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Resumo: A Constituicdo ¢ composta por normas abertas e principios, 0 que permite sua
constante adaptagdo a realidade social. Por outro lado, essa composi¢do possibilita varias
interpretacdes o que ¢ prejudicial a seguranca juridica. Por isso, ha um intérprete oficial de
suas normas, o Supremo Tribunal Federal. Esse 6rgdo, porém, possui limites de interpretacao
das normas constitucionais, ndo podendo desrespeita-los sob pena de violagdo dos principios
da separacdo de poderes, seguranga juridica e democracia. Os limites interpretativos sao: o
proprio texto constitucional e os anseios da sociedade. O Supremo Tribunal Federal, porém,
tem proferido decisdes que violam esses limites. Dessa forma, analisa-se como controlar o
Supremo Tribunal Federal e principalmente como insurgir-se contra decisdo violadora dos
limites interpretativos, o que se faz especialmente por meio de Emenda Constitucional. Por
fim, conclui-se que o Supremo Tribunal Federal deve ter uma maior autocontengdo ao proferir
suas decisdes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objetivo tragar os limites de interpretacdo das normas
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que esse 6rgdo tem proferido

decisdes que violam frontalmente tais limites.



Isso tem ocorrido nos dias de hoje, principalmente na area do Direito Penal, em que a
sociedade espera mais rigor na puni¢do de bandidos e o Supremo Tribunal Federal, no lugar
de atender aos anseios sociais, abranda suas penas utilizando-se de sua funcdo interpretativa
de forma abusiva.

Diante dessa realidade, percebe-se a importancia de deixar claro os limites
interpretativos por parte do Supremo Tribunal Federal (respeito ao texto constitucional e aos
anseios sociais), para que ndo haja abusos que causem revolta na sociedade.

A Constituicdo de Republica, por ser composta de normas abertas e principios, esta
sujeita a varias interpretagdes e foi preciso conferir a um sé 6rgdo o poder de dar a palavra
final acerca do seu significado. Esse 6rgao ¢ o Supremo Tribunal Federal, sendo suas decisdes
definitivas e de cumprimento obrigatorio.

Esse 6rgdo, porém, ndo pode achar-se possuidor de super poderes de modo a criar uma
nova Constitui¢do, sob o manto de estar apenas realizando a sua funcdo interpretativa. Por
outro lado, ndo se pode retirar essa fun¢do do Supremo Tribunal Federal, pois alguém tem que
dar a palavra final acerca do significado das normas constitucionais.

Diante desse impasse, busca-se formas de controle do Supremo Tribunal Federal,
especialmente de controle de suas decisdes, o que ¢ feito pelo sistema de freios e contrapesos,
principalmente por meio de edi¢do de Emenda Constitucional por parte do Poder Legislativo.

Portanto, o tema ¢ de extrema importdncia pois ndo had como, nessa ordem
constitucional, retirar a fun¢do interpretativa do Supremo Tribunal Federal, mas a0 mesmo
tempo, esse 0rgdo ndo pode abusar de seus poderes, violar os limites interpretativos, para
satisfacdo de interesse proprio. Deve, como se espera em um Estado Democratico de Direito,
possuir uma maior autocontencao ao preferir suas decisoes.

Por fim, ressalta-se que a metodologia utilizada para a realizagdo do presente trabalho

foi a de analise critica de recentes decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.



1- A FUNCAO DE INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

CONFERIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA IMPORTANCIA

A Constituicdo da Republica ¢ composta por normas abertas e por varios principios
constitucionais. Com 1isso, permite-se a interpretacio de suas normas de modo a
compatibiliza-la com a realidade social.

A sociedade estd em constante mutacdo e, para que uma Constitui¢do seja duradoura,
utiliza-se da técnica de normas abertas e principios para que o seu intérprete possa
compatibilizd-la com os anseios sociais de determinada época, sem que seja necessaria uma
ruptura constitucional.

Por outro lado, a técnica de normas abertas e principios constitucionais possibilitam
varias interpretagdes e entendimentos diferentes, o que ¢ prejudicial a seguranca juridica.

Por isso, € necessario conferir a um s o6rgao a fun¢do extremamente importante de dar
a ultima palavra acerca do significado da norma constitucional, buscando-se, com isso, a
seguranca juridica que deve existir em um Estado Democratico de Direito.

Em um Estado Democratico de Direito, o cidaddo deve atuar com liberdade, desde que
respeite o ordenamento juridico e, principalmente a lei maior, Constituicdo da Republica. E,
para que possa bem cumprir a Constitui¢do, ¢ preciso que fique ciente de seu real alcance e
interpretacao.

A Constitui¢do da Republica, como a ordem suprema de uma sociedade, precisa ser
tutelada e ter garantida a sua efetiva aplicabilidade.

Ao Supremo Tribunal Federal foi conferida a fun¢do de guardido da Constituicdo da
Republica e intérprete oficial de suas normas, conforme dispde o artigo 102 caput da
Constituicao da Republica: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda

da Constituicao”.



Portanto, foi conferido ao Supremo Tribunal Federal, pelo Constituinte Originario, a
indispensavel funcdo de zelar pela boa aplicacdo e respeito as normas constitucionais.

Tdo importante ¢ a fun¢do interpretativa da Constituicdo da Republica que Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco' em sua obra,
Curso de Direito Constitucional, dispdem que, atualmente, a doutrina da interpretacdo € o
nucleo essencial da Teoria da Constituicao ¢ do Direito Constitucional, assim como da Teoria
do Estado e, de certa forma, até mesmo da Teoria do Direito, na medida em que os tracos
fundamentais do novo constitucionalismo podem ser causa ou conseqiiéncia da interpretacao
constitucional. E continuam suas ponderagdes: ndo por acaso, ao instituir o Supremo Tribunal
Federal, a Constitui¢do se entregou, por inteiro, a guarda dessa Corte, mesmo sabendo que
sua integridade dependeria, exclusivamente, da dignidade de seus juizes.

Portanto, a funcdo interpretativa da Constituicdo ¢ de extrema importancia e, por isso,
requer bastante responsabilidade por parte de seu intérprete oficial.

Para a realizagdo dessa fungdo ¢ preciso que o Supremo Tribunal Federal seja
provocado por um legitimado, por meio de um processo. As competéncias do Supremo
Tribunal Federal estdo dispostas no artigo 102 da Constitui¢ao da Republica, em seus incisos.

Destacam-se as principais, quais sejam: julgar ac¢des de controle abstrato de
constitucionalidade; apreciar a constitucionalidade de normas em controle difuso; julgar
habeas corpus, julgar reclamagdo para a preservacdo de sua competéncia; julgar recurso
extraordinario; julgar recurso ordinario nas causas previstas no referido artigo; julgar conflitos
de competéncia; bem como julgar a¢des contra o Conselho Nacional de Justica e Conselho
Nacional do Ministério Publico, dentre outras.

