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SINTESE

As decisdes do Supremo Tribunal no papel de guardido da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil sdo de grande destaque nos dias de hoje. A abrangéncia das decisdes da
Corte tem como uma das causas a abstrativizacdo da jurisdi¢do constitucional, notadamente, do
julgamento do recurso extraordinario. O presente trabalho, a partir de uma analise histérica e
procedimental, traz a lume as consequéncias praticas da referida atuacdo da Suprema Corte. A
partir disso, buscar-se-4& compreender as incoeréncias do sistema de controle de
constitucionalidade, e a crise politico institucional.

PALAVRAS CHAVE: Jurisdicdo Constitucional; Abstrativizacdo do controle de
constitucionalidade; Crise Politica.
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INTRODUCAO

A proposta do presente estudo € abordar, por meio da doutrina e pela analise de decisbes
judiciais da Suprema Corte, as transformacdes que sofreram e vém sofrendo os subsistemas de
controle de constitucionalidade do Brasil. O que se busca demonstrar é que tais alteraces
possibilitam uma maior democratizagdo do acesso a jurisdi¢do constitucional, o exercicio, pela
referida Corte, das suas funcbes no papel de guardid da Constituicdo, e a tensdo institucional
entre o Poder Judiciario e os demais no cenario brasileiro.

Nesse diapasdo, a pesquisa adota como eixo central a abstrativizagdo da atividade de
controle da higidez constitucional efetivada pelo Supremo Tribunal Federal, no &mbito do
julgamento do recurso extraordinario, apds a instauracdo do incidente da repercussao geral da
questdo constitucional.

Dessa forma, no primeiro capitulo busca-se por meio da doutrina, estabelecer o conceito
de jurisdicdo constitucional, fazendo apontamentos histéricos no sentido de suscitar o
movimento constitucionalista e o sistema de freio e contrapesos estabelecido apds as revolugdes
burguesas.

Estabelecidos tais conceitos a pesquisa adentra a sistematica do controle de
constitucionalidade, abordando os sistemas que influenciaram a composicdo do controle de
constitucionalidade presente na atual Constituicdo, quais sejam, o sistema de
constitucionalidade norte-americano e 0 austriaco-europeu. Ap0Os a exposicdo acerca das
referidas matizes teoricas, passe-se a expor o controle de constitucionalidade brasileiro desde a
constituicdo de 1824 até o modelo de controle de constitucionalidade estabelecido pela
Constituicdo de 1988, que notadamente tem um sistema misto.

No segundo capitulo a pesquisa em comento traz a tona procedimento atual do
julgamento do recurso extraordinario, meio pelo qual se provoca o Supremo Tribunal Federal
para o exercicio do controle difuso-concreto de constitucionalidade. Nessa seara, € abordado o
advento da Emenda Constitucional n° 45/04, que criou a repercussdo geral da questdo
constitucional, a principio, um requisito recursal necessario para o julgamento do recurso
extraordinério.

Busca-se ainda demonstrar que a criagdo desse requisito teve o fito diminuir o acesso a
jurisdicéo constitucional, ou seja, 0 estabelecimento de uma jurisprudéncia defensiva, mas que
ao fim e ao cabo, o efeito foi totalmente ao contrario. Para esclarecer tal resultado, sem adentrar

a discussdo acerca da mutagdo constitucional do art. 52, X da CRFB/88, que até hoje nédo é
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pacifica, e é reputada inconstitucional por muitos, a pesquisa busca outros meios para justificar
e fundamentar o efeito vinculante e erga omnes da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do recurso extraordinario.

De mais a mais, a tarefa desenvolvida pontua a questdo da afericdo de relevancia para
exercicio da jurisdi¢do constitucional brasileira, bem como o incidente da repercusséo geral da
questdo constitucional, no intuito de demonstrar que a repercussao geral ndo € um mero
requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio, mas sim, uma ‘“chave” para a
deflagracdo da jurisdicdo constitucional, que possibilita a superacdo de dbices processuais, tais
como, a perda do objeto do processo, ou a auséncia de algum requisito recursal intrinseco ou
extrinseco.

Neste diapasdo, diante da inclusdo da afericdo de relevancia para exercicio da jurisdi¢éo
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, busca-se demonstrar a transformacéo que vem
passando o recurso extraordinario, principalmente no que diz respeito a sua objetivacgdo. Isto é,
a mitigacdo do interesse subjetivo dos litigantes em prestigio ao seu julgamento de forma
abstrata, por meio de uma causa-piloto, que se transforma em uma causa-modelo com efeitos
erga omnes e vinculante perante todos os demais processos no territorio nacional.

No terceiro e Ultimo capitulo, com um eixo pragmatico e politico, tendo em vista a
premissa estabelecida de que ha sempre o julgamento em tese do recurso extraordinério,
mediante o reconhecimento da repercussao geral da questdo constitucional, o trabalho em
epigrafe procura demonstrar os efeitos praticos dessa transformacdo, indagando acerca de
algumas problematicas surgidas com a abstrativizacéo do julgamento do recurso extraordinario.

Sdo suscitadas incoeréncias dessa nova sistematica, na medida em que nem todas as
regras estabelecidas para o uso no julgamento das ac6es diretas séo utilizadas no julgamento do
referido incidente. Por exemplo, a manifestacdo do advogado geral da unido como curador da
norma constitucional, ndo é aplicada no ambito do incidente em comento, enquanto, por outro
lado, a aplicacdo da modulacédo dos efeitos, regra prdpria, das leis das a¢des diretas, é utilizada.

Enveredando-se pela seara politica, o trabalho aborda o conflito entre a crise politica e
0 ativismo judicial, que sempre é objeto de grandes discussdes e embates juridicos, buscando
pontuar que o julgamento em tese do recurso extraordindrio, possibilita ao Supremo Tribunal
Federal o exercicio das suas trés precipuas fungdes, quais sejam, contramajoritaria,
representativa e iluminista, também denominada de vanguardista, além de democratizar o
acesso a jurisdicdo constitucional, fazendo com que esta seja mais eficaz e produza resultados

e efeitos importantes junto a sociedade.
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Por derradeiro, quanto aos procedimentos metodoldgicos, a abordagem do presente
estudo é de forma qualitativa. O objeto sera apresentado por meio de uma pesquisa descritiva-

explicativa, com o auxilio bibliografico, histdrico, e de estudo de casos.
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1. FISCALIZAQAO JURISDICIONAL DA CONSTITUCIONALIDADE E O ATUAL
MODELO BRASILEIRO

No presente capitulo se buscara demonstrar o surgimento e a evolucdo do conceito de
jurisdicéo constitucional, ressaltando a influéncia do movimento constitucionalista, assim como
a discussdo acerca da legitimidade para o exercicio da funcdo de guardido da constitui¢do. A
partir disso, serd abordada a origem do controle de constitucionalidade, assim como, 0s
principais modos de fiscalizagdo existentes no mundo e que, ao cabo, acabaram por influenciar

no modelo adotado pela Constituicdo Cidadao de 1988.

1.1. A Jurisdic¢éo Constitucional e 0 Movimento Constitucionalizador

O termo jurisdicao constitucional designa a interpretacao e aplicacdo da Constituicdo
por drgdos judiciais. No Brasil, como serd demonstrado em momento oportuno, tal fungdo
pertence a todos os juizes e Tribunais, e a0 Supremo Tribunal Federal.!

De acordo com Hans Kelsen?, jurisdigdo constitucional é:

Um elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio
regular das funcBes estatais. Essas funces também tém um caréater juridico: elas
consistem em atos juridicos. Sao atos de criacdo de direito, isto é, de normas juridicas,
ou atos de execuc¢do do direito criado, isto €, de normas juridicas ja estabelecidas.

Como é possivel extrair, a jurisdi¢do constitucional insere-se nos atos de execucdo do
direito ja criado, ou pode-se falar, hoje, com o controle preventivo de constitucionalidade, em
direitos em vias de serem criados. A jurisdicdo constitucional traduz-se em uma garantia da
constituicdo, em assegura a regularidade das regras subordinadas a Constituicao, o que segundo
Hans Kelsen, é denominado de “garantias da constitucionalidade das leis”>.

A grande discussdo acerca do exercicio da jurisdi¢do constitucional versa acerca da
legitimidade para o seu exercicio, o que sera abordado no presente tdpico, e mais aprofundado
e correlacionado com o atual panorama brasileiro no ultimo capitulo. Contudo, para se falar em
jurisdicdo constitucional, necessaria é a abordagem em relacdo ao movimento

constitucionalizador.

1 BARROSO, Luis Roberto Barosso. Jurisdi¢do Constitucional: A Ténue Fronteira entre o Direito e a Politica.
Disponivel em: < https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2014/2/art20140204-06.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2020.
2KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 124.

3Ibidem, p. 126.
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O Estado de direito vigente, hoje, teve como pedra fundamental o movimento politico-
juridico-ideoldgico denominado de constitucionalismo liberal. Tal modo de organizagéo estatal
surgiu principalmente para efetivar os direitos fundamentais de primeira geracdo, limitando
assim, o Poder do Estado e rompendo com o regime absolutista.*

Constata-se como resultado do referido movimento, a Constituicdo dos Estados
Unidos de 1787°, e a Constituicdo da Franga, de 1791°, ambas escritas, rigidas e com forte
influéncia do movimento filoséfico iluminista dos séculos XVII e XVIII, trazendo como
principal bandeira, além da organizacdo estatal, a protecdo dos direitos fundamentais de
primeira geracéo, quais sejam, a vida, liberdade e a propriedade.’

A Carta magna norte-americana foi aprovada na Convencao da Filadélfia, em 1787, e
depois ratificada pelos dos estados norte-americanos. Ela substituiu os Artigos da Confederagéo
de 1781, e promoveu a adesdo do pais a forma e Estado Federal. J& a constitui¢do francesa teve
como grande propulsor a revolugéo francesa, iniciada em 1789, que representa um verdadeiro
rompimento com entdo regime absolutista vigente. Os revolucionarios franceses visavam a
formacdo de um novo Estado e uma nova sociedade, sob a égide Iluminista da igualdade, da
liberdade e da fraternidade.®

Além dos supracitados adventos indicados como origem do movimento em epigrafe,
o0s autores incluem também a Revolucdo Gloriosa em 1688, todavia, 0 movimento inglés nao
culminou na elaboracdo de um Unico documento estruturador do Estado, “ao passo em que
apesar da existéncia de diversos documentos constitucionais escritos, ndo ha um texto
constitucional tnico que os consolide e organize.”®

Ou seja, as normas constitucionais ndo sao elaboradas de maneira solene pelo Poder
Constituinte Originario ou Derivado, mas sim, sdo frutos do uso dos costumes, das leis
ordinérias, convencdes e da jurisprudéncia. Ha aqui um fator distinto desse movimento, tendo
em vista a auséncia de rigidez do modelo constitucional, caracteristica essa essencial para o

exercicio da jurisdicao constitucional.

“lbidem, p. 9-11.

5 SOUZA NETO, Claudio Pereira et al. Direito constitucional teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 78.

® Ibidem, p. 76.

"PAULO, Vicente, et al. Direito Constitucional Descomplicado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.

8 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 75-76.

% Sobre o tema, afirmam Claudio de Souza Neto e Daniel Sarmento: “Sem embargo, o século marcante na defini¢io
do modelo constitucional inglés foi 0 XVII, caracterizado pelas fortes tensdes entre a Coroa e o Parlamento e por
diversas reviravoltas politicas, que culminaram na Revolucdo Gloriosa de 1688, a qual depds a dinastia dos Stuarts.
Aquela revolugdo assentou o principio da supremacia politica do Parlamento inglés, em um regime pautado pelo
respeito aos direitos individuais.” Ibidem, p. 56.
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Sobre o tema, Claudio Pereira Souza Neto e Daniel Sarmento®® afirmam:

Apesar da existéncia de diversos documentos constitucionais escritos, ndo ha um texto
constitucional Unico que os consolide e organize. Inexiste, portanto, uma Constituicéo
escrita na Gra-Bretanha. Entende-se que a autoridade do Direito Constitucional ndo
provém apenas dos referidos textos esparsos, mas também das convencdes
constitucionais e de principios da common law, desenvolvidos pelos tribunais.

Por isso, a doutrina constitucionalista prefere falar em uma pluralidade de movimentos
constitucionais ao invés de falar em um Gnico constitucionalismo. Os autores!! procuram
advertir que ndo se pode defender o constitucionalismo como teoria e pratica comum a todos
os Estados. Na verdade, tais movimentos se diferenciam devido a distintos fatores historicos,
politicos e sociais.

Nesse particular, no Constitucionalismo ocidental, com excegéo dos Estados Unidos,
até meados do século XX!?, prevalecia a ideia de que as constituicdes ndo eram normas
juridicas, mas proclamacdes politicas que inspiravam a atuacdo do legislador. Isto €, antes disso,
vigorava um modelo identificado por vezes de Estado legislativo de direito. Nesse ambiente,
vigorava a centralidade da lei e a supremacia do Parlamento, ndo havendo por isso, que se falar
em controle de constitucionalidade da lei pelo Judiciario.'?

Logo, diante da auséncia de for¢a normativa do texto constitucional, os direitos nele
contidos ndo incidiam diretamente nas relagcdes entre os individuos, isto é, ndo podiam ser
aplicados pelos Juizes nas diriméncias existentes na sociedade.

Apesar de todo esse movimento politico-ideolégico no sentido de limitar o poder estatal,
diferentemente do que foi construido ao longo do tempo pela jurisprudéncia norte-americana,
como sera esclarecido em momento oportuno, no modelo constitucional europeu continental, o
texto constitucional ndo tinha forca de norma juridica, dependendo, pois, de atuacdo dos
respectivos parlamentares para que os direitos exarados na constituicio fossem efetivados.'*

Todavia, diante das grandes barbaries promovidas durante 22 Guerra Mundial,
constatou-se a necessidade da elaboracdo de procedimentos no sentido de regular a
constitucionalidade das leis elaboradas pelos parlamentos, por meio da efetivacdo dos textos

politicos que passaram a ser encarados como normas juridicas, possibilitando assim a sua

10 Ibidem, p. 75.

1 MORAES, op. cit., p. 9-10.

12 Conforme sera abordado mais a frente, nos Estados Unidos, desde o leading caseMarbury v. Madison de 1803,
se reconhece a supremacia da constitui¢do.

BKELSEN, op. cit., p. 125.

4 Tal fato se explica, pois o entendimento sedimentado era de que a legitimidade para criar o direito era do
parlamento, tendo em vista que este encarnava a vontade do povo, de modo que tais mecanismos de controle eram
vistos como antidemocraticos, por permitirem governo de juizes. MORAES, op. cit., p. 64.
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aplicacdo nos conflitos presentes a sociedade, e precipuamente, na missdo originaria do
constitucionalismo de limitar o poder estatal.’®

O controle de constitucionalidade da atuacdo do Estado na elaboracdo das normas é
inerente ao supracitado movimento de conferir aos textos constitucionais poder normativo por
meio da supremacia da constitui¢do, tendo em vista que, logicamente, néo se poderia usar como
parametro de constitucionalidade uma norma sem for¢a normativa.

A supracitada evolucdo do constitucionalismo disseminou-se por diversos paises,

conforme exposto na obra de Claudio Pereira Souza Neto e Daniel Sarmento®:

Na Alemanha, a Lei Fundamental de 1949, que é referéncia central no novo modelo
de constitucionalismo, instituiu diversos mecanismos de controle de
constitucionalidade e criou um Tribunal Constitucional Federal, que se instalou em
1951 e passou a exercer um papel cada vez mais importante na vida alema. Na Italia,
a Constituicdo de 1947 também apostou no controle de constitucionalidade,
instituindo uma Corte Constitucional, que comegou a funcionar em 1956. Na propria
Franca, berco de um modelo de constitucionalismo avesso a jurisdigdo constitucional,
o cenério se modificou substancialmente sob a égide da atual Constituicdo de 1958,
que instituiu um modelo de controle de constitucionalidade originalmente apenas
preventivo, confiado ao Conselho Constitucional, que tem crescido em importancia
sobretudo a partir dos anos 70, e hoje envolve também o controle repressivo. Também
na década de 70, paises como Portugal e Espanha se redemocratizaram, libertando-se
de governos autoritarios, e adotaram constituicbes de cardter mais normativo,
garantidas por meio da jurisdi¢do constitucional.

No ordenamento juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade estabelecido na
Constituicdo de 1988, quais sejam, o controle difuso e concentrado, tém precipua influéncia da
referida evolucdo de aplicabilidade da constituicdo, uma vez que, conforme sera melhor
esclarecido adiante, tém influéncias tanto do modelo norte-americano, como do europeu
continental .’

Dessa forma, feita a devida abordagem acerca da gestacdo da jurisdi¢éo constitucional,
a doutrina, ao conceituar tal procedimento, diz que “¢ a atividade jurisdicional de defesa da
Constituicao, por intermédio do desempenho do controle de constitucionalidade e protecédo
processual dos direitos fundamentais.”*® Ou ainda, um juizo de adequagéo e conformidade da
norma infraconstitucional, com a norma constitucional, que tem como fito invalidar normas que

n&o se coadunam, formalmente ou materialmente, com a Carta Magna vigente.®

150 fim da 2* Grande Guerra Mundial costuma ser apontado, com razdo, como 0 marco histérico das significativas
mudangas operadas nos tragos caracteristicos do constitucionalismo praticando na Europa continental.”
NOVELINO In: NEVES, Daniel Amorim Assungdo. A¢Bes Constitucionais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.
(prefacio)

16 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 64.

7 Ibidem, p. 64.

BMORAES, Guilherme Peni de. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 646.

19 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 74.
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Sempre houve uma grande discussdo acerca de quem deve ser o verdadeiro guardido
da constituicdo, isto é, qual é o personagem a realizar o juizo final de adequacdo das normas
infraconstitucionais?

Um dos maiores embates teoricos em relacéo ao exercicio da jurisdigdo constitucional
é: Quem deve ter a legitimidade para ser o guardido da Constituicdo? Sobre esse tema, Hans
Kelsen e Carl Schmitt?° se apresentam em posi¢des antagonicas, mas fazem indagacdes que sdo
refletidas até hoje.

De inicio, a natureza do exercicio da jurisdicdo constitucional também nao fica de fora
dessa discussédo. Para Carl Schmitt, o exercicio da jurisdi¢do por meio de controle concentrado-
abstrato ndo é de jaez jurisdicional, uma vez que essa atividade tem como pressuposto a
existéncia de um caso concreto?!. Quanto ao 6rgio detentor da atribuicdo de conferir a tltima
palavra acerca da fiscalizacdo da higidez constitucional, o referido autor faz parte da corrente
que busca descredenciar o Poder Judiciario da funcio de protetor da constituicio.

Ao analisar o0 modelo de fiscalizagdo norte-americano, que atribui a fiscalizacdo ao
Poder Judiciério, ele entende que as fun¢des daquela Suprema Corte sdo absolutamente distintas
em relacio aquelas dos tribunais alemaes.?3Schmitt entende que o Poder Judiciario ndo seria
um protetor eficiente da Constitui¢do, tendo em vista que o exercicio da jurisdigdo, como ele
mesmo bem salientou, pressupde a existéncia de um caso concreto, fazendo com que a
fiscalizacdo seja realizada somente a posteriori. 2

Em contraposicio a Hans Kelsen, o referido autor?®, apesar de descredenciar o Judiciario
da atribuicdo de guardido da Constituicdo, critica a sistematica adotada pela Constituicdo da
Austria, de 1920, no sentido de conferir o exercicio da fiscalizagio constitucional a um Tribunal
Fora do Poder Judiciario, sob o argumento de que tal 6rgdo teria um viés notadamente

20 para leitura sobre o tema: KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003 e
SCHMITT, Carl. O Guardido da Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007

2IMORAES, op. cit., p. 647.

22 SCHMITT, op. cit., p. 20.

23 «“A posic¢do do supremo tribunal dos Estados Unidos, desenvolveu nos moldes de um Estado judicial, do tipo
anglo-saxdo, o qual, como um Estado sem direito administrativo, contrasta fortemente com os Estados do
continente europeu, ndo fazendo diferenga se o Estado europeu é uma repUblica como a Franga ou um Estado-
funcionario monarquico como a Prussia do século XIX. O supremo tribunal norte-americano é bem diferente de
um tribunal de Estado e sua justica bem diferente do que se costuma chamar hoje na Alemanha, de jurisdi¢do do
Estado ou jurisdigdo constitucional.” Ibidem, p. 21.

24 «“Apesar disso, com isso nfo esta solucionado o problema do guardiio da Constituigdo, pois, devido a estrutura
judicial e judiciaria, a protecdo da Constituicdo fica restrita a fatos tipicos ja concluidos e passados, enquanto 0s
casos verdadeiramente interessantes da protecdo constitucional permanecem fora da abrangéncia judicial. Téo logo
se realiza de forma consequente a judicializacdo e se elabora um auténtico processo contendo as devidas partes,
essa protecdo é, essencialmente, tdo-s6 uma correcdo a posteriori, haja vista que apenas fatos tipicos concluidos
continuam a ser subsumidos a determinacdes legais em questéo. Ibidem, p. 40.

Z1bidem.
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aristocratico, uma vez que seus integrantes ndo poderiam invalidar atos por aqueles que foram
eleitos pelo povo, e por isso, seriam os legitimados para representar a vontade desse povo.?
Para Carl Schmitt apenas o chefe do Poder Executivo, na sua perspectiva, seria dotado
de poderes discricionarios necessarios para ser, da forma devida, o guardido da Constituicéo,
com fincas no que diz o artigo 48 da Constituicdo de Weimar, que Ihe autorizava a intervir,
atuando no sentido de evitar um estado de emergéncia econdmico que causasse violacdo aos
direitos consubstanciados no texto constitucional.?’
Em uma passagem dialdgica com a ideia defendida por Carl Schmitt, Hans Kelsen? diz
0 seguinte:
Se um estado ndo cumpre os deveres que lhe incubem por for¢a da Constituicdo ou
das leis do Reich, o presidente do Reich pode obriga-lo com ajuda da forca armada.
Achando-se a seguranca e a ordem publica gravemente perturbadas ou
comprometidas, o presidente do Reich pode tomar medidas para seu restabelecimento,
e havendo necessidade pode valer-se da forca armada. Para isso, pode suspender
parcial ou totalmente o exercicio dos direitos fundamentais garantidos nos arts. 114,
115,117, 118, 123, 124 e 153. O presidente do Reich deve dar imediato conhecimento
ao Reichstag, de qualquer medida adotada com base nas clausulas 1 e 2 deste artigo.
Essas medidas deverdo ser ab-rogadas por determinacdo do Reichstag. Havendo
perigo na demora, pode 0 governo de um estado, com relagéo ao seu territorio, adotar
medidas provisorias tal como indicado na clausula segunda. Essas medidas devem ser

ab-rogadas por determinacdo do presidente do Reich ou do Reichstag. Lei do Reich
trara disposi¢des necessarias nessa matéria.

Dessa forma, para Schmitt o Presidente do Reich é uma autoridade politica estavel,
blindada das influéncias politicas e vetores sociais, de modo que, numa perspectiva autbnoma
de deliberacéo, poderia exercer a fun¢do guardido da constituicdo de maneira mais eficaz.?®

Por outro lado, como ja dito, e como também sera abordado no topico referente ao
modelo de controle de constitucionalidade austriaco, Hans Kelsen também descredencia o
Judiciario para a funcéo de guardido da constituicdo, contudo, defende a criagdo de um Tribunal
Constitucional. Apesar de entender se tratar de uma atividade jurisdicional, Kelsen® ndo se
furtava e nem fechava os olhos para o fito politico do exercicio da funcdo em comento:

O pensamento de que somente o legislativo, e ndo o judiciario, é verdadeiramente
politico é tdo falso, quanto o argumento de que somente o legislativo produz direito e
0 judiciario, quando da aplicacdo do direito, apenas o reproduz. (...) Na verdade,

quando o legislador investe o juiz, dentro de determinadas fronteiras, de ponderar
sobre interesses contrarios e decidir conflitos em favor de alguns e desfavor de outros,

% A legitimidade do Poder Judiciario para o exercicio da jurisdicdo constitucional ndo serd aprofundada aqui,
tendo em vista o topico especifico em que serd tratado tal assunto.

2T KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 97.

28 |bidem, p. 98.

29 GOUVEA, Eduardo de Oliveira. Jurisdicdo Constitucional e Direito Publico. Juiz de Fora: Editar, 202, p. 145-
146.

KELSEN, op. cit., p. 251.
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transfere para o juiz, este mesmo legislador, a tarefa de criacdo do direito, e com isso,
um poder que confere a fungdo judicial o0 mesmo carater politico que o legislador
possui.

E, a sua maior critica acerca do posicionamento de Carl Schmitt, € no sentido de que
entender que o Presidente do Reich é uma figura estavel, e fora dos influxos politicos é um
verdadeiro equivoco. Para Kelsen, fechar os olhos para o antagonismo entre o Parlamento e o
Governo, incapacitaria 0 Chefe de Estado da sua funcdo de defesa da Constituicdo. Numa
perspectiva pragmatica, o dualismo entre Estado e sociedade, sob o qual a interpretacdo de
Schmitt se limitaria, seria extinto com a emergéncia de um Estado total.!

Dessa forma, Hans Kelsen®2 defende a criagdo de Tribunais por meios democraticos:

A afirmacdo de que um tribunal constitucional teria que fazer frente apenas ao
Parlamento, e ndo também ao governo, estd em contradicdo direta com a realidade. Se
Schmitt tivesse se ocupado um pouco mais atentamente da solucéo austriaca, que dele
merece apenas uma irbnica mencéo, saberia que esse tribunal, por sua jurisprudéncia,
entrou em conflito justamente com o governo, conflito esse que ameaga sua propria
existéncia.

Fazendo uma analise em relacéo as duas correntes, Eduardo de Oliveira Gouvéa®, diz

0 seguinte:

E digno de nota que para Hans Kelsen, o Guardi&o da Constituicio exerce e exercera
sempre um controle de constitucionalidade das lesfes perpetradas a Constitui¢do de
forma a posteriori, 0 que deixa as claras da luz do Sol meridiano a fragilidade de tal
sistema que apenas se estabelece de maneira repressiva quando as lesdes e agressdes
constitucionais ja aconteceram e que muitas das vezes perduram por longo tempo até
que a Corte tome uma postura a respeito delas. E mais. Proteger o que ja foi violado
nem sempre é a melhor maneira, venhamos e convenhamos!

O Tribunal Constitucional de Hans Kelsen na funcéo de guardido da constitui¢do, tem
a sua atuacdo apenas e tdo somente no exame de adequacao de atos normativos que entejam em
rota de colisdo com a Constituicdo. Contudo, Carl Schmitt tem uma preocupacdo mais
abrangente, uma vez que para ele, aquele que exerce a fiscalizacdo da constitucionalidade, deve
protegé-la para além da dimensdo normativa, atingindo assim, acdes concretas de politicas
sociais e econdmicas que eventualmente possam estar em desconformidade com o texto
constitucional.®*

Nesse contexto, Eduardo de Oliveira Gouvéa **afirma:

31 |bidem, p. 150.
#Ibidem, p. 287.
BGOUVEA, op. cit., p. 167.
3 |bidem, p. 168.
3 Ibidem, p. 143
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Em dltima analise, o que Carl Schmitt deseja é que, o guardador da Constituicao
“esteja andando pelas ruas”, para defendé-la, ou seja, de forma preventiva e
pragmatica fazendo-a um organismo vivo dentro do tecido social, 0 que somente pode
ocorrer pelo fio de uma conduta politica legitimada pela vontade popular e nunca por
um grupo de intelectuais e que, cultivando uma liturgia aristocratica, estivessem
distante da forca motriz da historia do povo na sua luta do dia a dia.

