a
cinco, no minimo®’; (iv) o proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu pela

inexisténcia de vinculag&o para o Senado Federal®®,

234 «A recente polémica que vem sendo travada no Supremo Tribunal Federal a partir da Reclamagao
4335-5/AC, cujo relator € o Ministro Gilmar Mendes, ndo fara da decisao que vier a ser tomada, com
certeza, apenas mais um importante julgado.1 Mais que isso: ao final dos debates entre os ministros
daquela Corte, pode-se chegar, de acordo com o rumo que a votagéo tem prometido até o momento,
a uma nova concepgao, nao somente do controle da constitucionalidade no Brasil, mas também de
poder constituinte, de equilibrio entre os poderes da republica e de sistema federativo” (LIMA;
OLIVEIRA, STRECK, 2007).

25 “Portanto, parece Obvio que, se se entendesse que uma decisdo em sede de controle difuso tem a
mesma eficacia que uma proferida em controle concentrado, cairia por terra a propria diferenga”
gLIMA; OLIVEIRA, STRECK, 2007).

% “A tradigdo brasileira de controle da constitucionalidade ¢ a de controle difuso. Desde a
Constituicdo de 1891 até a de 1988, o controle difuso foi incorporado ao rol de competéncias do
Poder Judiciario, tendo o STF como a ultima instancia neste e em todas as outras questdes. A partir
da Constituicdo de 1934 até os dias atuais, permanece a competéncia do Senado Federal de, por
meio de resolugao, suspender a execugao de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
STF. Aqui também uma tradigédo ja consolidada no constitucionalismo brasileiro, na medida em que
sdo corridos mais de setenta anos da mencionada realidade institucional. [...] Esta diferenciagédo
possui outros desdobramentos possiveis no quadro do sistema constitucional. Se o controle
concentrado é exercido pelo Supremo Tribunal, por outro lado podera existir, neste controle, a
participagdo da sociedade civil. A decisdo do Supremo estara, entéo, legitimada nao somente porque
emanou da corte que possui em Uultima instancia a complexa responsabilidade da guarda da
Constituicdo. Principalmente, a decisdo estatal estara legitimada por ser o resultado de um processo
£urisdiciona| em que a sociedade podera vir a ter participagdo.” (LIMA; OLIVEIRA, STRECK, 2007).

% “Parece que a diferenga esta na concepgao do que seja vigéncia e eficacia (validade). Decidir —
como quer, a partir de sofisticado raciocinio, o ministro. Gilmar Mendes — que qualquer decisédo do



160

De um modo geral, na melhor linha do Justice Hughes™*, tais argumentos
foram rebatidos no voto do Ministro Eros Roberto Grau na Reclamacao n. 4.335-5.
Nesse sentido, apds discorrer sobre os argumentos contrarios a tese em vias de ser

1% o Ministro Eros Roberto Grau ratificou o

adotada pelo Supremo Tribunal Federa
entendimento delimitado no voto do Ministro Relator e afirmou, com todas as letras,
que a cupula do Judiciario brasileiro nao foi criada para trilhar os passos da doutrina,
mas sim para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Segundo afirma, ela
“nos acompanhara, a doutrina. Prontamente ou com alguma relutédncia. Mas sempre
nos acompanhara, se nos mantivermos fiéis ao compromisso de que se nutre a

nossa legitimidade, o compromisso de guardarmos a Constituicdo”. Com essas

Supremo Tribunal em controle difuso gera os mesmos efeitos que uma proferida em controle
concentrado (abstrato) &, além de tudo, tomar uma decisdo que contraria a propria Constituigéo.
Lembremos, por exemplo, uma decisao apertada de 6 a 5, ainda ndo amadurecida. Ora, uma decisédo
que nao reune sequer o quérum para fazer uma sumula nao pode ser igual a uma sumula (que tem
efeito vinculante — e, aqui, registre-se, falar em “equiparar” o controle difuso ao controle concentrado
nada mais € do que falar em efeito vinculante). E simula n&o é igual a controle concentrado. Assim,
“se o Supremo Tribunal Federal pretende — agora ou em futuros julgamentos — dar efeito vinculante
em controle difuso, deve editar uma sumula (ou seguir os passos do sistema, remetendo a decisdo ao
Senado). Ou isso, ou as sumulas perderam sua razao de ser, porque valerdo tanto ou menos que
uma deciséo por seis votos a cinco (sempre com o alerta de que nao se pode confundir simulas com
declaragbes de inconstitucionalidades). (...) Uma decisdo de inconstitucionalidade — em sede de
controle dito “objetivo” (sic) — funciona como uma derrogagédo da lei feita pelo Poder Legislativo”
£|58|M/-\: OLIVEIRA, STRECK, 2007).