E na realizagdo de suas competéncias constitucionais que o Supremo Tribunal Federal

realiza a sua fung@o primordial de interpretar as normas constitucionais.

'MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 192 ¢ 133.



Portanto, quando chega a esse 6rgdo uma demanda, ¢ sua fung¢do resolvé-la e, para isso,

¢ preciso interpretar a Constitui¢ao.

2- PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES, SEGURANCA JURIDICA E

DEMOCRACIA NA INTERPRETACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Como foi conferido ao Supremo Tribunal Federal esta funcao pela propria Constituicao
da Republica, ndo se discute a sua legitimidade para fazé-lo.

Mas sera que esse 6rgao nao possui nenhum limite quando da interpretagdo das normas
constitucionais? Serd que, por ser o 6rgdo que da a ultima palavra acerca das demandas que
chegam ao Judicidrio, ndo possui qualquer limitagdo quando da realizagdo de sua fungao?

E claro que sim. O Supremo Tribunal Federal faz parte do Poder Judiciario que, por seu
um poder constituido, possui limites. Acima de todos, o proprio Supremo Tribunal Federal
deve respeitar a Constitui¢ao.

Quando da interpretacdo constitucional, esse 6rgdo possui como principal limite de
interpretacdo o proprio texto constitucional.

Gilmar Ferreira Mendes em sua obra conjunta com Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco” reafirma a importancia do texto como algo firme e vinculante.

Um texto normalmente comporta varias interpretagdes, mas somente serdo admissiveis
as interpretacdes que possam ser extraidas de sua redacao.

Emerson Garcia® bem explica tal limitagdo em sua obra ao dispor que:

Apesar de sua posigdo de preeminéncia na interpretagdo constitucional, os atos do Tribunal
Constitucional auferem a sua forga e vitalidade na ordem constitucional, fundamento e

%ibid., p. 122 ¢ 123.
*GARCIA, Emerson. Conflito Entre Normas Constitucionais: Esbogo de Uma Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 121.



limite de sua atividade. Incumbe a cle atualizd-la e concretiza-la, atuando como intérprete
indiscutivel e definidor do contetido constitucional, o que permite qualifica-lo como “poder
constituinte-constituido”. A constitui¢do somente diz o que seu intérprete supremo diz, ndo
sendo absurdo afirmar que sua vontade nio é essencialmente distinta daquela emanada do
constituinte, ja que atua como seu legitimo porta-voz. Apesar dessa indiscutivel liberdade
valorativa, o Tribunal nido deixa de ser poder constituido, devendo render obediéncia a
Constituicdo, ao que ela é, ndo aquilo que o Tribunal gostaria que fosse (...).

O Supremo Tribunal Federal ndo pode, a pretexto de interpretar a norma constitucional,
modifica-la. Ao interpretar, deve, dentre as interpretagdes possiveis de serem extraidas
daquele texto, aplicar a que melhor atende aos anseios da sociedade, a que melhor se adapta a
realidade social.

Esse o6rgdo ndo pode enxergar na norma algo que ndo estd escrito, ir contra os seus
ditames, para satisfazer interesse pessoal. O Supremo Tribunal Federal ¢ um poder
constituido e ndo constituinte, dessa forma, ndo tem o poder de criar uma nova Constitui¢do
da Republica.

Devem-se observar os principios da separacdo de poderes, seguranca juridica e
legitimidade democratica.

O Poder competente para modificar o texto da Constitui¢do ¢ o Legislativo, por meio de
emenda constitucional e ndo o Judicidrio. Caso o Supremo Tribunal Federal altere a
Constituicao a pretexto de interpreta-la, violara o principio da separa¢dao de Poderes.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco4, ao
disporem sobre a fun¢ao interpretativa do Poder Judiciario e a necessidade de observancia do
principio da separacao de poderes, afirmam que, caso ndo seja observado esse principio, a
norma criada pelo aplicador do direito substituiria a que fora objeto da interpretacao, € o juiz
que a editasse “mataria” o legislador. “Uma coisa ¢ atribuirem-se, criativamente, significados
ou sentidos as regras de direito, e outra, bem distinta, ¢ desconstitui-las, mas ainda assim dizer

que isso € interpretacao”.

*GILMAR FERREIRA MENDES; INOCENCIO MARTIRES COELHO; PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, op.
cit., p. 92.



E continuam sua afirmagdo: “em perspectiva juridico-politica, essa criatividade
constituiria ofensa ao principio da separagdo de poderes, segundo o qual a criagdo da lei ou
normas com forca de lei ¢ atividade propria dos 6rgdos de representagdo politica, a tanto
legitimados em eleicdes livres e periddicas”. Aos demais poderes, Executivo e Judiciério,
respectivamente, caberia gerir a coisa publica e resolver as contendas entre os cidaddos ou
entre esses e o Estado.

Portanto, a Constituicao reservou fungdes tipicas para cada Poder, sem que um pudesse
interferir no outro. Para controle da atuacdo dos poderes utiliza-se o sistema dos freios e
contrapesos. Quando ha extrapolacdo no exercicio da fungdo por parte de um Poder, ha o
controle dessa atuacdo. Esse sistema existe para controlar abusos e zelar pelo equilibrio da
Federagdo em todas suas atividades.

Além disso, violard também o principio da seguranca juridica, ja que as pessoas agem
na expectativa que a Constituicdo seja cumprida. Ainda que o texto comporte varias
interpretagdes, pautam-se as atividades com base em uma das interpretagdes que € possivel se
extrair do texto. A medida que ¢ feita interpretagio que ndo se adequa ao texto constitucional,
a seguranca juridica ¢ frontalmente violada.

Como bem afirmam, mais uma vez, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco’, no ambito juridico, a ideia de se estabelecerem
parametros objetivos para controlar ou racionalizar a interpretagdo deriva, imediatamente, dos
principios da certeza e da seguranga juridica, que estariam comprometidos se os aplicadores
do direito, em razdo da abertura e da riqueza semantica dos enunciados normativos, pudessem
atribuir-lhes qualquer significado, a revelia dos cénones hermenéuticos ¢ do comum

sentimento de justica.

*GILMAR FERREIRA MENDES; INOCENCIO MARTIRES COELHO; PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, op.
cit., p. 122.



O Supremo Tribunal Federal ndo possui, ainda, legitimidade democratica para alterar a
Constituicdo. Seus membros ndo sdo eleitos pelo povo, assim como os membros do Poder
Legislativo, que efetivamente possuem a fungdo de alterar a constituicdo por Emenda
Constitucional (artigo 60 da Constituigdo da Republica). Caso o Supremo Tribunal Federal
altere a Constitui¢do ferird o principio democratico de direito.

