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resentacdo

A Escola de Magistratura do Rio de Janeiro, em sintonia com o que
disp6e a Resolugio n° 01 de 6 de junho de 2011 da ENFAM, estabeleceu
seu Programa Estadual de Capacitacdo de Magistrados, para cujo desen-
volvimento promove cursos regulares sobre complexos temas contempo-
rineos, que constituem desafios ao cotidiano da magistratura ¢ demanda
reflexdo e conhecimento profundo.

E nesse contexto que se insere o Semindrio sobre Controle de Cons-
titucionalidade, realizado em junho do corrente ano, em que eminentes
pensadores do Direito Constitucional realizaram palestras e lideraram de-
bates sobre questdes teéricas e prdticas alusivas ao tema.

Essa atividade académica nao seria possivel sem a competéncia e o
desvelo com que o Des. Nagib Slaibi Filho se dedicou a elaboracio da rede
programadtica, a escolha dos palestrantes e a coordenacio do evento, pelo
que muito agradeco-lhe.

Como resultado e para os fins previstos nos incisos II e VIIIA do
art. 93 da CR, os participantes do referido semindrio elaboraram trabalhos
sobre os temas tratados, os quais estao reunidos na presente publicagao.

Ao socializar a produgio de nossos magistrados, pretende-se nao
apenas veicular as conclusdes a que chegaram, mas também estimular o
debate sobre assuntos de interesse da comunidade juridica e da populacio

em geral, interessadas na efetividade da Carta Magna de nosso pais.

Desembargadora Leila Mariano
Diretora-Geral da EMER]
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Controle de Constitucionalidade
das Leis ou Atos Normativos
Municipais no Direito Brasileiro

Adriana Valentim Andrade do Nascimento

Juiza de Direito da 14 Vara de Cachoeiras de Macacu

O tema em tela é de extrema importincia para o exercicio da ma-
gistratura, especialmente para aqueles magistrados do interior que se de-
param com diversas questoes constitucionais, que incidem na aplicagio
de leis municipais.

No contexto de um Estado Federal, como ¢é o Brasil, os municipios
sao pessoas juridicas de direito puablico interno com autonomia; ou seja,
dentro da competéncia estabelecida pela Constituigao Federal, tém capa-
cidade de auto-organizacio, autogoverno, autolegislagao e autoadministra-
¢do. De igual forma, os municipios possuem suas constitui¢oes, que sao
as suas Leis Organicas, elaboradas pelas cAmaras municipais, observados
os limites previstos pela Constituicdo Federal, com destaque aos preceitos
contidos no art. 29 da Magna Carta e ainda do que estabelece a respectiva
Constitui¢io Estadual.

Quanto a competéncia dos municipios para legislar, a Constitui-
¢ao de 1988 adotou, como critério determinante, o interesse local, ex-
pressao que deve ser entendida com todo cuidado ligado de forma direta
e imediata a sociedade municipal e cujo atendimento nao pode ficar na
dependéncia de autoridades distantes do grupo, que nio vivenciam os
problemas locais.

Nesse passo, doutrina e jurisprudéncia se posicionaram no sentido

de que compete a0 municipio, por exemplo, regular o hordrio de comércio
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local, como dispde o verbete n° 419 do STE assim como regular o trafego
nas vias municipais no se que relaciona com o estacionamento, locais de
parada, sinalizagao e outros assuntos de interesse local.

Do jé citado art. 29 da Constituigao Federal, exsurge evidente a rela-
a0 de hierarquia entre a Constitui¢ao Federal e a Constitui¢ao do Estado-
Membro e a lei municipal, salvo em relacio aquelas matérias de competén-
cia exclusiva do municipio, conferidas pela Constitui¢io Federal, como as
questdes de interesse local.

Visando a preservar essa hierarquia, impde-se o controle da consti-
tucionalidade das leis ou atos normativos municipais. Quando a lei mu-
nicipal afronta a Constitui¢ao Federal, o controle de constitucionalidade
atua pelo método difuso, através de recurso extraordindrio, atendendo ao
disposto no art. 102, III da CE que assim dispde:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em tGnica ou ultima instincia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicio.

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal. (In-
cluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)”

Pelo mesmo método difuso, préprio da via de defesa ou de excegao,
ocorre o controle da constitucionalidade de lei ou ato normativo muni-
cipal, em confronto com a Constitui¢do do Estado-Membro, quando as
decisdes dos drgaos judiciais inferiores s3o apreciadas apenas pelo Tribunal
de Justica dos Estados. Nessa esteira, a Simula 280 do STF dispoe que
nao cabe Recurso Extraordindrio, por ofensa ao direito local.

Com relagio ao método concentrado, préprio da agio direta, a
Constituigao Federal determina, em seu art. 125, §2° que “cabe aos Esta-
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dos a instituigao de representagao de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituigao Estadual, ve-
dada a atribuigao da legitimagio para agir a um unico 6rgao”.

Esse mecanismo de defesa da Constituicio do Estado-Membro re-
presenta o exercicio da autonomia estadual conferida pela Constitui¢io
Federal e nos limites por ela impostos.

No entanto, a Constitui¢ao de 1988 silenciou quanto a declaragao
de inconstitucionalidade por via de agio direta, quando se verifica conflito
entre lei ou ato normativo municipal e a Constituigao Federal, admitindo
o controle de constitucionalidade de lei municipal frente & Constituigao
Federal somente por via de excegao ou defesa.

Na hipétese de conflito normativo entre lei municipal e preceito da
Constitui¢ao Estadual que esteja a repetir o disposto na Constituigao Fe-
deral, cabe distinguir as normas de reproducio obrigatéria, que decorrem
do cardter compulsério da norma constitucional superior, das normas de
imitagdo, que consistem na adesio voluntdria do constituinte estadual a
determinada disposi¢ao constitucional superior.

A questao que surge ¢ saber se essas normas de reprodugio obri-
gatéria nas Constitui¢oes Estaduais ddo margem a controle concentrado,
em face de dois parAmetros diversos (o da Constitui¢io Federal e o da
Constitui¢ao Estadual) ou se s6 permitem esse controle com referéncia ao
parametro da Constitui¢ao Federal.

Tomando-se como referéncia o entendimento segundo o qual o
controle concentrado no 4mbito estadual somente ocorreria em caso de
conflito com normas da Constituigao Estadual, sem qualquer ligagio com
a Constituicio Federal, estaria esvaziado o preceito do art. 125, §2° da CE
diante da grande limitagio de casos de cabimento da representagao por
inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica.

Veja-se que, quando a Lei Fundamental do Estado Brasileiro previu,
no art. 35, IV, e § 2° do art. 125, a representagio de inconstitucionalidade
interventiva e a acio direta de inconstitucionalidade em Ambito estadual, nio
fez referéncia a qualquer distingao entre as normas nela contidas, no que diz

respeito a obrigatoriedade ou nio de sua reprodugio.
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O constituinte federal também silenciou quanto a possibilidade de
agdo direta de inconstitucionalidade por omissao no 4mbito estadual, ao
dispor em seu art. 103, §2°: “§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por
omissio de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada
ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessdrias e,
em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

Porém, o Estado pode conferir competéncia ao seu Tribunal de
Justica, para julgar e processar agio de inconstitucionalidade por omis-
30, nos mesmos termos previstos na Constitui¢ao Federal, observado o
principio da simetria.

E importante destacar como mecanismo de controle abstrato da
constitucionalidade de leis municipais, a argui¢io de descumprimento de
preceito fundamental, prevista no art. 102, §1° da CF e regulamentada
pela Lei n° 9882/99.