“Como se trata de uma das Casas do Poder Legislativo, o Senado Federal nio teria como estar

vinculado ao entendimento do Supremo Tribunal, o que também é pacificamente aceito pelo préprio
STF. Porém, se o Senado Federal decidir pela suspensdo, devera fazé-lo, nos termos do
entendimento esbogado pelo STF, a fim de preservar a autoridade dos julgados deste ultimo. Tem-se
aqui, do ponto de vista da idealidade, um sistema de controle bem formulado e, do ponto de vista do
realismo, que ndo tem sido a fonte de martirios para a Constituicdo da Republica (LIMA; OLIVEIRA,
STRECK, 2007).
29 po que parece, continuam em pé as palavras do Justice Hughes, “exprimindo uma grande
verdade: ‘Vivemos debaixo de uma Constituicdo, sendo a Constituigdo porém aquilo que os juizes
dizem que €&’ (‘We are under a constitutution, but de constitution is what de judges say it is’)’
g%ONAVIDES, 2005, p. 315)

“A esta altura a doutrina dira que nao, que entre nds coexistem a modalidade de controle
concentrado e a de controle difuso de constitucionalidade e que a nossa tradicdo € a do controle
difuso, atribuido a competéncia do Poder Judiciario desde a Constituicdo de 1.891. Que o Senado
Federal participa desse controle a partir de 1.934, a ele competindo suspender, por meio de
resolugéo, a execugdo de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF. Que o controle
concentrado de constitucionalidade veio bem depois, inicialmente quando alterada a redacdo do
artigo 101 da Constituicao de 1.946 pela Emenda Constitucional n. 16/65, apds em 1.988, com a
incorporagdo ao nosso direito da Acao Direta de Inconstitucionalidade. Que a decisdo tomada no
ambito do controle concentrado é dotada, em regra, de efeitos ex tunc19; a definida no controle
difuso, de efeitos ex tunc entre as partes. Que os efeitos da decisdo em recurso extraordinario sendo
inter partes e ex tunc, o Supremo, caso nela declare a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, remetera a matéria ao Senado da Republica, a fim de que este suspenda a execugao
dessa mesma lei ou ato normativo. Que, se o Senado suspender a execugao da lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo STF, agregara eficacia erga omnes e efeito ex nunc a essa deciséo.
Por fim, a doutrina dird que, a entender-se que uma decisdo em sede de controle difuso é dotada da
mesma eficacia que uma proferida em controle concentrado, nenhuma diferenga fundamental existiria
entre as duas modalidades de controle de constitucionalidade”.
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palavras, o voto do Ministro foi pela procedéncia da reclamacao, reconhecendo a
vinculacdo das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle
difuso de constitucionalidade e mantendo a tese da mutagao constitucional.
Ademais, as mesmas criticas que usualmente sao levantadas em relacao a
vinculagdo, tal qual a proveniente das Sumulas instituidas pela Emenda
Constitucional 45/2004, podem ser feitas também a vinculagédo decorrente das
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso de
constitucionalidade. Dessa forma, parafraseando Hélio Rubens Batista Ribeiro Costa
(2004, p. 307-308), tanto (i) a ofensa a separagao dos poderes quanto (ii) a perda de
independéncia do juiz, (iii) a petrificacdo do direito, (iv) a violagdo ao juiz natural, (v)
a incompatibilidade com o nosso sistema, (vi) o0 descompromisso com a legalidade e
com a legitimidade e (viii) a violagdo ao principio do contraditério cabem como
criticas & abstrativizacdo do controle difuso. A doutrina e & jurisprudéncia cabera
responder a cada uma dessas criticas, certos, no entanto, que muitos desses
argumentos ja foram questionados num contexto de vinculagdo das decisbes
judiciais, alguns deles, inclusive, no presente estudo. Ainda, novamente com Hélio
Rubens Batista Ribeiro Costa (2004, p. 307), para cada um desses argumentos
contrarios ha outros tanto a favor da vinculagéo, dentre eles, (i) a certeza do direito,
na tradugéo do principio da seguranga juridica, (ii) a verificagdo das decisdes iguais
para os casos iguais, (iii) a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional e (v) o
preenchimento do vazio gerado pelo sistema juridico brasileiro, atuando a vinculagao

como a ponte entre a lei abstrata e a decis&o concreta.

6.2 O EFEITO VINCULANTE NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE E A REDEFINICAO DO PAPEL DO SENADO FEDERAL
NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

6.2.1 O papel do Senado Federal na jurisdigdo constitucional brasileira

De acordo com o artigo 46 da Constituicdo de 1988, o “Senado Federal

compde-se de representantes dos Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o
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principio majoritario”®*'. Dentre as suas varias atribuices e competéncias encontra-
se, nos termos do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, a possibilidade de
“suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. O objetivo dessa previsdo —
herdada, conforme referido nos topico 4.3.1 a 4.3.3, do artigo 91, inciso IV, da
Constituicdo de 1934 e repetida nos textos de 1946 (artigo. 64) e de 1967 e de 1969,

respectivamente (artigo. 42, VI||)242-243

— & possibilitar a extensdo para todos os
jurisdicionados dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal num determinado caso concreto, ou seja, na via difusa
(SILVA, 2005, p. 522). Em semelhante sentido, para Sérgio Resende de Barros
(2002, p. 602), o instituto nasce no direito brasileiro como forma de suprir a auséncia
do stare decisis. Assim sendo, no contexto da Constituicdo de 1988, se proferida a
decisao nas acoes tipicas do controle concentrado, nada cabe ao Senado Federal,
justamente em razdo dos efeitos que dessas decisdes irradiam, quais sejam, a
eficacia erga omnes e o efeito vinculante; se proferidas no controle difuso, no
entanto, o Senado pode, apds comunicacdo do Supremo Tribunal Federal,
suspender a execugao de lei federal, estadual, distrital ou municipal (PALU, 1999, p.
129).