Portanto, o Guardido da Constituicdo para Hans Kelsen voltaria a sua atengdo apenas no
cotejo dos atos normativos com a Constituicdo, atividade de grande relevancia, mas que, sem
duvida, guarda grande disparidade em relacdo a realidade e acontecimentos sociais. Como
destacado no inicio deste topico, o dilema de quem deve ser Guardido da Constituicdo, ainda
hoje desafia 0 mundo juridico e politico, tendo em vista as crescentes criticas em relacao as
decisbes tomadas por Cortes Constitucionais, no exercicio da sua fun¢ao contramajoritaria, que
vao de encontro com o0s anseios da maioria da populacéo.

Apesar de na concepgdo de Carl Schmitt, o Tribunal Constitucional exerce uma fungéo
de grande importancia dentro do contexto de fiscalizacdo de manutencdo do sistema
constitucional, mas, ainda hoje, o que se verifica € uma crescente contestacdo acerca da
legitimidade das Cortes Constitucionais, sob o argumento de auséncia de representatividade
para anular atos proferidos pelo Poder Legislativo. Contudo, tal espectro sera abordado no
ultimo capitulo, momento em que se sera realizada uma contextualizacdo com a realidade da

jurisdicédo constitucional brasileira.

1.2. O Controle de Constitucionalidade

Seguindo a linha do Luis Roberto Barroso®, todo sistema tem como pressuposto a
ordem e a unidade, que devem conviver de maneira harmoniosa e, em caso de quebra dessa
harmonia, necessaria é a existéncia de mecanismos de correcdo com o escopo de restabelecé-
la.

No ambito constitucional, o sistema de controle de constitucionalidade ¢ o mais
importante destes mecanismos, de modo que a afericdo de compatibilidade das normas
infraconstitucionais, com o texto maior, pode ser conceituada da seguinte maneira, de acordo

com Guilherme Pefia de Moraes®’:

% BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 23.
S’MORAES, op. cit., p. 142
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Em face do exposto, o controle de constitucionalidade é o sistema de imunizacgéo da
Constituicdo, dado que a atividade preventiva ou repressiva, desempenhada por
orgdos de natureza politica ou judicial, pode importar na invalidacdo de normas
infraconstitucionais que contravenham a forma e/ou matéria das normas
constitucionais, em virtude da supremacia e rigidez da Constituicéo.

Dessa forma, o controle de constitucionalidade é de atribuicdo de todos os poderes do
Estado, ndo se restringindo apenas do Poder Judiciario. Sendo assim, o controle de competéncia
da administracao publica, tem natureza politica, enquanto o exercido pelo Judiciario no &mbito
da prestacdo jurisdicional, tem natureza judicial.

Neste particular, o que se tem aqui S&0 mecanismos que buscam mantenca da ordem
originalmente estabelecida pelo sistema, uma vez que se ausentes 0S mecanismos
solucionadores deste desequilibrio, haveria uma nitida tendéncia da perda do poder normativo
atribuido ao texto constitucional, retornando a constituicdo ao status quo antes de mero texto
politico.

Contudo, consoante ja exposto anteriormente, o controle de constitucionalidade nem
sempre foi presente nos ordenamentos juridicos, tendo como primeiro destaque, o controle
difuso norte-americano, gerado a partir do caso Marbury v. Madison, o que sera melhor
aprofundado no préximo topico, uma vez que tal julgamento é tratado como origem do controle
de constitucionalidade norte-americano.

Com o escopo manter a harmonia, e por conseguinte a forca normativa do texto
constitucional, para que que seja possivel a existéncia de um controle de constitucionalidade,
dois pressupostos sdo identificados como necessarios, quais sejam, a supremacia da
Constituicdo e a rigidez constitucional.

No que se refere a supremacia da Constitui¢ao, o autor Luis Roberto Barroso8afirma:

A supremacia da Constitui¢do revela sua posicdo hierarquica mais elevada dentro do
sistema, que se estrutura de forma escalonada, em diferentes niveis. E ela o
fundamento de validade de todas as demais normas. Por for¢a dessa supremacia,
nenhuma lei ou ato normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir
validamente e se estiver em desconformidade com a Constituicéo.

O referido pressuposto tem como origem a escola Kelseana, em que Hans Kelsen
propBe a imagem de uma piramide para representar a estrutura escalonada da ordem juridica,
ou seja, para Kelsen, os textos Constitucionais ocupam o vértice superior da piramide, ou seja,
0 apice do ordenamento juridico, servindo de norte para todo o restante do ordenamento

infraconstitucional.®®

38 BARROSO, op. cit., p. 23.
39 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 7. ed. Traducédo Jodo Baptista Machado, S0 Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 224.
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Na linha do que defendia a teoria positivista, e ainda buscando uma forma de legitimar
a invalidade das normas por parte do Poder Judiciario, o fundamento de validade das decisdes
judiciais € provido pela lei, e o fundamento de validade das leis, pela Constituicio.*°Portanto,
a sentenca ¢ valida porque foi produzida, ainda que de maneira indireta, em conformidade com
a Constituicdo.*!

A outra premissa inerente ao mecanismo de controle ora estudado é a rigidez do texto
constitucional, isso por uma explicacdo até um pouco simploria. Para que sirva como paradigma
e parametro de validade de outros atos normativos, hd a necessidade de um processo de
elaboragdo/modificagéo diverso do ato normativo objeto do controle. Em caso de existéncia de
similitude dos procedimentos de elaboragdo dos textos constitucionais com 0s
infraconstitucionais, com a publicacdo destes, havendo contrariedade entre as normas, ocorreria
apenas a revogacao do ato anterior, e ndo a inconstitucionalidade.*?

A titulo de ilustracdo, para um melhor esclarecimento, conforme j& supracitado, o
modelo jurisdicional inglés ndo tem a presenca do pressuposto ora comentado, isto €, na linha
do que o referido autor sustenta, ndo ha, por isso, viabilidade de implementacao de um controle
de constitucionalidade.

O sistema de controle de constitucionalidade trazido na Constituicdo de 1988 é misto,
isto é, ha no Brasil tracos tanto o modelo norte-americano, com do modelo austriaco, de modo

que, para um melhor entendimento, passa-se a abordar ambos.

1.2.1 Sistema norte-americano

De acordo com a doutrina, o modelo norte-americano de controle de
constitucionalidade vem do emblematico leading case Marbury v. Madison de 1803, e serviu
como base para o que se entende hoje por controle de constitucionalidade.*®

A pedra fundamental do que se entende hoje como meio de fiscalizacdo da
constitucionalidade, foi uma disputa judicial entre William Marbury, que foi nomeado em 13

40 E desse viés que advém a supremacia constitucional, de modo que todo e qualquer ato juridico s6 é valido se
estiver em conformidade com a Constituicéo.

4 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 187.

4“2BARROSO, op. cit., p. 23, p. 24.

4 |bidem, p. 25-32.
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de fevereiro de 1801 para o cargo de juiz de paz do distrito de Columbia, nos Gltimos momentos
do mandato presidencial de John Adams.**

Ao Thomas Jefferson assumir a presidéncia da repablica, seu secretario de governo
James Madison indeferiu a entrega da nomeacdo a William Marbury, questdo essa que foi
submetida a decisdo da Suprema Corte Americana mediante a impetracdo de um mandado de
seguranca, em 1801.%°

Ao julgar a demanda, a Suprema Corte Americana declarou a inconstitucionalidade da
norma veiculada pelo artigo 13 do estatuto judiciario norte-americano, deixando de aplicar a
lei, sob o fundamento violagdo a constituicio*®. Diante desse contexto, estava inaugurado o
momento em que o Poder Judiciario teria a atribui¢do de invalidar atos dos demais poderes, sob
a égide do argumento de que a norma constitucional deveria prevalecer, ou seja, deveria ser
aplicada a supremacia do texto constitucional.

Sobre as consequéncias acerca da referida decisdo, assevera Luis Roberto Barroso*’:

A decisdo proferida no caso Marbury v. Madison portanto, foi que inaugurou o
controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado
o principio da supremacia da Constitui¢do, da subordinagao a ela de todos os Poderes
estatais e da competéncia do Judiciario como seu intérprete final, podendo invalidar
ao atos que lhe contravenham.

Ainda de acordo com o referido autor*®, a grande virtude de tal julgamento foi o seu
distanciamento em relagdo a conjuntura politica turbulenta daquele momento, de modo que
ganhou grande importancia®®, sendo considerado universalmente como o precedente que
sedimentou a preponderancia dos valores permanentes da Constituicdo sobre a vontade

circunstancial das maiorias legislativas.

4 Buscando manter o poder, os Federalistas que haviam sido derrotados na eleicdo, fizeram manobras a fim de
conservar sua influéncia politica através do Poder Judiciario. Por isso, primeiro, em 13 de fevereiro de 1801,
fizeram aprovar uma lei de reorganizacao do Judiciario Federal, que dentre as principais previsdes, criava dezesseis
novos cargos de Juiz Federal, todos preenchidos com federalistas aliados do Presidente derrotado. Além disso, em
27 de fevereiro de 1801, uma nova lei autorizou o Presidente a nomear quarenta e dois juizes de paz, tendo os
nomes indicados sido confirmados pelo Senado as vésperas da posso de Thomas Jefferson. Dentre esses juizes
indicados, encontrava-se William Marbury. Ibidem, p. 26.

4 A argumentagédo desenvolvida por Marshall acerca da supremacia da Constituicdo, da necessidade do judicial
review e da competéncia do judiciario na matéria € tida como primorosa, Mas ndo era a pioneira nem original. De
fato, havia precedentes identificAveis em periodos diversos da histdria, dede a Antiguidade, e mesmo nos Estados
Unidos 0 argumento ja havia sido deduzido no periodo colonial, com base no direito inglés, ou em cortes federais
inferiores e estaduais. (...) Nada obstante, foi com Marbury v. Madison que ela ganhou o0 mundo e enfrentou com
éxito resisténcias politicas e doutrindrias de matizes diversos. Ibidem, p. 28.

“bidem, p. 30.

47 Ibidem, p. 32

4 |bidem, p. 33

49 Deve ser salientado aqui, como ja dito no capitulo anterior, que essa equidistancia do julgador da seara politica,
é um dos argumentos trazidos por Hans Kelsen para atribuir o exercicio de guardido da constituicdo a uma Corte
Constitucional especializada, “imune” das influéncias politicas.
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De acordo com Lenio Luiz Streck®, apesar de a Constituicdo americana n&o ter trazido
no seu bojo, de forma expressa, o controle de constitucionalidade e nem a forma de como
deveria ser feito, a referida decisdo inaugura o que 0 mundo se convencionou a chamar de
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis (judicial review). Contudo, o referido
autor sustenta que ndo obstante a essa auséncia de previsdo explicita, o judicial review foi
surgindo e se fortalecendo a partir da prética judicial, iniciada, por sinal, antes do julgamento
Marbury v. Madison.

Essa decisdo torna cristalino que o texto constitucional € norma juridica de hierarquia
superior, e por isso, deve servir de norte para aferir a legalidade e legitimidade das demais
normas pertencentes ao ordenamento juridico, sendo o papel do Juiz o de analisar a existéncia
de um vicio preexistente. Além disso, a atuacdo do Poder Judicirio norte-americano nessa
funcdo sé poderia e pode ocorrer diante de um caso concreto, ou seja, diante de uma ameaca de
lesdo discutida no mérito de um processo onde as partes defendem direitos subjetivos, ndo
sendo possivel uma autuagdo em abstrato.>*

Sobre o tema, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento®? afirmam:

No modelo norte-americano, o controle de constitucionalidade (judicial review) pode
ser exercido por todo e qualquer juiz, diante de um caso concreto que lhe seja
apresentado. O controle é, portanto, difuso, porque pode ser exercitado por todo e
qualquer érgdo do Poder Judiciério, e concreto, ja que s6 pode ocorrer no julgamento
de algum litigio intersubjetivo. Porém, sendo os precedentes judiciais naquele pais
vinculantes, como € caracteristico do common law, as decisdes da Suprema Corte que
afastam uma lei, apesar de proferidas em casos concretos, tornam-se obrigatdrias para
todos os 6rgdos do Poder Judiciario quando apreciam a mesma questao, vinculando
também a Administragdo Publica.

O que se extrai pelo que ja foi abordado até aqui, € que o sistema de controle de
constitucionalidade norte-americano tem como caracteristicas, a supremacia do texto
constitucional, a necessidade de que a constitucionalidade seja aferida durante a analise um
caso concreto e, por fim, a possibilidade de que, qualquer juiz, declare a norma a norma
constitucional, trazendo a lume o denominado controle de constitucionalidade difuso.

Tais caracteristicas sdo de suma importancia para a compreensdo do controle de
constitucionalidade misto, vigente aqui no Brasil, uma vez que como sera visto no topico

pertinente, esse modelo foi a primeira forma de controle de constitucionalidade presente em

S0STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional. 5. ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 37-
38.

51 GOUVEA, Eduardo de Oliveira. Jurisdicdo Constitucional Contemporanea: Autonomia, Acoplamento
Estrutural e Abstrativizagao dos Sistemas de Controle. Juiz de fora: Editar, 2018, p. 97-98.

%2 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 31.
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terras brasileiras, e perdura no texto constitucional até os dias de hoje. Além disso, o referido
efeito erga omnes da deciséo proferida no &mbito do controle de constitucionalidade pela Corte
norte-americana, guarda grande pertinéncia com os efeitos originarios da decisao proferida em
sede recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, o que sera abordado no proximo
capitulo.

Contudo, como ja dito, no Brasil ha um controle misto de constitucionalidade, de modo
que a outra vertente vigente, o modelo Austriaco-Europeu, tem caracteristicas e origem

totalmente distintas do sistema norte-americano.

1.2.2. Sistema Austriaco-Europeu

Ao contrario do modelo com origem norte-americana, o sistema de fiscalizacao
europeu concebido por Hans Kelsen tinha e tem como caracteristica a atribui¢do, a um tribunal
ad hoc, do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, retirando dessa forma,
essa competéncia do Juiz ordinario. Nesse modelo de controle de constitucionalidade, o tribunal
ad hoc ndo faz parte do Poder Judiciario, conforme o pioneiro exemplo da Austria e da
Alemanha, sendo composto por magistrados, professores, advogados e membros do
Parlamento.>®

Vale advertir que de acordo com Rui Medeiros®, o referido modelo de controle

atribuido a um tribunal ad hoc néo foi invencdo e tampouco descoberta de Hans Kelsen:

As ideias de Kelsen sobre a justica constitucional, mas do que ponto de partida,
indicam um ponto de chegada. Assim, mesmo omitindo o precedente introduzido
poucos meses antes da Checoslovaquia ou os antecedentes austriacos do sistema
desenhado pela Constituicdo de 1° de outubro de 1920, ndo se pode ignorar que 0
referido compromisso estava subjacente a alguns modelos filosoficos, projetos
politicos, precedentes jurisprudenciais e doutrinas juridicas que um pouco por toda a
Europa preparam o terreno da justica constitucional no século XX.

De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento®, o controle deveria
ser retirado da atribuicdo do Judiciario, tendo em vista que, na perspectiva de Hans Kelsen, os
Juizes ndo estariam bem aparelhados para o exercicio desta fungdo, motivo pelo qual sempre

defendeu que o poder de fiscalizagdo fosse atribuido com exclusividade a uma Corte

% STRECK, op. cit., p. 64.
% MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catélica, 2000, p. 53.
%5 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 31.
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Constitucional especializada, composta por Juizes investidos em seus cargos por mandatos
fixos, e indicados por 6rgéos politicos representativos.

Sobre o tema, Lenio Luiz Streck®® sustenta que, a retirada da atribui¢io do controle de
Constitucionalidade do Poder Judiciario tinha como fito a protecdo do legislador, caracteristica
surgida por influéncia da Revolugdo Francesa que, rompeu com o absolutismo monéarquico e,
como modo de protecdo, criou varios mecanismos para a preservacdo do Estado de Direito. A
titulo de exemplo, pode ser citada a criacao da jurisdicdo administrativa francesa que, de acordo
com Gustavo Binenbojm®’, ndo teve intencdo garantista, mas sim protecionista, diante da
desconfianga dos revolucionarios franceses em relacdo aos Tribunais Judiciais, tendo essa
sistematica jurisdicional, o mero objetivo de bloquear o sentimento hostil, existente na casta
judiciaria, contra a revolucdo, impedindo assim, a limitacdo das acbes das autoridades
administrativas revolucionarias.>®

Por isso, apesar do que sustentam alguns autores, a ideia de que a Europa optou por
Tribunais ad hoc sob o Unico fundamento de néo existir, no modelo romano-germanico, a figura
do stare decisis, ndo é suficiente. A exclusdo do Juiz ordindrio do controle de
constitucionalidade tem, muito mais, um fito politico, com influéncia na Revolugio Francesa.*

A retirada do exercicio da fiscalizacdo de constitucionalidade do Poder Judiciario faz
surgir a seguinte indagacdo: Além dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario existiria um
quarto poder, ou um poder moderador dos demais? Lenio Luiz Streck® diz o seguinte:

Desde 1968, Vezio Crissafulli j& havia formulado em relacdo ao Tribunal
Constitucional italiano uma explicagdo que hoje é aceita por muitos especialistas em
diversos paises: ‘... verdade... que o Tribunal Constitucional... permanece fora dos
poderes estatais tradicionalmente conhecidos: forma um poder independente cujo
papel consiste em assegurar o respeito a Constitui¢do, em todos os campos.” Pode-se
encontrar uma confirmacao dessa configuragdo dos poderes no fato de que, apds a
Segunda guerra Mundial, quase todas as novas ConstituicBes que criam tribunais
constitucionais lhes dedicam um ‘titulo’ diferente daquele reservado para o Judicidrio:
E o caso das Constituigdes belga, espanhola, francesa, italiana, portuguesa, balgara,
croata, hungara, lituana, macedénia, polonesa, romena, e eslovena. Foi também o caso

de uma das primeiras ConstituicBes que criaram um Tribunal Constitucional, a
Constituicao austriaca.

% STRECK, op. cit., p. 64.

5" BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 2 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 13.

%8 De acordo com o referido autor, a criagdo do Direito Administrativo resultou da decisdo autovinculativa do
préprio Poder Executivo, de modo que o principio da separacdo de poderes foi um simples pretexto, para garantir
a esfera de liberdade decisoria da Administracdo, tornando-a imune de qualquer controle judicial. Ibidem, p. 11-
13.

% STRECK, op. cit., p. 103.

60 Ibidem, p. 102
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Logo, a Corte Constitucional, no modelo Kelseniano, néo faz parte de qualquer um
dos poderes cléssicos, mas também é tratado com igual respeito a esses trés poderes. Desse
modo, fica sedimentado aqui, que o exercicio da fiscalizacdo de constitucionalidade € atribuida
a um unico 6rgao, de modo a ser classificado como concentrado.

Noutro norte, também na contramdo do sistema norte-americano, a fiscalizacéo
exercida no referido sistema em comento é sempre abstrata, atuando a Corte Constitucional
como um verdadeiro legislador negativo, no exercicio da fiscalizacdo constitucional. Ou seja,
a Corte Constitucional ndo deveria julgar questdes subjacentes a processos subjetivos, mas tdo
somente atuar em casos abstratos.

Em relagdo ao procedimento e ao objeto do controle de constitucionalidade
Kelseniano, Eduardo de Oliveira Gouvéa®%diz:

No modelo europeu-kelseniano, através de um instrumento processual especifico, o
ente legitimado provoca o Tribunal para que se manifeste acerca da
constitucionalidade do dispositivo da impugnado. Repare que, ao contrario do sistema
norte-americano, o controle de constitucionalidade austriaco ndo aparece, a0 menos
imediatamente, como forma de tutelar posi¢cdes subjetivas. A acdo movida pelo

requerente pretende a declaracdo de inconstitucionalidade e, por consequéncia, a
manutenc¢do da higidez do ordenamento juridico.

Por isso, chega-se a mais uma conclusdo antagbnica em relacdo ao sistema de
fiscalizacdo norte-americano, uma vez que como ja visto aqui, no judicial review a atuacdo da
Suprema Corte s0 é possivel diante de um processo cujo pedido proximo néo seja a declaracao
de inconstitucionalidade de uma norma. Eventual questdo constitucional s6 pode ser apreciada
guando subjacente a um caso concreto, de modo que, o exercicio do Controle de
Constitucionalidade fica a mercé da violacdo de direitos, e interesse de uma das partes para
provocar o procedimento de reviséo judicial.®®

Contudo, a forma abstrata de controle adotada por Hans Kelsen tem como base a sua
posicdo em relacdo a auséncia de correcdo entre os interesses publico e privado, isto é, para ele,
0 interesse no exercicio do controle de constitucionalidade é publico, e ndo necessariamente,
coincide com o interesse privado das partes envolvidas. Por isso, tendo em vista a sua natureza
especial, a fiscalizacdo merece um procedimento proprio para que ndo fique refém de interesses

privados.5

61 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 31.

62 GOUVEA, op. cit., 2018, p. 121.

3 STRECK apud FAVOREU, Louis. Los Tribunales Constitucionales. In: La Jurisdiccion Constitucinal em
Iberoamerica. Madrid: Dykinson, 1997, p. 106.

6 KELSEN, op. cit., p. 311-312.
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A sistemética defendida por Hans Kelsen foi acolhida na Constituicdo Austriaca de
1920, assim como na Constituicdo Checoslovaquia do mesmo ano®, e em diversos paises
europeus. N&o se pode dizer que todos os paises europeus seguem o referido modelo, entretanto,
a grande maioria dos paises europeus, com maior ou menor similitude, adotaram tal sistema.®®
Contudo, o sucesso do modelo kelseniano ndo ficou restrito a solos europeus apenas,
e hoje influéncia, junto com o judicial review norte-americano, o controle misto de

constitucionalidade vigente no Brasil desde 1988.

1.3. O Controle de Constitucionalidade no Brasil

Antes de abordar o sistema de controle de constitucionalidade adotado pela
Constituicao de 1988, nédo ¢ despiciendo trazer a baila, sob um prisma histérico, a trajetéria do
controle de constitucionalidade no ambiente constitucional brasileiro.

A primeira Constituicéo brasileira era semirrigida®’, o que pode ser extraido dos seus
dispositivos 174% e 178%°. Este ultimo artigo trazia a distingdo da classificacio quanto ao
conteudo. O art. 178 dividia a matéria presente na carta, em constitucional e ndo constitucional.
Eram tidas como constitucionais as normas que tratavam dos limites e atribui¢es dos poderes
politicos e aos direitos politicos, e individuais dos cidaddos. A principal consequéncia dessa
distingédo era que as normas ndo constitucionais poderiam ser modificadas por meio de maioria
simples, ou seja, por um processo legislativo mais simplificado. Ja as mudancas atinentes as
matérias constitucionais eram realizadas por meio de um procedimento mais dificultoso, o que
pode ser comparado com o procedimento de Emenda Constitucional, previsto no art. 60 da
Constituicdo vigente atualmente.’® Isso fazia com que somente as normas de jaez constitucional
fossem paradigmas para o exercicio de um eventual controle de constitucionalidade. As demais,

apesar de constarem expressamente na Carta, ndo poderiam servir de paradigma.

5 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 31.

8 GOUVEA, op. cit., 2019, p. 121.

87 LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. 5. ed. S&o Paulo: Alfa-Omega, 1986 p, 224.

8Art. 174. Se passados quatro annos, depois de jurada a Constituigdo do Brazil, se conhecer, que algum dos seus
artigos merece reforma, se fara a proposi¢do por escripto, a qual deve ter origem na Camara dos Deputados, e ser
apoiada pela terca parte delles. BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brazil de 1824. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 4 out. 2020.

85Art. 178. E' s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuicBes respectivas dos Poderes Politicos, e
aos Direitos Politicos, e individuaes dos Cidaddos. Tudo, o que ndo é Constitucional, péde ser alterado sem as
formalidades referidas, pelas Legislaturas ordinarias. Ibidem.

OSTRECK, op. cit., p. 114.



28

O texto constitucional em comento estabeleceu um Estado centralizado, com fortes
poderes nas médos do Imperador, com auxilio do Conselho de Estado, e por meio do Poder
Moderador, que era tido como a chave de toda a organizacdo politica, e previsto no art. 98 da

Carta’, que dizia:

O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencéo da Independencia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.

De acordo com Lenio Luiz Streck’?, tal atribuicio era um quarto Poder’®, tendo a
funcdo de um poder neutro, superior aos demais, de acordo com o que previa o arts. 98 a 101
da Carta vigente a época. Em virtude de ser um Poder superior aos outros, ndo havia que se
falar em responsabilidade institucional pelos atos cometidos.”

Essa atribuicdo é um dos principais tracos de tentativa de manutencdo do poder nas
mé&os da dinastia Braganga, e foi muito questionada durante a sua vigéncia, tanto que foi
chamada por Frei Caneca como “a chave mestra da opressao da nagdo brasileira ¢ o garrote
mais forte de liberdade dos povos”’®. Paulo Bonavides e Paes de Andrade o chamou de a
“constitucionalizacdo do absolutismo”.”®

Ja o Conselho de Estado, é citado por Lenio Luiz Streck’” como um “quinto Poder”’®,
diante da sua grande influéncia politica e juridica, sobretudo em relacdo ao Poder Moderador,
pois durante o seu funcionamento efetivo, o Imperador confirmou 84% das opinides do

Conselho expressas por unanimidade ou por maioria. Dessa forma, de acordo com José

"IBRASIL, op. cit., nota 65.

2STRECK, op. cit., p. 116.

8 De acordo com a Doutrina, o Poder Moderador foi a principal inovagdo do desenho institucional da Carta,
decorrente, de uma leitura equivocada da teoria de Benjamin Constant. Nem mesmo na Franga, terra do referido
tedrico, ele chegou a se experimentado. O modelo adotado no Brasil ndo correspondia com fidelidade as suas
teorias. Isso porque, para ele o Poder Moderador deveria ser um poder neutro de fato, agindo sempre de forma
imparcial, para manter o equilibrio entre os demais poderes. Na sua visdo, isso ndo seria possivel se esse poder
fosse atribuido ao titular de qualquer outro dos poderes, como foi feito pela Constituicdo de 1824. SOUZA NETO
et al, op. cit., p. 102-103.

4 Apesar de ter uma faceta liberal, em virtude da influéncia do liberalismo politico ocorrido na Europa, o que pode
ser ilustrado por meio dos direitos individuais presentes no texto, a Constituicdo de 1824 tinha muitos tracos
absolutistas, e buscava, desde o inicio, a manutengdo do Poder nas maos do Imperador. Isso é possivel de se
verificar, ao se analisar o discurso de D. Pedro I, em maio de 1823, ao inaugurar os trabalhos da Assembleia
Constituinte, ocasido em que se intitulou como Imperador Constitucional e Defensor Perpétuo do Brasil, se
comprometendo a defender a Constituicdo, desde que essa fosse “digna do Brasil e de mim”. Ibidem, p. 100.