Ao analisar vdrios casos concretos, o juiz de 1° grau exerce o controle
difuso de constitucionalidade, afastando a aplicagio da norma considerada
constitucional de forma incidental, prejudicialmente ao exame do mérito.
Essa decisao tem eficdcia inter partes e ex tunc.

No exercicio jurisdicional na 12 Vara Civel da Comarca de Itaborai,
da qual sou titular desde o final de 2006, tive a oportunidade de exercer o
controle difuso da constitucionalidade de leis municipais em alguns casos.

Um dos mais recentes dizia respeito a contribui¢io de assisténcia
a satde instituida pelo Municipio através da Lei n° 1590/99, que foi por
mim declarada inconstitucional incidenter tantum, nos autos do processo
n°005846-12.2009.8.19.0023.

Passo a transcrever trecho da sentenca:

“E O RELATORIO

PASSO A DECIDIR

A questao a ser decidida é meramente de direito, nio necessitando de
outras provas, além das j4 existentes nos autos. Com relagio a preliminar,
essa j4 foi analisada e afastada na decisdo de fl. 84, que restou irrecorrida.

No mérito, a institui¢do de contribui¢do de assisténcia a saude pelo
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municipio nio encontra guarida constitucional, pois o art. 149, pardgrafo
1o da CF prevé a competéncia do municipio para a instituigio de contri-
buigao para o custeio do regime previdencidrio, inexistindo competéncia,
entretanto, para impor contribui¢do para o custeio do servigo de satde
destinado ao servidor, cuja adesdo a eventual fundo de satide instituido por
ente publico municipal deverd ser sempre facultativo.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do nosso E. T]/R]:

“ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. RITO ORDINA-
RIO. DESCONTO COMPULSORIO PARA O FUNDO
DE ASSISTENCIA MEDICA DOS SERVIDORES DO
MUNICIPIO DE BARRA MANSAFUNDAMP. PEDIDO
DE CANCELAMENTO E CONDENACAO EM INDENI-
ZACAO POR DANOS MORAIS. SENTENCA DE PRO-
CEDENCIA PARCIAL A DETERMINAR O CANCELA-
MENTO DO DESCONTO E INDEFERIR O PEDIDO
DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. O OBJETO
DO RECURSO JA FOI JULGADO EM ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NESSA CORTE. O AR-
TIGO 149, § 1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL AU-
TORIZA APENAS AOS ESTADOS E MUNICIPIOS A
INSTITUICAO DE COBRANCA PARA FINS DE PRE-
VIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL. A CONTRIBUI-
CAO INSTITUIDA PELA LEI 2737/94, OBJETO DO
PRESENTE RECURSO, NAO SE ENQUADRA NESSA
EXCECAOQ, POSTO QUE VISA O CUSTEIO DO PRO-
PRIO SERVICO DE SAUDE. ADEMAIS, O ARTIGO 5¢,
XVII E XX, DA CRFB VEDA A OBRIGATORIEDADE
DE ASSOCIACAO. RECURSO CONHECIDO E DES-
PROVIDO 0005080-41.2008.8.19.0007 (2009.001.19995)
- APELACAO DES. GABRIEL ZEFIRO - Julgamento:
25/08/2009 - OITAVA CAMARA CIVEL”

Assim, pode-se concluir que o art. 2° da Lei Municipal n°
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1590/99 ¢ inconstitucional, violando o caput e pardgrafo 1°
do art. 149 e inciso XX do art. 5° da Constitui¢do Federal.
Quanto a devolugao dos valores cobrados indevidamente,
acolho tal pedido, observando-se quanto as contribuigoes
descontadas anteriormente ao ajuizamento da a¢do, a prescri-
¢do quinquenal, mas desde que o servidor nao tenha utilizado
o servigo de saude, sob pena de enriquecimento sem causa, ja
que o servigo estava a sua disposigao.

Do exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, declarando-se
incidentalmente a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Municipal n°
1590/99 e confirmando-se a tutela antecipada, para que o Réu se abstenha
de efetuar qualquer desconto nos vencimentos a titulo de contribuicio
a assisténcia de saide. Condeno, ainda, o Réu a devolver ao Autor as
parcelas indevidamente descontadas a esse titulo, observada a prescrigao
qilingiienal e comprovada a nao utilizagao do servigo nesse periodo, que
deverao ser corrigidas monetariamente desde a data de cada desconto e
acrescidas de juros de mora de 1% ao més, a contar da citagio.

Condeno, ainda, o réu no pagamento de honordrios advocaticios
no patamar de R$ 1.000,00 (hum mil reais).
Deixo, entretanto, de condenar o sucumbente nas custas judi-

ciais, ante a isengao legal.”

Por outro lado, em alguns casos concretos, ao proferir sentenca,
reconheci a constitucionalidade da norma municipal, como na hipdtese
da Lei Municipal n° 1783/2002, que prevé a cobranga da Contribuigao
de Iluminagao Pablica. Transcrevo, a seguir, trecho da sentenca:

“E O RELATORIO
PASSO A DECIDIR

A questao a ser decidida é meramente de direito, nio neces-



16

Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

sitando de outras provas além das jd existentes nos autos.
No mérito, ndo merece procedéncia a pretensio autoral,
pois a Lei Municipal n® 1783/2002, em consonincia com
os ditames previstos nas Constitui¢cdes Estadual e Federal,
prevé a cobranca da Contribui¢io de Ilumina¢io Publica,
tendo como fato gerador a utilizacio efetiva ou potencial
dos servigos de iluminagdo de vias e logradouros publicos
situados no Municipio de Itaborai.

Ja foi reconhecida a constitucionalidade da referida contri-
buicio, de modo incidental, pelo Orgio Especial do nosso
E. TJ], como bem lembrou o membro do MP em seu pa-
recer final (Argiiicao de Inconstitucionalidade n° 6/2006),
visto que a lei municipal que instituiu o tributo foi editada
em estrita consondncia com as exigéncias contidas no art.
149-A e de seu pardgrafo tnico da Constitui¢ao Federal.
Assim, a cobranca do tributo é constitucional e este é devi-
do independentemente da existéncia do servi¢o de ilumi-
nagido publica na localidade da residéncia do Autor.

Nesse passo, fica afastado o dever de indenizar do Muni-
cipio, nao tendo o Autor especificado o periodo exato em
que ficou sem iluminagao publica, nem algum prejuizo di-
reto com a auséncia de luz na rua em que reside.

Do exposto, JULGO IMPROCEDENTES OS PEDIDOS.
Condeno o Autor nas custas e honordrios que fixo em R$
1.000,00, na forma do art. 20, §4° do CPC, ficando sus-
pensa a cobranga por for¢a do art. 12 da Lei 1060/50, em
razio da gratuidade que lhe foi deferida.”

Pode-se verificar que, se por um lado, o sistema de controle da
constitucionalidade no Brasil é predominantemente concentrado, a via
difusa se reveste de suma importincia, no que diz respeito as normas
municipais, pois, ao julgar a lide, o juiz pode deixar de aplicar a um

caso concreto as normas que vulnerem os principios e normas constitu-
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cionais, provocando, em caso de reiteradas decisdes no mesmo sentido,
a argui¢do da inconstitucionalidade em tese da lei municipal em face
da Constitui¢iao Estadual, ou, no caso de recurso da sentenca, levando a
questao a Corte Suprema, verdadeira guardia da Constituigao, por meio
da via extraordindria. ¢
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Controle de Constitucionalidade

Alessandra da Rocha Lima Roidis

Juiza de Direito da Vara Criminal de Queimados

Um dos temas mais polémicos em tramitagiao no Supremo Tribu-
nal Federal refere-se a divergéncia em relagao a possibilidade do aborto
de fetos anencéfalos.