Desde a sua criagado o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal foi objeto

de intensas polémicas, principalmente no que diz respeito a sua imperatividade. De

21 segundo Oswaldo Luis Palu (1999, p. 128), ja “se fez acerba critica & estatuigdo com o argumento
de que os Senadores da Republica séo eleitos do mesmo modo como sdo os Deputados Federais, ou
seja, pelo eleitorado das respectivas unidades federadas e ndo mais, v. g., pelas Assembléias
Legislativas, como nos Estados Unidos da América até 1913 (onde teriam, em tese, a representacao
dos Estados), ou como sdo eleitos ainda hoje na Alemanha. Pontes de Miranda entendia falha a
representacdo dos Estados pelo motivo acima exposto, dizendo que a representacdo atribuida aos
Estados somente teria eficacia se os Deputados fossem de duas espécies, com base eleitoral diversa
dos Senadores: uma de Deputados eleitos por zonas, representando dois ou mais Estados, e outra
de deputados gerais, eleitos por todo o pais. Pode-se indagar se senadores representam os Estados,
eleitos do mesmo modo que os deputados, e se deputados eleitos por unidades federadas em
sistema proporcional representam toda a populagéo.

20 artigo 91, inciso |V, da Constituicdo de 1934 estabelecia a competéncia do Senado Federal para
“suspender a execugao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento,
quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”. Note-se que o constituinte de
1934 falava em Poder Judiciario, sem restricdes, ao passo que o constituinte atual limitou a hipétese
as declaragdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo tribunal Federal.

243 segundo Oswaldo Luis Palu (1999, p. 124), o “Brasil aproximou-se do sistema norte-americano na
Constituicdo de 1891 e, em 1934, cedeu as influéncias européias com a inovagao da participagao do
Senado Federal na suspensédo final da lei declarada inconstitucional. Como vimos, em 1934 as
propostas eram de criagdo de uma Corte Constitucional, tentativa que ndo vingou. Ficamos com um
sistema complexo (Supremo-Senado), até que o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 1977,
alterou completamente o quadro existente, deixando de remeter a Alta Camara as decisbes tomadas
em acao direta, que passaram a ter eficacia erga omnes com a sua publicagao”.



163

fato, muito se discutiu neste ponto se uma vez cientificado pelo Supremo Tribunal
Federal sobre a declaragao de inconstitucionalidade proferida em sede de controle
difuso poderia o Senado Federal quedar-se silente ou deveria, obrigatoriamente,
editar o ato — no caso, uma resolugao — para a suspensao da execugao da lei que
era violadora do texto constitucional®**. Hoje, apesar dos argumentos contrarios, o
posicionamento que entende discricionaria a atuacao do Senado parece prevalecer,
pois o Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento no sentido de que a
“Céamara Alta ndo esta obrigada a proceder a edicdo da resolugao suspensiva do ato
estatal cuja inconstitucionalidade, em carater irrecorrivel, foi declarada, na via de
excecao, pelo Pretério Excelso” (BULOS, 2000, p. 677). Tal entendimento —
conforme melhor abordado no tépico 6.1.3 — retirou toda pretensao de eficacia do
dispositivo, transformando a possibilidade de extensdo dos efeitos da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de
constitucionalidade numa possibilidade “em tese”, sem qualquer repercussao pratica
na jurisdigdo constitucional brasileira.

O artigo 52, inciso X, da Constituicao Federal, gerou algumas controvérsias
no que diz respeito a possibilidade do Senado Federal voltar atras e cassar a
resolugdo, apos té-la expedido. Segundo Uadi Lammégo Bulos (2000, p. 677), se no
ambito de seu juizo discricionario o Senado Federal editou resolugado suspendendo
no todo ou em parte a executoriedade de uma lei ou decreto, tidos pelo Supremo
como violadores da Lex Mater, a sua competéncia se esgota nesse ato, de forma
que nao podera, apods, voltar atras, alterando a resolugdo que havia editado