S CANECA, Frei Joaguim do Amor Divido. Voto sobre o juramento do Projeto de Constituicdo oferecido por
Pedro . Disponivel em: < https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5506863/mod_
resource/content/1/frei%20caneca_voto%20sobre%200%20projeto%20de%20constitui%C3%A7%C3%A30%2
0de%20d%20pedro%201.pdf>. Acesso em: 13 jan. 2021.

6 BONAVIDES, Paulo et al. Histdria Constitucional do Brasil. Brasilia: OAB, 2002, p. 96.

"STRECK, op. cit., p. 116.

8 Essa denominagdo ndo é unanime, tanto que Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, sustentam
somente a existéncia de quatro poderes. SOUZA NETO et al, op. cit., p. 102.
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Reinaldo de Lima Lopes, tal 6rgdo era um verdadeiro conselho jurisconsultos, ao qual, porém,
n&o se atribuiu nunca a funcéo de interpretar a autenticidade das leis, devendo ser considerado
somente como um 6rgéo consultivo do Imperador.”

Continuando a breve, mas importante abordagem acerca da estrutura estatal do
Império, com o fito de analisar o seu controle de constitucionalidade, em relacdo ao Poder
Judiciario, existia 0 denominado Orgdo do Supremo Tribunal de Justica®, que tinha suas
competéncias tracadas no art. 164 da Constituicdo®:. Ao Judiciario foi conferida a
independéncia®, mas, era prevista, como prerrogativa do Poder Moderador, a possibilidade de
o Imperador suspender magistrados por queixas recebidas contra eles®. O Poder Judiciario foi
sendo moldado no sentido de que o cargo de Magistrado nunca se estabeleceu como uma
carreira capaz de atuar de maneira racional, em beneficio da sociedade, mas sim, era uma forma
de ingresso na politica.®*

A Constituicdo de 1824, ndo trouxe a previsdo de um controle stricto sensu de
constitucionalidade, e em virtude da influéncia da Revolucéo Francesa ja descrita no presente
trabalho, ndo concedeu ao Poder Judiciario a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade
das leis ou atos legislativos.®®

Lenio Luiz Streck®afirma:

Nesse aspecto, a heranga francesa aparece nitidamente na Constituigdo do Império de
1824, v.g., através dos incisos VIII e IX do art. 15, delegando ao Poder Legislativo

ndo s a atarefa de elaborar leis, mas também de interpreté-las, suspendé-las e revogéa-
las, além de velar pela Constituicdo e promover o bem geral da nacéo.

De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento®’:

SLOPES, José Reinaldo Lima. O oraculo de Delfos: o Conselho de Estado no Brasil Império. S&o Paulo: Saraiva,
2010, p. 120.

80 “Na cuipula do judiciario foi prevista a institui¢io do Supremo Tribunal de Justica (art. 164), com competéncia
constitucional circunscrita ao julgamento de recursos de revista, conflitos de jurisdicao e agdes penais contra certas
autoridades. O Tribunal, que foi efetivamente instituido em 1829, era composto por dezessete ministros”. SOUZA
NETO et al, op. cit., 102.

81 BRASIL, op. cit., nota 68.Art. 164. A este Tribunal Compete: I. Conceder, ou denegar Revistas nas Causas, e
pela maneira, que a Lei determinar. I1l. Conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem 0s seus
Ministros, os das Relac6es, os Empregados no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias. 111. Conhecer,
e decidir sobre os conflictos de jurisdi¢do, e competencia das Rela¢des Provinciaes.

8 |bidem. Art. 151. O Poder Judicial independente, e sera composto de Juizes, e Jurados, os quaes terdo logar
assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem.

8lbidem. Art. 154. O Imperador podera suspendel-os por queixas contra elles feitas, precedendo audiencia dos
mesmos Juizes, informagdo necessaria, e ouvido o Conselho de Estado. Os papeis, que lhes sdo concernentes,
serdo remettidosa Relacdo do respectivo Districto, para proceder na férma da Lei.

84STRECK, op. cit., p. 118.

& |bidem, p. 120.

% |bidem.

87SOUZA NETO et al, op. cit., p. 103.
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A Carta de 1824 ndo contemplou qualquer mecanismo de controle judicial de
constitucionalidade das leis. A Unica referéncia expressa ao controle de
constitucionalidade é feita para atribuir a fungao ao préprio Poder Legislativo: caberia
a Assembleia promover a ‘guarda da Constituigdo’ (art. 13, IX). A tGnica possibilidade
de controle externo ao Legislativo era o emprego da prerrogativa imperial, inerente
ao Poder Moderador, de interferir nos demais poderes. N&o por outra razdo, ha quem
identifigue o Poder Moderador como instituto antecedente do controle judicial da
constitucionalidade das leis.

Apesar de, a principio, passar a imagem da existéncia de um controle, a verdade era
que ndo havia efetividade nele. Isso porque, de acordo com o Lenio Luiz Streck®o controle
preventivo atribuido ao Parlamento, ndo poderia fugir da sua natureza caricatural, uma vez que
se 0 Poder Legislativo, composto por um Parlamento de aristocratas, que atuavam pautados, na
maioria das vezes, em beneficio proprio, tivesse interesse na vigéncia imediata de uma lei, ndo
seria a Constituicdo que interromperia tal pretensdo, motivo pelo qual, ao cabo, ndo havia um
controle efetivo da higidez constitucional. Portanto, eventual deflagracéo de fiscalizagdo ficava
a mercé das vontades particulares dos Parlamentares, ou do exercicio da prerrogativa imperial.

A titulo de ilustragdo acerca da ineficacia do controle de constitucionalidade, vale citar
que o art. 179, inciso XIX da Constituicdo de 1824, vedou as penas de acoite, tortura, a marca
de ferro quente e todas as demais penas cruéis, enquanto o Codigo Criminal de 1830
estabeleceu, no art. 60 que, se o réu fosse escravo, poderia sofrer as referidas penalidades.®
Dessa forma, ndo obstante a Constituicdo estabelecer o fim dessas penas, elas continuaram
sendo aplicadas até a abolicdo da escravatura, em 1888, de modo que a cristalina
inconstitucionalidade n&o foi enfrentada em nenhum momento.®

Sendo assim, fica cedico que, ainda que se fale em existéncia de controle de
constitucionalidade no &mbito da Constituicdo de 1824, tal deflagracdo era pautada em
interesses préprios, e ndo na busca pela manutencdo do equilibrio do sistema, o que fica
demonstrado pela referida ilustracao.

A Constituicdo ficou vigente até o fim do Século XIX. A queda da Monarquia, mais

precisamente do 2° reinado®, ocorreu em novembro de 1889, em decorréncia de trés principais

8STRECK, op. cit., p. 120.

®lbidem, p. 120-121.

% Ibidem, p. 121.

%1 “A queda do Império tem seu inicio nos idos de 1868, a partir do conflito do Imperador D. Pedro II com o
gabinete de Zacarias de Gdes e Vasconcelos, que abriria suas baterias contra o entdo Bardo de Caxias, acusando-
o0 de prolongar a guerra do Paraguai, para efeitos meramente orcamentarios. Este conflito instala uma crise politica,
culminando com a queda de Zacarias em 17 de julho de 1868. Em seu lugar entra o Bardo de Itabora. A dissolugdo
parlamentar em 1868 teve efeitos politicos de sua importancia: de uma parte, uniu dentro do partido dos liberais,
com a formac&o do Centro Liberal, 6rgdo a servico de novas diretrizes, as distintas correntes ou dissidéncias; de
outra parte, contribuiu consideravelmente, de forma indireta, para o cisma politico de que nasceu, com o Manifesto
de 70, o Partido Republicano, vanguarda de um movimento muito mais amplo e radical que ndo se satisfazia com
a mera reforma das instituigdes vigentes, sendo que batalhava abertamente pela sua remogao.” Ibidem, p. 123.
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vertentes, a questdo religiosa, a questdo militar, e o fim da escravatura. Diante desse quadro de
crise, 0 movimento republicano vinha se organizando e ganhando notoriedade desde o0 a década
de 1868, uma vez que o Imperador estava muito idoso, e a sociedade ndo possuia grande
simpatia pelo seu sucessor ao trono, seu genro estrangeiro, Conde D’Edu.%?

Foram os militares os protagonistas do movimento que rompeu com 0 antigo regime
imperial, e sob a lideranca de Deodoro da Fonseca, promoveram 0 movimento que desaguou
na Proclamacéo da Republica. Apesar da natureza militar dos lideres do movimento, ndo houve
qualquer conflito armado no processo de formacao do novo regime, que, teve inicio formal com
o Decreto n°. 1, de 15 de novembro de 1889, instituindo o governo provisorio.*

Proclamada a Republica, a familia real é exilada, e Marechal Deodoro da Fonseca é
convencido da necessidade de convocar eleicdes para a assembleia constituinte, a fim de
legitimar o poder dos militares. Contudo, tal qual na Franca, no apogeu do liberalismo politico,
em virtude da maioria monarquista, havia um temor dos republicanos, o que poderia culminar
com o retorno ao antigo regime, motivo pelo qual se alterou o processo eleitoral.**Mas, mesmo
assim, tal solucdo era apenas paliativa, uma vez que com a promulgacéo da nova Constituicéo,
0 pais elegeria um novo parlamento, sob a Lei Eleitoral anterior, voltando ao sistema de distritos
eleitorais, e por consequéncia, beneficiando a ala monarquista.®

Diante desse quadro politico-institucional, antes mesmo da promulgacéo da nova Carta
Constitucional, o Congresso Republicano entregou a garantia da instituicdo e da afirmacéo da
Republica na lei infraconstitucional, aos Juizes e ao Supremo Tribunal Federal, uma vez que o
novo regime sabia que poderia ndo ter a maioria para a edi¢do, e aprovacdo do Codigo Civil,
das normas de Direito Comercial e do Direito Econémico, dentro outras leis.%

A preocupacdo na manutencdo do novo regime é nitida entre os lideres do governo

provisorio, tanto é assim que antes mesmo do inicio dos trabalhos da Assembleia Constituinte,

92 “Na campanha republicana, aliaram-se politicos civis, de diversas inclinaces ideoldgicas, e militares, numa
unido precarissima, condenada a desfazer-se pouco depois da proclamacéo da Republica. Adeptos do federalismo
gue antes apoiavam a monarquia, como Ruy Barbosa e Joaquim Nabuco, também aderiram ao movimento
republicano, justificando a adesdo pela dificuldade de implementacdo da federagcdo no regime monarquico.
SOUZA NETO et al, op. cit., p. 109.

% De acordo com a doutrina, nesse movimento ndo houve participacéo popular. Ibidem.

%¢“Com efeito, pela Lei vigente, cada Provincia era dividida em distritos eleitorais, cujas eleigdes ocorriam por
voto majoritério. Era, pois, o voto distrital puro. Como os partidos ligados ao Império estavam organizados por
todo o Pais, fatalmente liberais e conservadores sairiam vitoriosos no modelo distrital. Surge, entdo o regulamento
Cesario Alvim (Decreto 511, de 23 de junho de 1890), para balizar exclusivamente as elei¢des para a Assembleia
Constituinte, transformando o sistema eleitoral de distrital puro, para p de costas (cada Estado, ex-Provincia,
passaria a indicar, em distrito nico, seus representantes)”. STRECK, op. cit., p. 128.

%lbidem.

%1bidem, p. 129.
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0 Governo organizou a Justica Federal, mediante a edicdo do Decreto 848, de 11 de outubro de
1890, inaugurando assim, a jurisdi¢do constitucional brasileira.®’

E a partir do referido Decreto que se inaugura o papel protagonista do Poder Judiciario
na sociedade brasileira. A independéncia que na Constituigdo de 1824 era apenas “para inglés
ver”, agora se torna efetiva, devendo ser lembrado aqui o Decreto 210, de fevereiro de 1890,
que determinou que o Presidente do Supremo Tribunal de Justica deveria ser eleito por votagédo
de seus pares, vedando em qualquer hipétese a nomeacao do Procurador da Fazenda Nacional
ou do Promotor de Justica, 0 que deixa clara a nova vertente de garantia da independéncia do
Poder Judiciario.*

De acordo com Lenio Luiz Streck®:

Embora a ideia de controle de constitucionalidade tivesse estampada na exposicao de
motivos do Decreto 848, sob a nitida inspira¢do do judicial review norte-americano,
somente com a Constituicdo de 1891 a tese republicana ganha forca e estrutura, a
partir da designagdo de um 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario que seria encarregado

de realizar esse controle. Por isso é possivel afirmar que a teoria constitucional
brasileira nasce com a Republica e a Constituicdo de 1891.

Dessa forma, o controle difuso ficou expresso no art. 59, 8§1°, a e b da Constituicéo de
1891, atribuindo ao Supremo Tribunal Federal julgar recursos quando questionada a validade
ou a aplicacdo de tratados e leis federais e a decisdo do tribunal do Estado que for contra ela,
assim como a hipétese de contestacdo da validade de leis ou atos dos governos dos Estados em
face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do tribunal do Estado que considerar
validos esses atos, ou essas leis impugnadas. Além disso, o artigo 60 sedimentava o controle
difuso, outorgando a competéncia aos juizes ou tribunais para processar e julgar demandas onde

uma das partes fundamentar a acio, ou a defesa, em disposi¢do da Constituicio Federal.*%°

%A magistratura que agora se instala no Pais, gragas ao regime republicano, ndo é um instrumento cego ou mero
intérprete na execucdo dos atos do Poder Legislativo. Antes de aplicar a lei cabe-lhe o direito d exame, podendo
dar-lhe ou recusar-lhe sanc&o, se ela Ihe parecer conforme ou contréaria a lei orgénica. O poder de interpretar as
leis, disse 0 honesto e sabio juiz americano, envolve necessariamente o direito de verificar se elas sdo conformes
ou ndo a Constituicdo, e, neste Ultimo caso, cabe-lhe declarar que elas sdo nulas e sem efeito. Por esse engenhoso
mecanismo consegue-se evitar que o legislador, reservando-se a faculdade da interpretacéo, venha a colocar-se na
absurda situacio do juiz de sua propria causa. E a vontade absoluta das assembleias legislativas que se extingue,
do Poder Executivo. A fungéo do liberalismo no passado (...) foi opor um limite ao poder violento dos reis; o dever
do liberalismo na época atual é opor um limite ilimitado dos parlamentos. Essa missdo historica incumbe, sem
duvida, ao Poder Judiciério, tal como o arquitetam poucos povos contemporaneos e se acha consagrado no presente
decreto. STRECK, op. cit., p. 131.

®STRECK apud NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia, Il. Porto Alegre:
Sulina, 1973, p. 12.

Slbidem, p. 132.

10 BRASIL. Constituicio da Replblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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O controle difuso-concreto que teve origem como ja explicado aqui, nos Estados
Unidos da Américal®?, preceitua que o controle pode ser exercido por todo juiz ou Tribunal,
diante de um caso concreto que lhe seja submetido. Essa forma de controle é realizada por meio
incidental, sendo a fiscalizacdo constitucional desempenhada por juizes e tribunais na
apreciacdo de casos concretos submetidos a sua jurisdicdo. Tecnicamente, a questdo
constitucional figura como questdo prejudicial, que precisa ser decidida como premissa
necessaria para a resolucdo do litigio.1%?

Diante das revoluc@es de 1930 e 1932, surgiu a constituinte, que culminou com a nova
Constituicdo de 1934, inspirada na Constituicdo de Weimar e na Constituicdo republicana
espanhola de 1931, inaugurando assim, o constitucionalismo social no Brasil.1%

O controle de constitucionalidade inaugurado na Carta Constitucional anterior foi
mantido, mas, com trés inovacdes relevantes'®, buscando assim, um maior aperfeicoamento do
sistema. As inovacgdes consistiram na instituicdo do principio da reserva do plenario, segundo
0 qual s6 pela maioria absoluta dos votos da totalidade dos seus juizes, poderiam os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do poder publico, conforme art. 179, a
competéncia do Senado para suspender a execucdo de normas declaradas inconstitucionais pelo
Poder Judiciéario e, por fim, a criacdo de um mecanismo de controle preventivo obrigatério de
constitucionalidade das leis federais que decretavam a intervencio da Uni&o nos Estados.!®

No que tange a principal inovacdo, que no caso, perdura até hoje, na Constituicdo de
1988, o papel atribuido ao Senado Federal surgiu para resolver o problema do efeito erga omnes
existente na Constituicdo de 1891. Com efeito, a redacdo do art. 91, IV da Carta de 1934 atribuia
ao Senado Federal “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder

Judiciario.”106

1%INo famoso caso de Marbury v. Madisson “De fato, naquela decisdo considerou-se competéncia prépria do
Judiciéario dizer o Direito, estabelecendo o sentido das leis. Sendo a constituicdo uma lei, e uma lei dotada de
supremacia, cabe a todos os juizes interpreta-la, inclusive negando a aplicagdo as normas infraconstitucionais que
com ela conflite.” Ibidem, p. 69.

102 BARROSO, op. cit., p. 72.

18SOUZA NETO et al, op. cit., p. 119.

104 enio Luiz Streck cita ainda mais uma inovacdo, consistente na competéncia de o Senado examinar, em
confronto com as respectivas leis, 0s regulamentos expedidos pelo Poder executivo e suspender a execucdo dos
dispositivos ilegais. Contudo, de acordo com ele, ndo se tem noticia do uso dessa prerrogativa, que sé existiu
durante a vigéncia da Constitui¢do de 1934. STRECK, op. cit., p. 144.

105 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 176-178.

16BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados unidos do Brazil (de 16 de julho de 1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 5 nov. 2020.
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Sobre as consequéncias praticas da nova atribuicdo do Senado Federal, Lenio Luiz

Streck®afirma:

Com isso, inter partes o efeito era ex tunc; para o restante da sociedade, desde que
suspensa a execucao do ato normativo pelo Senado, o efeito era ex nunc e erga omnes.
Dito de outro modo, enquanto o Supremo Tribunal ndo mandasse ao Senado a lei
declarada inconstitucional, e o Senado n&o suspendesse a execugao dela, qualquer juiz
ou tribunal poderia continuar a aplica-la.

A referida competéncia de suspender a execucdo das leis e atos normativos declarados
inconstitucionais decorria da funcdo que foi atribuida ao Senado Federal pela Constituicao de
1934, qual seja, a de poder coordenador.2%® Isso porque, de acordo com o seu art. 2219, cabia
ao Senado Federal, dentre outras fungdes, promover a coordenacéo entre os poderes federais.!°

A vigéncia da Constituicdo de 1934 foi curta, uma vez que promulgada em julho de
1934, e vigorou apenas até novembro de 1937, diante da outorga, em 10 de novembro daquele
ano, da Constituicdo do Estado Novo!!!. A nova Carta é tida como um cristalino retrocesso para
a democracia brasileira.

Em relacdo ao Poder Judiciario, houve uma extrema simplificacdo de sua estrutura,
por meio da supressdo de diversos de seus 6rgdos. 2 No que tange ao sistema de controle de
constitucionalidade, a Constituigdo manteve o controle difuso ja multicitado, mas sem qualquer
remessa ao Senado, de modo que se uma lei fosse declarada inconstitucional, poderia o
Presidente da Republica, se considerasse relevante para o bem-estar da sociedade, submeté-la
ao Parlamento, hipotese em que se fosse confirmada por 2/3 dos votos, em cada uma das Casas,
a deciséo do Judiciario ficaria sem efeito.!'?

Com a Carta batizada de “a polaca”, ¢ possivel perceber um verdadeiro retorno do
péndulo em relacdo ao exercicio da guarda da Constituicdo, isto é, o titular do direito de proferir
a Ultima palavra em relacdo ao Juizo de conformidade constitucional voltou a ser do Poder
Legislativo, como era previsto expressamente na Constituicdo de 1890, mesmo que aquela

época nao existisse um controle efetivo.

WSTRECK, op. cit., p. 142

108 MONTEBELLO. Mariana Willeman. Controle de Constitucionalidade na Constituicdo da Republica de 1934:
Revisitando a Origem do Quérum Qualificado e da Atuacdo do Senado Federal no Modelo Concreto-Difuso do
Judicial Review. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, n® 69, p. 240, jun. 2015.

19BRASIL, op. cit., nota 103.

110SOUZA NETO et al, op. cit., p. 119.

11«0 seu texto foi redigido pelo jurista Francisco Campos, ex-Ministro da Educagdo, que acabara de assumir a
pasta da Justica do Governo Vargas — um intelectual de forte inclinacdo autoritéria, que chegava as raias do
facismo.” SOUZA NETO et al, op. cit., p. 119.

“2]pidem., p. 126.

B1bidem., p.145
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Com a deposicdo do Presidente Getulio Vargas, o Brasil iniciou o seu processo de
redemocratizacéo e, em 18 de setembro de 1946, foi promulgada a nova Constituigdo. Essa
nova carta nao fez mais do que seguir os trilhos liberais tracados na Constituicdo de 1934, mas
acrescentando a legislacio corporativa da era Vargas.!’* Em relagdo ao controle de
constitucionalidade, ndo houve qualquer inauguracdo substancial, tal como realizado nas
Constituicdes de 1891 e 1934.115

Sobre o tema'?®:

No que tange a jurisdi¢éo constitucional, ndo houve quaisquer alteragdes substanciais
com relacdo a de 1934. O controle difuso com remessa para 0 Senado, a partir da
declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal Federal mediante
quérum de maioria absoluta (nos mesmos termos do art. 97 da atual Constitui¢do),
seguiu 0 modelo inaugurado em 1891, levemente aperfeicoado em 1934.

Contudo, no que tange a acgdo interventiva, a Constituicdo de 1946 remodelou o seu
procedimento que, vale frisar, basicamente se mantém até hoje. Mas ressalta-se que a acéo
direta interventiva ndo deve ser considerada um meio de controle de constitucionalidade
abstrato. 1sso porque essa a¢do sempre tinha como objetivo um caso concreto de intervencédo
federal, em virtude de conflito envolvendo algum principio constitucional sensivel.*!’

O processo de redemocratizacdo inaugurado em 1945, com a promulgacdo da
Constituicdo em 1946, durou até o golpe militar de 1964, que marcou o ingresso do Brasil na
obscuridade do regime ditatorial.}'® Em 31 de marco de 1964, o governo democratico foi
derrubado, e Jango, entdo Presidente, exilado. Nesse novo panorama, a Constituicdo de 1946
sofreu diversas modificagBes que vilipendiaram seu viés democratico.®

Dessa forma, por meio de o Ato Institucional I, de 9 de abril de 1964, foram mantidas
a Constituicdo de 1946, as Constituicdes Estaduais, mas acrescidas das modificacGes trazidas
pelo ato. Dentre as modificacdes lancadas, em relacdo ao Poder Judicidrio houve uma restricao

a sua liberdade de atuacdo'?°, ou seja, o controle jurisdicional dos atos ficou limitado ao exame

14SOUZA NETO et al, op. cit., p. 145.

15STRECK, op. cit., p. 145.

1181bidem., p. 146.

" bidem.

18 bidem.

119 A ditatura brasileira apresentou uma maior preocupacéo em legalizar e legitimar os atos de represséo, contanto
com a colaboragdo de juristas para consolidar uma espécie de “legalidade” autoritaria conveniente aos seus planos
politicos. Por isso, ao contrario de Chile e Argentina, em que as instituicbes foram afastadas de forma mais
explicita, aqui no Brasil, a manutencdo do funcionamento das instituicdes possibilitava aos cidaddos perseguidos,
um julgamento aparentemente legal, mas que ao fundo, estava subsidiado na instrumentalizacdo do direito pelo
regime totalitario. STRECK, op. cit., p. 149.

120 Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento afirmam: “Quanto ao Poder Judiciario, ndo houve mudangcas
significativas em relagdo a Constituicdo de 1946, com as alteracbes impostas pelo Al-2. As garantias da
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das formalidades, sendo totalmente tolhida a possibilidade de avaliacdo dos motivos que
ensejaram a sua edicdo.!?!

Além disso, ainda na vigéncia do regime constitucional de 1946, foi editada a Emenda
Constitucional de 1965, que estabeleceu a representacéo contra a inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-geral da
Republica.

Trata-se da verdadeira inauguracdo do controle de constitucionalidade abstrato no
sistema constitucional brasileiro, e chama a atencéo o fato de essa fiscalizacéo, de titularidade
do Poder Judiciario, ter sido criada exatamente na vigéncia do regime militar, o que pode ser
considerado um paradoxo.

Contudo, Lenio Luiz Streck afirma:

N&o vejo paradoxo no proceder do regime militar. Ao contrario, a preocupagdo dos
militares era justamente de estabelecer um mecanismo rapido e eficaz para evitar que
juizes e tribunais, com pensamento democratico, mediante decisdes no controle difuso
de constitucionalidade, obstacularizassem ag¢des do establishment.

Assim como o Decreto n°. 848, de 11 de outubro de 1890, que teve o fito de preservar
e proteger 0 movimento republicano, a criagdo do controle concentrado de constitucionalidade
tinha como fito manter as rédeas do sistema juridico-judiciario, o que pode ser visto com as
posteriores baixas e mudancas na Corte Constitucional. Nesse prisma, em 1965, o Al-2
aumentou o nimero de Ministros de onze para dezesseis, indicando cinco nomes com histérica
militdncia na UDN?2,

Rompendo de vez com o regime constitucional vigente desde 1945, que vale dizer, ja
havia sido desvirtuado, em 1967 foi promulgada a nova Constituicdo, e no que se refere ao
controle de constitucionalidade, foi mantida a modalidade difusa, assim como a representacao
interventiva.?® Apos a sua vigéncia, em 1969, foi editada a Emenda 1, com fundamento no ato
Al 5. Tal modificacdo ndo trouxe significativas alteracdes ao controle estabelecido na Carta de
196724, Contudo, para muitos autores!?® o texto deve ser considerado como uma nova

Constituigo.

magistratura foram preservadas (art. 108), mas foram conservadas as clausulas que excluiam da apreciacdo judicial
os atos praticados pelo “Comando Supremo da Revolugdo”, dentre os quais expedidos por forca de atos
institucionais (art. 173). A sistemdtica de controle de constitucionalidade, com as mudangas introduzidas pela
Emenda n°16/65, foi mantida.” SOUZA NETO et al, op. cit., p. 145.

2l bidem, p. 148.

2]pidem., p.151.

13STRECK, op. cit.

241bidem.

1550UZA NETO et al, op. cit., p. 151.
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De acordo com o Lenio Luiz Streck!?, a referida Emenda representou a verdadeira

institucionalizagdo do arbitrio!?’, mergulhando o Brasil na segunda fase do golpe militar,

inaugurando assim, os

‘anos de chumbo”.*?® No que tange ao controle de constitucionalidade,

deve ser registrado a criacdo de possibilidade de concessdo de medida cautelar em

representacdo de inconstitucionalidade, além da acdo de interpretagdo de direito federal. Sobre

0 tema:

No ano de 1977, foi introduzida a acfo de interpretacdo de direito federal,
especificando a Emenda Constitucional 7 que, a partir da publicacdo da ementa do
acorddo no Diério Oficial da Unido, a interpretacéo nele fixada tera forga vinculante,
implicando sua ndo observancia em negativa de vigéncia do texto interpretado.
Comegava ali a introducédo do efeito vinculante no direito brasileiro.