Apesar da existéncia do PLS 227/04, proposto pelo senador Moza-
rildo Cavalcanti (PTB/RR), que altera a redacio do artigo 128 do Cédigo
Penal para incluir no rol das excludentes de ilicitude os casos em que o feto
tem anencefalia, a mais alta Corte do pais precisa julgar a ADPF 54/ DE,
arguida pela Confederacio Nacional dos Trabalhadores na Saude.

Nessa agio, a parte autora pretende que a interrupgio da gravidez de
fetos anencéfalos deixe de ser considerada como crime e justifica o pedido
com fundamentos nos valores consagrados na Lei Fundamental, como os
da dignidade da pessoa humana, da satide, da liberdade, autonomia da
manifestacio da vontade e da legalidade.

Enquanto o Supremo Tribunal Federal nao se posiciona quanto ao
tema, cabe destacar que a discussao sobre a possibilidade do aborto anen-
céfalo deriva do tabu relativo ao aborto consentido pela gestante, conduta
ainda considerada criminosa em nosso ordenamento juridico.

A expressao “ainda’ se justifica, em razdo de a criminalizagio do
aborto consentido — conduta permitida em diversos paises como, por exem-
plo, EUA, Inglaterra, Itdlia, Austrilia e Japao — nao encontrar fundamento
quando analisada a luz de nossa Constitui¢ao da Reptblica. Inicialmente,
convém lembrar que a proibi¢io dessa conduta nio impede a sua prética,
pois grande parte das mulheres que se veem diante de uma gravidez indese-
jada pensa no abortamento. Ocorre que, desse grupo de mulheres, apenas

as mais abastadas podem recorrer as clinicas clandestinas de bom nivel para
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realizar o procedimento proibido. As demais, sem condi¢des financeiras e
sem acesso as clinicas que oferecem um minimo de seguranga, ou desistem
da ideia inicial ou resolvem praticar a conduta incriminada de forma ama-
dora, muitas vezes sem seguranga e sem condi¢gées minimas de higiene, o
que, a toda evidéncia, coloca em risco a saude da gestante e, muitas vezes,
diante do fracasso do método utilizado, nao elimina o feto, mas provoca
deformidades no mesmo.

Consequentemente, percebe-se com facilidade que o proibicionis-
mo consiste em retumbante fracasso, pois, além de nao evitar a prética
que se pretende coibir, acarreta sérios danos a saide das mulheres e de
alguns resistentes embrides que, mesmo agredidos pela tentativa de abor-
to, nascem e vivem com as lesoes decorrentes dos métodos rudimentares
utilizados pelas maes.

A diferenca de assisténcia decorrente da situagdo financeira das ges-
tantes, além da odiosa desigualdade, causa considerdvel niimero de mortes
e complicagoes médicas que nao interessam ao Estado, seja do ponto de
vista financeiro, seja do ponto de vista juridico.

A partir dessa ébvia constatagio de que diversas mortes decorrem
da prética do aborto clandestino, conclui-se que a bandeira daqueles que
“defendem a vida” ndo se sustenta na prépria superficialidade.

Outra acalorada face da discussio que envolve o tema consiste na
utilizacio de argumentos religiosos para defender a permanéncia da cri-
minaliza¢io do aborto consentido. Ora, se o Estado ¢ laico, nunca uma
crenga religiosa pode fundamentar a elei¢ao de uma conduta como crime.

Os detratores do aborto parecem nio perceber que aqueles que de-
fendem a descriminalizacio da conduta nio pregam a obrigatoriedade do
aborto. Ora, quem ¢ contra, que assim permanega, mas que reflita e veja que
sua vontade nao pode sobrepor-se aquela das mulheres que precisam adotar
esse comportamento que, alids, nenhum prazer traz a quem dele necessita.

Ultrapassado esse ponto, verifica-se que a divergéncia mais comple-
xa sobre o tema consiste na questao “direitos do nascituro versus direitos
da gestante”. Sobre esse ponto, apesar das variadas posi¢oes doutrindrias,

apesar da protegao legal conferida aos direitos do nascituro, esse ainda nao
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possui a condi¢ao de pessoa.

Assim, o conflito entre o direito a vida do embrido e o direito a
liberdade e & autonomia de vontade da mulher gera intensa discussao em
diversos setores da sociedade.

Em que pese o empolgante debate entre os que privilegiam a vida
do nascituro contra os que privilegiam a liberdade individual, tem-se a
questdo da anencefalia, patologia consistente na inexisténcia de estruturas
cerebrais que provoca a auséncia de diversas fungées do sistema nervoso
central e que equivale & morte neocortical.

De acordo com os ensinamentos médicos, os bebés com essa pa-
tologia que conseguem resistir aos primeiros dias fora do ventre ma-
terno nao tém a menor condi¢io de avangar além de alguns meses de
existéncia independente.

Ademais, o Cddigo Civil e o Cédigo de Processo Penal nao definem
o momento da morte. Os antigos sustentavam que a morte ocorria com
a parada cardiaca (gregos) ou com o tdltimo suspiro, sendo o pulmio o
indicador da morte (tradi¢do judaico-crista) ou quando cessam o coragio,
pulmio e cérebro (franceses no século XVII).

Com o advento da Lei n® 9.434/97 (Lei de Transplante de Orgios),
ficou certo que, juridicamente, o ser humano deixa de existir com a morte
encefélica constatada por dois médicos (artigo 3°). Morrendo o encéfalo,
cessam todas as atividades do cérebro e do sistema nervoso central, atingin-
do a estrutura encefdlica. Esse é o momento da morte juridica, a partir do

qual se afigura possivel a realizagao do transplante.

Desta forma, parece evidente que, nos casos de anencefalia, o bem
juridico tutelado pelo Direito Penal nio existe na medida em que nao
existe a vida extrauterina em sua forma plena. Logo, numa andlise legalista,
com base em nosso ordenamento juridico penal, a interrup¢ao de gravidez
em caso de feto anencéfalo consiste em conduta atipica, com fundamento
no principio da lesividade.

Apesar de o legislador pétrio nio ter contemplado a possibilidade
do feto anencéfalo — talvez porque na época da promulgacio do Cédigo
Penal nao existissem meios para a descoberta da patologia logo no inicio da
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gestagao -, duas hipdteses foram agraciadas com o selo de excludentes da
ilicitude: risco de vida para a gestante e gravidez decorrente de estupro.

Salta aos olhos a incoeréncia: o legislador penal quis proteger a
vida da gestante e, ainda, privilegiou a vontade da mae de nio aceitar a
evolucdo de gravidez indesejada.

Diante dessa 6bvia constatagdo, por qual motivo ainda existe dis-
cussao sobre o aborto do feto anencéfalo? Observa-se que a resisténcia
de determinados érgaos jurisdicionais viola os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, na medida em que confere tratamento
diferente a situagdes similares, no que se refere ao nascimento indese-
jado de uma crianga.

Apesar da posicao acima explicitada, a polémica continua e o
Supremo ¢ chamado a decidir sobre a possibilidade do aborto nas hi-
péteses de anencefalia.