Luis Roberto Barroso® afirma, ao discorrer sobre a crescente intervengdo judicial na

vida brasileira e os riscos para a legitimidade democratica, que:

A jurisdigdo constitucional bem exercida é antes uma garantia para a democracia do que
um risco. Impde-se, todavia, uma observagdo final. A importancia da Constituigdo — e do
judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o
governo da maioria, nem o papel do legislativo. A Constituigdo ndo pode ser ubiqua.
Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo parlamento e
sancionada pelo presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes alternativas que
caracterizam as sociedades pluralistas. Por esta razdo, o STF deve ser deferente para com as
deliberagdes do congresso. Com excecdo do que seja essencial para presevar a democracia
e os direitos fundamentais, em relagdo a tudo mais os protagonistas da vida politica devem
ser os que tém votos. Juizes de tribunais ndo podem presumir demais de si proprios — como
ninguém deve, alis, nessa vida -, impondo suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade.
S6 atuam legitimamente, quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas
decisdes, com base na Constituicao.

Uma forma de dar maior legitimidade democréatica as decisdes desse 6rgdo ¢ ampliar o
debate, mediante audiéncias publicas e a intervengdo do amicus curiae nos julgamentos.

Portanto, o limite principal de interpretagdo constitucional ¢ o proprio texto da
Constitui¢ao.

A observancia desse limite interpretativo ¢ fundamental para o Estado democratico de
direito, pois, sem isso, viver-se-ia em uma “ditadura” do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal tem proferido decisdes polémicas que tém gerado surpresa
para o mundo juridico, por violarem frontalmente esse limite interpretativo.

Um primeiro caso polémico ocorreu com o julgamento da Reclamagio n® 4335” em que
o Ministro Gilmar Mendes decidiu que a fun¢do do Senado Federal prevista no artigo 52, X

da Constituicdo ¢ somente a de dar publicidade as decisdes do Supremo que, mesmo em

6BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 340.
"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 4335. Relator: Min. Gilmar Mendes. Publicado no DOU de 25.05.2006.
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controle difuso de constitucionalidade, j& seriam erga omnes e produziriam efeitos
vinculantes.

A reclamagao foi proposta, pois o Supremo, em controle difuso de constitucionalidade
no Habeas Corpus n° 82959, havia declarado inconstitucional a norma que vedava a
progressdo de regime nos crimes hediondos, Lei n® 8072 de 1990°, artigo 2°, paragrafo 1°.

Segue voto proferido na Reclamagio n° 4335';

O Tribunal retomou julgamento de reclamagao ajuizada contra decisdes do Juiz de Direito
da Vara de Execugdes Penais da Comarca de Rio Branco-AC, pelas quais indeferira pedido
de progressdo de regime em favor de condenados a penas de reclusdo em regime
integralmente fechado em decorréncia da pratica de crimes hediondos. Alega-se, na
espécie, ofensa a autoridade da decisdo da Corte no HC 82959/SP (DJU de 1°.9.2006), em
que declarada a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90, que veda a
progressdo de regime a condenados pela pratica de crimes hediondos — v. Informativo
454. O Min. Eros Grau, em voto-vista, julgou procedente a reclamagdo, acompanhando o
voto do relator, no sentido de que, pelo art. 52, X, da CF, ao Senado Federal, no quadro de
uma verdadeira muta¢do constitucional, esta atribuida competéncia apenas para dar
publicidade a suspensdo da execucdo de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte,
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, haja vista que essa decisdo contém
forca normativa bastante para suspender a execucdo da lei.

Porém, o artigo da 52, X da Constituicio ¢ claro ao afirmar que: “Compete
privativamente ao Senado Federal: X — suspender a execu¢do no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.”

A decisao do Ministro Gilmar Mendes no sentido de que a fun¢cdo do Senado Federal
seria somente a de dar publicidade a decisdo do Supremo que, em controle difuso de
constitucionalidade, ja seria erga omnes e produziria efeitos vinculantes, afrontou diretamente
a Constituicdo. Foi uma decisdo que, a pretexto de interpretar as normas constitucionais,
mudou o texto da Constitui¢do, ndao decidiu conforme esta, mas criou uma norma
constitucional que melhor se adequou ao seu interesse.

O promotor de justica do Rio de Janeiro, Marcelo Lessa Bastos'' comenta esse voto do

Ministro Gilmar Mendes e afirma que ¢ trivial que as decisdes do Supremo Tribunal Federal

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 82959. Relator: Min. Marco Aurélio. Publicado no DOU de 01.09.2006.

*BRASIL. Lei n° 8.072 de 25 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Leis/L8072.htm>.
Acesso em 04 de novembro de 2010.
""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n°4335. Relator: Min. Gilmar Mendes. Publicado no DOU de 25.05.2006.



em controle difuso de constitucionalidade ndo possuem efeito vinculante e eficicia erga
omnes, a nao ser que seja adotada a providéncia do artigo 52, X da Constitui¢ao, o que nao foi
feito no caso concreto analisado, ou que a decisdo seja encampada por simula vinculante. E
faz a seguinte pergunta: para que serviria entdo a simula vinculante se qualquer decisdo
tomada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal em controle difuso ja produzisse efeito
erga omnes?

Apoés, continua a critica ao voto e afirma que essa tese ndo possui respaldo
constitucional, para que a decisdo do Supremo Tribunal Federal nesses casos possua efeito
vinculante ndo basta que os ministros do Tribunal assim desejem; € preciso que a
Constituicdo o tenha desejado. E finaliza sua andlise critica com a afirmacdo de que o
Supremo Tribunal Federal ndo estd acima da Constituigao.

O doutrinador Pedro Lenza'? também comenta o voto do Ministro Gilmar Mendes e,
como muitos outros doutrinadores chama esta nova tese de abstrativizacdo do controle difuso
ou transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca no controle difuso. Esse
doutrinador diz que embora essa tese seja bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em
termos de economia processual, de efetividade de processo, de celeridade processual e de
implementa¢do de forca normativa da Constituicdo, faltam, ao menos no ambito de controle
difuso, dispositivos e regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para a sua
implementagao.