anteriormente. Em idéntico sentido pronunciou-se o Supremo tribunal Federal, no

244 «Em realidade, a doutrina dividiu-se acerca de tal assunto, ora a favor da obrigatoriedade da
atuacdo do Senado, ora ressaltando o papel relevante que o Senado possuia, defendendo a
facultatividade da suspensdo dos atos inconstitucionais. Lucio Bitencourt afirmou em sua conhecida
obra a respeito do assunto que o ato do Senado nao é optativo, mas deve ser baixado sempre que se
verificar a hipotese prevista na Constituicdo: decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. (...)
Diversamente, Alfredo Buzaid, ja citado, que, se ao Senado cabe o dever de suspender a lei ou
decreto, ndo se trata de mera operagédo de oficio ou puramente mecanica, que o reduz a simples
cartério de registro de inconstitucionalidade. Examinara o julgado do ponto de vista substancial e
formal, verificando se na declaragdo de inconstitucionalidade foram observadas as regras juridicas.
Concorrendo os requisitos legais, ndo pode o Senado recusar a suspenséo ainda sob a alegagao de
que a lei deve ser mantida por necessaria ao bem-estar do povo, ou a defesa nacional. Para Celso
Ribeiro Bastos cabe ao Senado examinar se ocorreram 0s pressupostos constitucionais da
declaragdo de inconstitucionalidade. Mas ndo parece o autor ultimo citado merecer acolhida a
alegagado de que se trata de questdo interna corporis do Supremo. Ao Senado incumbe justamente
indagar do respeito a todos os requisitos constitucionais. Trata-se, pois, de atividade vinculada, de
exame de requisitos formais para a suspensao do ato: ‘O Senado nao pode se furtar a suspenséo da
lei declarada inconstitucional pelo Supremo, desde que verificados os requisitos para tanto™ (PALU,
1999, 131).
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julgamento do Mandado de Seguranga n. 16.512, impetrado por Engenharia Souza e
Barker Ltda. e outros para fins de questionamento da Resolu¢cdo n. 93/1965, que
revogou a Resolugdo anterior, n. 32/1965, pela qual o Senado suspendeu a
execugao de preceito do Codigo Paulista de Impostos e Taxas.

De qualquer forma, a despeito dessas controvérsias o dispositivo em questao
sempre teve o0 seu espago na jurisdigdo constitucional brasileira. Apesar de
praticamente sem uso, desde 1934 ele sempre esteve ali, como um (pseudo)
indicativo da coeréncia do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, que
importou dos Estados Unidos as técnicas difusas — porém, de forma capenga, sem o
stare decisis — e da Alemanha as técnicas concentradas — muito embora com a
relutancia de outorgar ao Supremo Tribunal Federal o status de verdadeiro Tribunal
Constitucional.

Ocorre que de um tempo pra cé o dispositivo foi langado no epicentro de uma
discussao que podera ndo apenas derroga-lo, pela via da mutagdo constitucional,
mas também redefinir a jurisdicdo constitucional brasileira, conforme precedentes ja
analisados, principalmente a Reclamagao 4.335-5. Esta, particularmente, possui
chances reais de ser julgada procedente e, via de consequéncia, de aproximar os
controles difuso e concentrado de controle de constitucionalidade no que diz respeito
aos seus efeitos. Por isso, é conveniente analisar o papel do Senado Federal num
contexto de vinculacdo das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no

controle difuso de constitucionalidade.

6.2.2 O papel do Senado Federal na jurisdicao constitucional brasileira num
contexto de vinculagao das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal

no controle difuso

Ja fora mencionado que a finalidade do artigo 52, inciso X, da Constituicao
Federal era, justamente, possibilitar a extensdo para todos os jurisdicionados dos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal num determinado caso concreto, ou seja, na via difusa. Por mais que a
doutrina e a jurisprudéncia ja discutissem a inexisténcia juridica da lei declarada

inconstitucional, ou a sua ampla ineficacia — o que tornaria a decisao proferida pelo
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Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Judiciario brasileiro com atribuicoes
tipicas de um verdadeiro Tribunal Constitucional — o legislador constituinte de 1934
optou pela formula da suspensdao da execucdo da lei declarada inconstitucional
como modo de estender os efeitos de tal decisdo também para aqueles que nao
haviam participado do processo. No entanto, como também mencionado no tépico
6.2.1, a previsdo deu ensejo a uma série de controvérsias, sendo que a mais
contundente foi, sem duvida, a que se criou em torno da sua imperatividade ou, no
caso, justamente a sua falta de imperatividade. De fato, na medida em que o
Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento segundo o qual o Senado
Federal ndo estava obrigado a editar a resolugdo suspensiva do ato por ele proprio
declarado inconstitucional, o dispositivo em referéncia perdeu qualquer utilidade
pratica.

Diante desse contexto, e agora também em decorréncia do entendimento que
vem se formando no Supremo Tribunal Federal, de extensédo do efeito vinculante
também para o controle difuso, o que esperar do artigo 52, inciso X, da Constituicdo
Federal? De fato, a prevalecer a mutacido constitucional pretendida pelo Supremo
Tribunal Federal, o dispositivo passaria a ser lido ndo mais como compete
privativamente ao Senado Federal “suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal” (tal
qual o texto promulgado), mas sim como compete privativamente ao Senado Federal
conferir “publicidade a suspensdo da execucado, operada pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva
do Supremo”.