A solugao seria a interpretagio conforme a Constitui¢ao dos ti-
pos penais relativos ao aborto, a fim de explicitar que os mesmos nio
se aplicam aos casos de aborto de feto anencéfalo e, assim, unificar o
entendimento sobre a matéria que, por enquanto, acarreta julgamentos
divergentes em todo o territério nacional.

Enquanto tal julgamento nio ocorre, a sociedade aguarda a de-
cisao que, longe de p6r fim ao tabu, pelo menos poderd, com base em
vérios dispositivos constitucionais e legais, evitar o sofrimento desne-
cessdrio de maes que sabem que a gestagio nao trard a luz um filho com
condicoes de viver.

Sobre a matéria, é pertinente, em razio dos s6lidos argumentos, a
transcri¢do de parte da decisao proferida pelo eminente Ministro Mar-

co Aurelio que, em 01 de julho de 2004, concedeu liminar na mencio-
nada ADPF 54/DF:

“Constata-se, no cendrio nacional, o desencontro de entendimentos, a
desinteligéncia de julgados, sendo que a tramitagdio do processo, pouco
importando a data do surgimento, implica, até que se tenha decisio

final - proclamagéo desta Corte -, espago de tempo bem superior a nove
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meses, periodo de gestacio. Assim, enquadra-se o caso na cldusula final
do § 1° em andlise. Qualquer outro meio para sanar a lesividade nao se
mostra eficaz. Tudo recomenda que, em jogo tema da maior relevincia,
em face da Carta da Repiiblica e dos principios evocados na inicial,
haja imediato crivo do Supremo Tribunal Federal, evitando-se decisies
discrepantes que somente causam  perplexidade, no que, a partir de
idénticos fatos e normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade
do Direito, sem mecanismo proprio & uniformizagdo interpretativa,
afigura-se simplesmente formal, gerando inseguranca, o descrédito do
Judicidrio e, o que é pior, com angistia e sofrimento impares viven-
ciados por aqueles que esperam a prestagio jurisdicional. Atendendo a
peticio inicial os requisitos que lhe sio inerentes - artigo 3° da Lei n°
9.882/99 -, é de se dar seqiiéncia ao processo. Em questio estd a dimen-
sdo humana que obstaculiza a possibilidade de se coisificar uma pessoa,
usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os valores em
discussdo  revestem-se de importincia vinica. A um sé tempo, cuida-
se do direito a saiide, do direito a liberdade em seu sentido maior, do
direito & preservagio da auronomia da vontade, da legalidade e, acima
de tudo, da dignidade da pessoa humana. O determinismo bioldgico
Jaz com que a mulher seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo
o sentimento maternal. Sio nove meses de acompanhamento, minuto a
minuto, de avangos, predominando o amor. A alteragio fisica, estética,
é suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestacio.
As percepgoes se agucam, elevando a sensibilidade. Este o quadro de
uma gestagio normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento
da crianga. Pois bem, a natureza, entrementes, reserva surpresas, as
vezes desagraddveis. Diante de uma deformagcio irreversivel do feto,
hd  de se langar mao dos avangos médicos tecnoldgicos, postos & dis-
posigio da humanidade nio para simples insercdo, no dia-a-dia, de
sentimentos mdrbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No caso
da anencefalia, a ciéncia médica atua com margem de certeza igual
a 100%. Dados merecedores da maior confianga evidenciam que fetos

anencefilicos morrem no periodo intra-uterino em mais de 50% dos
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casos. Quando se chega ao final da gestacio, a sobrevida é diminuta,
ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como razodvel em foco.
Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevincia do
pedido e do risco de manter-se com plena eficdcia o ambiente de desen-
contros em pronunciamentos judicl'zzz's até ﬂqui notados, ter-se ndo sé
o sobrestamento dos processos e decisoes nio transitadas em julgado,
como também o reconhecimento do direito constitucional da gestante
de submeter-se & operagdo terapéutica de parto de fetos anencefilicos,
a partir de laudo médico atestando a  deformidade, a anomalia que
atingiu o feto. E como decido na espécie. 3. Ao Plendrio para o crivo per-

tinente. 4. Publique-se”. @
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Controle de Constitucionalidade

Alessandra Ferreira Mattos Aleixo

Juiza de Direito da 5% Vara Civel de Jacarepagud

O Curso de Controle de Constitucionalidade foi ministrado em
cinco encontros as segundas e sextas-feiras, com palestras pela manha, mi-
nistradas exclusivamente para magistrados.

No primeiro encontro, debateu-se a norma constitucional, a con-
ceituacgio de texto, valor e norma, bem como o constitucionalismo clds-
sico e neoconstitucionalismo.

O Desembargador Nagib iniciou a explanac¢io com o questiona-
mento sobre os atuais posicionamentos do Supremo Tribunal Federal, com
a proibicao do nepotismo por meio de simula e a criagio de verdadeiro
estatuto da relagio homoafetiva, sem a previsio constitucional ou aprecia-
¢ao do Congresso sobre o tema.

Explanou sobre os principios constitucionais da supremacia, da uni-
dade, do controle de constitucionalidade, da razoabilidade, sobre a perda da
importancia do principio da rigidez para a reforma da Constitui¢ao; sobre a
distin¢o entre poder constituinte e constituido, a grada¢io no ordenamento
juridico, a garantia do Estado de Direito, sobre os principios fundamentais
ou estruturantes, os principios gerais e os principios especiais.

Discutiu-se sobre a ordem de importincia entre o principio e a re-
gra, sobre a possibilidade de a norma constitucional ser inconstitucional,
esclarecendo que s6 pode ser inconstitucional a norma do poder consti-
tuinte derivado, entendendo os adeptos do Direito Natural que pode haver
inconstitucionalidade origindria, em face de normas de direito natural.

Na segunda palestra do dia 20 de maio, ministrada pelo Dr. Christiano
Taveira, o tema foi Hermenéutica Constitucional, com énfase em interpretagio

conforme e declaracio de inconstitucionalidade com e sem reducio de texto.
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Na oportunidade, debateu-se o atual ativismo judicial com controle
juridico de politicas publicas, com politica de cotas, o seu alcance no dia
a dia, bem como as a¢des que tém por objeto o fornecimento de medica-
mentos, 0 que motivou a instalagio de junta médica no TJR], para anilise
técnica dos pedidos.

Conforme o palestrante, 0 Juiz, ao interpretar a norma constitucio-
nal, deve dar-lhe a mdxima efetividade.

No caso dos medicamentos, no inicio houve concessiao das liminares
e tutelas sem muitos questionamentos por tratar-se de direito a sadde, mas
posteriormente viu-se que algumas pessoas, na verdade, interessavam-se
mais pela execugao da multa didria em fungao do descumprimento da de-
cisao judicial, sendo viabilizada pelo Poder Pablico a concessao, respeitados
alguns parimetros, como preferéncia por medicamento genérico, nacional
e primazia da tutela coletiva.

Ao decidir sobre questao de natureza tao complexa, o Juiz deve
ponderar entre o direito a sadde, constitucionalmente garantido, e o
principio da dotagao orgamentdria, verificar se o remédio realmente
¢ indispensdvel na tutela do direito a vida. Ao adotar tal estratégia,
o Juiz estd agindo segundo as trés etapas de ponderacao previstas por
Ana Paula de Barcelos. Além disso, o Juiz deve avaliar o risco do efeito
multiplicador em suas decisoes.