Diante dos diversos arbitrios praticados desde 1964, desde a década de 70, a sociedade

civil passou a reivindicar a convocacao da Assembleia Nacional Constituinte. Ja os primeiros

anos da década de 80 foram marcados pelo funcionamento dos novos partidos politicos, e pelo

movimento que visava a realizacdo de elei¢des diretas para Presente da Republica.

Sobre esse cen

ario?°:

A emenda constitucional das direitas j& foi derrotada no Congresso Nacional, mas
marcou indelevelmente a politica brasileira, uma vez que, a partir dela, surge a ideia
de derrotar o regime militar a partir das proprias regras do jogo por ela impostas: as
eleicBes indiretas. Com efeito, a campanha de Tancredo Neves & presidéncia trazia
em seu bojo o compromisso de convocacdo de uma Assembleia Constituinte.
Vencedor no Colégio eleitoral, Tancredo Neves morreu antes da posse. Seu sucessor,
José Sarney, encaminhou ao Congresso Nacional proposta de Emenda a Constituicao,
aprovada em 27 de novembro de 1985, com a seguinte redagdo: ‘Os membros da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-d0, unicameralmente, em
Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987,
na sede do Congresso Nacional.

Realizados os pertinentes trabalhos na Assembleia Nacional Constituinte, a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, foi promulgada em 5 de outubro de 1988, e

chamada, por Ulysses Guimaraes, de “Constitui¢do Cidada”. Tal passo representou o apice do

processo de transicdo do regime autoritario em direcdo & redemocratizagio.**°

126 |hidem., p. 152.
127STRECK, op. cit., p. 152.

128SOUZA NETO et al, op. cit., p. 150.

129STRECK, op. cit., p. 153.

130 “Nio obstante a grande presenca de forgas que deram sustentacio ao regime militar na arena constituinte, foi
possivel promulgar um texto que tem como marcas distintivas o profundo compromisso com os direitos
fundamentais e com a democracia, bem como a preocupacdo com a mudanca das relagfes politicas, sociais e
econdmicas, no sentido de constru¢do de uma sociedade mais inclusiva, fundada na dignidade da pessoa humana.”
SOUZA NETO et al, op. cit., p. 170.
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De acordo com Carlos Roberto Castro®®!, o texto constitucional sofreu grande
influéncia das constitui¢cdes de Portugal, em 1976, e da Espanha, de 1978. Isso porque, ambos
0s paises haviam passado por um processo de redemocratizacdo, saindo assim, de um governo
autoritario.

Em virtude disso, e dos imensuraveis excessos cometidos durante o regime
constitucional anterior, a organizagdo do texto constitucional de 88 revela uma verdadeira

preocupacdo com os direitos e garantias individuais®®,

Isso porque, ao contrario das
constituicOes brasileiras anteriores, que se iniciavam pela estrutura do Estado, a constituicdo
cidadd trazia primeiro os direitos e garantias fundamentais, so se voltando & organizagdo estatal
apos isso. 3

Quanto ao Poder Judiciario, seara de interesse da presente pesquisa, a Constituicdo
realizou diversas mudancas, potencializando a sua autonomia administrativa e financeira, e
ampliando a sua atuacao politica. Nesse sentido, prestigiou 0 acesso a justica, e trouxe a baila
um amplo sistema de jurisdi¢do constitucional, facilitando a sua deflagracdo, o que ensejou
judicializagdo da politica.’®* Dessa forma, a nova ordem constitucional ampliou
significativamente os mecanismos de protecdo judicial, incluindo, dessa forma, também o
controle de constitucionalidade.

Nesse particular, conforme ja citado na presente pesquisa, a nova ordem constitucional
sedimentou a natureza mista, também chamada de dual*®, do controle de constitucionalidade.
Isso porque no sistema de fiscalizacdo brasileiro ha a coexisténcia de todas as espécies e
modalidades admitidas no direito comparado.*3®

Eduardo de Oliveira Gouvéa®’, diz:

Com efeito, a ordem constitucional instalada pela Constituicdo de 5 de outubro de
1988 abarca em seu bojo o controle preventivo-politico, da mesma maneira como trata
também do controle repressivo-judicial. De forma absolutamente excepcional, ainda

181 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. A Constituicido aberta e os direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 127.

182 «Q sistema de direitos fundamentais € o ponto alto da Constituigdo. Ao lado de um amplo € generoso elenco de
direitos civis e politicos, a Carta de 88 tambhém garantiu direitos sociais — tanto trabalhistas como prestacionais em
sentido estrito — e ainda agregou direitos de 32 dimensdo, como o direito ao patriménio cultural (arts. 215 e 216) e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225). Ela se preocupou sobremodo com a efetivagdo dos
direitos fundamentais, para que ndo se tornassem letra morta, como a efetivacdo dos direitos fundamentais (art. 5°,
§1°), os diversos remédios constitucionais previstos para a sua tutela, e o reforgo institucional ao Poder Judiciario,
concebido como guardido dos direitos. Ademais, o constituinte quis articular a protecdo interna dos direitos
fundamentais com os internacionais.” SOUZA NETO et al, op. cit., p.172.

1331hidem.

341bidem., p. 175.

I35GOUVEA, op. cit., 2018, p. 146.

16MORAES, op. cit., p. 660.

IGOUVEA, op. cit., 2018, p. 147.
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é possivel catalogar a possibilidade de controle repressivo-politico, que se manifesta,
como sabido, na possibilidade de sustacdo dos atos normativos do poder executivo
que exorbitem o poder de regulamentar exercido pelo congresso nacional.

Deve ser acrescida ainda, a possibilidade de impetragédo de mandado de seguranga por
membro do Congresso Nacional, no exercicio da legitimidade para a deflagracdo do controle
preventivo-judicial*®®. Contudo, buscando nio escarpar do bojo central da presente pesquisa,
deve ser destacado aqui, o controle repressivo-judicial, exercitado por meio dos seus dois
subsistemas, o controle concentrado-abstrato, e o controle difuso-concreto.

De acordo com Guilherme Pefia de Moraes*®:

O controle concentrado, instrumentalizado pela via da acdo direta, proporciona a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, sustentada como objeto
principal da atividade cognitiva, por dois drgdos judiciais, consistentes no Supremo
Tribunal Federal e Tribunal de Justi¢a, consoante a inconstitucionalidade possa
serdeclarada em face da Constituicdo da Republica, Constitui¢do de Estado e Lei
Organica do Distrito Federal.

Como ja dito, as a¢des diretas sdo os instrumentos habeis a deflagracao de tal controle
e, tem a sua regulamentacdo na Lei n° 9.868/99, e de acordo com Guilherme Pefia de Moraes,
a natureza do ato declarado inconstitucional é de ato nulo. Contudo, aduz que ha técnicas de
julgamento, como a modulacao de efeitos que mitigam tal natureza, de modo que é possivel a
existéncia de atos declarados nulos, com producio de efeitos validos.4

Por fim, tendo em vista a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar as
acOes diretas, que tém como pedido proximo a declaracdo de constitucionalidade da norma, a
decisdo proferida em seu bojo tem efeito erga omnes, ou seja, todos os 6rgdos do Poder
Judiciario e da Administracdo Publica, havendo sobre eles um efeito vinculante, conforme diz
os artigos 102, §2°, da CRFB/88! e 28, paragrafo (inico, da Lei n° 9.868/99142,

1381hidem.

139 MORAES, op. cit., p. 143.

1401bidem, op. cit., p. 650.

141Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

()

§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acfes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 23 jan. 2021.
42art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdéo.
Pardgrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo
conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relagéo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracéo Pablica federal, estadual e
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De acordo com Teoria Albino Zavasckil*:

Como caracteristica, pode-se afirmar que o efeito vinculante confere ao julgado uma
forca obrigatéria qualificada em relagdo a supervenientes atos administrativos ou
judiciais, com a consequéncia processual de assegurar, em caso de recalcitrancia, a
utilizacdo de um mecanismo executivo proprio — a reclamagdo — para impor o seu
cumprimento.

De outro lado, conforme sera abordado no préximo capitulo, e que é objeto de grande
divergéncia na jurisprudéncia, o ordenamento juridico ndo trouxe, a principio, a previsdo de
efeito erga omnes nas decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle

difuso-concreto, mas tal premissa vem se modificando, conforme se passa a expor.

municipal. BRASIL. Lei n° 9868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em: 23 jan. 2021.

1437 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencgas na jurisdigdo constitucional. 4 ed. ver., atual., ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 65.
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2. A ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

O movimento de abstrativizacdo do exercicio do controle de constitucionalidade
difuso pelo Supremo Tribunal Federal é cada vez mais latente, e encontra-se sempre em voga,
em virtude da sua grande influéncia das decisfes da Suprema Corte na sociedade. Por isso, no
presente capitulo, sera realizada uma abordagem acerca da transformacéo do procedimento de

julgamento do controle difuso-concreto.

2.1. O controle difuso-concreto e a arguicao de inconstitucionalidade

Conforme j& supracitado, a Constituicdo de 1988 manteve o sistema misto de
constitucionalidade, também chamado de dual**. Mais uma vez, a modalidade de controle
difuso, com remessa ao Senado Federal, foi mantida no texto. Por meio desse subsistema de
controle, é possivel que no curso de qualquer acdo, suja suscitada a inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo em todos os &mbitos federativos.*®

Sobre o tema, Lenio Luiz Streck!® afirma:

Desse modo, ao contrario do que ocorre na maioria dos paises da Europa — que a partir
do segundo pds-guerra estabeleceram Tribunais Constitucionais com a tarefa de
controlar a constitucionalidade, onde a quest&o da inconstitucionalidade é julgada per
saltum (exceco feita a Portugal, que manteve, ao lado do controle concentrado,
preventivo e sucessivo, o controle difuso) -, no Brasil qualquer juiz de direito de
primeira instdncia pode deixar de aplicar uma lei, se entendé-la inconstitucional.

Tal controle é inerente ao exercicio da jurisdicdo, uma vez que consiste na
interpretacdo e aplicacdo do direito, ndo podendo o Magistrado, ser obrigado a aplicar uma
norma que entender por ser inconstitucional. Dessa forma, para a sua deflagracéo, ha a premissa
da existéncia de uma acdo judicial, uma lide, onde tenha sido alegada a inconstitucionalidade
da norma aplicével a disputa.'#’

De acordo com Luis Roberto Barroso*8:

144 Agregando a agdo de inconstitucionalidade por omisséo, inspirada no constitucionalismo portugués e iugoslavo
(de antes da desintegracdo da federacdo), a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF e a acdo
declaratéria de constitucionalidade — ADC, introduzida pela EC 3. STRECK, op. cit., p. 157.

1451bidem, p.154.

1461 pidem, p.157-158.

47 BARROSO, op. cit., p. 89.

1481hidem, p. 90.
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A arguicdo incidental de inconstitucionalidade é também denominada via de defesa
ou de excec¢do porque, originalmente, era reconhecida como argumento a ser deduzido
pelo réu, como fundamento para desobrigar-se do cumprimento de uma norma
inconstitucional. A parte, em lugar de atacar o ato diretamente, aguardava que a
autoridade postulasse judicialmente sua aplicacdo, pedindo entdo ao juiz que nédo
aplicasse a lei reputada inconstitucional. Tal limitacdo de arguicdo de
inconstitucionalidade a uma tese de defesa ja ndo subsiste, mas o réu, por certo,
continua a poder utilizar o argumento em sua resposta a uma demanda.

A legitimidade para tal suscitagcdo nédo se limita somente ao autor de uma agéo, em seu
pedido inaugural ou em momento posterior. O Ministério Pablico, atuando como parte ou como
custos legis, e terceiros intervenientes, também tém legitimidade para deflagrar o controle
difuso. Por fim, até mesmo o 6rgao judicial julgador — instancia ordinaria no primeiro e segundo
grau de jurisdicdo — tem legitimidade para suscitar a questio constitucional .4

Quanto ao cabimento, o controle difuso pode ser instaurado e exercido em processos
de qualquer natureza — de conhecimento, execucao e cautelar — havendo como requisito, como
ja dito, a existéncia de uma lide com fito de protecdo de direitos subjetivos e com pretensao
resistida entre as partes. O pedido préximo da demanda nao pode ser o ataque a lei, mas sim a
busca, a protecdo de um direito por ele influenciado.

Luis Roberto Barroso® afirma “O que ndo é possivel é pretender a declaracio de
inconstitucionalidade da lei em tese, fora de uma lide, de uma disputa entre partes. Para isso
existe a acdo direita de inconstitucionalidade, para cuja propositura a legitimacdo ativa é
limitada. ”

Nesse sentido®®:

O que a parte pede no processo € o reconhecimento do seu direito, que, todavia, é
afetado pela norma cuja validade se questiona. Para decidir acerca do direito em
discussdo, o 6rgdo judicial precisard formar um juizo acerca da constitucionalidade
ou ndo da norma. Por isso se diz que a questdo constitucional é uma questdo
prejudicial: porque ela precisa ser decidida previamente, como pressuposto légico e
necessario da solugdo do problema principal.

Podem ser objeto do controle em comento, normas de todos os entes federativos, de
qualquer hierarquia, incluindo, normas editadas anteriormente a Constitui¢do. Isso demonstra
um maior alargamento do controle, desaguando assim, em um maior acesso a jurisdi¢do
constitucional, uma vez que de acordo com a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal

Federal, ndo € cabivel acéo direta em face de lei ou ato normativo anterior a Constituigo.*>

1491bidem, p. 90.
501bidem, p. 91
11bidem, p. 93.
1%21bidem, p. 92.
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Em relagdo a competéncia para exercicio do controle difuso, cabem a todos os 6rgdos
judiciais o exercicio da sua fiscaliza¢do, tanto em primeiro, em segundo grau de jurisdi¢do e
nos Tribunais Superiores. Contudo, vale ressaltar que os Juizes de primeiro grau®® exercitam a
abstencdo de aplicacdo da norma que reputam ser inconstitucional de maneira mais simploria
do que os Tribunais. 1sso ocorre em virtude da reserva de plenario estabelecida no art. 97 da
Constituicdo vigente, € vedado aos o¢rgdos fracionarios dos tribunais a declaragdo de
inconstitucionalidade. Nesse ambiente, hd um procedimento especifico, estabelecido nos arts.
948 a 950 do Cddigo de Processo civil, estando submetido a essa regra os Tribunais de Justicas
Estaduais, os Tribunais Regionais Federais, e os tribunais superiores, inclusive o Supremo
Tribunal Federal 1>

De acordo com Luis Roberto Barroso®®®:

Por for¢a do principio da reserva do plenario, a inconstitucionalidade de uma lei
somente pode ser declarada pela maioria absoluta dos membros do tribunal, ou de seu
6rgdo especial, onde exista. Essa norma, instituida pela primeira vez com a
Constituico de 1934, e reproduzida nas subsequentes, aplicava-se, por forca de sua
origem apenas ao controle incidental e difuso. Com a criagdo do controle por via
principal e concentrado, estendeu-se também a ele, ndo havendo qualquer distingdo
na norma materializada no art. 97 da Carta em vigor. A reserva de plenério espelha o
principio da presungdo de constitucionalidade das leis, que para ser informado exige
um quérum qualificado do tribunal.

Dessa forma, suscitada a inconstitucionalidade perante os Tribunais, de acordo com o
art. 948 do CPC, devera o relator, apos a oitiva do Ministério Pablico e das partes, submeter a
questdo a turma ou cdmara competente para julgamento do processo para acolhimento, ou néo,
da arguicdo. Daniel Assuncdo, afirma a possibilidade de relator, de maneira monocratica,
rejeitar a arguicdo, mas ressaltando que nesse ambiente, o poder do relator de decidir
monocraticamente ndo é grande como nas hipoteses do art. 932, 111 do CPC.*%® A cimara ou

Orgdo competente para julgamento da causa-piloto, ao decidir sobre o acolhimento da arguicéo,

153 “Note-se que o juiz singular ndo declara a inconstitucionalidade de uma lei, apenas deixa de aplica-la, isso
porque somente na forma do art. 97 da CF é que pode ocorrer a declaragao de inconstitucionalidade. Essa questdo
pode suscitar discussdes, em face da confusdo que pode ser feita entre ‘declarar’ e ‘deixar de aplicar’.
Tecnicamente — e o direito é alografico, porque as palavras tém significado proprio -, ndo se trata da mesma coisa.
Nem poderia. A declaracdo de inconstitucionalidade é reservada aos plenarios (full bench). Controle difuso é
apenas o caminho para chegar a esse desiderato. Isso porque, se o juiz ‘declarasse’ a inconstitucionalidade, esse
ato deveria ter efeitos correlatos a declaracdo objetiva. Se ele declarasse, sua decisao teria de ter efeito ex nunc ou
deveria modular esses efeitos.” STRECK, op. cit., p. 158.

“BARROSO, op. cit., p. 95.

%51bidem, p. 97.

1% NEVES, Daniel Amorim Assuncéo. Manual de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 1348.
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deve somente se manifestar acerca da admissibilidade do incidente processual. Cabe a esse
6rgdo apreciar temas tdo somente correlatos ao seu cabimento.®’

Sobre essa sistematica®®®:

O o6rgdo fracionario ndo pode decidir o mérito do incidente porque assim o fazendo
estara violando o art. 97 da CF (reserva de plenario), nos termos do Enunciado da
Suimula Vinculante n® 10/STF: ‘Viola a clausula de reserva de plenario (Cf, art. 97) a
decisdo de 6rgédo fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte.

O que se extrai do referido art. 949, ndo deve ser olhado com espanto a possibilidade
de o 6rgdo fracionario julgar o mérito do incidente, mas desde que decida pela declaracdo de
constitucionalidade, uma vez que para isso tem plena competéncia, tendo em vista que a
clausula de reserva de plenario tem como fundamento da presuncao de constitucionalidade.*®

Da decisao que acolhe, ou deixa de acolher o incidente suscitado ndo cabe interposi¢ao
de recuso especial ou extraordinario, uma vez que ndo ha julgamento de qualquer lide, causa'®’,
requisito essencial para o cabimento de recursos excepcionais. 6!

Realizado o controle de admissibilidade, e instaurado o incidente, conforme deciséo
de maioria simples, de acordo com o art. 949, Il do CPC%2, a questéo constitucional, tida como
prejudicial, é submetida ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgdo especial, onde houver.'6
Remetidos os autos ao plenério, ou 6rgdo especial, o art. 950, caput, determina que todos 0s
juizes devem receber copia do acérddo, e o Presidente do tribunal designar a sessdo de

julgamento.®* Em relac&o a defesa, ou curadoria, da norma reputada como inconstitucional, o

57bidem, p. 1349.

1%81hidem.

91 bidem.

160 «“Tal conclusdo, entretanto, parte da premissa do classico conceito de ‘causa’, que aparentemente foi superado
pela previsdo do art. 987, caput, do Novo CPC, que prevé o cabimento de recurso especial e extraordinario contra
0 acérddo que julgar o IRDR (incidente de resolucéo de demandas repetitivas). No caso do incidente de argui¢do
de inconstitucionalidade ndo ha previsdo como essa, mas a partir do momento que se alarga o conceito de ‘causa’
para que o dispositivo legal possa ser considerado constitucional, o cabimento de recursos excepcionais do acérdao
que julga o incidente ora analisado passa a ser mais palatavel.” Ibidem, p. 1349-1350.

161 “Para ndo dizer que a decisdo é irrecorrivel, é cabivel o recurso de embargos de declaragdo.” Ibidem, p. 1349.
162Art. 949. Se a arguicdo for: (...) Il - acolhida, a questdo sera submetida ao plenario do tribunal ou ao seu 6rgédo
especial, onde houver. BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 out. 2020.

183 “Diferentemente do que previa o art. 481, caput, do CPC/1973, o art. 949, 11 do Novo CPC ndo exige a lavratura
de um aco6rddo, mas tal supressdo se justifica apenas pela inutilidade da previsdo legal. Afinal, havendo uma
decisdo colegiada do 6rgdo fracionario serd imprescindivel que se elabore um acérdéo, cujo Unico recurso cabivel
¢ os embargos de declaragdo.” NEVES, op. cit., 2016, p. 1350.

164Art. 950. Remetida cdpia do acdrdao a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessao de julgamento.
§ 1° As pessoas juridicas de direito pablico responséveis pela edi¢ao do ato questionado poderdo manifestar-se no
incidente de inconstitucionalidade se assim o requererem, observados 0s prazos e as condi¢Bes previstos no
regimento interno do tribunal. § 2° A parte legitimada & propositura das acdes previstas no art. 103 da Constituigao
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art. 950, 81° do CPC, traz a previsdo de que a pessoa juridica de direito publico, responsavel
pela elaboragéo do ato questionado, possa se manifestar no incidente.®

No que se refere a legitimidade para se manifestar no ambito do incidente, tem-se no
82° do referido dispositivo, a previsdo de que os legitimados para a propositura das agoes
diretas, previstas no art. 103 da Constituicdo Federal, possam se manifestar por escrito,
apresentando memorias e juntando documentos.

Por derradeiro, o §3° traz a previsdo de possibilidade de ingresso de amicus curiae.

Contudo, sobre o tema, Daniel Assuncao diz:

O dispositivo ora analisado incorre no equivoco de qualificar o pronunciamento do
relator que tem como objeto a admissibilidade do amicus curiae como despacho,
quando evidentemente se trata de uma decisdo interlocutdria, ainda que por opgdo
legislativa irrecorrivel. Diferente dos sujeitos previstos nos dois incisos anteriores,
que tém a faculdade de participar do processo (querendo) ao amicus curiae ndo basta
querer, cabendo ao relator a andlise da adequacéao da sua intervencéo.

Realizada todas as manifestacGes para o exercicio do contraditério das partes e dos
terceiros intervenientes, deve ser julgado o incidente perante o 6rgdo competente, e a declaracdo
de inconstitucionalidade é tida como procedente, mediante voto da maioria absoluta dos juizes
que compde o tribunal. ¢’

Decidido o mérito do incidente, qualquer que seja o resultado, o 6rgdo fracionario que
o instaurou, fica vinculado a decisdo proferida, passando esta, a fazer parte do julgamento do

recurso, causa ou reexame originario. Daniel Assuncéo afirma®®®:

Por essa razdo o acdrddo que julga o incidente, salvo na hipdtese de embargos de
declaracdo, € irrecorrivel: o julgamento s6 se completara com a decisdo do recurso,
causa ou reexame necessdrio pelo 6érgdo fracionario, que retomara seu regular
prosseguimento imediatamente ap6s o julgamento do incidente processual.

Federal poderd manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciagdo, no prazo previsto
pelo regimento interno, sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de
documentos. § 3° Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros érgdos ou entidades. BRASIL, op. cit., nota 162.

185 «“Apesar da previsdo legal sugerir que a participagdo seja espontinea, acredito que em respeito ao principio do
contraditério deva ser intimada para que, querendo, se manifeste no incidente.” NEVES, op. cit., 2016, p. 1351.
166 «“Apesar da expressa previsdo legal no tocante a forma escrita da manifestagio, entendo também ser admissivel
a sustentacdo oral na sessdo de julgamento, ndo havendo qualquer sentido légico e/ou juridico que afaste esse
direito. Nesse caso parece ser dispensavel a intimagdo dos legitimados, até a sua impossibilidade material.” Ibidem.
167 “Possuindo o incidente natureza diplice, o julgamento do mérito do incidente declarard ser a norma
inconstitucional (procedéncia) ou inconstitucional (improcedéncia).” Ibidem.

18] hidem, p. 1352.



46

Ap06s a conclusdo do incidente de arguicdo de incompeténcia, o julgamento final do
recurso originario deve ser considerado objetivamente complexo, isso porque € composto pela
decisdo que julgou a questdo constitucional, assim como pela decisdo que julga a pretensao
subjetiva das partes/recorrentes.*6°

Finda a possibilidade de recursos ordinarios, em face da deciséo proferida pela cdmara
de origem, competente para julgamento da causa, recurso ou reexame necessario, é cabivel a
interposicédo de recurso especial e extraordinario. Este Gltimo € o recurso excepcional pertinente

a pesquisa em comento, e por isso, sera melhor tratado a seguir.

2.2. O recurso extraordinario

Né&o é despiciendo citar que ndo é somente por meio do recurso extraordinario que o
Supremo Tribunal Federal exerce o controle difuso de constitucionalidade. Tal atuagdo tambem
pode ocorrer nas hipdteses de competéncia originaria da Corte para julgar habeas corpus,
habeas data, mandado de seguranca, mandado de injuncao, reclamacdo, assim com as demais
acoes estabelecidas do dispositivo 102, inciso | da Constituicdo vigente.*"

Porém, o recurso extraordinario é o principal instrumento de deflagracéo do controle
difuso de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal'’. Essa ferramenta, prevista no art.
1.029'7? e seguintes, com fundamento no art. 102, inciso 111, da CRFB/88!", vem sofrendo
grande alteracdo no seu procedimento, muito em virtude do advento da repercussdo geral da
questdo constitucional e do Cddigo de Processo Civil de 2015.

No Cadigo de Processo Civil, o Recurso Extraordinério é tratado no mesmo capitulo
em que o Recurso Especial, uma vez que ambos tém fundamento no texto constitucional. Sobre
eles, Alexandre Camara®’ afirma:

O recurso extraordindrio e o recurso especial sdo, por exceléncia, recursos

excepcionais, isto €, recursos em que apenas questdes de direito podem ser suscitadas.
Neles ndo se admite qualquer discussdo sobre matéria fatica (o que explica o contetido

189 “por essa razdo € pacifico o entendimento nos tribunais superiores de que sendo interposto recurso especial
e/ou extraordinario nessa situacdo, exige-se do recorrente a instrugao do recurso com copia de ambas as decisdes
mencionadas, Unica forma de instruir o recurso com a integra do julgamento.” Ibidem.

170 STRECK, op. cit., p. 283.

1 ZAVASCKI, Teori Albino. EficAcia das sentengas na jurisdicdo constitucional. 4 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p 32.

2Art. 1.029. O recurso extraordinario e o recurso especial, nos casos previstos na Constituicdo Federal, serdo
interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em peti¢fes distintas que conterdo:
BRASIL, op. cit., nota 162.

13 BRASIL, op. cit., nota 141.

174 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 350.
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do enunciado 279 da simula do STF e do enunciado 7 da simula do STJ, ambos a
afirmar o ndo cabimento desses recursos para simples reexame de prova).

Do referido trecho, é possivel verificar o papel dos recursos excepcionais € distinto dos
demais recursos existentes no ordenamento juridico brasileiro. Sobre a sua fungdo, Fredie

Didier Jr.1"° diz:

O papel do recurso extraordinario, no quadro dos recursos civeis, é o de resguardar a
intepretacdo dada pelo STF aos dispositivos constitucionais, garantindo a inteireza do
sistema juridico constitucional federal e assegurando-lhe validade e uniformidade de
entendimento.

Ja é possivel, diante da referida abordagem funcional, verificar que, mesmo antes de
qualquer vertente de abstrativizacdo, 0 recurso extraordinario ja possuia uma funcéo
transcendente aos interesses das partes. Isso porque seu objeto ndo pode ser o reexame de
matéria fatica ou probatdria, se restringindo somente a reanalise de matéria de direito, a fim de
resguardar a unidade, e a ordem na aplicabilidade do texto constitucional.

Ressalta-se que diferente do que é estabelecido em outros paises como Portugal, Franca
e Espanha, no julgamento do recurso extraordinério brasileiro, ha a resolucdo tanto da
prejudicial de julgamento — no caso, norma tida como inconstitucional, denominada de questéo
constitucional — como também a questdo de mérito, ou seja, o julgamento do direito subjetivo
que ensejou a propositura da demanda, ou a interposicao do recurso.'’