Apesar de ja ser plenamente possivel sustentar a tese da mutagao
constitucional, Zeno Veloso (2000, p. 56) afirma a necessidade de emenda
constitucional para positivar a mudangca, sobremodo porque atentaria contra a
normatividade da Constituicio manter um texto com sentido absolutamente

diferente®®®,

25 Alias, Sérgio Sérvulo da Cunha (1999, p. 100) ja alertava que a conseqiiéncia “de emenda
constitucional que conferisse eficacia erga omnes a decisdes do Supremo no julgamento de recurso
extraordinario seria a derrogagao tacita do inciso X do art. 52 da Constituicao”.
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6.3 A REPERCUSSAO GERAL E O EFEITO VINCULANTE NO CONTROLE
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

6.3.1 A repercussao geral

Outra importante inovagao trazida pela Emenda Constitucional n. 45/2004 foi
a repercussao geral, espécie de requisito de admissibilidade no qual somente
poderao ser admitidos pelo Supremo Tribunal Federal os Recursos Extraordinarios
versando sobre matérias econémica, politica, social ou juridica que ultrapassem os
limites subjetivos da causa®*®. De acordo com Arruda Alvim (2005, p. 64-65), a
‘repercussado geral” funciona como um filtro, ou como um divisor de aguas, em
relagdo ao cabimento de Recursos Extraordinarios, autorizando que o Supremo
Tribunal Federal julgue apenas aqueles cujas matérias transcendam os interesses
das partes. O instituto — que, apesar de alguns pontos de convergéncia, €&

substancialmente diferente da antiga argliicdo de relevancia®’’ — foi idealizado,

26«0 Exame da repercussao geral devera ser prévio a admissibilidade, propriamente dita, ou a
admissibilidade em sentido técnico, como assunto preliminar, jd quando e dentro do ambito do
julgamento do recurso. A presenca da repercussao geral, em certo sentido, é também submetida a
um exame (ndo € ato de julgamento, por isso que a deliberagdo ndo tem carater jurisdicional); este
exame nao deixa de ser uma ‘forma de admissibilidade’, mas previamente a possibilidade de
julgamento e apenas em fungdo o reconhecimento pelo tribunal, por meio de pronunciamento de
carater politico, da presencga da repercussao geral que se encontra na questao constitucional objeto
do recurso, ‘admitindo’ o recurso; de resto, o proprio texto refere-se a que o tribunal procedera a
‘admisséo do recurso’, usando do verbo admitir. Mas essa deliberac&o preliminar é inconfundivel com
a admissibilidade propriamente dita (com a verificagdo do cabimento/enquadramento do recurso nas
hipoteses do art. 102 da CF e legislagdo ordinaria), a qual é juizo preambular ja dentro do
procedimento dos requisitos constitucionais e legais de cabimento do recurso extraordinario, porque
aquela sera uma ‘admissibilidade’ a luz do Texto Constitucional e da lei que vira a ser editada,
re7gulamentando 0 § 3° inserido no art. 102 da CF” (ALVIM, 2005, P. 64).

24T arguigédo de relevancia era um incidente que possibilitava a admissao do recurso extraordinario
— que de outra maneira ndo seria conhecido — em casos tidos como relevantes pelo STF. Tal
incidente possuia procedimento proprio para efeito de registro junto STF, ndo constituindo, portanto,
recurso autdbnomo ou subordinado, mas nascendo em funcgao do recurso extraordinario e dele ndo se
desvinculando, sendo fisicamente. Tal arglicdo estava sempre vinculada a uma questao federal,
analisada na prépria peticdo de recurso extraordinario, em capitulo final, separado, na qual se
destacavam os pontos considerados relevantes pelo recorrente (Emenda ao RISTF n. 2, de
27.10.1985, art. 328, caput). A arguicdo de relevancia estava sujeita a preparo perante o tribunal
onde era oferecida, devendo o arguente pagar as custas, despesas para a formagéo do instrumento e
os portes de remessa e retorno ao STF, no prazo determinado pela decisdo que mandava processa-
la, sob pena de desercdo. [...] A relevancia era necessariamente apreciada antes do recurso
extraordinario ou do agravo de instrumento interposto da decisdo que negou seguimento ao recurso
extraordinario, ndo interferindo no julgamento deste, de maneira que o recurso extraordinario poderia
nao ser conhecido pela Turma, ainda que a relevancia tivesse sido acolhida, nos casos em que os
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segundo Sandro Marcelo Kozikoski (2005, p. 744), com o intuito de
“descongestionar’ o STF, coadunando-se com a pretensdo de fortalecimento da
exceléncia das fungdes juridicas e politicas do 6rgdo de cupula do Judiciario
nacional”’. Ainda, o autor (KOZIKOSKI, S., 2005, p. 750) afirma que € necessario
visualizar a repercussdo geral em cotejo com as perspectivas assinaladas em
matéria de controle de constitucionalidade, referindo-se, nesse caso, a sugestao de
André Ramos Tavares (2004, p. 58), para o qual é necessario conjugar as técnicas
difusa e concentrada de controle de constitucionalidade, de modo a ampliar a
eficacia das decisdes proferidas em Recursos Extraordinarios. De fato, o autor em
questdo (TAVARES, 2004, p. 58) trabalha com uma perspectiva de aproximagao
entre os modelos de controle jurisdicional de constitucionalidade, advertindo que ndo
ha motivos para que as decisdes proferidas nos Recursos Extraordinarios — e,
portanto, na via difusa — “continuem a ter validade restrita as partes do processo do
qual tenha emergido. Isto sé se explica, no sistema brasileiro atual, em virtude de
uma indevida recomendacgao e reveréncia histéricas”. Com efeito, estava o autor
(TAVARES, 2004, p. 58) a se referir ao artigo 52, inciso X, da Constituicado Federal,
“repeticao indevida de imotivada de um regime préprio de um sistema constitucional
que so trabalhava com o modelo concreto-difuso de controle, como ocorrera na
Constituicdo de 1934”.