No segundo dia de palestras, a primeira tratou da histéria do con-
trole de constitucionalidade, sendo encaminhado texto por e-mail para
leitura anterior com explanagao da evolugao do controle de constitu-
cionalidade no Brasil, que atualmente prevé no texto constitucional um
controle misto, o difuso e o concentrado, sendo este modelo raro mun-
dialmente, pois normalmente adota-se um ou outro, sendo dificil a com-
patibilizacio entre os dois.

A segunda exposicao do dia tratou do controle incidental de constitu-
cionalidade, quando se salientou que atualmente hd um esvaziamento do con-
trole difuso, bem como uma mutagio do artigo 52, X da Constituigio, com a
valorizagio dos precedentes do Supremo, tendéncia a efeito vinculante das de-

cisdes tomadas por aquela Corte, edi¢ao de simulas impeditivas de recursos.
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No encontro do dia 27 de maio, tratou-se do Controle Concentrado
na primeira palestra e dos instrumentos juridicos de controle de consti-
tucionalidade, fazendo-se men¢ao a ADI, AADC, ADPF e Arguicio de
Inconstitucionalidade na segunda palestra.

Nesse dia, foi apresentada uma resenha do Supremo em ndmeros,
com dados quantitativos quanto as agdes de controle de constitucionalida-
de julgados pelo Supremo, bem como trechos de algumas agdes de contro-
le, demonstrando na pritica o aumento do papel do Supremo na decisao
de questoes importantes.

No dia 30 de maio, debateu-se a transicao entre controle inciden-
tal para o controle concentrado, sendo apresentado pelo Desembargador
Nagib o texto encaminhado anteriormente aos Magistrados a arguicio de
inconstitucionalidade e a Simula vinculante n° 10 como instrumentos da
Hermenéutica constitucional, ocasido em que novamente foi enfatizado o
esvaziamento do artigo 52, X da Constituigao.

Na segunda palestra discutiram-se competéncias no regime federa-
tivo, conflito de normas, normas reproduzidas e a participacio dos 6rgaos
legislativos no controle de constitucionalidade, enfatizando-se o conceito
de assunto de interesse local no caso dos municipios.

No dltimo encontro, falou-se sobre o controle de constitucionalida-
de da constitui¢io do Estado e na Lei Organica do Municipio, discutindo-
se igualmente a experiéncia do controle exercido pelo Orgio Especial do
Tribunal de Justica.

Num esforco de avaliagao final, o Curso tratou de temas atuais e
relevantes, pois trouxe a lume questionamentos que envolvem principios
constitucionais e a necessidade de interpretagao no caso concreto e preva-
léncia de um dos principios em conflito, como no caso das testemunhas de
Jeovd e a negativa em realizar transfusao de sangue.

A Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro inicialmente entendia
que deveria prevalecer o direito a vida, mas o entendimento atual é no sen-
tido de prevaléncia da liberdade religiosa, disponibilidade por parte deles
do direito a vida, uma vez que, conforme sua crenga, caso recebam sangue

de outra pessoa, ficardo impuros.
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Outro tema que chamou aten¢io foi o ativismo do Supremo Tri-
bunal Federal, os limites do ativismo. O Supremo atualmente tem sido
chamado a decidir questoes importantes e polémicas na sociedade moder-
na, como a Lei de Biosseguranca , em que hd questionamentos cientificos
sobre o inicio da vida, posicionando-se o Supremo filiando-se a corrente
da nidagao, mas, em tese, nio possufa competéncia técnica e cientifica para
decidir quando inicia a vida, tanto que contou com a discussio de especia-
listas sobre o tema para auxiliar a decisdo final.

O Juiz, no caso concreto ou o Supremo no controle concentrado de-
vem dar interpretagio conforme a Constitui¢ao, sem extrapolar os limites
da prépria norma.

Outro desafio interessante é dos anencéfalos, pois hd previsao de
crime pelo Cédigo Penal, mas nio se pode olvidar a questao humanitiria e
psicolégica da mae, que carregard um feto por nove meses, mas tem redu-
zidas chances de sobreviver apds o nascimento.

Luiz Roberto Barroso defende uma interpretagao a luz da Cons-
titui¢do, do principio da dignidade da pessoa humana ao Cédigo Penal,
considerando-se o ato da mie de retirar o seu filho nao como aborto, mas
como antecipag¢io do parto.

No caso dos homoafetivos, muito se discutiu sobre o caso em que o
Estado do Rio de Janeiro na ADPF 132, requereu a aplicagao isondémica
aos homoafetivos da legislagio previdencidria, no sendo defendida a mu-
tagdo do conceito de familia ou o casamento homossexual.

Serd que atualmente os homossexuais que pleitearam anteriormente
o reconhecimento de direitos e a aplicagio da isonomia, negado seu direito
pelo préprio Judicidrio, poderiam demandar novamente esses direitos ou
estariam impedidos pela coisa julgada?

Na dltima semana, outra decisao do Supremo Tribunal Federal to-
mou o noticidrio nacional tratando de principios constitucionais, conflitos
e prevaléncia de um deles. Foi o caso das marchas favordveis 4 maconha.

Em virios Estados, Juizes e Tribunais jd haviam proibido a realizagao
do evento, por entenderem que os mesmos constituem verdadeiras apolo-

gias ao uso de entorpecentes.
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O Supremo, na contramio das decisées de instancias inferiores,
entendeu que nao hd apologia ao crime, mas utilizagao em sua pleni-
tude do direito de reunido e de livre expressdo, nao havendo que se
perquirir o conteido dessas manifestacoes, sendo livre e até sauddvel
a discussdo produzida, em que temas tao conflituosos e polémicos sao
debatidos em sociedade.

Entenderam os Ministros, com a ressalva de impossibilidade de utili-
zagao da droga em si nas manifestagdes, que, ao se permitir as manifestacoes,
haveria prevaléncia da democracia que deve imperar no Estado Democritico
de Direito, devendo neste caso prevalecer a vontade das minorias.

Pelo exposto, vé-se que atualmente a fung¢io do Supremo no exer-
cicio do controle de constitucionalidade e interpretagio da Constituigao
tem sido drdua, muito mais ativa e de repercussio nacional, em funcio
dos temas tratados, que atingem a toda popula¢io com diferentes crengas,
ideologias, sendo inegdvel que, com suas decisoes, o Supremo muitas vezes
tem propiciado moderniza¢io ao pais. ¢
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Usucapiao Especial Urbano
e Lei Municipal

Andréia Magalhaes Araijo

Juiza de Direito da 24 Vara de Familia de Madureira

Ha4 alguns dias, passaram por minhas maos autos de agao de usuca-
pido em que o Municipio do Rio de Janeiro declarava que o imével objeto
da agdo nio era de propriedade da municipalidade, assim como nao se
encontrava em dreas de sesmarias municipais, nao havendo a incidéncia de
enfiteuse ptblica em seu favor. Nio obstante, esclarecia que a parcela de
terreno indicada, por ser inferior a 225m?, nao poderia constituir lote au-
tonomo, segundo as normas vigentes, o que inviabiliza a aprovagio oficial
do desmembramento do terreno.

As normas a que se referiu a Procuradoria do Municipio sio o
Regulamento de Zoneamento, aprovado pelo Decreto n° 322/76, com-
binado com o Regulamento de Parcelamento de Terra, aprovado pelo
Decreto n° 3.800/70.