E continua suas ponderagdes: O efeito erga omnes da decisdo foi previsto somente para
o controle concentrado e para a simula vinculante e, em se tratando se controle difuso, nos
termos da regra do artigo 52, X da Constituicdo, somente apds atuagdo discriciondria e
politica do Senado Federal. Assim, na medida em que a analise de constitucionalidade da lei

no controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal ndo produz efeito vinculante, parece que

"BASTOS, Marcelo Lessa. Crimes Hediondos, Regime Prisional e Questées de Direito Intertemporal. Disponivel em:

<http://www.jus.uol.com.br>. Acesso em: 04 de novembro 2010. p. 4 ¢ 5.
'2LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 155 ¢ 156.
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somente mediante necessaria reforma constitucional (modificando a regra do artigo 52, X e a
regra do artigo 97 da Constituigdo) ¢ que seria possivel assegurar a constitucionalidade dessa
nova tendéncia. Se fossem aceitos os pardmetros propostos, a transcendéncia, com carater
erga omnes, dos motivos determinantes da sentenca em controle difuso autorizaria, inclusive,
o uso da reclamagdo em caso de descumprimento da tese constitucional resolvida enquanto
questdo prejudicial.

Esse ¢ um nitido caso em que houve abuso do poder interpretativo por parte do
Supremo Tribunal Federal, tendo recebido forte critica doutrindria.

Ainda, ndo houve mutacdo constitucional. A mutagdo constitucional consiste na
alteragdo informal da Constitui¢do, alteragdo do seu contexto, conforme alteracao da realidade

. .. . 13
social. Como bem afirmou o Ministro Joaquim Barbosa ~ em seu voto:

Por sua vez, o Min. Joaquim Barbosa ndo conheceu da reclamagdo, mas conheceu do
pedido como habeas corpus e também o concedeu de oficio. (...) Dessa forma, haveria de
ser mantida a leitura tradicional do art. 52, X, da CF, que trata de uma autorizagdo ao
Senado de determinar a suspensdo de execugdo do dispositivo tido por inconstitucional e
ndo de uma faculdade de cercear a autoridade do STF. Afastou, ainda, a ocorréncia da
alegada mutacdo constitucional. Asseverou que, com a proposta do relator, ocorreria, pela
via interpretativa, tdo-somente a mudanca no sentido da norma constitucional em questdo,
e, que, ainda que se aceitasse a tese da mutagdo, seriam necessarios dois fatores adicionais
ndo presentes: o decurso de um espaco de tempo maior para verificagdo da mutagdo e o
conseqiiente ¢ definitivo desuso do dispositivo. Por fim, enfatizou que essa proposta, além
de estar impedida pela literalidade do art. 52, X, da CF, iria na contram@o das conhecidas
regras de auto-restrigdo.

Como bem afirmou esse ministro, dar a interpretacdo sugerida por Gilmar Mendes ao
artigo 52, X da Constitui¢do iria na contramdo das conhecidas regras de auto-restrigao.

Apos esta decisdo, o legislador alterou a Lei n® 8.072 de 1990'* para permitir a
progressao de regime nos crimes hediondos € o Supremo Tribunal Federal editou a Simula
Vinculante n° 26'° para que seja observada, nos casos anteriores 4 lei, a inconstitucionalidade

da vedacao da progressao de regime.

13BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RCL n° 4335. Relator: Min. Gilmar Mendes. Publicado no DOU de 25.05.2006.

“BRASIL. Lei n°8.072 de 25 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8072.htm>.
Acesso em: 04 de novembro de 2010.
'SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siimula Vinculante n° 26. Publicada no DOU de 23.12.2009.



Com a edigdo da Sumula vinculante n © 26'® o Supremo Tribunal Federal utilizou de
meio idoneo a tornar sua decisdo erga omnes e vinculante, ao contrario do que fez o Ministro
Gilmar Mendes ao afrontar o texto constitucional, a pretexto de interpreta-lo.

Um segundo caso polémico foi o da demarcacao de terras indigenas, em que prevaleceu
voto em sentido contrario ao que dispde a Constitui¢do em seu artigo 231, paragrafo 3°.

Diferentemente do que dispde o texto constitucional, neste paragrafo 3°, prevaleceu na
decisdo do Supremo o voto do Ministro Carlos Brito, em que foram aprovadas condi¢des para

a utilizagdo de terra indigena, Raposa Terra do Sol (Pet n° 3388)'":

Quanto ao mérito, prevaleceu o voto do Min. Carlos Britto, relator, que assentou a condigdo
indigena da area demarcada como Raposa/Serra do Sol, em sua totalidade, tendo o Tribunal
aprovado, ainda, a partir das explicitagdes feitas pelo Min. Menezes Direito, as seguintes
condigdes: 1) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas (CF, art. 231, § 2°) pode ser relativizado sempre que houver, como dispde o art.
231, § 6°, da CF, relevante interesse publico da Unido, na forma de lei complementar; (...)
5) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional; a
instala¢do de bases, unidades e postos militares e demais intervengdes militares, a expansao
estratégica da malha viaria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e
o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a critério dos Orgdos competentes
(Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI, 6) a
atuagdo das For¢as Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas
atribuigdes, fica assegurada e se dard independentemente de consulta as comunidades
indigenas envolvidas ou a FUNAIJ...].

O artigo 231, paragrafo 3° da Constitui¢do ¢ claro ao dispor que o aproveitamento dos
recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa ¢ a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
Nacional, “ouvidas as comunidades afetadas”. A decisdo, porém, dispds que a exploracdo de
alternativas energéticas, o resguardo de riquezas de cunho estratégico e a atuacdo das forgas
armadas e policia federal na 4area indigena se dardo “independente de consulta as
comunidades indigenas envolvidas”.

Portanto, este ¢ mais um caso em que o Supremo Tribunal Federal interpretou norma

constitucional de forma contraria ao texto expresso da Constituicao.

Ibid. Simula Vinculante n° 26.
'""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet n° 3388. Relator: Min. Carlos Britto. Publicado no DOU de 25.09.2009.
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O outro limite de interpretacdo consiste no fato de que o Supremo Tribunal Federal
deve interpretar a Constituicdo da Republica de modo a atender aos anseios da sociedade,
estando de acordo com a realidade social. Diante de mais de uma interpretagdo possivel
dentro do texto, devera ser adotada a que melhor atenda ao interesse da sociedade, e ndo a que
satisfaca interesse proprio.

Emerson Garcia'® afirma que o atuar do Tribunal seré aceitivel enquanto (e tio somente
enquanto) suas decisdes puderem ser argumentativamente reconduzidas ao liame que une
texto e realidade, formando uma norma constitucional consentdnea com a ordem de valores
vigentes na sociedade.

O Supremo Tribunal Federal, porém, tem proferido decisdes que violam também este
limite interpretativo. Esse oOrgdo abusou do seu poder de interpretacdo das normas
constitucionais, na recente decisdo acerca do cabimento ou ndo de substituicdo de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos no crime de trafico de drogas.

Nessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal foi contrario a realidade e aos interesses
sociais do momento. Embora sua interpretacdo ndo tenha atentado expressamente contra o
texto constitucional, foi dada uma interpretacdo contraria aos interesses da sociedade.