No que tange ao seu cabimento, sdo possiveis de arguicdo em sede de recurso
extraordinério as matérias elencadas nas alineas a, b, c e d do art. 102, inciso 11l da CRFB/88,
todas referentes a aplicagdo e interpretacéo do texto constitucional >’

N&o obstante a sua funcéo distinta no ordenamento juridico em relacdo aos demais
recursos, 0 recurso extraordinario também deve preencher todos os pressupostos recursais

genéricos existentes'’8. Mas, por sua excepcionalidade, possui alguns pressupostos especificos.

ISDIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais, recursos, acdes de
competéncia originaria de tribunal e querelela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 13. ed.
Reform. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 353.

176 STRECK, op. cit., p. 217.

177Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...)
111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisao
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal. BRASIL, op. cit., nota 141.

178 De acordo com Leonardo Greco, 0s requisitos genéricos so: recorribilidade (taxatividade), tempestividade,
singularidade, adequacao, preparo, regularidade procedimental, interesse de recorrer, legitimidade para recorrer e
inexisténcia de atos de disposi¢cdo. GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil: recursos e processos da
competéncia originaria dos tribunais, V. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 67-78.
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O primeiro pressuposto especifico de admissibilidade do recurso extraordinario € que

a decisdo recorrida seja uma decisdo final de um juiz ou de um tribunal. Deve ser tida como

deciséo final aquela ndo mais sujeita a recuso ordinario, isto €, a recurso com efeito devolutivo

amplo, consistente em reexame de matérias de direito e de fato.

179

Sobre o tema, € mister trazer a lume as licdes de José Carlos Barbosa Moreira®e:

Pode o recurso ter por objeto acérddo proferido em causa da competéncia originaria
de tribunal, no julgamento de outro recurso, ou ainda em qualquer dos casos de
reexame obrigatério em segundo grau de jurisdigdo, mesmo que ninguém haja
apelado. Nao obstante fale o texto constitucional em ‘causas decididas’, o melhor
entendimento é o de que o0 ac6rddo ndo precisa versar sobre o mérito. Ao contrario do
recurso especial, o extraordinario pode caber até contra decisfes de acérddos de
primeiro grau ndo impugnaveis por outra via.

Ja o prequestionamento, outro requisito especifico, € a exigéncia de que o recurso

tenha como objeto matéria que tenha sido expressamente enfrentada na decisao recorrida. 1sso

ocorre em decorréncia do requisito anterior, porque s6 se admite recurso extraordinario a

respeito de causas decididas. Logo, ndo € possivel, nessa via recursal, inovar suscitando-se

matéria ou fundamento que n&o tenha sido apreciado na deciso recorrida. 8!

De acordo com Guilherme Pefial82:

O prequestionamento de matéria constitucional levada ao Poder Judiciario consiste
em requisito especifico ou suplementar de admissibilidade do recurso extraordinario,
a despeito do cabimento, legitimacdo para recorrer, interesse em recorrer e
inexisténcia de fato impeditivo ou extinto do poder de recorrer (requisitos de
admissibilidade intrinsecos) e da tempestividade, regularidade formal e preparo
(requisitos de admissibilidade extrinsecos). A atividade postulatéria do recorrente
deve ensejar o entendimento explicito do 6rgdo a quo acerca da questdo constitucional
arguida nas razdes recursais.

Contudo, é cristalinamente possivel que a matéria tenha sido suscitada na instancia

ordinaria, mas ndo tenha sido apreciada no bojo da decisdo recorrida, isto €, havendo uma

verdadeira omissdo do Tribunal de origem. Nesse caso, € necessaria a oposicao de embargos de

declaracdo para fins de prequestionamento, cujo objeto é o suprimento da omissdo, instando o

Tribunal a se pronunciar de maneira expressa acerca da matéria que sera objeto de recurso

extraordinario.

191bidem, p. 280.

180 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, 165.

BICAMARA, op. cit., p. 541.

182MORAES, Guilherme Pefia de. Justica Constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2012, p. 129.
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Tal sistemética sempre foi objeto de grande discussdo, uma vez que os Tribunais de
origem insistiam em ndo sanar a omissdo suscitada, o que, por conseguinte, desaguava em um
grande namero de recursos inadmitidos pelo ndo preenchimento do requisito em comento. Isso
faz parte de uma verdadeira jurisprudéncia defensiva dos Tribunais superiores.

Contudo, o Cddigo de Processo Civil de 2015 inovou, solucionando o referido
impasse, ao estabelecer no art. 1.025%, que opostos os embargos de declaragio, mesmo que o
Tribunal seja, novamente, omisso, considera-se preenchido o requisito do prequestionamento.

Porém, de maneira cética com o teor do supracitado dispositivo, Eduardo de Oliveira
Gouvéa entende que os tribunais superiores ficam numa posi¢do confortdvel de manter a
exigéncia do prequestionamento e o seu ndo atendimento, sendo uma verdadeira crenca, a visao
de que art. 1.025 do Codigo de Processo Civil de 2015 tenha resolvido o problema. Em sua

obra, ele diz:

E bem verdade que o dispositivo cometeu na parte final um deslize quando determinou
que os elementos trazidos pelo embargante e que tivessem sido suscitados antes do
julgado, viessem a ser considerados integrantes do mesmo ope legis. Entretanto,
condicionou tal mister na hipdtese do Tribunal Superior considerar a existéncia de
erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade, o que podera ensejar um novo refluxo da
jurisprudéncia defensiva.

Tal visdo é corroborada pela atual jurisprudéncia que, ndo obstante ao teor do art. 1.025
do Codigo de Processo Civil, insiste em uma jurisdicdo defensiva, a fim de diminuir o
assoberbamento de trabalhos no ambito dos Tribunais Superiores. Dessa forma, o
preenchimento do requisito do prequestionamento continua sendo uma verdadeira odisseia para
o recorrente, a depender de uma verdadeira boa vontade do Tribunal de origem em analisar, de
maneira expressa, a matéria prequestionada.

E justamente nessa seara de jurisprudéncia defensiva, e de tentativa de diminuicéo do
acesso aos Tribunais Superiores, que surge o outro requisito especifico, qual seja, a repercussao
geral da questdo constitucional. Daniel Assun¢ao*®* afirma:

Percebendo-se com clareza que o Supremo Tribunal Federal tinha se desvirtuado da
funcéo para a qual foi projetado, atuando em demandas de menor significancia, e
sendo exorbitante a quantidade de recursos extraordinarios que chegam aquele

tribunal, o legislador resolveu criar um pressuposto de admissibilidade para que o
tribunal passe a julgar somente causas de extrema relevancia.

18Art. 1.025. Consideram-se incluidos no acdérddo os elementos que o embargante suscitou, para fins de pré-
questionamento, ainda que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omisséo, contradi¢do ou obscuridade. BRASIL, op. cit., nota 162.

1B4NEVES, op. cit., 2016, p. 1622.
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A repercussdo geral foi trazida ao ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n®
45/04, que acrescentou o paragrafo terceiro ao art. 102 da Constituicdo de 88. De acordo com
Alexandre Freitas Camara, “consiste a repercussao geral na existéncia de relevancia da questdo
constitucional discutida do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapasse
os interesses subjetivos do processo”!®. Dessa forma, o recurso extraordinario s deve ser
admitido se a questdo constitucional nele ventilada gozar de transcendéncia, sendo a sua
conclusdo de interesse ndo somente das partes, mas de toda a sociedade, ou de parte
consideravel dela.

Diante da sua zona cinzenta de definicdo do conceito, Eduardo de Oliveira Gouvéa'®®

apresenta uma critica:

Estabelecer conceitos aptos a gerar atividade jurisdicional com a necessaria seguranca
e previsibilidade, € um dos grandes desafios do atual quadrante da evolucdo juridica
moderna. Insta constatar que a caracteristica marcante dos ordenamentos juridicos da
atualidade se notabiliza pela presenca farta, e as vezes indiscriminada, tanto de
conceitos juridicos indeterminados, como também das denominas clausulas abertas.
Portanto, acaba atraindo para o intérprete um leque de opcBes extensas para buscar o
real sentido da norma.

No que diz respeito a sua forma de preenchimento, de acordo com a doutrina*®’:

O Tribunal tem sido implacavel na exigéncia de fundamentacéo especifica quanto a
repercussao geral da questao constitucional versada no recurso extraordinério. Assim
— e veja-se 0 RE 569.746-AgRg-, tpdp recurso interposto contra decisdo publicada
apos o dia 3 de maio de 2007 deve apresentar preliminar formal e fundamentada de
repercussao geral.

Deve ser ressaltada aqui a exigéncia de fundamentacdo especifica e explicita, ndo
podendo ser admitido o recurso, com base em fundamentacgdo implicita, de modo que no bojo
da peticdo de interposicdo, deve haver um tdpico destacado a respeito da repercussao geral da
matéria discutida, mesmo nas hipoteses legais de repercussdo geral presumida.

Tal requisito, assim como a necessidade de demonstracdo do prequestionamento, tem

com fito a cristalina busca de diminuir o acesso a jurisdi¢cdo constitucional exercida pelo

8CAMARA, op. cit., p. 541.
188GOUVEA, op. cit., 2018, p. 164.
187 STRECK, op. cit., p. 225.
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Supremo Tribunal Federal, o que se denomina de jurisprudéncia defensiva, e ja € praticada no
Brasil desde o0 advento da arguicéo de relevancia®®®. Lenio Luiz Streck®®® diz:

A jurisprudéncia defensiva surgiu em resposta a previsdo que tratava do recurso
extraordindrio, inserida no art. 101, 111, a a d, da Constituicdo de 1946, e no art. 119,
I, aad, e §1° da Constituigdo de 1967, por meio da Emenda Constitucional 1/1969,
consistindo em mecanismos jurisprudenciais instituidos com o intuito de promover a
reducdo do nimero de recursos extraordinarios a serem enfrentados pelo STF, em face
das possibilidades geradas pelas mencionadas prescri¢des normativas.

A arguicdo de relevancia supracitada, primeiro baldo de ensaio da repercussédo geral
da questdo constitucional, foi introduzida no direito brasileiro pela Emenda Regimental 3/1975
no RISTF, encontrando fundamento na EC 1/1969. Ja com o advento da EC 7/1977, a previséo
da arguicdo de relevancia da questdo federal foi inserida no texto constitucional de forma
expressa.t®® Contudo tal arguicdo ndo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, motivo pelo
qual a EC 45/2004, mantendo a tendéncia e trajetoria de jurisprudéncia defensiva, foi criada o
requisito da repercussao geral.

Interposto o recurso perante Tribunal de origem, quando preenchidos os requisitos de
admissibilidade, salvo a repercussao geral e as hipdteses previstas no art. 1.030, I, do Codigo
de Processo Civil*®! que devem ser analisadas pela Corte Constitucional, o recurso
extraordinario, devera ser remetido ao Supremo Tribunal Federal para, em regra, livre sorteio
de um Ministro Relator. De acordo com o art. 1.035, §4° do CPC!%?, antes de o Supremo

Tribunal Federal decidir acerca da presenca de repercussdo geral'®, sera admitida a intervencéo

188 A arguicio de relevancia, por sua vez, foi inspirada no “judiciary Act, de 1925, que deu a Corte Suprema dos
EUA ampla discricdo na concessdo do writ of certiotati, providéncia pela qual se torna possivel a revisao de mérito
de certas decisdes de outros tribunais.” BERMUDES, Sérgio. Arguicdo de relevancia da questdo federal.
Enciclopédia Saraiva do Direito. V. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 1978, p. 437.

18 STRECK, op. cit., p. 219.

190 “Nos termos do §1° do art. 327 do RISTF, considerava-se questdo federal aquela que, pelos reflexos na ordem
juridica, e considerados os relevantes aspectos morais, econdmicos, politicos ou sociais da causa, exigir apreciacdo
do recurso extraordinario pelo Tribunal.” Ibidem, p. 220.

191 BRASIL, op. cit., nota 142. Art. 1.030. Recebida a peticdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido
serd intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera: | — negar seguimento:a) a recurso
extraordinario que discuta questdo constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal ndo tenha reconhecido a
existéncia de repercussdo geral ou a recurso extraordinario interposto contra acorddo que esteja em conformidade
com entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no regime de repercussdo geral; b) a recurso
extraordindrio ou a recurso especial interposto contra acérdao que esteja em conformidade com entendimento do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respectivamente, exarado no regime de julgamento
de recursos repetitivos;

192BRASIL, op. cit., nota 162.

193 O STF decidiu que a repercusséo geral deve ser exigida em todos os recursos extraordinarios, sem em matéria
civel, criminal, eleitora ou trabalhista. Contudo, reconheceu que o recurso com matéria criminal tem um possui
um regime juridico peculiar, mas que ndo afeta a disciplina constitucional. Por isso, ndo é admitida a tese de que
ha repercusséo geral presumida para os recursos extraordinarios criminais. STRECK, op. cit., p. 223.
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de amicus curiae, aumentando, dessa forma, a legitimidade democratica da decisdo que venha
a ser proferida.®*
Como no incidente®® de arguicdo de inconstitucionalidade, as partes e o Ministério
Publico possuem a legitimidade para suscitar a instauracdo. Contudo, de acordo com o referido
autor, o art. 1.035 do Caodigo de Processo Civil permite que, além das partes, 0 Supremo
Tribunal Federal, por um de seus Ministros, possa provocar a instauragdo do incidente.1%
Sobre o tema, Eduardo de Oliveira Gouvéa'®’, traca um paralelo entre o incidente em
comento, e o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, a fim de trazer a baila a

legitimidade das autoridades e entidades citadas do art. 103 da Constitui¢do Federal:

Da mesma forma ndo h& nenhum obstéculo na legitimacdo para arguir a questdo da
constitucionalidade para aqueles que sejam legitimados a deflagracdo do controle
concentrado, como se estabelece no art. 103 da Constitui¢cdo da Republica, j& que o
§2° do art. 950 do Cddigo de Processo Civil tal possibilidade denota o acoplamento
estrutural entre o incidente de arguigdo de inconstitucionalidade, como também o
incidente de arguicéao de relevancia de repercussao geral da questdo constitucional.

Como ja supracitado na abordagem acerca da arguicdo de inconstitucionalidade,
naquele ambiente eles podem pronunciar-se por escrito sobre a questdo prejudicial arguida. Ja
aqui, de acordo com o referido autor, é possivel além da manifestacdo acerca do objeto que trata
o incidente, a arguicdo de outras matérias que influenciam na controvérsia julgada na causa de
origem, também chamado pelo autor de causa-piloto. No mesmo diapaséo, tal qual no art. 950,
§81° e 3° do Codigo de Processo Civil*®, o amicus curiae, e 0s entes responsaveis pela edigio
do ato questionado podem se manifestar, sendo possivel por estes, tanto a ado¢édo da defesa da
constitucionalidade, quanto a manifestacdo pela invalidade da norma. Aqui ndo deve haver
qualquer vinculagdo quanto ao protagonismo ou vertente adotada no controle de
constitucionalidade preventivo, realizado durante a fase legislativa, devendo prevalecer sempre
a defesa da constituico.®°

Apoés, o Ministro Relator submetera o recurso, por meio eletrbnico, aos demais
ministros, com cépia da sua manifestacdo acerca da existéncia ou nao, de repercussao geral,

conforme pode ser extraido do art. 323 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal —

14CAMARA, op. cit., p. 542.

195195 “Como foi possivel constatar no curso da presente pesquisa, tanto o incidente de argui¢do de
inconstitucionalidade quanto a repercussao geral da questdo constitucional sdo incidentes processuais, sendo a
regéncia normativa de ambos tratada respectivamente, nos artigos 948 e 1.035 do Cddigo de Processo Civil”.
GOUVEA, op. cit., 2018, p. 206.

1%1bidem

971hidem.

1% BRASIL, op. cit., nota 164.

19GOUVEA, op. cit., 2018, p. 207.
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RISTF2%. Os demais Ministros, por meio de Plenario Virtual, receberdo os autos e, no prazo de
20, devem se manifestar acerca da repercussio geral da questdo constitucional 2%

Recentemente, mais precisamente em 1° de julho de 2020, houve a edi¢do da Emenda
Regimental n° 54, que retirou a presuncao de presenca de repercussdo geral no caso de nao
cumprimento, pelos Ministros Relatores, do supracitado prazo de 20 dias. Agora, de acordo
com o 8§3° do art. 32422, o Ministro que ndo observar o prazo, tera a sua nio participacéo
registrada na ata de julgamento.

Findo o prazo de 20 dias para manifestacbes dos demais Ministros, somente sera
analisada a repercussdo geral da questdo se a maioria absoluta dos ministros reconhecer a
existéncia de matéria constitucional, consoante inovagdo também trazida pela Emenda
Regimental n° 54.2% Superado tal dbice, de acordo com Alexandre Freitas Camara®®, o
Supremo Tribunal s pode deixar de conhecer o recurso extraordinario por auséncia de
repercussdo geral, se caso, decidirem dessa maneira, dois tercos dos seus membros®®. E, de
acordo com o art. 1.035, 88°2%® do CPC, essa decisdo € irrecorrivel.

De outro norte, ao contrario do requisito da comprovacao de o recorrente demonstrar a
existéncia do requisito em comento, ha presuncdo de repercussdo geral da questdo
constitucional, quando o recurso extraordinario for interposto em face de decisdo que contraria
enunciado de simula ou jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal, e quando o
acordéo recorrido entender pela inconstitucionalidade, no julgamento do incidente de arguigéo

de inconstitucionalidade, de tratado internacional ou de lei federal .2’

20Art, 323. Quando n&o for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a) ou o Presidente
submeterd, por meio eletrénico, aos demais ministros, cépia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo, de
repercussdo geral. BRASIL. Superior Tribunal Federal. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf>. Acesso em:
5 nov. 2020.

201 Art. 324. Recebida a manifestacdo do(a) Relator(a), os demais ministros encaminhar-lhe-3o, também por meio
eletrdnico, no prazo comum de 20 (vinte) dias, manifestacdo sobre a questdo da repercussdo geral. Ibidem.

202 § 3° O ministro que ndo se manifestar no prazo previsto no caput tera sua néo participacdo registrada na ata do
julgamento. Ibidem.

203 Art. 324 (...) § 1° Somente sera analisada a repercussdo geral da questdo se a maioria absoluta dos ministros
reconhecerem a existéncia de matéria constitucional. Ibidem.

24CAMARA, op. cit., p. 542.

205 “proferida a decisdo sobre a repercussio geral, a simula de pronunciamento (isto &, o resumo do que venha
sido decidido) constara de ata, que sera publicada no 6rgdo oficial, e valerd como acérddo (art. 1.035, §11).”
Ibidem.

2068 8° Negada a repercusséo geral, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos
recursos extraordinarios sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica. BRASIL, op. cit., nota 162.
2078 3° Haverd repercussdo geral sempre que o recurso impugnar acérddo que: | - contrarie simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; (...) Il - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de
tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal. Ibidem.
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Reconhecida a presenca do requisito em comento, é instaurado o incidente da
repercussao geral da questdo constitucional. Dessa forma, tendo em vista que isso deixa clara a
transcendéncia da matéria versada, de acordo com o art. 1.035, 8§5°, o Ministro Relator deve
determinar a suspensdo de todos 0s processos que versem sobre a mesma questdo
constitucional 2% Tal previsdo por si s6, monstra a necessidade da transcendéncia dos efeitos
da decisdo proferida acerca da questdo constitucional da repercussdo geral, o que serd
aprofundado mais adiante.

Por fim, tendo em vista a importancia de uma resolucéo da diriméncia instada, uma vez
que irradiard efeitos para diversos processos suspensos, o art. 1.035, 89° do CPC, estabelece
que o julgamento deva ocorrer no prazo de um ano, prevalecendo sobre todos os demais

processos, salvo os de réu preso, e os pedidos de habeas corpus.?%®

2.3. O julgamento em tese do recurso extraordinario

Como citado no inicio do capitulo, o exercicio do controle de constitucionalidade
“difuso-concreto” vem passando por diversas modificagdes, em virtude de alteragdes
jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e de modificacdes legislativas.

Isso porque, reconhecida a existéncia da repercussdo geral da questdo constitucional
significa que ha uma verdadeira transcendéncia dos interesses consignados no bojo daquele
processo. No que se referente ao julgamento do incidente, deve-se aplicar regras distintas das
estabelecidas nos procedimentos e recursos de processos de cunho objetivo.

Com o reconhecimento da repercussdo geral e instauracdo do incidente, hd a
possibilidade de sua continuidade, mesmo que néo seja utilizado, no futuro, para a resolucao da
causa-piloto que ensejou a sua instauracdo. 1sso ocasiona o que se denomina de abstrativizacédo

da jurisdicdo constitucional. Guilherme Pefia diz:%1°

A abstrativizacdo do controle concreto € resumida como reconhecimento de forca
normativa, tipica do controle principal, instaurado pela via de acdo direta, e
pronunciamentos do Poder Judiciario que resolvam contenciosamente litigios

208 Na hipotese de algum processo ja ter sido objeto de recurso, a suspensao do feito sera realizada pela Presidéncia
ou Vice-Presidéncia do tribunal de origem, conforme disposto no art. 1.035, 86° do CPC. Ibidem.

209 “Nio ocorrendo o julgamento em um ano, cessa a suspensio dos demais processos, que retomario seu curso
normal (o que estava originalmente previsto no art. 1.035, §10, revogado pela Lei ° 13256/2016, sendo certo que
esta regra continua a incidir por forca do disposto no art. 980, paragrafo Unico — com a ressalva da ‘decisdo
fundamentada do relator em sentido contrario’-, aplicavel aos recursos repetitivos, como se vé pelo enunciado 345
do FPPC).” CAMARA, op. cit., p. 543.

2IOMORAES, op. cit., 2017, p. 663.
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existentes na sociedade, tomados no controle incidental, instituido pela via de
exce¢do, sem a intermediacéo de outro Poder.

H& um verdadeiro movimento de abstrativizacdo do controle difuso que,
inicialmente, tinha como requisito a existéncia de uma lide subjetiva subjacente. Sobre o tema,

Eduardo de Oliveira Gouvéa?!! diz:

De seu turno, a formacéao do incidente de repercussdo geral da questdo constitucional,
por sua relevancia e transcendéncia, instaurar-se-4& um incidente que, a partir do
momento em que estiver tramitando, ganha vida autbnoma em relacéo ao processo-
piloto do qual foi suscitado. I1sso porque ndo se pode dizer que seria um procedimento
incidental e, portanto, acessorio.

O Supremo Tribunal Federal vem modificando a sua jurisprudéncia?'?, admitindo a
formacdo do incidente de repercussdo geral da questdo constitucional, mesmo na hipdtese de
ndo mais haver a possibilidade de julgamento da causa-piloto. Logo, o incidente € julgado de
forma totalmente autdnoma em relagdo a lide que Ihe deu origem.?*

O referido leading case trata-se de Agravo em Recurso Extraordinario, no qual, o
recorrente pleiteava a possibilidade de uma candidatura avulsa, ou seja, sem qualquer filiacao
partidaria, ao cargo de Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro nas elei¢es de 2016. Contudo,
com a impugnacao da sua candidatura e a realizacdo das elei¢des, houve a perda do objeto da
causa. Porém, ndo obstante, em questdo de ordem levantada, o Supremo Tribunal entendeu pelo
reconhecimento da repercussdao geral da questdo constitucional, superando assim a
prejudicialidade da perda superveniente da causa.

No voto do acérddo lavrado, o Ministro Relator?** fundamento da seguinte maneira:

A questdo de ordem que trago a apreciacdo do pleno, portanto, é se a perda parcial de
objeto do caso concreto impede a atribui¢do de repercussdo geral a questédo juridica
que ele veicula. Em segundo lugar, observo que a admissibilidade de candidatura
avulsa constitui questdo de grande relevo, que pode interferir no pleito de 2018,
sobretudo na situacdo atual, em que se verifica, de um lado, uma profunda crise de
credibilidade do sistema politico, e, de outro, um impasse na aprovacdo, pelo
Congresso, da reforma politica que poderia, a0 menos, minimizar esse cenario. Ndo
ha davida de que a matéria constitui questdo relevante do ponto de vista politico,
social e juridico, que ultrapassa os interesses subjetivos do processo, atendendo aos
requisitos do art. 1.035, 81°, CPC. Por isso, proponho o imediato reconhecimento da
repercussdo geral.

2UGOUVEA, op. cit., 2018, p. 209.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n° 1.054.490 do RJ. Ministro Relator: Luis Roberto Barroso. Julgado
em: 16 out, 2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5208032>. Acesso em:
16 jun. 2021.

2BGOUVEA, op. cit., 2018, p. 210.

ZI4BRASIL, op. cit., nota 212.
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Dessa forma, a repercussdao geral foi acolhida, e o julgamento do incidente sera
realizado de forma abstrata, de maneira autbnoma em relagdo a causa-piloto, formando, ao
cabo, 0 que se denomina de causa-modelo. Por isso, a partir do advento da repercussdo geral da
questdo constitucional, pode-se dizer o Supremo Tribunal Federal s julga matérias em abstrato,
independente da forma como a demanda subjacente lhe foi submetida. Logo, o controle difuso
passa a ser concreto numa ponta, e abstrato na outra, diz-se, Supremo Tribunal Federal. ?*°

Eduardo de Oliveira Gouvéa afirma:

Isso ndo quer dizer que ndo exista uma capilaridade fatica no exercicio da pertinéncia
constitucional da matéria. O que se quer dizer é que ndo se estard julgando a causa
primitiva, mas eventualmente sobre ela os efeitos das decisbes do incidente poderéo
ter consequéncia.

O entendimento pela abstrativiza¢do passa pelo modo de aplicacdo do procedimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal. Em uma interpretacdo teleoldgica, no supracitado
julgado acerca da candidatura avulsa, com o reconhecimento da repercussdo geral, todos 0s
processos sobre o tema foram suspensos, tendo em vista o que determina o Codigo de Processo
Civil. Se ndo houvesse o julgamento independente do incidente, ou se sua existéncia fosse
condicionada a continuidade da causa piloto, a perda do objeto do leading case acarretaria o
prosseguimento de todos 0s processos eventualmente suspensos que, ao cabo, provavelmente
desaguariam novamente na Suprema Corte para julgamento, ocasionando assim, uma prestacdo
jurisdicional ineficiente.

Logo, apesar de todo um procedimento criado para uma maior eficacia e seguranca
jurisdicional, em virtude do fim de uma pretensdo subjetiva, seria obstada a resolucdo de uma
matéria de interesse objetivo, ou seja, com grande relevancia para a sociedade.?!® Por isso, 0
referido julgado do Supremo Tribunal Federal é de grande valia, estabelecendo a premissa da
abstrativizacdo do controle de constitucionalidade difuso, sendo, nesse sentido, de grande
importancia a analise da extensdo da eficacia das decisbes proferidas no ambito do incidente

em comento.