6.3.2 Repercussao geral e efeito vinculante: um novo Recurso Extraordinario?

Segundo Gisela Maria Bester (2005, p. 90), quanto a sua extensdao a
Constituicdo Federal de 1988 pode ser classificada como prolixa ou analitica, pois
possui texto amplo e extremamente minucioso, como se nele estivesse “analisando”
os assuntos tratados. De um modo geral, praticamente todas as Constituicbes desse
tipo surgiram num contexto de larga desconfiangca em relagdo a recém-extintos
regimes ditatoriais — como na hipotese brasileira, conforme mencionado no tépico
3.3.3 e 3.4.1 — ou no poés-guerra, o que fez com que se nelas se quisesse pbér o

maximo de direitos justamente para que ai desfrutassem da garantia de ndo serem

pressupostos técnicos de admissibilidade, como a utilizacgdo do agravo contra o seu ndo-
conhecimento, ndo estivessem satisfeitos” (LAMY, 2005, p. 168).
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suprimidos com tanta facilidade (BESTER, 2005, p. 91). Apesar de representar uma
espécie de garantia, no contexto brasileiro essa amplitude conferida ao texto
constitucional acarretou o sobrecarregamento do Supremo Tribunal Federal, pois
com um pouco de retérica e de argumentacgéo, praticamente toda matéria pode —
como de fato ainda pode — facilmente ser atrelada a um direito constitucionalmente
assegurado. Tudo isso contribuiu para que o Supremo Tribunal Federal fosse
transformado num mero tribunal recursal, distanciado da sua precipua fungéo, qual
seja, a guarda da Constituigao.

Com a repercussao geral, contudo, é possivel que tal atribuicdo seja
finalmente confiada ao Supremo Tribunal Federal, pois apenas aquelas causas
versando sobre matéria exclusivamente constitucional e ndo adstritas aos interesses
das partes poderado ser apreciadas. A tendéncia, com isso, € criar um circulo vicioso
no qual menos recursos adentrardo ao Tribunal, que tera mais tempo para aprecia-
los com a atencdo merecida. Nessa perspectiva, os Recursos Extraordinarios
deixam de funcionar como meros instrumentos a favor dos litigantes em processo
judicial e passam a constituir ferramentas a servigo da jurisdicdo constitucional.
Dentro dessa perspectiva, portanto, ndo ha mais porque manter os efeitos das
decisdes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade limitados
apenas as partes envolvidas no processo, como tradicionalmente vem se admitido
(apesar dos precedentes citados acima).

De um certo ponto de vista, esse posicionamento ja pode ser conferido em
alguns julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, como a decisdo no
Processo Administrativo 318.715, no qual o Ministro Gilmar Ferreira Mendes afirmou
que a fungao do Supremo nos recursos extraordinarios nao € a de resolver litigios de
fulano ou beltrano, nem de revisar todos os pronunciamentos das Cortes inferiores,
mas sim de resolver pela via em referéncia aquelas questdes que transcendem os
interesses subjetivos. Essa mesma tese também foi defendida pelo Ministro Gilmar
Ferreira Mendes no julgamento do Recurso Extraordinario n. 376.852, ocasiao na
qual reafirmou a necessidade de transformagdo do Recurso Extraordinario em
mecanismo de defesa da ordem constitucional subjetiva, e ndo apenas de forma de

defesa de interesse das partes litigantes®*®. Adiante, continua o Ministro Gilmar

8 po dispor sobre o Recurso Extraordinario interposto contra a decisdo proferida pelas Turmas
Recursais do Juizado Especial, assim pronunciou-se o Ministro: “Esse novo modelo legal traduz, sem
duvida, um avango na concepgao vetusta que caracteriza o recurso extraordinario entre nos. Esse
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Ferreira Mendes afirmando que essa orientacdo ha muito mostra-se dominante no
direito americano®*®. Finalmente, ndo é demais mencionar o julgamento do Agravo
de Instrumento n. 375.011, no qual a Ministra Ellen Gracie dispensou o
prequestionamento como requisito de admissibilidade de Recurso Extraordinario,
fazendo referéncia em seu voto a uma série de outros precedentes nos quais o
Supremo Tribunal Federal reconheceu o seu carater objetivo. Ressalte-se que na
decisdo em referéncia a Ministra reconheceu que ha tempos encontrava-se
pacificada pela Corte a necessidade de prequestionamento para processamento do
Recurso Extraordinario. No entanto, num forte indicio de que o engessamento da
jurisprudéncia nao configura uma ameaca real, a Ministra decidiu pela superagao da
questdo no caso em comento?®°.