A Lei n° 11.343 de 2006", em seu artigo 44, veda expressamente a substitui¢do de pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos nos crimes de trafico de drogas.

Um dos artigos interpretados pelo Supremo foi o 5°, XLVI da Constituicdo: “a lei
regulard a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:a) privagao ou
restri¢ao da liberdade [...]".

O Supremo Tribunal Federal, para declarar a inconstitucionalidade incidental deste
artigo da lei de drogas, interpretou o inciso XLVI do artigo 5° da Constituigdo de modo a dar

- . . .. 20
uma decisdo contraria aos anseios sociais (Habeas Corpus n° 97256)"":

EMERSON GARCIA, op. cit., p. 112.

19BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-
2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 04 de novembro 2010.
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Em conclusdo, o Tribunal, por maioria, concedeu parcialmente habeas corpus e declarou,
incidentalmente, a inconstitucionalidade da expressio “vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos”, constante do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006, ¢ da expressdo
“vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos”, contida no aludido art. 44 do
mesmo diploma legal. Tratava-se, na espécie, de writ, afetado ao Pleno pela 1* Turma, em
que condenado a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo pela pratica do crime de trafico ilicito
de entorpecentes (Lei 11.343/2006, art. 33, § 4°) questionava a constitucionalidade da
vedacdo abstrata da substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
disposta no art. 44 da citada Lei de Drogas(...). Sustentava a impetracdo que a proibigdo,
nas hipoteses de trafico de entorpecentes, da substituicdo pretendida ofenderia as garantias
da individualizagdo da pena (CF, art. 5°, XLVI), bem como aquelas constantes dos incisos
XXXV e LIV do mesmo preceito constitucional — v. Informativos 560, 579 e 597.
Esclareceu-se, na presente assentada, que a ordem seria concedida ndo para assegurar ao
paciente a imediata ¢ requerida convolagdo, mas para remover o obstaculo da Lei
11.343/2006, devolvendo ao juiz da execucdo a tarefa de auferir o preenchimento de
condigdes objetivas e subjetivas. Vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, Carmen Lucia,
Ellen Gracie e Marco Aurélio que indeferiam o habeas corpus.

A Constituicdo expressamente dispde que a lei regulard a individualizagdo da pena
podendo prever penas privativas de liberdade ou restritivas de direito.

Foi o que foi feito pela Lei n° 11.343 de 2006*' que vedou a conversio da pena
privativa de liberdade no crime de trafico de drogas por restritiva de direitos, atendendo,
assim, a vontade social.

A individualizagdo da pena ¢ feita primeiramente pelo legislador, conforme a propria
Constituicdo determina e, posteriormente, pelo judiciario no momento da prolatagdo da
sentenga e quando da execucdo dessa.

O legislador, ao vedar a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direito no crime de trafico, ja fez previamente a individualizagdo da pena e optou por punir
mais gravemente os agentes que cometerem este crime.

Sabe-se que o crime de trafico de drogas € nefasto para a sociedade, retira as criangas as
escola, aumenta a violéncia, destrdi familias, aumenta os casos de portadores de HIV, enfim,
retira da sociedade pessoas que poderiam ser produtivas, intelectuais que contribuiriam para o

desenvolvimento do pais.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 97256. Relator: Min. Carlos Britto. Publicado no DOU de 03.02.2009.
*'IBRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-

2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 04 de novembro 2010.
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Nao ¢ por acaso que a propria Constituigdo determina puni¢do mais rigorosa para o
crime de trafico de drogas e hediondos em seu artigo 5°, XLIII.

A propria Constituigdo ja reconhecia, em 1988, os efeitos maléficos do trafico de drogas
para a sociedade e decidiu puni-lo mais gravemente. O legislador, em 2006, pela Lei n°
11.343 de 2006%, acompanhando a realidade social e os ditames da Constitui¢do decidiu por
vedar a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos para este crime,
que &, inclusive, equiparado a hediondo. E, o que fez o Supremo Tribunal Federal: foi
totalmente contra aos anseios sociais de reducao da violéncia ¢ de diminui¢ao da sensacao de
impunidade existente no pais.

Frise-se que as leis sdo feitas pelos representantes do povo, eleitos pelo voto popular, o
que confere ao legislador a legitimidade democratica necessaria para atender o que for melhor
para a sociedade.

Portanto, o Supremo tribunal Federal, com sua interpretacdo abusiva do texto
constitucional, violou a vontade popular de punir mais gravemente o crime de trafico de
drogas.

Mais uma vez o Ministro Joaquim Barbosa® votou no sentido de respeito a

Constitui¢ao, a lei e a realidade social:

[...] O Min. Joaquim Barbosa, em voto-vista, iniciou a divergéncia e denegou o writ por
considerar que a vedagdo a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos nos crimes de trafico de drogas estaria de acordo com a Constituigdo e com a
realidade social brasileira, ndo prejudicando a individualizacao justa, equanime e¢ adequada
da pena cabivel nesses crimes, de acordo com o caso concreto.

Infelizmente para a sociedade e felizmente para os bandidos, o voto do Ministro

Joaquim Barbosa foi vencido, sendo vencedora a tese que viola os interesses da sociedade.

BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Lei/L11343.htm > Acesso em: 04 de novembro 2010.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 97256. Relator: Min. Carlos Britto. Publicado no DOU de 03.02.2009.
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Outro caso relevante acerca do tema € o fato de ser ou ndo constitucional a vedagdo de
liberdade proviséria nos crimes de trafico de drogas, conforme previsto na Lei n® 11.343 de
2006>".

O artigo 44 dessa lei veda expressamente a liberdade provisoria dos presos em flagrante
delito quando do cometimento desse crime.

O artigo 5°, LXVI da Constitui¢do dispde que ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianca. E o inciso XLIII
desse mesmo artigo dispde que serd considerado crime inafiangavel o crime de trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins.

A Lei de drogas, Lei n° 11.343 de 200625, concretizou o disposto na Constitui¢ao,
tratou, como ja visto, mais gravemente o crime de trafico de drogas e ndo admitiu a liberdade
provisoria.