2I5GOUVEA, op. cit., 2018, p. 210.
2181 bidem, p. 219.
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2.4. O efeito erga omnes da decisdo proferida no incidente da repercusséo geral da questao

constitucional

Originariamente, a decisdo proferida em sede do controle difuso-concreto de
constitucionalidade tinha efeitos inter partes, tendo em vista a auséncia de previséo legal do
stare decisis no ordenamento juridico brasileiro?!’, diferente do que o ocorre nos Estados
Unidos. Dessa forma, interposto e admitido o recurso extraordinario, instaurado e julgado o
incidente da repercussdao geral da questdo constitucional, a principio, os efeitos desse
julgamento deveriam ficar adstritos somente as partes do processo. Diante da auséncia do stare
decisis, tal lacuna referente a extensdo dos efeitos dessa decisdo, ocorreu desde o advento do
controle difuso de constitucionalidade em terras brasileiras, o que sé foi solucionado na
Constituicao de 1934, com a previsao de remessa para 0 Senado Federal da decisao declaratéria
de inconstitucionalidade em sede difusa, o que foi repetido em todas as Constituigdes seguintes,
com excec¢édo da de 1937.

Desde entdo, ficou estabelecido que declarada a inconstitucionalidade de uma lei, de
acordo com o art. 52, X da Constituicdo de 198828, ha a comunicacio da referida decisdo ao
Senado Federal, para que este, no gozo de suas atribui¢6es conferidas pela Carta Magna, confira
a decisdo efeitos erga omnes, isto €, suspender a execucado da lei inconstitucional.

A referida sistematica, a principio, pareceu por fim ao hiato da extensao dos efeitos da
decisdo proferida em sede de controle difuso. Contudo, diante do advento da repercusséao geral
da questdo constitucional, a discussao acerca da funcdo do Senado Federal, prevista no art. 52,
X da CRFB/88 passou a ser discutida com grande destaque, sendo abordada no ano de 2006,
no julgamento da Reclamacgdo Constitucional n.° 4.335.2° A tese levantada e posta para
julgamento foi a respeito da mutacdo constitucional do supracitado artigo, no sentido de tenha
ocorrido a modificacdo informal do dispositivo, passando a ser interpretado por alguns

Ministros da seguinte forma: “Compete privativamente ao Senado Federal dar publicidade a

217 “Implementado o judicial review em terrae brasilis com a Constituicdo Republicana de 1891, restou uma lacuna
somente resolvida com a Constituicdo de 1934. Com efeito, a Constitui¢cdo ndo tratou de um problema crucial para
o controle de constitucionalidade, o de conceder efeito erga omnes, problematica resolvida no sistema norte-
americano através da doutrina do stare decisis.” STRECK, op. cit., p. 180.

218 BRASIL, op. cit., nota 141. Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal

()

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo
Tribunal Federal;

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 4.335 do RJ. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Julgado em: 21
mar. 2014. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2381551>. Acesso em: 16
jun. 2021.
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suspensdo da execucdo, operada pelo STF, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em
parte, por decisdo definitiva do Supremo.??°

Apesar do referido julgamento???, tal matéria ainda ndo é pacifica, restando dividas até
0 momento quanto a real mutacdo constitucional do referido dispositivo constitucional.
Contudo, ndo obstante necessaria a citacdo da diriméncia, por ndo ser imprescindivel a anélise
do eixo central do presente trabalho, ndo serd abordada de maneira peremptoria, se houve ou
ndo, a mutacdo constitucional do art. 52, X da CRFB/88.

Isso porque, mesmo com essa incerteza procedimental, a verdade € que o Supremo
Tribunal Federal assim vem atuando, ou seja, entendendo pelo efeito erga omnes de suas
decisdes proferidas sob a sistematica da repercussdo geral. Logo, a extensdo da decisdo
proferida pela Corte pode ser extraida de outros fundamentos.

A sistemaética estabelecida pelo incidente da repercussao geral da questdo constitucional,
ganhou ainda mais forca com a teoria dos precedentes prevista no novo pergaminho processual
civil, uma vez que por essa teoria, a decisdes extraidas do supracitado incidente ja possuem por
si s6 efeito vinculante e eficacia erga omnes. Isso porque, de acordo com o art. 927, inciso Il
do Codigo de Processo Civil, os Juizes e Tribunais devem observar “as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade”.???

Como ja dito aqui, na sua origem, o controle pela via incidental é difuso e concreto.
Sendo deflagrado, perante o Supremo Tribunal Federal, por meio de recurso extraordinario, e
sendo-lhe aplicada a sistematica da repercussdo geral da questao constitucional, que tem como
requisito a transcendéncia da matéria, ha a instauracdo do incidente multicitado, ou seja, tal
qual no arguicéo de inconstitucionalidade do Cédigo de Processo Civil, hd uma cisdo, havendo,
dessa forma, o julgamento em tese, isto €, em abstrato do incidente.

Logo, o controle de constitucionalidade incidental é difuso-concreto na sua origem, e
concentrado-abstrato ao seu final, de modo que a decisdo proferida no ambito do incidente

encontra-se totalmente dentro dos critérios estabelecidos pelo inciso I, do art. 927 do Cédigo

220 E oportuno citar a critica da doutrina a respeito de tal tese: “Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do
Senado Federal a de um 6rgdo de imprensa, ha também uma consequéncia grave para o sistema de direitos e de
garantias fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes do STF
em sede de controle difuso de constitucionalidade é ferir principios constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio (art.5°, LIV e LV, da Constitui¢do da Republica), pois assim se pretende atingir
aqueles que ndo tiveram garantido o seu direito constitucional de participacdo nos processos de tomada de decisdo
que os afetard. STRECK, op. cit., p. 182.

221 Dessa forma, concluséo teve como eixo que a mutagéo constitucional ndo poderia ser estabelecida com o carater
revogador do préprio texto da Constituicdo o que, representaria uma mutacdo constitucional inconstitucional.
SOUZA NETO et al, op. cit., p. 357.

222 BRASIL, op. cit., nota 162.
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de Processo Civil, umavez que (i) é proferida pelo Supremo Tribunal Federal; e (ii) em controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade.

Noutro norte, conforme diz Lenio Luiz Streck, que € totalmente contra a tese de
mutacdo constitucional do art. 52, X da CRFB/88, ao abordar o inicio do controle de
constitucionalidade difuso em terras norte-americanas, ndo obstante a auséncia de previséo
explicita no texto constitucional, o judicial review foi surgindo e se fortalecendo a partir da
prética judicial, iniciada, por sinal, antes do julgamento Marbury v. Madison.??3

Pois é exatamente o que vem ocorrendo em terras brasileiras. Apesar ndo pacificacéo
acerca da mutacéo constitucional supracitada, o efeito erga omnes das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle de constitucionalidade incidental, vem sendo
acolhido pela referida Corte, e pelos demais Juizes das instancias superiores. Ou seja, € assim
que o Supremo Tribunal Federal vem atuando e aplicando a Constituicdo. Logo, tal qual nos
Estados Unidos, vem sedimentando o procedimento por meio de prética judicial.

N&o poderia ser diferente a luz do que foi sistematizado pelo Codigo de Processo Civil
de 2015. Ainda no que se referente a teoria dos procedentes, o art. 927, 11l do Cddigo de
Processo Civil estabelece como precedente os acorddos de julgamento de recursos
extraordinarios repetitivos. Ou seja, confere efeito erga omnes e vinculante a esses acordaos.
Ora, qual a razoabilidade em manter essa discrepancia de tratamento em relagédo aos demais
recursos extraordinarios que ndo tém natureza repetitiva?

De mais a mais, deve ser ressaltado que com o reconhecimento da repercussao geral no
bojo do recurso extraordinario — seja ele repetitivo ou ndo — o art. 1.035, 85° do Cddigo de
Processo Civil, determina a suspensdo do processamento de todos “os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que versem sobre a questao e tramitem no territorio nacional”.

Dessa forma, tal como abordado no item anterior, partindo de uma interpretacdo
sistémica, diante da suspensdo prevista no Cddigo de Processo Civil, ndo haveria a minima
I6gica, razoabilidade e proporcionalidade, manter os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal restrita as partes do processo.

Pode-se imaginar a seguinte situacdo: Admitido um recurso extraordinario pelo
Supremo Tribunal Federal, foi determinada a suspensé@o de todas as demandas que tratam da
mesma questdo, em todo o territorio nacional. Um ano apos a suspenséo, o incidente da questao

constitucional da repercussédo geral — causa modelo — é julgado. Se for aplicada a literalidade

22 STRECK, op. cit., p. 219.
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do art. 52, X do CPC, eventual transcendéncia dos efeitos dessa decisdo ficaria condicionadas
a deciséo do Senado Federal.

Ou seja, as demandas de todo o Brasil poderiam ficar sobrestadas por um ano, e ao final,
ndo poderiam usufruir dos efeitos da decisdo extraida da causa-modelo. Agir
procedimentalmente dessa maneira, ocasionaria um verdadeiro caos, e ineficiéncia na ja morosa
justica brasileira.

Por fim, noutro norte, obstar que o Supremo Tribunal conceda efeitos erga omnes as
decisbes proferidas em sede de julgamento de recurso extraordinario, sob o pretexto de que
violaria o art. 52, X da CRFB/88 seria uma interpretacdo indcua. Isso porque, a Emenda
Constitucional n°45/04, também instituiu a simula vinculante, com a inser¢do do art. 103-A a
Carta Magna. Dessa forma, seria perfeitamente possivel a Suprema Corte editar uma sumula
vinculante para cada julgamento, caso suas decisdes ndo fossem dotadas de efeitos erga omnes.

Dessa forma, sem adentrar ao mérito acerca do que fora decidido pelo Supremo Tribunal
Federal em relacdo a mutacdo constitucional do art. 52, X da CRFB/88, o que deve ser destacado
é gque a referida Corte assim vem atuando, o que pode ser fundamentado nos argumentos acima

descritos.
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3. INCONGRUENCIAS E TENSAO POLITICA DECORRENTES DA
ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

O presente capitulo buscara abordar as incongruéncias e consequéncias praticas da
supracitada abstrativizagdo do controle de constitucionalidade. Isso porque, apesar do
reconhecimento pragmaético acerca do julgamento em tese do recurso extraordinario, e da
aproximacdo entre os dois subsistemas de controle de constitucionalidade, ainda existem
algumas incoeréncias na aplicacdo dos dois subsistemas no momento de se definir quando vai
ser adotado determinado procedimento, ou néo.

Serd trazido a lume a aplicagio da modulacdo dos efeitos no controle
“difuso/concreto”, procedimento este, previsto na Lei n® 9.868/99, para julgamento, a principio,
das acdes direitas de constitucionalidade.

De mais a mais, também seré abordada a distor¢éo acerca da inexisténcia da atuacdo
do Advogado Geral da Unido como curador da constitucionalidade, uma vez que apesar de
instaurado o incidente da repercussdo geral da questdo constitucional, passando o julgamento a
ser em abstrato, ndo ha um personagem designado para a defesa da constitucionalidade da
norma, ao arrepio do que € previsto no julgamento das a¢des diretas.

Isso deixa evidente, que apesar da proximidade entre os subsistemas, ainda ha claras
distingdes em seus procedimentos, o que diminui a eficiéncia do controle de higidez da
constitucionalidade, deixando presentes distor¢des desnecessarias, tendo em vista o julgamento
em abstrato de ambos o0s sistemas.

Noutro norte, serd adentrado ao aspecto politico democratico decorrente da
abstrativizagéo supracitada, de maneira a abordar a crise institucional entre o Poder Legislativo
e Judiciario, que sempre foi objeto de discussdo em virtude da legitimidade para a declaracdo
de inconstitucionalidade de uma norma, as funcdes das Cortes Constitucionais, e por fim, a
democratizacdo do acesso a jurisdi¢do constitucional.

Essa abordagem politica tem o fito de atualizar, e dar continuidade ao item acerca do
embate de “quem deve ser o guardido da constitui¢do”, na medida em que sera trazido a lume

julgamentos atuais que suscitam tal indagagdo novamente.
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3.1.1. A aplicacdo da modulagéo dos efeitos

A decisdo que julga procedente um pedido de inconstitucionalidade contido na acao
direta tem natureza declaratoria. A doutrina entende de maneira pacifica pela eficacia ex tunc
das decisdes dessa natureza, ou seja, declarada a procedente do pedido de inconstitucionalidade,
a norma objeto de impugnacdo é considerada nula de pleno direito desde o seu advento.

Contudo, como sedimentado na Lei das aces diretas, na hipotese de declaracédo
inconstitucionalidade de uma norma, diante da possibilidade de inseguranca juridica e,
buscando evitar que os jurisdicionados sejam surpreendidos, o art. 27 da Lei n° 9.868 de 1999224
prevé a possibilidade de modulagédo dos efeitos da deciséo.

Conforme estabelece o referido dispositivo, tal possibilidade ocorre quando 2/3 dos
membros do Tribunal optam por restringir os efeitos da decisdo proferida, ou estabelecem um
marco temporal especifico para que a mesma comece a produzir efeitos.

Sobre o tema, Daniel Amorim Assung&o®? diz:

Como se pode notar da redacdo do dispositivo legal, em regra, a declaragdo de
inconstitucionalidade continua a ser gerada com a eficécia ex tunc, retroagindo a data

da promulgacdo da norma, que desde sempre foi inconstitucional, ou & data em que a
circunstancia superveniente tornou a norma inconstitucional.

Contudo, de maneira excepcional, atendidos os requisitos do art. 27 da supracitada

norma, os efeitos da decisio podem ser modulados de trés maneiras®2:

(a) ex tunc restritiva, com uma limitacdo temporal da retroatividade dos efeitos da
declaracéo; (b) ex nunc, a partir do transito em julgado (efeitos prospectivos); e (c)
eficécia projetada para o futuro, condicionando-se a geragao dos efeitos a um limite
temporal escolhido pelo tribunal ou mesmo a um ato a ser praticado
supervenientemente (declaragdo de inconstitucionalidade sem prontncia de nulidade).

224part, 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I19868.htm>. Acesso em: 02 nov. 2020.

25 NEVES, op. cit., 2017, p. 51.

226 A modulacio dos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade se justifica em razdes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse social, dependendo da manifestacdo de maioria de dois tercos dos membros do
Supremo Tribunal Federal. A excepcionalidade da decisdo judicial de inconstitucionalidade de efeitos limitados
ou restritos se presta a preservar relevantes principios constitucionais, revestidos de superlativa importancia
sistémica.” Ibidem.
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Na hipétese de a decisdo ser omissa quanto & modulacdo dos efeitos, presume-se a
prevaléncia da regra, ou seja, dos efeitos ex tunc. Contudo, tal presuncéo é relativa, tornando-
se absoluta com o transito em julgado da demanda, podendo haver a oposicdo de embargos de
declaracédo para provocacéo do tribunal, para que se manifeste expressamente sobre a eficacia
da declaragéo de inconstitucionalidade.??’

Consoante ja dito aqui, tal regra é prdpria do controle de constitucionalidade
concentrado-abstrato, uma vez que esta prevista na lei das acdes diretas, contudo, na esteira da
objetivacdo da jurisdicdo constitucional, também vem sendo aplicada nas decisdes proferidas
em sede de controle de constitucionalidade difuso, isto é, nas decisbes com origem nos
incidentes da repercussao geral da questéo constitucional.

Neste sentido, ha os precedentes do Supremo Tribunal Federal extraidos dos
julgamentos dos Recursos Extraordinarios n.° 197.917/SP??® n° 586.453 SE??°. Ap0s o
julgamento do mérito recursal®°, a Corte se utilizou da modulacgdo dos efeitos da decisdo para
reconhecer a competéncia da justica federal do trabalho somente para as execugdes das causas
onde ja se houvesse proferido sentenca de mérito. E mais, entendeu a Corte que essa modulagéo
teria como divisor de aguas, o julgamento do recurso extraordinario com repercussdo geral da
questdo constitucional em 20/02/2013.

O referido precedente demonstra nada mais nada menos que um acoplamento estrutural
entre os subsistemas de controle de constitucionalidade, na medida em que se utilizou a regra
prevista no controle concentrado, para modular os efeitos de uma decisdo extraida de um
controle difuso na sua origem. Ou seja, tem-se aqui mais um argumento no sentido da
abstrativizagao do controle de constitucionalidade “difuso-concreto”.

De acordo com Teori Albino Zavascki®3:

A modulacdo de efeitos das sentencas declaratérias de inconstitucionalidade é
orientacdo que se observa como tendéncia no direito comparado, representando, por

227 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.797 do Distrito Federal. Ministro Relator Menezes Direito, rel.
p/ acorddo  Min. Ayres Britto. Julgado em: 16 mai. 2012. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2082833> Acesso em: 16 jun. 2021.

228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 197.917 de Sdo Paulo, Ministro Relator Mauricio Corréa. Julgado
em: 06/06/2002. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1631538>. Acesso em:

16 jun. 2021.
229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°586.453, de Sergipe. Ministra Relatora Ellen Gracie, rel. p/ acérdéo
Ministro Dias Toffoli. Julgado em: 20 fev. 2013. Disponivel em: <

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2616941>. Acesso em: 16 jun. 2021.

230 Apos o ajuizamento da ag&o, suscitou-se a questdo de qual seria a justica competente para julgar o pedido,
sendo relevante pontuar que a decisdo que prevaleceu foi no sentido de firmar a competéncia da justica comum
para processamento de demandas ajuizadas em face de entidades de previdéncia, buscando-se o complemento da
aposentadoria.

281 ZAVASCKI, op. cit., p. 71-72.
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isso mesmo, mais um significativo ponto de aproximacao dos sistemas de controle de
inconstitucionalidade. Na Alemanha, como aqui, a inconstitucionalidade da lei € tida
como causa de nulidade, tendo, portanto, em principio, eficacia ex tunc a sentenga que
a declara. Todavia, cumpre ao Tribunal Constitucional estabelecer limites a essa
eficacia retroativa. E assim também é na Italia, na Espanha, em Portugal — onde a
Constituicdo é expressa a respeito da matéria (art. 282, n.3) — e nos Estados Unidos:
reconhece-se que a inconstitucionalidade é causa de nulidade originaria da norma,
tendo, portanto, eficicia ex tunc a sentenca que a declara, o que ndo significa dizer
que, em face de certas circunstancias excepcionais e em nome de outros valores
constitucionalmente relevantes, ndo se possa manter determinada situacdo formada
inconstitucionalmente.

Todavia, a utilizagdo das regras de maneira uniforme para os dois subsistemas ndo vem
ocorrendo de maneira integral, o que traz a lume algumas distor¢6es entre os subsistemas, como

se passarad a demonstrar a seguir.

3.1.2. A atuacdo do Advogado-Geral da Unido como curador da Constitucionalidade

Conforme se extrai do art. 103, §3° da CRFB/88232, a Constituicdo Federal de 1988
conferiu ao Advogado-Geral da Unido a defesa do ato impugnado na acdo direta de
inconstitucionalidade, isto €, o papel de curador da presungdo de constitucionalidade dos atos
emanados do Poder Publico. Tal atribuicdo tem com fundamento a presuncdo de
constitucionalidade das normas impugnadas, sendo obrigatoria a presenca do Advogado-Geral
da Unido toda vez que estiver em questdo a validade de ato praticado ou de texto normativo
confrontado pela Constituicdo. Logo, sua manifestacdo obrigatoria deve ser entendida como
verdadeiro requisito de validade no procedimento da acdo direta.?3

Tal procedimento ainda é regulamentado no art. 8° da Lei n® 9.868/1999, que estabelece
que apos a prestacao de informagdes pelo 6rgao que produziu a lei, em um prazo sucessivo de
15 dias, devem ser ouvidos o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica.

Ndo € despiciendo citar que ha grande controvérsia sobre a necessidade de
posicionamento do Advogado-Geral da Unido no sentido de impugnar a pretensao do autor,
uma vez que ndo haveria ldgica forcar um orgdo a defender um norma cristalinamente
inconstitucional.z3¢ O Supremo Tribunal Federal, a principio, atribuiu ao Advogado-Geral da
Unido uma atuacdo de curador da presuncgédo de constitucionalidade, sendo sua obrigacdo, em
qualquer hipdtese, exercer o contraditério ao impugnar a pretensdo autoral.

Sobre o0 tema?35:

232 BRASIL, op. cit., nota 141.
233 NEVES, op. cit., p. 41.

234 1pid.

235 NEVES, op. cit., p. 41.
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Na realidade, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema
centra-se na fiel aplicagdo do art. 103, 83°, da CF, que, sem margens de dlvidas, prevé
que caberd ao Advogado-Geral da unido a defesa do ato ou do texto impugnado na
acdo direta de inconstitucionalidade.

O texto constitucional ndo deixa margens quanto ao efetivo posicionamento do
Advogado-Geral da Uni&o, apesar de se demonstrar equivocado, tendo em vista 0 seu comando
peremptorio que se demonstra inviavel em algumas hipdteses — por exemplo, no caso de
inconstitucionalidade chapada. Desse modo, sem a existéncia de modificacdo no texto
constitucional, a atuacdo do Advogado-Geral da Unido é de defensor, devendo atuar de forma
ativa, no sentido de impugnar a pretenséo autoral.

Contudo, ha ressalvas a tal entendimento. O préprio Supremo Tribunal Federal admite
a possibilidade de o Advogado-Geral da Unido deixar de defender a constitucionalidade do ato
ou norma impugnada, quando o Tribunal ja houver se manifestado anteriormente pela
declaracdo de inconstitucionalidade.?3® Outra hipétese de excepcionalidade é quando a norma
impugnada colide com clausula pétrea. Nessa hipdtese, de maneira l6gica, ndo ha que se falar
obrigatoriedade de defesa da norma impugnada.?3’

Outra problematica incoerente versa acerca da manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido no procedimento da acdo declaratéria de constitucionalidade. O entendimento que
prevalece € de que a sua manifestacdo é dispensada, uma vez que a norma ndo esta sendo
impugnada, ndo havendo por isso, utilidade na atuagdo do curador da constitucionalidade.

Todavia, deve-se levar em consideracdo a natureza duplice das agdes diretas, ou seja, se
ao final do processo a acdo declaratéria de constitucionalidade for julgada improcedente, tem-
se uma norma considerada inconstitucional por meio do controle concentrado, mas sem a
manifestacdo do Advogado-Geral da Unido. Logo, a dispensa da manifestagdo do Advogado-
Geral, partindo de uma interpretacdo teleoldgica, se monstra temorosa e pouco recomendada,
sempre sob o prisma da manutencdo da coeréncia do sistema de controle?38,

Explicitada a dindmica e divergéncias acerca da atuacdo do Advogado-Geral da Uniéo,
0 que se quer aqui demonstrar é que ao contrario da modulacdo dos efeitos, a referida

sistematica de defesa da constitucionalidade ndo é utilizada para controle de constitucionalidade

236 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1616, de Pernambuco. Ministro Relator Mauricio Corréa. Julgado
em: 24 mai. 2001. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1674271>. Acesso
em: 16 jun. 2021.

27 GOUVEA, op. cit., 2018, p. 238.

2% NEVES, op. cit., p. 97.
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deflagrado de forma difusa. Essa dualidade gera a seguinte indagacgéo: Seria a norma impugnada
por meio do controle concentrado mais constitucional do que a impugnada pelo controle difuso?

Eduardo e Oliveira Gouvéa®® diz:

Com efeito, ndo é crivel, salvo melhor juizo, sublinhar como correta a compreenséo
de que teriamos normas mais constitucionais do que as outras. Isso exatamente pela
circunstancia de que umas teriam a franquia de serem defendidas pelo curador da
constitucionalidade e outras, de menor importancia, ficariam no desabrigo da referida
perspectiva institucional. Diante da evidéncia de que as normas constitucionais
desfrutam de presun¢do de constitucionalidade, ndo se revela merecedor de aplausos
o entendimento, até o presente momento, prevalecente de que no subsistema de
controle de constitucionalidade implementado por via concentrada, seria o Unico a
contar com tal franquia constitucional de ter um defensor das normas.

Essa dualidade no tratamento entre os subsistemas traz a tona algumas contingéncias
ainda n&o resolvidas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, indo de encontro com a
constante evolucdo e acoplamento entre eles?40.

A dualidade na aplicagdo das normas ndo sé entre os subsistemas, mas também entre 0s
procedimentos estabelecidos no controle direto de constitucionalidade, propicia a ideia
incorreta de que uma norma pode ser mais constitucional do que a outra, dependendo da forma
que a fiscalizacdo deflagrada.

Além disso, partindo da premissa estabelecida no capitulo anterior, de que o exercicio
do controle de constitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, é sempre realizado em
abstrato e em tese, ndo haveria motivo para a manutencdo dessa distingdo procedimental,
devendo para isso, tomar por base o entendimento sobre a modulacdo dos efeitos, conforme
item anterior.

Logo, medida correta aqui, seria a provocac¢ao da manifestacdo do Advogado-Geral da
Unido em todo e qualquer controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, mais especificamente, no deflagrado por meio do recurso extraordinario, em nome do
principio democratico, de um controle de constitucionalidade equilibrado e dialdgico,
pautando-se, salvo excecdo, pela presungéo de constitucionalidade.

29 GOUVEA, op. cit., 2018, p. 237.

240 «A repercusso da questdo constitucional funciona nos ordenamentos juridicos em que a questdo da relevancia
é reconhecida como um filtro de admissibilidade recursal, admitida como fendmeno da transcendéncia/relevancia,
mediante um processo-piloto, de onde se extrai a causa que eu origem a controvérsia. Diante dessa circunstancia,
a questdo suscitada sofre mutacdo de sua génese juridica para o que se denomina de processo-modelo, em que a
questdo ¢ julgada de forma abstrata e em tese. N perspectiva que se busca examinar no presente estudo, uma vez
que a repercussao geral seja reconhecida, instaurar-se-a um incidente de inconstitucionalidade, que passa a ter
existéncia prdpria e autbnoma daquela causa em que se estabeleceu a sua origem. Nesse ponto se da 0 acoplamento
estrutural entre os subsistemas de controle de constitucionalidade (...). Contudo, o referido acoplamento produz
genuina ancoragem entre o sistema difuso e o sistema concentrado.” 1bid., p. 221.
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3.1.3. A democratizacdo do acesso a jurisdicao constitucional

Com julgamento em tese do recurso extraordinario, mediante a instauracdo do incidente
da repercussdo geral da questdo constitucional, como estabelecido no segundo capitulo da
presente pesquisa, ha a irradiacdo dos efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal. Ou seja, a deciséo tem efeito erga omnes, e vinculante.

Anteriormente ao advento da EC n° 45 de 2004 que criou a repercussédo geral da questao
constitucional, apenas as decisdes extraidas dos julgamentos das acdes diretas é que gozavam
de efeitos ultra partes. Dessa maneira, as decisdes de reconhecimento de inconstitucionalidade
prolatadas nos julgamentos dos recursos extraordindrios possuiam efeitos apenas
endoprocessual, ou seja, a principio nao era obrigatorio replicar a demanda em todos o0s demais
processuais existentes no pais, salvo quando o Senado Federal entendia pela suspensdo da
eficacia da norma, na forma do art. 52, X da Constituicdo Federal.

O efeito pragmatico dessa distor¢do é que o escopo das demandas que chegavam ao
Supremo Tribunal Federal, muitas vezes ndo guardava pertinéncia com os anseios da sociedade.
Ou seja, diversas pautas minoritarias, por exemplo, tinham maior dificuldade serem analisadas
pelo referido Tribunal com a possibilidade de que, ao cabo, o seu julgamento, tivesse efeito
ultra partes.