Assim, é fato que também pela revisdo de alguns conceitos relacionados ao
Recurso Extraordinario € possivel afirmar que a jurisdigdo constitucional vem
passando por algumas significativas mudangas. Nesse novo contexto, a repercussao

geral pode perfeitamente viabilizar um contexto no qual também as decisbes

instrumento deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para
assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de
orientagdo que os modernos sistemas de Cortes Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo
e ao recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde). Nesse sentido, destaca-se a observagéo de
Haberle segundo a qual ‘a fungdo da Constituigdo na protegao dos direitos individuais (subjectivos) é
apenas uma faceta do recurso de amparo’, dotado de uma ‘dupla fungéo’, subjetiva e objetiva,
‘consistindo esta Ultima em assegurar o Direito Constitucional objetivo”.

49 De acordo com o voto proferido pelo Relator, ja “no primeiro quartel do século passado, afirmava
Triepel que os processos de controle de normas deveriam ser concebidos como processos objetivos.
Assim, sustentava ele, no conhecido Referat sobre ‘a natureza e desenvolvimento da jurisdigdo
constitucional’, que quanto mais politicas fossem as questdes submetidas a jurisdigdo constitucional,
tanto mais adequada pareceria a adogdo de um processo judicial totalmente diferenciado dos
processos ordinarios. ‘Quanto menos se cogitar, nesse processo, de agéo (...), de condenagéo, de
cassagado de ato estatais — dizia Triepel — mais faciimente poderdo ser resolvidas, sob a forma
judicial, as questdes politicas, que sao, igualmente, questdes juridicas’. [...] Portanto, ha muito resta
evidente que a Corte Suprema americana ndo se ocupa da corregéo de eventuais erros das Cortes
ordinarias. Em verdade, com o Judiciary Act de 1925 a Corte passou a exercer um pleno dominio
sobre as matérias que deve ou nao apreciar [...]. Ou, nas palavras do Chief Justice Vinson, ‘para
permanecer efetiva, a Suprema Corte deve continuar a decidir apenas os casos que contenham
questdes cuja resolugdo havera de ter importancia imediata para além das situagdes particulares e
das partes envolvidas [...]. De certa forma, é essa visdo que, com algum atraso e relativa timidez,
ressalte-se, a Lei n. 10.259, de 2001, busca imprimir aos recursos extraordinarios, ainda que,
inicialmente apenas para aqueles interpostos contra as decisdes dos juizados especiais federais”.

%0 A propdsito, assim se manifestou a Ministra em seu voto: “A despeito de a questdo de fundo estar
pacificada no admbito desta Suprema Corte em relagdo as demandas que tratem sobre o mesmo
tema, ainda assim se exige a presenga dos pressupostos especificos de conhecimento do recurso
extraordinario, como é o caso do prequestionamento. Foi o que decidiu a Primeira Turma desta Corte
no julgamento de caso idéntico ao presente: Al 383.617-AgR, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de
27/09/2002. Estou, entretanto, mais inclinada a valorizar, preponderantemente, as manifestagcdes do
Tribunal, especialmente as resultantes de sua competéncia mais nobre — a de intérprete ultimo da
Constituicdo Federal. [...] Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, em recentes julgamentos, vem
dando mostras de que o papel do recurso extraordindrio na jurisdicdo constitucional estd em processo
de redefinigdo, de modo a conferir maior efetividade as decisdes”.
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proferidas em sede de controle de constitucionalidade passariam a vincular as
demais instancias do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta,

nas suas trés esferas de representatividade.
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CONCLUSOES

O presente estudo pretendeu demonstrar a tendéncia de atribuicdo de efeito
vinculante as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade.

A partir de tudo o que foi mencionado, é possivel concluir que nos ultimos
anos a jurisdicdo constitucional brasileira passou por inumeras mudangas, muitas
das quais em torno do efeito vinculante. De fato, como exaustivamente mencionado,
num primeiro momento o instituto em questdo sequer integrava a jurisdigdo
constitucional brasileira. Havia, € verdade, um potencial antecedente de vinculagdo
ja no contexto da Primeira Republica, uma vez que o artigo 59, paragrafo 2°, da
Constituicdo de 1891estabelecia que nas hipéteses em que necessitasse aplicar leis
estaduais, a recém-instituida justica federal deveria consultar a jurisprudéncia dos
tribunais locais, sendo que estes igualmente deveriam consultar a jurisprudéncia
daquela quando necessitassem interpretar leis da Unido. Diz-se apenas potencial
antecedente porque pairavam, na ocasido, duvidas sobre a sua necessaria e
compulséria observancia pelos seus destinatarios. De qualquer forma, mesmo que
se admitisse a vinculacdo na observancia, ainda assim o efeito vinculante nao
estaria nem proximo do contemporéneo, pois este atinge nado apenas os 6rgaos do
Poder Judiciario mas também a Administracdo Publica direta e indireta, em seus trés
niveis de representatividade.