Entendeu o Municipio que se trata de drea que nio pode ser des-
membrada e, assim, a sentenga que declarasse a aquisi¢ao origindria daque-
la propriedade nio poderia ser registrada no RGI competente, pois nio
seria possivel abrir matricula de imével menor e no mesmo espago de outro
maior jd existente. Invocava em favor de sua tese as normas contidas nos
artigos 30, VIII e 182, §2°, todos da Constitui¢ao da Republica. Aduzia
que admitir usucapido de drea que nio possua as dimensées minimas exigi-
das pela legislacio municipal para realizacio de parcelamento e loteamento
do solo urbano seria admitir que imdveis que nio atendem a funcio so-
cial sejam regularizados e constituidos ao arrepio da legislacao urbanistica
municipal. Arrematou, ponderando o direito fundamental 4 moradia e a
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funcao social da propriedade, e ressaltou que essa tltima havia de prevale-
cer, em atengao ao principio da preponderancia do interesse publico sobre
o particular, tendo em vista que a ordenagao do solo urbano e adequagio
da propriedade a tais postulados visa a atender a coletividade.

O Ministério Publico, por sua vez, comungou do entendimento do
Municipio do Rio de Janeiro. Pugnou pela extin¢io do feito, sem resolu-
¢ao do mérito, ante a impossibilidade juridica do pedido, pois 0 médulo
urbano seria a parcela minima imobilidria do espago territorial.

A esse respeito, o artigo 183 da Constitui¢ao da Republica assim dispoe:

Aquele que possuir como sua drea urbana de até duzentos
e cingiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterrup-
tamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-d o dominio, desde que néo seja
proprietdrio de outro imével urbano ou rural.

§1° O titulo de dominio e a concessio de uso serio confe-
ridos ao homem ou a mulber, ou a ambos, independente-
mente do estado civil.

§20 Esse direito ndo serd reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

§3° Os imdveis pitblicos néo serdo adquiridos por usucapido.

Embora ainda nio tenha proferido sentenga, a discussao soou insti-
gante, mostrando-se pertinente sua apresentagio nesta sede.

Analisa-se aqui se a pretensio preenche um dos requisitos objeti-
vos para o sucesso em agao dessa natureza; ou seja, a res habilis, ou coisa
habil, demonstrando a possibilidade de ser a coisa passivel de ser usuca-
pida por lei, excluindo-se, por exemplo, aquelas fora do comércio, ou
que sejam bens publicos.

Ha de se ressaltar que a legislagio municipal invocada é bastante
antiga, anterior a atual Constitui¢ao, sendo pertinente interrogar: Foi ela
recepcionada?

Certo ¢ que a densidade demogrifica dos anos 70 era bastante in-
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ferior a de hoje. O déficit habitacional atualmente é enorme e, em especial
no Municipio do Rio de Janeiro, hd muito que néo se trata de maneira
adequada a respeito da distribui¢io ordenada da populagao, de modo a
garantir o bem estar geral de seus habitantes.

Em principio, parece que a municipalidade queda-se em posigao
bastante cobmoda. Omite-se no momento da ocupagio desordenada do
solo urbano, deixando de prevenir que as pessoas ocupem dreas inferiores
aos chamados médulos urbanos. Depois da ocupagio, omite-se na notifi-
cagao dessas pessoas para que sejam desfeitas as benfeitorias e desocupadas
as dreas. Permite que essas pessoas se estabelecam por grande lapso tem-
poral, as vezes de uma geragao para outra. Depois, quando essas pessoas
pretendem transformar uma situagao factual em direito, para passar a usu-
fruir de maior estabilidade e seguranca, vem o municipio e impede que se
desmembre o médulo urbano.

Parece, portanto, que o Poder Constituinte captou essa evolugio
social, essa demanda habitacional, ao prever politica urbana nova, sem
fazer qualquer ressalva ou impedimento, eventualmente, existente em
legislagao municipal ultrapassada. Assim sendo, hd de se entender que as
normas municipais nio foram recepcionadas. Até porque poderia ocor-
rer a hipétese de haver legislacio municipal declarando que o médulo
urbano minimo fosse de drea superior a 250m?, o que inviabilizaria a
eficicia da norma constitucional, o que nao se pode conceber, dada a
hierarquia dessa norma.

Assim, da simples andlise da norma contida no art. 182 da Consti-
tuicdo, jd se pode afastar a tese de que se trataria de pedido juridicamente
impossivel, na medida em que a norma constitucional, com sua plena
eficicia, ndo impoe limite dessa natureza. Ao contrdrio, dispoe sobre
a possibilidade de aquisigio de drea de ATE 250m?, desde que nio seja
imével publico.

Também nao hd que se falar em dbice ao registro (no RGI) da sen-
tenca que acolhesse tal pretensio. E que na sistematica do Cédigo Civil,
no Livro III (Do Direito das Coisas), Titulo III (Da Propriedade), Capi-
tulo II (Da Aquisi¢ao da Propriedade Imével), vé-se que a Secio I (Da
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Usucapiao) precede e distingue-se da Segao II (Da Aquisi¢do Pelo Registro
do Titulo). Justamente pelo fato de a usucapido ser forma de aquisicao
origindria da propriedade.

Em nosso Tribunal as opinides se dividem, como se vé das seguintes ementas:

USUCAPIAO ESPECIAL. AREA INFERIOR AO MODU-
LO URBANO ESTABELECIDO EM LEI MUNICIPAL.
DIREITO A MORADIA. PRINCIPIOS CONSTITUCIO-
NAIS. FUNDAMENTO REPUBLICANO. EFETIVIDA-
DE DOS DIREITOS SOCIAIS. LEI MUNICIPAL QUE
NAO PODE LIMITAR OS ANSEIOS CONSTITUCIO-
NAIS. RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO, PARA
DETERMINAR A ANULACAO DA SENTENCA E O
REGULAR PROSSEGUIMENTO DO FEITO. (TJR]. 72
Camara Civel. AC 0010232-66.2005.8.19.0204. Relator
Des. André Andrade. Julgado em 27/04/11).

APELACAO CIVEL. USUCAPIAO ESPECIAL URBA-
NA. SENTENCA DE EXTINCAO DO PROCESSO SEM
EXAME DO MERITO, POR SE TRATAR DE AREA
COM METRAGEM INFERIOR AO MODULO URBA-
NO MINIMO FIXADO EM LEI MUNICIPAL. 1. A Cons-
titui¢do da Republica, em seu art. 30, I e VIII, atribuiu aos
municipios a competéncia para legislar sobre assuntos de in-
teresse local e promover o adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e
da ocupagio do solo urbano, de modo a ordenar o pleno de-
senvolvimento das fun¢oes sociais da cidade e garantir o bem-
estar de seus habitantes, na forma do artigo 182 da CRFB. 2.
O direito constitucional 4 moradia, como um dos corolarios
da dignidade da pessoa humana, precisa ser protegido, porém
nao pode ser interpretado isoladamente, devendo ser ponde-
rado com os demais principios constitucionais, destacando-

se, no caso em tela, a fungio social da propriedade e a fungao
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s6cio-ambiental da cidade. 3. Admitir-se o parcelamento
irregular do solo, em desacordo com a legislagao elaborada
pelo municipio, no uso das competéncias que lhe sao ou-
torgadas pela Constitui¢io, signiﬁcaria prestigiar interesses
eminentemente privados, em detrimento de interesses de
cardter publico e social, trazendo, ainda, riscos ao direito
difuso a um meio-ambiente equilibrado, ante a inevitdvel
desordem urbana provocada pela proliferagio de pequenas
propriedades e pelo consequente processo de favelizagio da
cidade. SENTENCA MANTIDA. RECURSO AO QUAL
SE NEGA PROVIMENTO. (TJRJ. 132 Cimara Civel.
AC 0003335-91.2006.8.19.0202. Relatora Des. Inés da
Trindade. Julgado em 03/02/10).