A nova sistematica exposta aqui, na qual o recurso extraordinério é admitido pelo
Supremo Tribunal Federal, mediante o preenchimento do requisito de acesso a jurisdicao
constitucional, qual seja, a repercussdo geral da questdo constitucional, possibilitou com que
diversas pautas fossem julgadas pelo Supremo Tribunal Federal. Antes, tais julgamentos teriam
somente efeitos intra partes, ndo sendo obrigatoria a sua observancia na demais causas julgadas
posteriormente. Contudo, sob a nova perspectiva de julgamento, os efeitos do resultado desse
julgamento, como ja dito, passaram a ter efeitos ultra partes, tal qual, as decisdes proferidas nas
acoes diretas.

Apesar de o escopo da repercussdo geral ser de uma jurisprudéncia defensiva, com o
passar do tempo, e com a evolucdo na sistematica de julgamento do recurso extraordinrio pelo
Supremo Tribunal Federal, teve o efeito pragmatico de estabelecer uma certa paridade - que
ainda ndo é completa, como exposto no inicio desse capitulo - entre os sistemas de controles
vigentes, e efetivar um maior acesso a jurisdicdo constitucional. Desse modo, 0 Supremo
Tribunal Federal passou a apreciar recursos extraordindrios com origem em demandas
propostas por cidaddos comuns, estabelecendo efeitos erga omnes e vinculantes ao resultado

desses julgamentos.
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Isso fez com que as demandas com o objeto com maior pertinéncia com 0s anseios e
demandas da sociedade, passassem a ser analisadas sob uma analise macro, promovendo além
do maior acesso a jurisdicdo constitucional, a consequente maior protecdo dos direitos
individuais e fundamentais, e também a economicidade processual — corolario da duracéo
razodvel do processo - tendo em vista a irradiacdo da deciséo prolatada no bojo do incidente de
repercussao geral da questdo constitucional.

Um grande exemplo disso € o julgamento dos Recursos Extraordinarios n° 646.721%% e
n.° 878.694°*2, onde o Supremo decidiu pela inconstitucionalidade da diferenciacio entre
companheiro e conjuge para fins de direito sucessorio conforme era estabelecido no Cédigo
Civil. De acordo com o julgamento, tal entendimento estaria superado, uma vez que levava em
consideracdo dogmas do seéculo passado, onde se inferiorizava as familias que ndo se
enguadravam no conceito de tradicional.

Dificilmente tal demanda seria colocada em pauta no Supremo Tribunal Federal por
provacao dos legitimados estabelecidos na Constituigdo Federal, que na sua maioria séo dotados
de pensamentos conservadores, e muitas vezes até preconceituosos.

Outro julgado que demonstra que a nova sistematica de julgamento no controle difuso
foi uma evolugdo sistémica é o RE n° 603.583/09, proposto por um Bacharel de Direito, em
face do Conselho Federal da OAB e da Unido, questionando a obrigatoriedade da aprovacao do
exame para o exercicio da profissao.

O recurso nao foi acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, que decidiu que apesar da
protecdo constitucional a liberdade de oficio, na medida em que um labor profissional
transcende os interesses individuais, afetando também a coletividade, é autorizado ao Estado
limitar 0 acesso a esse exercicio em detrimento do interesse coletivo presente.

Ja no Recurso Extraordinario n.° 591.054, o Supremo Tribunal Federal entendeu como
inconstitucional a interpretacdo legislativa que possibilitava a consideracdo de inquéritos e
processos penais em curso como maus antecedentes para fins de agravamento da pena. Nesse
julgamento, foi conferida uma interpretacdo conforme a constituicdo do art. 59 do Caodigo

Penal, no sentido de prestigiar a presungédo de inocéncia.

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re n°® 646.721. Ministro Relator: Marco Aurélio. Julgado em: 10 mai.
2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312692442&ext=.pdf>. Acesso
em: 15 jun. 2021.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 878.694. Ministro Relator: Roberto Barroso. Julgado em: 10 mai.
2017. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313622639&ext=.pdf>. Acesso
em: 15 jun. 2021.
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Essas causas, extraidas de demandas que chegaram ao Supremo Tribunal Federal, por
meio da sistemética aqui exposta demonstra 0 aumento do acesso a jurisdi¢do constitucional,
na medida em que aumenta a possibilidade de alcance do poder decisério da Suprema Corte no

que tange a apreciacao e efetivacao de direitos fundamentais eventualmente violados.

3.2. As funcgdes da Suprema Corte

Estabelecida a premissa, no capitulo anterior, de que o julgamento do recurso
extraordinario € sempre feito em tese pelo Supremo Tribunal Federal, é mister trazer a baila as
funcOes a serem exercidas pelas Supremas Cortes ou Tribunais Constitucionais. Eles surgiram
com o objetivo de proteger a constituicdo, fazendo valer o seu texto, diante de violacGes
praticadas por outros Poderes, ou mesmo por particulares.

Com a grande judicializacdo de questdes atuais da sociedade, incluindo nesse ambito,
as politicas publicas, é notdria, como ja citado acima, o protagonismo do Supremo Tribunal
Federal nas decisdes que determinam, e muitas vezes, ditam o rumo da sociedade brasileira.

Dessa forma, além de precipuamente ter a funcao de proteger a Constituicéo, de acordo
com Luis Roberto Barroso®?, as Cortes Constitucionais, a0 menos potencialmente, ao
exercerem tal comando, possuem trés papéis, quais sejam, 0 contramajoritario, o representativo
e 0 de vanguarda iluminista.

O papel contramajoritario®** traz o verdadeiro significado de existéncia do controle de
constitucionalidade. Ele consiste no poder que as Cortes tém de invalidar leis e atos normativos,
de iniciativa tanto do Legislativo quanto do Executivo, ou seja, elaboradas e aprovadas por
representantes democraticamente eleitos.?4

De acordo com Luis Roberto Barroso246:

23 BARROSO, Luis Roberto. Os trés papéis desempenhados pelas supremas cortes nas democracias
constitucionais contemporaneas. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, n® 69, p. 240, jun.
2015.

244 “No contexto contemporanea, a importancia dessa fungdo decorre do fato de que, a partir dela, conclui-se que
0 voto majoritario ndo autoriza 0 mandatario a atuar de forma arbitraria contra minorias e adversarios nem ameagar
a autonomia das instituigdes. Assim, ndo subsiste eventual alegacéo de que o lider fora eleito pelo povo e, por isso,
tem legitimidade para atuar em conformidade com o seu projeto autoritario. A dimensdo procedimental e
substancial da democracia constituem ambito material protegido contra eventuais maiorias transitérias que
pretendem enfraquece-lo”. CUNHA, Beatriz Carvalho de Araujo. Jurisdi¢do Constitucional em tempos de crise:
Equilibrando-se entre a contengdo do autoritarismo e o risco do empacotamento. Revista Eletrénica da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro -PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 4 n. 2, mai/ago. 2021. Disponivel
em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/cursos/curso_especializacao/direitopublicoeprivado/2021/caderno-de-
normas-ABNT-EMERJ-julho-2021.pdf>. Acesso em: 03 out. 2021.

245 «A possibilidade de juizes ndo eleitos sobreporem a sua interpretagio da Constituicio a de agentes publicos
eleitos recebeu o apelido de “dificuldade contramajoritaria” BICKEL apud ibidem.

246 |bidem, p. 144.
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Isso significa que os juizes das cotes superiores, que jamais receberam voto popular,
podem sobrepor a as interpretacdo da Constituicdo a que foi feita por agentes politicos
investidos de mandato representativo e legitimidade democratica. A essa
circunstancia, que gera uma aparente incongruéncia no ambito de um Estado
democratico, a teoria constitucional deu o apelido de “dificuldade contramajoritaria”.

Tal funcdo guarda total relacdo com a ja multicitada existéncia de legitimidade para a
invalidacdo de normas aprovadas pelo povo, por meio de seus representantes, o que também é
consequéncia do sistema de freios e contrapesos. Contudo, ndo obstante & existéncia de visdes
divergentes quanto ao tema, hoje, pela doutrina, entende-se que este € um papel legitimo dos
tribunais superiores, para protecdo de direitos tidos como fundamentais, e das regras do jogo
democrético.

Por ser uma decisdo que desagrada a maioria da populacéo, ou seja, prestigia outras
regras-normas e regra-principios em detrimento do principio democratico, geram um grande
descontentamento social da opinido publica. Sobre o tema, Lenio Luiz Strack diz: “As supremas
cortes sdo remédios contra maiorias. Quando acertam, descontentam muita gente. As vezes elas
erram, mas 1isso ndo justificareacbes violentas. Algumas redes sociais, grupos
de WhatsApp, sdo quase células terroristas de ignorancia artificial”?*’. Por isso, ele acrescenta:
“Quanto mais vaias ao Supremo, mais ele tem acertado”?*®,

Sobre o desenvolvimento desse papel ndo ¢é despiciendo citar?*°:

A politica, realizada nas instancias representativas, move-se por outra légica que ndo
a constitucional. A Constituicdo é um limite externo para a politica e ndo um norte
para a sua atuagdo. Esse limite tem como guardido o Poder Judiciario — especialmente
as supremas cortes ou tribunais constitucionais — que estaria, por assim dizer, “fora”
da politica.

Logo, a invalidagdo de normas editadas, em regra, pelo Poder Legislativo, que fora
legitimamente eleito de forma democréatica ndo deve ser tida como incoerente no ambito do
Estado Democratico de Direito. Isso porque, como é de trivial sabenca, nenhuma norma
constitucional tem hierarquia formal sobre a outra, havendo tdo somente uma sobreposicédo
axiologica entre determinadas normas. Por isso, 0 principio democratico ndo pode ser visto,

nem interpretado de maneira absoluta.

247 STRECK, Lenio Luiz. In: Seminario Politica, Democracia e Justiga, 2019, Camara dos Deputados, Brasilia.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-nov-26/quanto-vaias-supremo-ele-acertado-streck>. Acesso
em: 21 jun. 2021.

248 | bidem.

249 SOUZA NETO et al, op. cit., p. 240.
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Ou seja, ha valores constitucionais permanentes que ndo podem ficar a mercé da
vontade da maioria, de modo que o proprio texto constitucional confere as Supremas Cortes, e
no caso do Brasil, ao Supremo Tribunal Federal, a funcéo de guardido contra o risco de tirania
das maiorias?0. H& uma constante evolu¢do no conceito de democracia, de modo que
transcende a ideia de governo da maioria, devendo a atuacdo governamental, incorporar e

proteger no &mbito de sua atuagéo, outros valores constitucionais permanentes. Sobre o tema:

Um desses valores fundamentais € o direito de cada individuo a igual respeito e
consideracdo, isto €, a ser tratado com a mesma dignidade dos demais — o que inclui
ter os seus interesses e opinides levados em conta. A democracia, portanto, para além
da dimensdo procedimental de ser o governo da maioria, possui igualmente uma
dimensdo substantiva, que inclui igualdade, liberdade e justica. E isso que a
transforma verdadeiramente em um projeto coletivo de autogoverno, em que ninguém
é deliberadamente deixado para tréas.

Dessa forma, os que foram vencidos no processo eleitoral, ndo estdo desamparados e
nem totalmente entregues a vontade das maiorias, sendo o texto constitucional, ndo s6 um norte,
mas também um limite para a atuacdo politica, a qual ndo podera violar valores constitucionais
permanentes atinentes aos direitos fundamentais, e as regras do jogo democratico.

Na maioria dos paises, a atribuicao de defesa das minorias é conferida a suprema corte
ou tribunal constitucional, com o fundamento de que nesse ambiente ha discussfes
principioldgicas, e ndo politicas, além disso, seus membros ndo dependem de processo eleitoral
para exercicio da funcdo. Aqui ndo é despiciendo fazer um link com o primeiro capitulo da
presente pesquisa, onde foi abordada a questdo do guardido da constituicdo. Naquela
oportunidade, analisando os ensinamentos de Carl Schmitt, restou demonstrado que para ele, o
Chefe do Executivo seria a autoridade mais apropriada para o exercicio da funcdo de guardido
da constituicao, e por consequéncia, de defensor dos valores constitucionais permanentes, sob
o fundamento de que estaria blindado de influéncias politicas e de vetores sociais.

Contudo, o referido entendimento vai totalmente de encontro com a fungéo
contramajoritaria aqui comentada, chegando ao ponto de inviabiliza-la, uma vez que, eleito o
Chefe do Executivo por meio do voto da maioria no processo politico, dificilmente ele iria de
encontro com a vontade dos que o elegeram. Em outras palavras, estaria completamente
permeado pelos vetores sociais que Ihe concederam o exercicio daquela funcao.

Logo, a Suprema Corte, sob o prisma contramajoritario, € o agente institucional mais
apropriado para o exercicio da fungdo em comento, devendo atuar somente quando violados

direitos fundamentais e pressupostos do jogo democratico, ao passo que nas hipdteses em que

20 BARROSO, op. cit., 2015, p. 144-145.
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ndo estejam em jogo tais valores, deve haver uma deferéncia a liberdade de conformacgéo do
legislador, e discricionariedade do administrador.251

Em relacdo a funcdo representativa, deve-se levar em consideracdo a evolucdo do
conceito de democracia, que nao se trata mais somente da formalidade do processo politico
onde se prevalece a vontade da maioria. A democracia deve ser verificada por trés prismas,
quais sejam, o representativo, constitucional e o deliberativo.

O representativo tem como esséncia o voto popular que confere aos representantes do
povo, membros do congresso e chefe do poder executivo, a funcdo de representar-lhes durante
um mandato pré-estabelecido. Ja a democracia deliberativa, tem como protagonista a sociedade
civil, em seus mais variados segmentos, ela tem como seu cerne a troca de ideias, e 0
oferecimento de razdes. Ela também se materializa no ambito do Judiciario, uma vez que a
motivacao e argumentacao sdo elementos essenciais para a legitimacéo das decis@es judiciais,
0 que foi objeto de preocupacdo e prestigio do constituinte ao estabelecer no art. 93, X da
CRFB/88, que todas as decisdes judiciais devem ser motivadas.

Por fim, e com destaque, o prisma constitucional da democracia tem como norte a
observancia e respeito aos direitos fundamentais, que devem ser protegidos, por meio da
atuacdo contramajoritaria, até contra a vontade eventual das maiorias politicas. Como ja
supracitado, o protetor de tal valor constitucional permanente é a Suprema Corte, no Brasil, 0
Supremo Tribunal Federal.

Feita a abordagem acerca das dimensdes da democracia contemporanea, Luis Roberto

Barroso232 diz:

Né&o deve causa estranheza que a Suprema Corte, por exce¢do e nunca como regra
geral, funcione como intérprete do sentimento social. Em suma: o voto, embora
imprescindivel, ndo é a fonte exclusiva da democracia e, em certos casos, pode ndo

ser suficiente para concretiza-la.
Isso porque, mesmo sendo eleitos pelo povo, nem sempre, ou melhor, na maioria das
vezes, 0 congresso ou parlamento ndo representa a vontade da maioria popular. Dessa forma, a
premissa da doutrina contramajoritaria de que as decisdes proferidas por uma corte suprema,
cujos membros ndo sdo eleitos, jamais seriam expressao da vontade majoritaria ndo, é verdade.
Ha atualmente um deslocamento do estudo da “doutrina contramajoritaria” para o

déficit democratico da representacdo politica, tendo em vista que, atualmente, apesar de nao

251 |bidem, p. 145.
252 |bidem, p. 146.
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ocuparem 0s cargos por meio de votos — na maioria dos paises, com exce¢do dos Estados
Unidos onde a escolha tem uma seara mais politica -, as Supremas Costas tém realizados
julgamentos que culminam com decisdes que vdo de encontro com 0s anseios da maioria, mas
que ndo foram objeto de deliberacdo do parlamento/congresso por motivos estranhos a
democracia representativa.

Sendo assim, a Suprema Corte € um representante argumentativo da sociedade,
conceito este desenvolvido por Robert Alexy, sendo esta a unica forma de conciliar a jurisdicdo
constitucional com a democracia, e a representacéo popular.?>

Por fim, o terceiro e Ultimo papel, é o de vanguarda iluminista. Tal nomenclatura faz
referéncia ao movimento filos6fico®* que surgiu ao longo do século XVIII, na Franca®®. Tal
movimento buscou separar a razdo da fé, e dos dogmas da teologia cristd, ou seja, a razao passou
a ser o centro para a explicacdo de todos os fatos na sociedade.

O referido movimento entendia que os dogmas religiosos e o misticismo, entéo
predominantes tendo em vista a influéncia da igreja na formagéo da sociedade, deveriam ser
preteridos em favor do pensamento racional. Luis Roberto Barroso afirma: “Nesse ambiente,
cresce o ideal de conhecimento e de liberdade, com a difusdo de valores como a limitacdo do
poder, a tolerancia religiosa, a existéncia de direitos naturais inalienaveis e o emprego do
método cientifico, entre outros.”?>®

Nesse sentido, o movimento filoséfico em comento serviu de base para a ocorréncia
das revolucBes liberais, que foram, na verdade, uma incubadora para as sociedades
contemporaneas que perduram até hoje. Isso porque tais movimentos tém como premissas
entendimentos que sdo defendidos e tidos como corretos atualmente, quais sejam, a razéo
humanistica®’, os direitos naturais inalienaveis a condigdo humana, a separagéo entre Estado e

religido?®® e o avanco da historia rumo & emancipacio intelectual, social e moral das pessoas.

23 |bidem, p. 149.

254 “Foi 0 ponto culminante de um ciclo histérico iniciado com o Renascimento, no século XIV, e que teve como
marcos a Reforma Protestante, a formacdo dos Estados Nacionais, a chegada dos europeus a América e a
Revolugdo Cientifica.” Ibidem, p. 152.

25 MELLO, Vico Denis de. O Pensamento lluminista e o Desencantamento do Mundo: Modernidade e a
Revolugéo Francesa como marco paradigmatico. Disponivel em: <
http://www.revista.ufal.br/criticahistorica/attachments/article/118/0%20Pensament0%20Iluminista%20e%200%
20Desencantamento%20d0%20Mundo.pdf> Acesso em: 18 jun. 2021.

2% BARROSO, op. cit., 2015, p. 153.

257 “Montesquieu buscava tentar explicar as leis e institui¢des humanas, sua permanéncia e evolucio, através de
leis da ciéncia politica. Ou seja, tirava as leis de uma ordem natural, emanadas de Deus e imutaveis, para afirmar
que é uma formulagdo humana, rompendo com a tradicional submissdo da politica a teologia.” MELLO, op. cit.

2% “Nesse sentido, podemos afirmar que o iluminismo teve sua primeira expressdo tedrica, mais concentrada, em
fins do século XVII, com o inglés John Locke — considerado o pai do liberalismo —, preocupado em “modificar” a
concepcdo de suditos da coroa britanica para cidadaos. Defenderia a liberdade e a tolerancia religiosa, além de
fundar o empirismo — o qual todo pensamento deriva de alguma experiéncia.” Ibidem.
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A funco iluminista consiste?®:

Por fim, em situacBes excepcionais, com grande autocontencdo e parciménia, cortes
constitucionais devem desempenhar um papel iluminista. Vale dizer: devem
promover, em nome de valores racionais, certos avancos civilizatérios e empurrar a
historia. Sdo decisbes que ndo sdo propriamente contramajoritarias, por nao
envolverem a invalidacdo de uma lei especifica; nem tampouco sdo representativas,
por ndo expressarem necessariamente o sentimento da maioria da populagéo.

Com o liberalismo politico, e a consequente limitacdo de poder do Estado, as
sociedades democréaticas procuraram unir no mesmo documento a vontade majoritaria e razao
iluminista, denominando este documento de Constituicdo. De maneira légica, a vontade
majoritaria consubstanciada nas normas constitucionais tem origem no processo politico
democratico, que elegem ©0S Seus representantes para ocuparem cargos no
Congresso/Parlamento, e no Poder Executivo. Contudo, de acordo com Luis Roberto Barroso,
“vez ou outra, no entanto, € preciso acender as luzes na escuriddo, e submeter a vontade a razao.
Nesses momentos raros, mas decisivos, as cortes constitucionais podem precisar ser 0s agentes
da historia.”25°

Ou seja, em determinadas situacdes, cabe a Suprema Corte promover o0 avango social,
sendo a decisdo iluminista uma decisdo que ndo corresponde a vontade do Congresso, nem ao
sentimento majoritario da sociedade, mas que é dotada de justica, legitimidade, e tida como
correta.

Hé& algumas decisdes ao logo da histéria que demonstram o exercicio de tal funcéo
pelas Supremas Cortes. Nos Estados Unidos ha sempre a lembranca acerca do caso Brown v.
Board of Educacion, em que a Corte considerou uma intrinseca desigualdade na imposicao de
escolas separadas para negros e brancos. Dessa forma, restou entendido que haveria uma
violagdo da 142 Emenda, que confere a igualdade de todos perante a lei.?5!

O carater iluminista dessa decisdo se manifesta na superacdo 0 senso comum
majoritario em relacdo a segregacdo racial estabelecida e praticada em terras norte-americanas
aquela época, e serviu como um avango do movimento que lutou, e ao fim, conseguiu a

igualdade nos direitos civis.

29 |bidem, p. 152.

260 |hidem, p. 154.

261 «A decisdo enfatizou a importancia da educacio nas sociedades modernas e afirmou que a segregacio trazia
para as criangas negras um sentimento de inferioridade quanto ao seu status na comunidade. E, baseando-se em
estudos de ciéncias sociais, concluiu que a segregacdo trazia significativas desvantagens psicoldgicas e sociais
para as criangas negras.” Ibidem, p. 154-155.
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Vale ressaltar que a mera decisdo judicial de natureza iluminista, por si sé, ndo
significa que havera o avanco social na realidade®®2. Por exemplo, no referido caso Brown v.
Board of Educacion, julgado em 1954, a luta pelos direitos civis perdurou ainda por muitos
anos, sendo destaque o evento denominado de Marcha Sobre Washington, celebrado em 28 de
agosto de 1963, que reuniu 250 mil pessoas. Ou seja, 0 que se quer aqui demonstrar € que mais
de 10 anos apos a decisdo da Suprema Corte, tal avanco logrado no &mbito judicial, ainda ndo
havia migrado para a sociedade, tendo em vista a referida manifestacéo.

Sobre iss0?%3:

A verdade, porém, é que mesmo decisdes iluministas, capazes de superar bloqueios
institucionais e empurrar a histdria, precisao ser seguidas de um esfor¢o de persuaséo,
de convencimento reacional. Os derrotados nos processos judiciais que envolvam
questbes politicas ndo devem ter os seus sentimentos e preocupacdes ignorados ou
desprezados. Portanto, os vencedores, sem arrogancia, devem continuar a expor com
boa-fé, racionalidade e transparéncia suas motivagbes. Devem procurar ganhar,
politicamente, o que obtiveram em juizo.

No ambito brasileiro, o Supremo Tribunal Federal j& proferiu diversas decisdes que
podem ser consideradas de natureza iluminista, ou seja, que no exercicio da funcdo de agente
da historia. Nesse sentido, pede ser citados aqui o reconhecimento das unides homoafetivas
como entidade familiar, e a incidéncia do regime juridico aplicavel as unides estaveis
heteroafetivas. Tal julgamento teve como fundamento a protegdo constitucional a entidade
familiar, e o direito de ndo discriminag&o.2%*

Além disso, o referido Tribunal também julgou acdo direta na qual foi reputada
inconstitucional norma que regulamentava a manifestacao cultura denominada de vaquejada. A
longeva manifestagdo, tipica do nordeste do Brasil, consiste na montada de cavalo por dois
vaqueiros, que tém como objetivo derrubar o touro em uma area predeterminada. A razao para
a declaracdo de inconstitucionalidade foi o tratamento cruel conferido aos animais

participantes, o que em tese, € inerente a atividade, o que é vedado pela Constituicio Federal 2%

22 Um exemplo disso é o caso Furman v. Georgia, de 1972, em que a Suprema Corte entendeu por ser
inconstitucional a pena de morte. Contudo, posteriormente, em 1976, a maioria dos Estados aprovou novas leis
sobre pena de morte, superando o julgamento da Suprema Corte. Ibidem, p. 158.

263 |bidem., p. 157-158.

264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4277, do Distrito Federal , Ministro Relator Ayres Brito. Julgado
em 14 out. 2013. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872>. Acesso em: 18
jun. 2021.

265 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4983, do Ceara. Ministro Relator Marco Aurélio. Julgado em: 16
dez. 2016. Disponivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4425243>. Acesso em: 18 jun.
2021.
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O referido julgamento ganhou grande destaque, uma vez que tal matéria foi objeto de
reacdo legislativa por parte do Congresso Nacional, o que e denominado de dialogo
institucional. Por meio de elaboracdo de Emenda Constitucional, de n.° 96 de 6 de junho
20172%6, 0 Congresso Nacional tornou legal, novamente, a pratica da manifestacio cultural em
comento, legitimando assim, a atividade j& considerada cruel pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, também foi declarada a inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro
més de gestagdo, no HC n° 124.306%%’, com fincas nos direitos sexuais, reprodutivos, a
integridade fisica, e a igualdade das mulheres.

Essa decisdo é uma grande demonstracdo do qudo sensivel e perigosa é a funcéo
iluminista. Isso porque, tal demanda, nem de perto, € possivel de aprovagdo pelo Congresso
Nacional e, a principio, também ndo seria uma demanda social das maiorias. Por isso, sdo
decisbes como essa que suscitam uma maior responsabilidade de exposicéo das suas razfes, ou
seja, de maior fundamentacéo, além de ser exigivel um maior debate, no &mbito do julgamento
da demanda, com a sociedade civil, conferido assim maior legitimidade a decisdo proferida, e
prestigiando o controle de constitucionalidade deliberativo.

A abordagem das func@es do Supremo Tribunal Federal para além do singelo controle
de constitucionalidade, se mostra aqui importante, o exercicio de tais fun¢es ganha cada vez
mais potencialidade, e viabilidade com o julgamento em tese do recurso extraordinario, e com
a aplicacdo erga omnes do julgamento proferido no bojo do incidente de repercussao geral da
questdo constitucional. 1sso gera também, mais uma vez, a critica acerca da legitimidade do
Poder Judiciario, tendo em vista o latente movimento de judicializag&o.

A discussdo acerca da legitimidade, e dos beneficios acerca da atuacdo das Cortes
Constitucionais no exercicio da fungdo iluminista é crescente, tendo em vista o0 a crise de
representatividade dos demais poderes. Sobre as consequéncias dessas intervencoes?®:

A realizacdo de justi¢a, como qualquer empreendimento sob o céu, esté sujeita a falhas
humanas e a acidentes. Por vezes, em lugar de conter a violéncia, e ser instrumento de

razdo e assegurar direitos fundamentais, tribunais podem eventualmente fracassar no
cumprimento de seus propdsitos.

De mais a mais, deve ser ressaltado que cada funcdo deve ser utilizada de maneira

correta, nas suas hipéteses ensejadoras. Logo, por exemplo, caso o Tribunal atue de maneira

266 BRASIL. Emenda Constitucional n° 96. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc96.htm> Acesso em: 18 jun. 2021.

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 124306, do Rio de Janeiro. Ministro Relator Marco Aurélio, rel. p/
acorddo Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 29 nov. 2016. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4637878>. Acesso em: 18 jun. 2021.

268 BARROSO, op. cit., 2015, p. 158.
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contramajoritaria, em hipétese em que nao ha violacao a direitos fundamentais, e nem de regras
do jogo democratico, sua atuacao seria ilegitima, uma vez que, nessa hipotese deveria guardar
deferéncia ao livre espaco de conformacdo do legislador, ou a discricionariedade do
administrador pablico.