Ja num segundo momento, o efeito vinculante passou a flertar com a
jurisdicdo constitucional brasileira no contexto da criagdo da chamada
Representacao Interpretativa, como se depreende da conjugagado dos artigos 119,
inciso |, alinea |, do texto de 1969 — acrescentado por meio da Emenda 7/1977 — e
187 do Regimento Interno do STF. Com efeito, o primeiro dispositivo trazia a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar a representagdo do
Procurador Geral da Republica, por inconstitucionalidade, ou para a interpretagéo de
lei ou ato normativo federal ou estadual. Por sua vez, o segundo artigo estabelecia
que a “partir da publicagao do acérdao, por suas conclusdes e ementa, no Diario da
Justica da Unido, a interpretacdo nele fixada tera forga vinculante para todos os
efeitos”. A partir de entéo, o efeito vinculante passou a afirmar-se gradativamente,
sendo que alguns anos mais tarde ele entraria para o texto da nova Constituicdo por

meio da promulgagado da Emenda Constitucional n. 3/1993.
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Se fosse possivel escolher a alteragao mais importante em matéria de efeito
vinculante na jurisdicdo constitucional brasileira, ndo haveria porque pensar duas
vezes antes de aponta-la. De fato, forte na influéncia do direito alemao, a Emenda
em referéncia trouxe para o direito brasileiro o efeito vinculante para os demais
orgaos do Poder Judiciario e para a Administragdo Publica direta e indireta, federal,
estadual e municipal. Inicialmente, a Emenda previu-o apenas para a agao
declaratéria de constitucionalidade. No entanto, reconhecendo o carater ambivalente
existente entre esta e a acao direta de inconstitucionalidade, nao tardou para que a
jurisprudéncia — com o amparo da doutrina — passasse a atribui-lo também para a
acao direta de inconstitucionalidade até que a Lei n. 9.882/1999 padronizou os
efeitos das decisbes proferidas em ambas e corrigiu essa contradicdo, prevendo o
efeito vinculante tanto para a declaragdo de constitucionalidade quanto para a
declaracao de inconstitucionalidade, bem como para a interpretacdo conforme a
Constituicdo e para a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de
texto.

Contudo, foi mencionado que essa correcdo deu-se no plano
infraconstitucional, apenas. No plano constitucional, criando um verdadeiro disparate
na jurisdicdo constitucional brasileira, permanecia a previsdo do efeito vinculante
apenas para a acao declaratéria de constitucionalidade. Tal situacao perdurou até o
advento da Emenda Constitucional 45/2004, ocasiao na qual o artigo 102, paragrafo
2°, da Constituicao foi novamente modificado, agora para constar que as decisdes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade passariam a
produzir eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a Administragao Publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. Paralelamente, apés muitas discussdes a respeito, a Emenda
Constitucional em questdo finalmente criou as sumulas vinculantes por meio da
inclusédo do artigo 103-A na Constituigao.

Logo, é possivel concluir que o efeito vinculante foi timidamente infiltrando-se
na jurisdicdo constitucional brasileira até tomar conta das decisdes proferidas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade. Contudo, o desenvolvimento
do tema no Brasil e o fortalecimento de um sentimento de prevaléncia da ordem
constitucional fez com que o Supremo Tribunal Federal sinalizasse a possibilidade

de estender o efeito vinculante também para as decisdes proferidas no campo difuso
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de controle de constitucionalidade. Para ficar apenas com dois deles, menciona-se a
deciséo proferida no Recurso Extraordinario n. 197.917, na qual, a pretexto de fixar
o0 numero de vereadores do municipio de Mira Estrela, no Estado de Sao Paulo, o
Supremo Tribunal Federal acabou definindo as regras para o numero de
representantes nas Camaras Municipais de todo o pais, e a decisao proferida na
Reclamacgao n. 4.335-5, na qual se reconheceu a possibilidade de se atribuir efeito
vinculante a todas as decisdes proferidas no controle difuso de constitucionalidade,
cogitando, inclusive, na desnecessidade do artigo 52, inciso X, da Constituicao
Federal.

De fato, a possibilidade existe, e por tudo o que tem se apresentado, é até
mesmo possivel afiirmar que ha uma verdadeira tendéncia na chamada
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, mesmo porque nao faz
sentido admitir uma diferenca tdo substancial entre os efeitos da decisao proferida
na via concentrada e da decisdao proferida na via difusa de controle de
constitucionalidade, considerando que o paradmetro do controle € sempre 0 mesmo.
Essa incongruéncia, em verdade, apenas depde contra a jurisdicdo constitucional e
até mesmo contra a efetividade da Constituicdo, tdo caras ao constitucionalismo
moderno.

E importante, nesse contexto, que se reconheca a transcendéncia do efeito
vinculante aos fundamentos ou motivos determinantes das decisdes, de forma a
desapega-lo da parte dispositiva da deciséo, seja para efetivamente diferencia-lo da
eficacia erga omnes, seja para homenagear a autoridade da decisdo e a posi¢cao
institucional do Supremo Tribunal Federal. E dizer, ou se reconhece que este, da
posi¢cao de cupula do Judiciario, efetivamente defende a Constituicdo, ou se admite
que o sistema foi construido em cima de uma premissa falsa, em que o Judiciario
apresenta-se ndo como uma estrutura légica e organizada, mas sim como um
emaranhado, em que cada juiz tem o poder para decidir a seu bel-prazer, em

detrimento da seguranca juridica e da certeza do direito.
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Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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