No entanto, ha decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus n° 9757926, no
sentido de que esta vedacgdo aprioristicamente da liberdade proviséria seria inconstitucional,
por violar os principios da dignidade de pessoa humana, devido processo legal e presuncao de

inocéncia (art. 1°, III e 5°, LIV e LVII da CRFB/88):

Em conclusdo de julgamento, a Turma deferiu habeas corpus para que o paciente aguarde
em liberdade o transito em julgado da sentenca condenatdria. Tratava-se de writ no qual se
pleiteava a concessdo de liberdade provisoria a denunciado, preso em flagrante, pela
suposta pratica dos crimes previstos nos artigos 33, caput e § 1°, II, e 35, caput, ambos
combinados com o art. 40, I, todos da Lei 11.343/2006 — v. Informativos 550 e 552.
Reputou-se que a vedagdo do deferimento de liberdade provisoria ao preso em flagrante por
trafico de entorpecentes, veiculada pelo art. 44 da mencionada Lei 11.343/2006,
consubstanciaria ofensa aos principios da dignidade da pessoa humana, do devido processo
legal e da presungdo de inocéncia (CF, artigos 1°, III e 5°, LIV e LVII). Aduziu-se que
incumbiria ao STF adequar a esses principios a norma extraivel do texto do art. 5°, XLIII,
da CF, a qual se refere a inafiangabilidade do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.
Nesse sentido, asseverou-se que a inafiangabilidade ndo poderia e ndo deveria, por si s6, em
virtude dos principios acima citados, constituir causa impeditiva da liberdade provisoria e
que, em nosso ordenamento, a liberdade seria regra e a prisdo, excecao [...].

BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 04 de novembro 2010.

PBRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 04 de novembro 2010.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 97579. Relator: Min. Ellen Gracie. Publicado no DOU em 14.05.2010.
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Como visto na decisdo acima, a possibilidade de ser concedida a liberdade provisoria
teve como fundamento principios constitucionais.

Como bem expde Ana Paula Gongalves Pereira de Barcellos’” em texto publicado,
quando existem principios que podem ser aplicados ao caso e uma regra que se subsume
exatamente a este, deve-se aplicar a regra. A autora ressalta que hoje se vive uma banalizacdo
dos principios, pois tudo se resolve por esses, ainda que haja norma expressa em sentido
contrario. Qualquer soluc¢do pode ser reconduzida a principios como o da dignidade da pessoa
humana, e constroi-se qualquer decisdo baseada em uma vontade pessoal, desprezando-se a da
sociedade, materializadas nas regras.

O direito patrio moderno pauta-se no pos- positivismo, em que as normas dividem-se
em regras e principios, que sdo utilizados para a solugdo de conflitos.

Uma das distingdes entre regras e principios consiste no fato de que os principios
possuem maior abertura semantica, possuindo contetido abstrato e o conflito entre eles ¢
resolvido por ponderagdo. Os principios possuem uma dimensdo de peso € ndo determinam
consequéncias normativas de forma direta. J4 as regras, contém comando de definigdo,
possuem uma hipoétese e uma consequéncia que pré determinam a decisdo, sdo aplicadas no
modo “tudo ou nada”, ou seja, ou se aplicam ao caso ou ndo.

O artigo 44 da Lei n° 11.343 de 2006™® é uma regra, que deve ser aplicada. O legislador,
ao edita-la, ja fez sua prévia ponderacdo acerca dos valores da sociedade e decidiu, como lhe
permite e determina a Constituicdo, no artigo 5°, LXVI e XLIII, vedar a liberdade provisoria
nos crimes de trafico de drogas.

E nio se diga que o artigo 44 ¢ inconstitucional, porque ndo o €. Ele atendeu ao disposto

nos incisos LXVI e XLIII do artigo 5° da Constituigao.

’BARCELLOS, Ana Paula Pereira de. Algumas Discussées Contempordneas do Direito Constitucional no Brasil.

Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em: 04 de novembro de 2010. p. 1 e 2.
*BRASIL. Lei n° 11.343 de 23 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-

2006/2006/Lei/L11343.htm>. Acesso em: 04 de novembro 2010.



Todas as normas da Constitui¢cdo, feitas pelo constituinte originario sdo constitucionais
e possuem a mesma hierarquia, ndo ha controle de constitucionalidade em relagdo a elas, isto
consiste no principio da unidade da Constituigdo. No conflito entre essas normas, busca-se
uma harmonizacao.

O artigo 5°, XLVI e XLIII, s3o normas constitucionais especificas para o caso de crime
de tréfico e liberdade provisdria. Os principios, fundamentos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que entende pela inconstitucionalidade da vedacdo da liberdade provisoria pela lei de
drogas, sdo normas genéricas (dignidade da pessoa humana, devido processo legal e
presungdo de inocéncia). Como todas as normas mencionadas neste paragrafo sao
constitucionais e possuem a mesma hierarquia, deve-se aplicar as que existem
especificamente para o caso, pois sO poderia haver o desprezo dessas, caso se pudesse
considera-las inconstitucionais.

Como elas existem, devem ser aplicadas e respeitadas como deve ser em um Estado
Democriatico de Direito.

O julgador ndo pode, com a utilizagdo imoderada dos principios, desconsiderar todo o
ordenamento juridico para aplicar o seu proprio entendimento, o que geraria total inseguranga
juridica e desrespeito ao principio da separagdo de poderes.

O Supremo Tribunal Federal, ao afastar regras expressas sobre a vedacao da liberdade
provisodria no crime de trafico com fundamento em principios constitucionais, nada mais fez
do que criar uma justificativa aparentemente constitucional para, mais uma vez, ndo respeitar

o ordenamento juridico e a vontade da sociedade, materializada nas leis.

3- FORMAS DE CONTROLE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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O controle da atuacdo do Supremo Tribunal Federal estd dentro do sistema de freios e
contrapesos (check and balances).

A Constituicao da Republica prevé que os Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo
serdo independentes e harmdnicos entre si. E desta harmonia que se extrai o controle de um
Poder sobre o outro.

A primeira forma de controle, pelo Poder Executivo, estd na nomeagao dos ministros do
Supremo Tribunal Federal que serdo indicados € nomeados pelo Presidente da Republica apos
aprovacao pelo Senado Federal, conforme artigo 101 da Constituicao.

Outra forma de controle ¢ a que consiste em responsabilizacdo dos membros do
Supremo Tribunal Federal por crime de responsabilidade, infragdao politico-administrativa, se
praticarem algumas das condutas descritas no artigo 39 da Lei n® 1.079 de 1950%.

Neste caso, serdo processados e julgados pelo Senado Federal, 6rgdo que compde o
Poder Legislativo, mas qualquer cidadao pode denuncia-los ao Senado Federal caso adotem
uma das condutas acima, conforme dispde o artigo 41 da mesma lei.

A grande problematica ¢ que as decisoes judiciais do Supremo Tribunal Federal nao
podem ser controladas por outro 6rgado, ja que ele tem o poder de dar a ultima palavra no
processo. Nem mesmo o legislativo ou executivo podem controlar essas decisoes, pois trata-
se de sua fungdo tipica e ¢ ele o 6rgdo mais capaz de proferir decisdes judiciais, técnicas e
justas, ainda que muitas delas causem polémica na sociedade.

Se o Supremo Tribunal Federal proferir uma decisdo totalmente contraria ao texto
constitucional ou violadora dos anseios sociais, ficaria a sociedade refém desse 6rgao? Nao. A
solucdo para a problemadtica estd, mais uma vez, no sistema que freios e contrapesos, previsto

pela Constitui¢do da Republica.