Além disso, deve ser dado destaque a medida da atuacao:

Cada um dos papeis pode padecer de vicio da desmedida ou do excesso: o papel
contramajoritario pode degenerar em excesso de intervencdo no espaco da politica,
dando lugar a uma indesejavel ditadura do judiciario; papel representativo pode
desandar em populismo judicial, que é tdo ruim quanto qualquer outro; e a funcédo
iluminista tem como antipoda o desempenho eventual de um papel obscurantista, em
que a suprema corte ou tribunal constitucional, em lugar de empurrar, atrasa a histéria.

Expostas e conceituadas as fungbes das Supremas Cortes no constitucionalismo
contemporaneo, como ja dito aqui, tal atuacdo se faz cada vez mais necessaria diante da crise
representativa, o que coloca os tribunais cada vez mais em protagonismo, e por vezes, mais
suscetiveis a erros, 0 que provoca uma tensdo institucional, tendo em vista decisdes judiciais

que muitas vezes sdo encaradas como manifestacdo de ativismo judicial.

3.3. A crise politica e o ativismo judicial

Sem duvida alguma, a abstrativizagdo do Controle de Constitucionalidade conferiu
ainda mais protagonismo ao Poder Judiciario, 0 que torna necessaria uma reflexdo
imprescindivel no sentido de abordar as suas causas, e consequéncias. Como ja dito no presente
trabalho, o estudo da legitimidade do Poder Judiciario para invalidar atos normativos emanados
de representantes democraticamente eleitos, ainda é objeto de grande discussdo na sociedade.
Contudo, h&a um constante deslocamento do foco para o estudo da crise da representatividade.

A crise de representatividade decorre do sentimento, cada vez maior, de distanciamento
entre os representantes eleitos, e os cidadaos. 1sso ocorre porque 0s interesses perseguidos por
eles muitas vezes sdo antagonicos, uma vez que o parlamentar depois de eleito se sente livre
parar tomar decisdes ao seu bel-prazer, sem de fato representar que Ihe elegeu.

Dessa forma, descumprimentos de programas, declinio de setores sociais, crise dos

grandes discursos de legitimacdo, influéncias das grandes midias®®®, e captura pelo mercado

269 O poder fundado nas organizacGes populares e na mobilizacdo, reforcando o poder associado a técnica, ao
conhecimento, a informacdo e aos recursos econdmicos. Também o pos-modernismo e o neoliberalismo
introduzem uma crise cultural que gera uma orientagdo crescente ao individualismo, (...) a reclusdo, a
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fazem com que a representatividade, e por conseguinte, a legitimidade dos eleitos seja
questionada.?”

Outro fato importante — e que € a principal causa no cenario brasileiro - responsavel pela
derrocada da classe politica é a corrupcdo, seguida da recorrente impunidade. Isso gera um
constante desprestigio da classe politica, que diante de tantos escandalos, e condutas
incompetentes, sdo, ao cabo, responsabilizados pela ampliacdo da pobreza de grande parcela da
populacgéo, tendo em vista a inoperancia em atender anseios e demandas de jaez social.

Como néo existe vacuo de poder, e diante do carater analitico da Constituicao vigente,
no Brasil, o Poder Judiciario, no exercicio de suas fun¢des aqui j& abordadas, vem ocupando o
lugar dos outros Poderes, no sentido de efetivar demandas sociais ndo atendidas por eles.

Sobre o tema?™:

Estes passaram a atuar nos vazios institucionais deixados pelos poderes
representativos. Essas alterac6es foram impulsionadas pelas mudancas interpretativas
das escolas juridicas (crise do Positivismo Juridico), pela delegagdo e/ou omissdo dos
poderes Executivo e Legislativo, pelo aperfeicoamento das instituicbes judiciarias
(como, por exemplo, a criagdo dos conselhos da magistratura), pela crescente pressao
da sociedade civil e, sobretudo, pela constitucionalizagéo dos direitos fundamentais.

Contudo, ndo é despiciendo citar que a centralidade das decisdes judiciais ndo € algo
isolado ou peculiar somente ao Brasil. Esse fendmeno ja ocorreu, ou vem ocorrendo em outras
partes do mundo, em épocas diversas, nas quais as Cortes Constitucionais ficaram em
destaguem ao tomarem determinadas decisdes, sendo por isso, consideradas protagonistas da
sua histéria ao efetivarem implementacgdes de politicas publicas, ou determinadas escolhas de

cunho moral referente & assuntos controvertidos na sociedade.?’?

Sobre o tema?’3:

De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte dos paises
ocidentais, um avanco da justica constitucional sobre o espago da politica majoritaria, que é
aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.
Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Canada, a Suprema Corte foi chamada a se
manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em
solo canadense. Nos Estados Unidos, o Ultimo capitulo da elei¢do presidencial de 2000 foi
escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu
sobre a compatibilidade, com a Constitui¢do e com atos internacionais, da construgdo de um
muro na fronteira com o territério palestino. A Corte Constitucional da Turquia tem

desestruturacdo da tessitura social e o debilitamento de orienta¢des a participacdo. DELGADO apud WOLKMER,
Antonio Carlos. Do Paradigma Politico Da Representacdo a Democracia Participativa. Disponivel em:
<http://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4818464.pdf.> Acesso em: 18 jun. 2021.

270 |bidem.

21 CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagdo politica no Brasil: Apontamentos para uma
nova abordagem. Revista Socioldgica Politica, Curitiba, n® 23, p. 115-126, nov. 2004.

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/ synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 14 jun. 2021.

273 |bidem.
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desempenhado um papel vital na preservagdo de um Estado laico, protegendo-o do avanco do
fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina, planos econdmicos de largo alcance
tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional
restituiu 0 mandato de um presidente que havia sido destituido por impeachment.

Beatriz Carvalho de Araujo Cunha?’* traz algumas causas para a dominag&o progressiva
da producéo de politicas publicas pelo Poder Judiciério:

De certa forma, o fendmeno pode ser atribuido a terceira onda de democratizagéo,
iniciada no final dos anos 70, que culminou com a disseminacdo de cortes
constitucionais especializadas em todo o mundo e com a ampla expansdo dos poderes
dos tribunais. Como produto desse processo, 0 controle de constitucionalidade
consolidou-se como importante instrumento para defesa da democracia, a medida que
permite que se assegurem os direitos das minorias contra as maiorias legislativas.
Mas, foi além: a judicial review serviu como uma espécie de catalisador para
expansdo dos poderes conferidos aos tribunais constitucionais. Assim, ampliou-se o
leque de medidas de protecdo a democracia postas a disposicdo das cortes, como, por
exemplo, supervisionar e certificar eleicBes; conduzir processos de impeachment;
regular partidos politicos; e aprovar declaracdes de estados de emergéncia. Os
tribunais tornaram-se, segundo Ginsburg e Huq, os “canivetes suigos do desenho
constitucional”

No Brasil?’®, essa Judicializacdo tem algumas causas a serem apontadas. A primeira
delas foi a redemocratizacio do Brasil?’®, que teve como apice a promulgacéo da Constituicdo
de 1988. Como exposto no primeiro capitulo, durante o periodo militar houve uma grande perda
de autonomia e independéncia do Poder Judiciario, de modo que, com a recuperacdo das
garantias da magistratura, esse Poder se transformou — e foi transformado — em “verdadeiro
poder politico™, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os

outros Poderes.?”’

214 CUNHA, op. cit.

275 «“Especificamente no Brasil, a Constitui¢do de 1988 apresenta condi¢des politicas favoraveis a expansido do
Judiciério, por ter inaugurado o Estado Democrético de Direito, revendo regras basicas do jogo democrético e um
catalogo de direitos fundamentais; e por ter adotado arranjo que promove forte fragmentacdo do poder politico e,
por consequéncia, conflitos institucionais. Lado outro, as condigdes institucionais da Carta também favorecem a
judicializagdo da politica, notadamente o seu vasto catalogo de direitos; a atribuicdo de competéncias superlativas
ao STF; a constitucionalizacdo abrangente; e as normas referentes ao controle de constitucionalidade. No que toca
a esse segundo ponto, tém-se como fatores relevantes para aceleracdo desse processo: a ampliagdo do nimero de
legitimados e do rol de atos impugnéaveis nas acdes diretas de inconstitucionalidade; além dos efeitos erga omnes
e vinculantes.” Tbidem.

276 Com o fim da ditadura militar no Brasil em 1985, tendo em vista as inimeras violagdes aos direitos humanos
cometidas nesse periodo, foi de grande preocupacdo do Poder Constituinte a protecdo dos direitos individuais e
fundamentais. Isso fica cristalino quando se analisa o rol de direitos fundamentais previstos no texto constitucional
de 1988. Ou seja, foram inseridos diversos direitos individuais e fundamentais na Constituicdo com o fim de
conferir maior protecdo a eles. SILVA, Sergio da. Sera que a ditadura militar foi apenas militar? Entenda por que
esse termo € insuficiente. Disponivel em: <https://voyagerl.net/historia/fenem-ditadura-civil-militar/> Acesso em:
18 jun. 2021.

217 |bidem.
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Outra causa apontada por Luis Roberto Barroso?’® foi a constitucionalizagéo abrangente,
ou seja, inlmeras matérias que anteriormente era deixadas para o livre espaco de conformacao
do legislador ordinario, passaram a ser tratadas no texto constitucional. Dessa forma, com a
constitucionalizacdo de todo o direito, e a irradiacdo dos direitos fundamentais em terras
brasileiras — diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos?”® — passou a ser possivel,
perante o Judiciario, a pretensdo e concessdo de diversos direitos, que antes eram possiveis de
serem ceifados ou renegados pelo legislador ordinario.

A Ultima causa apontada pelo ja multicitado autor é o sistema brasileiro de controle de
Constitucionalidade. Como ja exposto, o Brasil adotou o controle misto de constitucionalidade,
combinando aspectos do sistema americano e europeu.?®° Logo, ha uma maior abrangéncia do
que pode ser objeto de controle pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse aspecto é mister fazer
uma reflexao.

Isso porque, tal abrangéncia de possibilidade de apreciacdo pelo Supremo Tribunal
Federal foi potencializada com o advento da Emenda Constitucional n.° 45 de 2004 que, como
jaexposto aqui, criou a repercussdo geral da questao constitucional. Esse pressuposto de acesso
a jurisdicdo constitucional, no inicio teve o espectro de jurisprudéncia defensiva, buscando
diminuir o grande nimero de recursos que chegavam ao Supremo Tribunal Federal. Contudo,
de maneira pragmaética, trouxe também um viés de viabilidade de julgamento de causas que
dificilmente seriam pautadas pelos legitimados das acfes diretas, o que conferiu maior
efetividade e abrangéncia nos efeitos das decisdes, tendo em vista a nova dinamica de
julgamento do recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa consequéncia colocou o Supremo Tribunal Federal ainda mais em destaque,
decidindo em diversos momentos, ao ser provocado, 0s rumos das politicas publicas do pais.
Nessa seara, surge a colocacdo de que o Tribunal esteja atuando com ativismo, alguns sdo mais
ousados, e falam até em ditadura da toga.?8

Contudo, vale aqui fazer uma distin¢do: Judicializacdo e ativismo judicial ndo tém o

mesmo conceito. Aquela, deve ser encarada como uma “uma circunstancia que decorre do

218 BARROSO, op. cit., nota 268.

219 Enquanto aqui houve a horizontalizagdo na aplicagdo e incidéncia dos direitos fundamentais, em regra, em
terras norte-americanas tais direitos s6 podem ser invocados em face do Estado. Contudo, tal regra vem sendo
excepcionada em determinados casos. DUARTE, Hugo Garcez. Reflexdes sobre o direito civil constitucional e a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/reflexoes-sobre-o-direito-civil-constitucional-e-a-eficacia-horizontal-dos-direitos-fundamentais/>.
Acesso em: 18 jun. 2021.

280 BARROSO, op. cit., nota 268.

2l Sore o tema: NEVES, Pedro. Que falta faz o Rui! Disponivel em: <
https://www.migalhas.com.br/depeso/312249/que-falta-faz-o-rui>. Acesso em: 18 jun. 2021.
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modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica?®?”. Ou
seja, nessa hipdtese, o Judicidrio atua e efetiva determinado direito, pois ndo tem outra
alternativa, uma vez que se ha uma previsdo constitucional, onde se € possivel deduzir uma
pretensdo de jaez objetiva, ou subjetiva, cabe ao Juiz, somente, decidir a matéria efetivando o
direito consubstanciado.

J& o ativismo judicial est4 associado a uma atuacdo do Poder Judiciério no sentido de
concretizar valores e objetivos constitucionais, atuando assim, com uma maior interferéncia e
limitacdo no espaco de livre conformacéo dos outros poderes.

Segundo a doutrina?®3:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situaces de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre

a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

Vanice Regina Lirio do Valle?®* conceitua da seguinte maneira:

Um conjunto de categorias juridicas, novas ou conhecidas, que na sua delimitacdo
original ou com fronteiras refixadas, vém se apresentando como parametros teoricos
a justificar uma tendéncia expansionista dos poderes decisorios do Supremo Tribunal
Federal. Uma vez mais, a estratégia é efetivar um sistema de controle de
constitucionalidade que ndo descarte o raciocinio empreendido pela corte e, portanto,
ndo perca o conhecimento ja adquirido e adapte e atualize os conceitos, nos termos da
nova realidade.

Dessa forma, o viés ativista?® se manifesta quando o Supremo Tribunal Federal aplica
a Constituicdo de maneira direta a hipdteses ndo prevista em seu texto, independentemente de
autorizacdo ou manifestacdo do legislador ordinario. Outra forma de manifestacdo ocorre
guando ha a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos elaborados por outro poder,
com fundamentos menos rigidos, e sem a caracterizacdo de violacdo clara a Constituicdo. Por
fim, outra conduta que manifesta o viés ativista é quando o Poder Judiciario imp&e ao Poder
PUblico condutas e abstengdes para a melhor implementacéo de politicas publicas.?®

282 BARROSO, op. cit., nota 268.

283 |bidem.

284 \/ALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. S&o Paulo: Jirua, 2009,
p. 59

285 Nao é despiciendo citar que até a Constituicdo de 1988, e a renovacdo das cadeiras do Supremo Tribunal
Federal, a postura dos seus Ministros era de autocontencdo, que se caracteriza quando a Corte evita aplicar
diretamente a Constituicdo casos que nao esteja no seu escopo de incidéncia expressa, de modo que o direito
contido nessa norma sé sera efetivado ap6s a manifestacdo do legislador ordinario, além disso esse viés utiliza
critérios mais rigidos no momento de realizacdo da fiscalizacdo da higidez constitucional, e por fim, ndo intefere
na implementacao de politicas pablicas.

2BARROSO, op. cit., nota 268.
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Fica claro que o ativismo judicial busca sempre potencializar os direitos
consubstanciados no texto constitucional, mas, deve de maneira rigorosa, respeitar o campo de
criacdo livre do direito. Ou seja, interpretar as normas infraconstitucionais conforme os ditames
e valores da Constituicdo e, no caso de omissdo do legislador infraconstitucional, efetivar os
direitos individuais e fundamentais previstos no texto constitucional.

Apesar das criticas ao movimento ativista do Poder Judiciério, ele se faz necessario
tendo em vista as diversas omissdes contidas na legislacdo. Muitas das vezes, a norma se torna
—ou a interpretacdo conferida a ela — desatualizada, e por isso ineficaz, de modo que ndo cumpre
a sua devida finalidade de proteger e efetivar os valores e objetivos constitucionais. Contudo,
tal poder deve ser visto e exercido com grande responsabilidade e limitagdo. Ou seja, 0s
Ministros devem observar, de maneira restrita, as funcdes a serem exercidas pelo Supremo
Tribunal Federal, quais seja, contramajoritaria, representativa e iluminista, de modo que a
postura a ativista s6 se manifeste nas restritas hipoteses de exercicio dessas funcgdes.

Caso assim ndo o faca, haveria uma verdadeira violacdo a Separacdo de Poderes, assim
como ao art. 45 e 46 e 59 da Constituicdo Federal, onde esta previsto que o Poder Legislativo
é o responsavel pela elaboracéo de leis, ndo sendo essa a funcao precipua do Poder Judiciario,
que tem como escopo principal, interpretar a lei sem invadir o livre espaco de conformacéo do
legislador.

Sobre tema?®’:

Nessa linha, cabe reavivar que o juiz: a) s6 deve agir em nome da Constituicao e das
leis, e ndo por vontade politica propria; b) deve ser deferente para com as decisGes
razodveis tomadas pelo legislador respeitando a presuncéo de validade das leis; ¢) ndo
deve perder de vista que, embora ndo eleito, o poder que exerce é representativo (isto
é, emana do povo e em seu home deve ser exercido), razdo pela qual sua atuagéo deve
estar em sintonia com o sentimento social, na medida do possivel. Aqui, porém, ha
uma sutileza: juizes ndo podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de
modo contramajoritario. A conservacdo e a promogdo dos direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade das maiorias politicas, ¢ uma condigdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico. Logo, a intervencdo do Judicidrio, nesses casos,
sanando uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a
favor e ndo contra a democracia.

Logo, apesar de Constituicdo ser a conjugagdo entre direito e politica, ndo deve ocorrer
a politizacdo da justica, de modo que caso ndo exista nenhuma das hipdteses de cabimento de
exercicio das fungbes supracitadas, o Supremo Tribunal Federal deve ser deferente as

deliberagdes do Congresso, uma vez que é dever da lei, votada pelo Congresso

287 |hidem.
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democraticamente eleito, fazer as escolhas politicas de acordo com os valores permanentes da
Constituigo.

Contudo, merece destaque o que foi denominado por Claudio Pereira de Souza Neto
como Jurisdigdo Constitucional Anticiclica®®. O referido autor defende que, diante de um
governante autoritario, com propositos extremistas, as instituicdes devem se manter em alerta
na defesa do texto constitucional. Isso desagua na modulagéo de suas decisdes a depender dos
ciclos politicos vigentes.

Ou seja, na vigéncia de governos autoritarios, a jurisdicdo constitucional deve ser menos
deferente, adotando critérios mais rigorosos para o controle de atos estatais, havendo, in casu,
em defesa de valores constitucionais permanentes, a supressio circunstancial da deferéncia.?®

Portanto, o que se demonstra aqui € que a abstrativizacdo controle de
constitucionalidade difuso aumentou o alcance do Supremo Tribunal Federal no sentido de
julgar matérias que dificilmente Ihe seriam submetidas, de modo que nesses casos, muitas
vezes, a atuacdo ativista mostra-se necessaria, no sentido de proteger e prestigiar valores
constitucionais permanentes, o que deve ser feito, por meio do exercicio das funcdes
contramajoritaria, representativa e vanguarda iluminista. Essa dindmica, promove uma
verdadeira democratizacdo ao efetivo controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, potencializando assim, busca pela higidez do sistema constitucional como um

todo, e a efetivacdo e protecdo dos direitos individuais e fundamentais.

288 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Democracia em crise no Brasil: Valores Constitucionais, Antagonismo
Politico e Dindmica Institucional. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, p. 59.
289 CUNHA, op. cit.
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CONCLUSAO

A partir do movimento constitucionalizador é possivel constatar uma grande vertente de
protecao dos direitos fundamentais, sendo o controle de constitucionalidade, uma das principais
ferramentas para tal finalidade. Nesse ambito nota-se a grande influéncia dos sistemas de
controle europeu e norte-americano no mundo, e principalmente, no Brasil, que importou os
dois modelos, estabelecendo um viés de se conferir ao Judiciario poder de decisdo em diversas
diriméncias que determinaram, e vém determinando os rumos da sociedade.

O controle de constitucionalidade brasileiro encontra-se em verdadeira, e constante
evolucdo. A partir do controle de constitucionalidade previsto na Constituicdo de 1824, os
meios de fiscalizacdo da higidez do sistema constitucional foram ganhando cada vez mais
relevancia, e amplitude. Um grande momento, que demonstra tal circunstancia, é a promulgacéo
da Constituicdo Cidadd de 1988, que estabeleceu o até hoje vigente controle misto de
constitucionalidade, mantendo o controle difuso, e aumentando o nimero de personagens
previstos no texto constitucional, legitimados para a deflagracdo do controle de
constitucionalidade concentrado. O texto constitucional vigente manteve a sistematica do
ambiente brasileiro, de se delegar ao Poder Judiciario a responsabilidade de decidir sobre causas
que ditam o rumo da sociedade brasileira e, que ao certo, em alguns casos, deveriam ser
decididas pelo Poder Legislativo, que se monstra inerte e omisso, diante de demandas que
causam prejuizo politico o que, por consequéncia, ocasiona a violacdo de direitos fundamentais.

Dessa forma, buscando sempre respeitar a delimitacdo do objeto da presente pesquisa,
foi possivel concluir, no que diz respeito a transformacdo do controle de constitucionalidade
difuso, a sua atual sistematica abstrata de julgamento apds o advento da repercussao geral da
questdo constitucional, assim como os efeitos erga omnes e vinculantes extraidos desse
julgamento. Destaca-se que a mutacdo constitucional do art. 52, X da Constituicao vigente nao
foi utilizado como fundamento para chegar a referida constatagdo, tendo em vista que, como ja
citado aqui, a deflagracdo do Poder Constituinte difuso sobre essa norma néo € pacifica na
jurisprudéncia e na doutrina.

Por isso, os fundamentos utilizados para o estabelecimento da premissa de
abstrativizacdo do controle de constitucionalidade difuso foram (i) a formacéo do incidente de
repercussao geral da questdo constitucional, extraindo do processo-piloto a causa com
repercussao geral, e estabelecendo, no bojo do incidente o processo-modelo a ser replicado em
todas as demais demandas; e (ii) a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de admitir o

recurso extraordinario diante da presenca de repercussao geral, mesmo na hipdtese de auséncia
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de requisitos recursais. Ademais, restou também clara a extensdo dos efeitos da decisdo
proferida no julgamento do recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, sob o
fundamento de que (i) a teoria dos precedentes estabelecida no CPC, determina a vinculacédo de
todos os Juizes e Tribunais as decisdes do Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado
de constitucionalidade; (ii) tal qual o judicial review e no stare decisis, a eficicia erga omnes
do julgamento do controle de constitucionalidade difuso exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, vem surgindo e se fortalecendo a partir da pratica judicial e, por fim, (iii) a partir de
uma interpretacéo sistémica do art. 1.035, §5° do Codigo de Processo Civil, ndo haveria sentido
suspender todas as demandas em curso ap6s o reconhecimento da repercussédo geral, e ao final,
néo aplicar-lhes o que fora decidido pela Suprema Corte.

Com a abstrativizacdo do julgamento do recurso extraordinario, e o efeito erga omnes
da decisdo extraida do incidente da repercussdo geral da questdo constitucional, hd um
verdadeiro caminho no sentido de se igualar, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, o
procedimento de julgamento dos dois sistemas de controle de constitucionalidade. Contudo,
resta clara a existéncia de incoeréncias do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, foi demonstrada a aplicacdo da modulacéo dos efeitos — regra propria das
acOes diretas — ao julgamento do recurso extraordinario, que é um dos tragos de padronizacao
de julgamento dos subsistemas de controle de constitucionalidade, o que é chamado também de
acoplamento estrutural. Contudo, outras regras das a¢0es diretas ndo sdo igualmente aplicadas.
Nesse aspecto foi exposta a auséncia de atuacdo do Advogado-Geral da Unido no @mbito do
julgamento do incidente da repercussdo geral da questao constitucional.

Essa dualidade incoerente demonstra incontingéncias mal resolvidas pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, indo de encontro com o acoplamento estrutural entre os
subsistemas de controle de constitucionalidade, e passando a mensagem incorreta de que uma
norma pode ser mais constitucional do que a outra, dependendo da forma que o controle é
deflagrado.

Por fim, superada a abordagem procedimental da presente pesquisa, no ultimo capitulo
foi constatado que essa nova sistematica adotada pelo Supremo Tribunal Federal, torna mais
eficiente e viavel o exercicio das suas trés fungdes, quais sejam, contramajoritaria,
representativa, e vanguarda iluminista.

Contudo, constatou-se tambem que a abstrativizacdo do controle de constitucionalidade
desagua em um maior protagonismo do Supremo Tribunal Federal, muito em virtude da crise

de representatividade da classe politica, precipuamente, do Poder Legislativo.
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Nesse diapasdo, resta claro que o vacuo de poder vem sendo ocupado pelo Poder
Judiciério, na medida em que a classe politica “tira o pé da dividida” no momento de se debater
diversas pautas que ndo sdo pacificas na sociedade, e por isso, naturalmente, causam prejuizo
politico.

Esse aspecto, conforme j& citado na presente conclusdo, € peculiar ao ambiente
brasileiro. 1sso porque, na inauguracdo da Republica, tal qual descrito no primeiro capitulo,
antes mesmo da promulgacdo da primeira Constituicdo de 1891, o Congresso, por meio de
Decreto, entregou a garantia da instituicdo e afirmacdo da Republica nas leis
infraconstitucionais aos Juizes e ao Supremo Tribunal. Ou seja, conclui-se que desde esse
momento, uma verdadeira delegacdo dos atores politicos ao Poder Judiciario.

Outro momento em que tal delegacdo é constatada, mas de uma maneira desvirtuada, e
até ndo honrosa para o Poder Judiciario, é durante o periodo de ditadura militar onde houve a
inauguracdo do controle de constitucionalidade concentrado. Houve a busca de suprimir
eventuais decisbes proferidas por juizes e tribunais no exercicio do controle de
constitucionalidade difuso, além de legitimar e legalizar atos de repressdo contando com a
colaboracédo de juristas. Dessa forma, assim como na inauguracdo da Republica, houve uma
verdadeira preocupagdo no sentido de se proteger a nova ordem juridico-militar, sendo o Poder
Judiciario, e principalmente o Supremo Tribunal Federal, o grande personagem e ferramenta
para se alcancar tal fim.

Isso demonstra que o protagonismo do Poder Judiciario brasileiro ndo é uma novidade,
na medida em que a prépria classe politica, em momentos decisivos sempre delegou escolhas
que deveriam ser sua, ao crivo do Judiciério.

Logo, diante da omissdo ou acdo indevida da classe politica, 0 que em diversas
oportunidades ocasiona a violacdo de direitos fundamentais, € imprescindivel a intervencdo do
Supremo Tribunal Federal, mesmo que no exercicio de uma atuacdo ativa, 0 que se denomina
de ativismo judicial, sendo assim, vidvel o exercicio das suas trés funcdes ja supracitadas, no
sentido de se preservar e proteger direitos fundamentais e valores constitucionais permanentes.

A abstrativizacdo do subsistema de controle de constitucionalidade difuso é de grande
importancia para essa funcéo de sentinela do Tribunal, na medida em que, diante do principio
da inercia da jurisdi¢do, essa nova sistematica aumentou o alcance da Suprema Corte, alem de
potencializar a eficicia da sua jurisdicdo, diante da aplicagdo do entendimento em todos os
processos em tramite no territorio nacional.

Portanto, conclui-se que a nova sistematica de julgamento adotada ap6s o advento da

repercussao geral da questdo constitucional potencializa o acesso a jurisdicdo constitucional,
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aumentando assim, a possibilidade de defesa, pelo Supremo Tribunal Federa, de direitos
fundamentais que sdo objeto de violagdo pelas a¢Oes, muita das vezes, pelas omissdes dos

demais Poderes.
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