Apelagio em a¢do de usucapiao especial urbano. Sentenga que
extingue o processo sem julgamento do mérito, diante da im-
possibilidade juridica do pedido. Imével usucapiendo de 4rea
inferior 2 minima exigida em legislagio municipal para cons-
tituir-se em lote autébnomo. Area inferior 3 250m2. Direito
social de moradia. Artigo 183 da Constitui¢io Federal, auto-
rizador do usucapido especial urbano. Artigo 1240 do Cédi-
go Civil, em vigor, em harmonia com o texto constitucional.
Recurso provido, na forma do art. 557 § 1° - A do C.PCivil,
para determinar o prosseguimento do feito. (TJR]J. 162 Ca-
mara Civel. AC 0011474-95.2007.8.19.0202. Relator Des.
Carlos José Martins Gomes. Julgado em 07/12/09).
USUCAPIAO ESPECIAL URBANO. EXTINCAO DO
PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO FUN-
DAMENTADO NA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. MODULO COM AREA INFERIOR A
250 M2. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA HIERAR-
QUIA DAS LEIS. PREVALENCIA DA NORMA CONS-
TITUCIONAL SOBRE AS DEMAIS. SENTENCA ANU-
LADA. RECURSO PROVIDO. Os Municipios nao tém
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competéncia para legislar sobre a aquisi¢ao da propriedade
por usucapiio, de sorte que os Decretos Municipais (Plano
Diretor) que ndo foram recepcionados pela Constitui¢io de
1988, nao podem criar requisito nio previsto no ordena-
mento juridico. O espirito da norma constitucional é por
termo a informalidade do possuidor de imével urbano que
preenche os requisitos legais para a aquisigao da propriedade
através da usucapido. Manter o “status quo” afronta nio
s6 a Constituicao Federal como o bom senso. (TJR]J. 12
Camara Civel. AC 2009.001.58299. Relatora Des. Vera
Maria Soares Van Hombeeck. Julgado em 24/11/09).
USUCAPIAO ESPECIAL DE IMOVEL URBANO -
AREA COM METRAGEM INFERIOR A MINIMA ES-
TABELECIDA NA LEI Ne 6766/79 (PARCELAMENTO
DO SOLO URBANO) - OBSTACULO - AQUISICAO
DA PROPRIEDADE PREVISTA NOS ARTIGO 18 DA
CONSTITUICAO FEDERAL - IMPOSSIBILIDADE JU-
RIDICA INEXISTENTE.Provimento do recurso. (TJR].
72 Camara Civel. AC 2009.001.38305. Relator Des. José
Geraldo Anténio. Julgado em 04/11/09).

Esse tema também ¢ controverso na Suprema Corte, como se pode

observar de trecho extraido de um de seus informativos:

Informativo STF 584 (Abril de 2010)

Usucapiao Especial Urbano e Lei Municipal

A Turma, por indica¢io do Min. Marco Aurélio, deliberou afetar ao
Plendrio julgamento de recurso extraordindrio interposto contra acor-
dao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que de-
negara pedido formulado em agdo de usucapido especial urbano, ao
fundamento de que a drea requerida possuiria metragem inferior ao
moédulo definido por legislagao municipal, sendo inaplicdvel ao caso

o art. 183 da CF (“Aquele que possuir como sua drea urbana de até
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duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos, ininterrupta-
mente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua fami-
lia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nio seja proprietdrio de ou-
tro imével urbano ou rural.”). RE 422349/RS, rel. Min. Dias Toffoli,
27.4.2010. (RE-422349) ¢
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O Judicidrio como guardiao
da Constituicao da Republica,
interpretada em sua maxima

efetividade: O Controle de
Constitucionalidade

Antonio Augusto Gongalves Balieiro Diniz

Juiz de Direito da 2% Vara Criminal de Volta Redonda

Antes de adentrar no tema especifico do presente trabalho, para-
benizo a iniciativa do Coordenador do curso, Exmo. Desembargador
Nagib Slabi Filho, diante da relevincia do tema abordado, bem como
da qualidade dos palestrantes e debatedores selecionados. As palestras
ministradas foram de grande proveito para os participantes, ratificando a
atualidade do tema e demonstrando os desafios que se avizinham. Houve
clara interagdo entre os diversos setores juridicos, notadamente entre a
Magistratura, Procuradoria do Estado, Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro e Advocacia.

Diante do enfoque do referido curso, no presente artigo, deu-se es-
pecial destaque ao papel do Judicidrio como guardiao da Constitui¢ao da
Republica, interpretada em sua mdxima efetividade.

A fungao basilar do controle de constitucionalidade ¢ garantir a or-
dem e a coeréncia do sistema normativo, de modo que, partindo da supre-
macia e rigidez constitucional, haja conformidade entre as leis e seu funda-
mento de validade, que é a Constituicio. Trata-se, assim, de uma garantia
de existéncia da prépria Constitui¢do, de modo que se possa assegurar a
observancia, aplica¢io, estabilidade e conservagao da lei fundamental.
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Como sabido, vivemos na era da informagio, em que o mundo é de-
signado como “aldeia global”. Diante do contexto de dinamismo e sujei¢ao
a paixdes momentaneas e, muitas vezes passageiras, impoe-se existéncia de
mecanismos de controle destes movimentos. Exatamente por isso, mais do
que nunca, destaca-se a importincia do respeito e a correta interpretaio
da Constitui¢do da Reptblica, dentro de balizamentos que confiram legi-
timidade e dinamismo ao texto maior.

Tema corrente na doutrina contemporinea, o controle de consti-
tucionalidade ¢ a base de todo o Estado de Direito, pois este garante a
coeréncia de toda a atividade legislativa com o texto constitucional. Cabe
ao Poder Judicidrio o papel de intérprete qualificado das leis e de guardiao
da Constitui¢ao. Toda atividade relacionada ao “controle de constituciona-
lidade” deve ser exercida com extrema parciménia.

Entre os principios que regem a atividade administrativa, destaca-se
o principio da presungio da constitucionalidade das leis e atos do Poder
Pdblico. Presume-se que todo ato normativo é constitucional, até prova em
contrdrio. Insta destacar que nio se trata de beneficio odioso, afinal, para
que uma Lei passe a ter validade, impde-se que a mesma tenha passado pe-
los trAmites constitucionalmente estabelecidos, normalmente a apreciacio
e votagao pelos representantes do povo (Poder Legislativo) e, posterior-
mente, sangdo pelo chefe do Poder Executivo do ente Federativo.

O Supremo Tribunal Federal, agora mais do que nunca, diante da
inércia do Poder Legislativo, vem sendo obrigado a decidir sobre importan-
tes questoes que afligem a sociedade. Tal movimento vem sendo nominado
de ativismo juridico, em expressa alusio a “invasao” do Poder Judicidrio
em questoes que deveriam ser decididas pelo Poder Legislativo, legitimo
representante da vontade e dos anseios do povo.

A esse respeito, parece evidente que o Poder Legislativo nao vem
cumprindo, a contento, suas fungdes constitucionais, seja por questoes
inerentes a prépria atividade legislativa ou por necessidades demagdgicas
decorrentes de nosso sistema eleitoral.