BRASIL. Lei n° 1.079 de 10 de abril de 1950. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L1079.htm>.
Acesso em: 04 de novembro de 2010.



Caso haja abuso do poder de interpretar as normas constitucionais e seja proferida uma
decisdo que va de encontro ao esperado pela sociedade, o Poder Legislativo, pelo Congresso
Nacional, pode editar uma Emenda Constitucional alterando a Constituicdo e, dessa forma,
superar a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Nesse caso, o proprio Supremo Tribunal Federal ficard vinculado a Emenda
Constitucional. E claro que, se provocado por um legitimado, analisara eventual agdo
declaratoria de inconstitucionalidade acerca desta nova Emenda. Porém, somente podera
declara-la inconstitucional se essa violar alguma cldusula pétrea ou for eivada de vicio formal,
o que dificulta a sua retirada da Constitui¢ao.

Ha alguns casos em que isto ocorreu, um deles foi no julgado acerca de municipios que
foram criados sem a lei complementar federal que o artigo 18 paragrafo 4° da Constituicdo
determina. Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal deu prazo para que a lei complementar
fosse criada como forma de regularizar a situa¢do destes municipios e ndo prejudicar as
situagdes ja consolidadas.

Foram propostas agdes diretas de inconstitucionalidade (Adin) acerca das leis que
criaram os municipios e a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao (Adi) para que fosse
feita a lei complementar federal exigida pela Constituigao.

O julgamento da Adin n° 2240 teve o seguinte desfecho:

O Tribunal, a unanimidade, julgou procedente pedido formulado em agfo direta ajuizada
pelo Partido dos Trabalhadores - PT para declarar a inconstitucionalidade da Lei
7.619/2000, do Estado da Bahia — que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhaes,
decorrente do desmembramento de area do Municipio de Barreiras — e, por maioria, sem
pronunciar a nulidade do ato impugnado, manteve sua vigéncia pelo prazo de 24 meses até
que o legislador estadual estabelega novo regramento — v. Informativo 427. Considerou-se
que, ndo obstante a inexisténcia da lei complementar federal a que se refere o § 4° do art. 18
da CF, o aludido Municipio fora efetivamente criado a partir de uma decisdo politica,
assumindo existéncia de fato como ente federativo dotado de autonomia ha mais de 6 anos,
0 que produzira uma série de efeitos juridicos, ndo sendo possivel ignorar essa realidade
fatica, em respeito ao principio da seguranca juridica. Ressaltou-se, entretanto, que a
solugdo do problema ndo poderia advir da simples decisdo da improcedéncia do pedido
formulado, haja vista o principio da nulidade das leis inconstitucionais, mas que seria
possivel primar pela otimizagdo de ambos os principios por meio de técnica de ponderagdo.
ADI 2240/BA, rel. Min. Eros Grau, 9.5.2007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2240. Relator: Min. Eros Grau. Publicado no DOU de 03.08.2007.
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Quanto a Adi n® 3682°' foi concedido o prazo de 18 (dezoito) meses para que o
Congresso Nacional editasse a referida lei complementar.

Dessa forma, juristas de todo o pais estavam esperando pela lei complementar que nao
foi criada no prazo estabelecido pela decisao.

O Congresso Nacional, no lugar de fazé-la, conforme determinado na decisdo, editou a

Emenda Constitucional n® 57 de 2008 que superou essa, com o seguinte teor:

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da
Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional: Art. 1° O Ato
das Disposigdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar acrescido do seguinte art. 96:
"Art. 96. Ficam convalidados os atos de criagdo, fusdo, incorporagdo e desmembramento de
Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos os
requisitos estabelecidos na legislag@o do respectivo Estado a época de sua criacdo.

Portanto, essa Emenda foi criada somente para superar a decisdo do Supremo Tribunal
Federal.

Um outro caso em que isso ocorreu, um pouco mais antigo, foi quanto a progressividade
do IPTU (imposto sobre propriedade territorial urbana).

O Supremo Tribunal Federal entendia que era inconstitucional lei que criava o IPTU

. ~ . y . .~ 2
progressivo em razio do valor venal do imével, conforme a seguinte decisio*:

A tnica progressividade admitida pela CF/88, em relagdo ao Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU), ¢ a extrafiscal, destinada a garantir o cumprimento da func¢do social da
propriedade urbana, tal como previsto nos arts. 156, § 1o e 182, § 4o, II, todos da CF. Com
esse entendimento, o Tribunal declarou incidentalmente a inconstitucionalidade dos arts.
70,1 eIl da Lei 6.989/66, com a redagdo dada pela Lei 11.152/91, do Estado de Sdo Paulo,
que estabeleciam para o IPTU aliquotas progressivas em fungdo do valor venal do
imoével(...).

Para superar essa decisdo, o Congresso Nacional editou a Emenda Constitucional n°
29/2000, que alterou o paragrafo 1° do artigo 156 da Constitui¢do, cujo inciso I recebeu a
seguinte redacdo: sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere o artigo 182

paréagrafo 4°, I o imposto previsto no inciso I podera: I - ser progressivo em razao do valor do

*'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3682. Relator: Min. Gilmar Mendes. Publicado no DOU de 06.09.2007.
#BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 199.969. Relator. Min. Ilmar Galvéo. Publicado no DOU de 06.02.1998.
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imovel.

Luis Roberto Barroso®®, em sua ja referida obra, também cita este exemplo como um
dos casos em que decisio do Supremo Tribunal Federal foi superara por Emenda
Constitucional.

Apos a edigdo desta Emenda, o Supremo tribunal Federal editou a Sumula 668>, que
respeitou a redagdo conferida por esta, mas ressalvando os casos anteriores: E inconstitucional
a lei municipal que tenha estabelecido, antes da emenda constitucional 29/2000, aliquotas
progressivas para o IPTU, salvo se destinada a assegurar o cumprimento da fun¢do social da
propriedade urbana.

Estes sdo dois casos em que o Poder Legislativo, pelo sistema de freios e contrapesos,
superou decisdo do Supremo Tribunal Federal por Emenda Constitucional.

A edicdo de emendas nesses casos ¢ uma forma de controle das decisdes do Supremo
Tribunal Federal pelo Poder Legislativo, ndo alterou diretamente a decisdo judicial, mas
realizou algo que lhe compete, a edigdo de Emenda Constitucional.

O cidadao insatisfeito com decisdo do Supremo pode propor projeto de emenda
constitucional com o objetivo de superar suas decisoes.

Essa hipotese de proposta de emenda por cidaddo € controvertida na doutrina, ja que a
Constituicao no seu artigo 61, pardgrafo 2° somente confere a iniciativa popular projeto de lei.

Admitindo-se que pode ser apresentada pela iniciativa popular projeto de emenda, seria
uma forma de controle direto pela sociedade quanto as decisdes e interpretagdes do Supremo
Tribunal Federal.

E assegurado a todos o direito de peti¢io aos poderes publicos contra abuso de poder,

conforme artigo 5°, XXXIV, alinea “a” da Constituicao.

3LUIS ROBERTO BARROSO, op. cit., p. 54.
*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sizmula 668. Publicada no DOU de 09.10.2003.
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Dessa forma, qualquer cidaddo insatisfeito com decisdo judicial pode peticionar ao
poder legislativo com o objetivo de que seja levantada a hipotese de edicdo de Emenda
Constitucional superadora de decis@o do Supremo Tribunal Federal.

Outra forma de superacdo de decisdes desse 6rgdo seria por meio de lei ordindria.
Porém, esta hipdtese ¢ a menos eficaz, pois basta a provocacdo do Supremo Tribunal Federal
para que este declare a lei inconstitucional, como fez no caso da acdo direta de
inconstitucionalidade n° 2797 (Adin).

No caso, discutia-se constitucionalidade dos paragrafos 1° e 2° do artigo 84 do Cddigo
de Processo Penal introduzidos pela Lei n° 10.628 de 2002°°, que determinava que o foro por
prerrogativa de funcdo deveria prevalecer ainda que o inquérito ou acdo judicial fossem
iniciados apds a cessagdo do exercicio da funcdo publica e, que determinava o processamento
de acdo de improbidade administrativa contra agentes politicos diretamente no foro
privilegiado (como ocorre em caso de agdes penais) respectivamente.

Frise- se que a regra ampliativa da competéncia dos tribunais para depois do fim do
mandato, j& havia sido suprimida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Assim, ndo se esperava outra decisdo do Supremo que ndo a de declarar a

inconstitucionalidade da referida norma, conforme decisdao da ADI 2797°" abaixo:

O Tribunal concluiu julgamento de duas agdes diretas ajuizadas pela Associa¢do Nacional
dos Membros do Ministério Piblico - CONAMP e pela Associagdo dos Magistrados
Brasileiros - AMB para declarar, por maioria, a inconstitucionalidade dos §§ 1° e 2° do art.
84 do Coédigo de Processo Penal, inseridos pelo art. 1° da Lei 10.628/2002 — v.
Informativo 362. Entendeu-se que o § 1° do art. 84 do CPP, além de ter feito interpretagdo
auténtica da Carta Magna, o que seria reservado a norma de hierarquia constitucional,
usurpou a competéncia do STF como guardido da Constituicdo Federal ao inverter a leitura
por ele ja feita de norma constitucional, o que, se admitido, implicaria submeter a
interpretacdo constitucional do Supremo ao referendo do legislador ordinario.
Considerando, ademais, que o § 2° do art. 84 do CPP veiculou duas regras — a que estende,
a acdo de improbidade administrativa, a competéncia especial por prerrogativa de fungio
para inquérito e acdo penais € a que manda aplicar, em relacdo a mesma agdo de
improbidade, a previsdo do § 1° do citado artigo — concluiu-se que a primeira resultaria na
criagdo de nova hipdtese de competéncia origindria ndo prevista no rol taxativo da
Constituicdo Federal, e, a segunda estaria atingida por arrastamento. Ressaltou-se, ademais,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°2797. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Publicado no DOU de 19.12.2006.
BRASIL. Lei n°10.628 de 24 de dezembro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10628 . htm>. Acesso em 04 de novembro de 2010.

*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°2797. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Publicado no DOU de 19.12.2006



que a agdo de improbidade administrativa ¢ de natureza civil, conforme se depreende do §
4° do art. 37 da CF, e que o STF jamais entendeu ser competente para o conhecimento de
acdes civis, por ato de oficio, ajuizadas contra as autoridades para cujo processo penal o
serial...].

Dessa forma, tentar superar a interpretagdo constitucional do Supremo por lei ordinaria
ndo € o meio mais eficaz.

Por fim, caso o Supremo abuse muito de seu poder interpretativo, proferindo decisdes
contrarias a Constitui¢do Federal ou que va de encontro aos anseios sociais, a medida mais
drastica seria uma ruptura constitucional, para mudar a estrutura dos Poderes e sistema de
controle.

Isso seria um extremo, que deve ser evitado, sendo desejavel manter-se a Constituicao
em vigor, fazendo-se as adaptacdes necessarias, seja por modificagdo de seu texto, por

Emenda Constitucional, ou por interpretagdes conforme o interesse social.

CONCLUSAO

A Constituicao da Republica, por ser composta por normas abertas e por principios, esta
sujeita a diversas interpretagdes, e ¢ preciso que haja um intérprete oficial de suas normas
como forma de buscar a seguranca juridica.

Esse intérprete oficial ¢ o Supremo Tribunal Federal que, porém, nao pode interpretar as
normas constitucionais sem qualquer limitacao.

Esse orgdo possui como limite de interpretagdo, acima de tudo, o texto constitucional.
Nao pode, a pretexto de interpretar a norma, criar nova Constituicdo para satisfacdo de

interesse pessoal.
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Além disso, deverd interpretar as normas constitucionais de modo a atender aos
interesses da sociedade, observando-se a realidade social.

Em caso de abuso de interpretacdo, pode o Poder Legislativo, por meio de um controle
reciproco entre os poderes (sistema de freios e contrapesos), editar Emenda Constitucional
que supere a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal.

Quanto mais decisdes que abusem do poder de interpretacdo das normas constitucionais
pelo Supremo forem proferidas, mais animosidade vai ser criada na sociedade, o que faz
ocorrer risco, até mesmo, de ser provocada uma ruptura constitucional.

O Supremo Tribunal Federal tem proferido decisdes que afrontam escancaradamente o
texto Constitucional ou que vao de encontro ao interesse da sociedade materializado nas leis.

Tal fato ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito. E preciso que
esse orgdo maximo do Poder Judiciario possua maior autoconten¢do ao proferir suas decisoes.

Esse 6rgdo ndo pode achar-se possuidor de superpoderes, acima de tudo e acima de
todos. Deve, ao contrario, estar ciente de que faz parte de um sistema criado pelo Constituinte
originario para bem velar pelos interesses do povo.

Como afirma Luis Roberto Barroso™: ter uma avaliagdo criteriosa da propria
capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em autolimitagdo espontanea, antes
eleva do que diminui.

Assim sendo, € preciso que este 6rgao tenha um autocontrole em suas decisdes, pois sO
assim sera alcangada a tdo almejada harmonia entre os Poderes da Republica e a sociedade

que os constituiu.
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