Nunca se concebeu que caberia ao Supremo Tribunal Federal a di-
ficil tarefa de dispor sobre temas como a obrigatoriedade dos entes fede-
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rativos ao fornecimento de medicamentos para a populacio, a legalidade
da pesquisa com células embriondrias, a validade da unido homoafetiva,
a expansao das hipéteses de autoriza¢io para aborto, a possibilidade de
realizacio do préprio aborto etc...

Todos esses assuntos, 4 mingua de uma legislacao atual e de qualida-
de, vém sendo decididos com lastro direto na prépria Constitui¢io da Re-
publica, o que, sem duvida, demonstra a for¢a normativa e a necessidade
de observéncia da Lei Maior.

O controle de constitucionalidade pode ser exercido, basicamente,
de duas formas: a primeira diz respeito ao controle difuso de constitucio-
nalidade, em que cada Magistrado podera reconhecer, incidentalmente, no
julgamento de um caso concreto, a inconstitucionalidade de determinado
ato normativo. Destaca-se que a andlise da constitucionalidade da norma
nio configura o mérito da demanda. A segunda ¢ pertinente ao controle
concentrado de constitucionalidade, em que a andlise da adequagao do ato
normativo a Constitui¢ao da Republica serd feita de forma abstrata, diga-
se, desvinculada da existéncia de um caso concreto.

Nessas hipdteses, a finalidade do processo judicial ¢ justamen-
te analisar a conformidade do ato normativo impugnado com o texto
constitucional.

Historicamente, atribui-se o surgimento do controle de constitucio-
nalidade difuso ao caso americano Marbury v. Madison, de 1803. Segundo
grande parte dos doutrinadores, pela primeira vez, utilizou-se a Consti-
tuigdo como paridmetro interpretativo de atos e leis infraconstitucionais.
No Brasil, apés a Constitui¢ao Imperial de 1824, em que nio se previa
qualquer forma de controle normativo com paridmetro na Constituigio,
passou-se a prever expressamente o controle de constitucionalidade na
Constituigao de 1891, em seu artigo 59, §1°.

Desde entao, hd a previsao do controle difuso de constitucionalida-
de que encontra suas bases nos ditames do artigo 102, I1I, da Constitui¢cao
Federal de 1988, ao dispor sobre a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal julgar a inconstitucionalidade de determinado ato normativo em

sede de Recurso Extraordinirio.
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Em termos priticos, o controle de constitucionalidade difuso e con-
creto se mostra mais sensivel 2 maioria dos participantes deste curso, afi-
nal, como magistrados, somos forcados quase todos os dias, a exercer, de
alguma forma, o confronto entre Atos Normativos Federais, Estaduais ou
Municipais e a Constitui¢do da Republica.

Naio se pode olvidar, contudo, que o sistema de controle de consti-
tucionalidade no Estado Brasileiro é misto, posto que se utiliza, além do
controle difuso acima citado, do controle concentrado.

O controle concentrado canaliza o poder de analisar a constituciona-
lidade de determinado ato normativo em apenas um érgio, com exclusao
de quaisquer outros. No Brasil, essa forma de controle é exercida perante o
Supremo Tribunal Federal via A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, Agao
Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental; e perante os Tribunais de Justica, no que atine as
leis estaduais em face da Constitui¢ao Estadual.

A coexisténcia das duas formas de controle de constitucionalidade
nao se tem mostrado tao pacifica, como teoricamente pensada. H4 diversos
casos de decisoes contraditérias em sede de controle concreto e controle
abstrato. Exatamente por esse motivo, doutrinadores de todas as partes do
pais tém se debrugado na busca de solugoes para as celeumas que se apre-
sentam no dia a dia.

Cite-se para exemplificar, o caso narrado pelo palestrante Dr. Rodri-
go Lourenco, em que os diversos TRTs do Brasil criaram uma resolu¢ao
que foi impugnada pela Procuradoria e posteriormente declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal. Ocorre que um Juizo de primeiro
grau, acolhendo a constitucionalidade da resolu¢iao impugnada, determi-
nou a um 6rgio jurisdicional o cumprimento da Resolugao, por decisao
transitada em julgado. Via-se, dessa forma, duas decisoes judiciais, vilidas,
diametralmente opostas, produtos das duas formas de controle existentes
em nosso pais.

A solugio no caso concreto foi a expedigao de oficio ao STF para
que se pronunciasse sobre o que deveria o referido érgao fazer diante das
decisdes definitivas conflitantes. O STF determinou o cumprimento de sua
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decisao, negando validade a decisao daquele Juizo que se encontrava sob o
manto da coisa julgada, restando evidente a problemidtica do convivio.

O controle concreto/difuso de constitucionalidade surge a partir de
um caso concreto, de uma lide proposta. Sua finalidade precipua ¢ asse-
gurar direitos subjetivos. Nessa esteira, a protegao do texto constitucional
¢ secunddria e reflexa; ou seja, trata-se de consequéncia légica da prépria
defesa do direito subjetivo proposto no caso concreto.

O controle abstrato/concentrado de constitucionalidade, por sua
vez, tem como objeto precipuo a lei em si. Ela no tem como finalidade
assegurar direitos subjetivos, mas a for¢a normativa da Constitui¢ao diante
de leis inconstitucionais. Nessa modalidade de controle, vislumbra-se pro-
tegdo direta dos pressupostos constitucionais.

Questao que desperta a atengao de grande parte da doutrina especia-
lizada sobre o tema do controle de constitucionalidade diz respeito a pos-
sibilidade de reconhecimento de inconstitucionalidade no bojo de Agoes
Coletivas. Diante da eficicia subjetiva da coisa julgada, o reconhecimento
de inconstitucionalidade nessa modalidade processual produziria efeitos
que, em muito, se assemelhariam ao controle concentrado.

A palestra ministrada pelo Dr. André Cyrino abordou o tema de
forma coerente e corajosa, esclarecendo a possibilidade de utilizacio desse
importante instrumento, uma vez que a hipdtese se amoldaria com per-
feicao a nogdo de controle difuso de constitucionalidade. A despeito do
alcance das decisoes tomadas no bojo da Agao Coletiva, ¢ certo que a and-
lise da constitucionalidade do Ato Normativo continua sendo realizada
de forma incidente, dentro da andlise de um caso concreto. Assim, nio hi
qualquer usurpagio de competéncia das Cortes Constitucionais.

Ficou ainda esclarecido que, diante do alcance das decisoes tomadas
em sede de Agoes Coletivas, o 6rgao jurisdicional pode e deve valer-se dos
instrumentos criados pela Lei 9.868/98, diga-se, a realizacio de audiéncias
pubicas, a possibilidade de intervengio dos amigos da corte e, finalmente,
a possibilidade de modulagao dos efeitos da sentenga, mormente no que
toca aos marcos iniciais.

Nas Comarcas do interior do Estado do Rio de Janeiro, atuei diver-
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sas vezes como Magistrado com competéncia fazenddria, sendo certo que
prestei jurisdicio em muitos processos que versavam sobre questdes cons-
titucionais. Trago 2 memoria os célebres casos das Taxas de Iluminagao Pa-
blica criadas pelos Municipios, a fixagio de IPTU progressivo, a concessao
de isencoes tarifdrias sem a correspondente fonte de custeio, entre outras.

As referidas demandas inundaram o Poder Judicidrio durante anos,
demonstrando que o controle difuso de constitucionalidade ainda se mos-
tra como a medida mais democrdtica e acessivel para a populagao em geral.
De outro turno, prova-se também a necessidade de aceitagao do controle
concreto de constitucionalidade em sede de acgoes coletivas, até mesmo
como forma de garantir a eficiéncia da prestaco jurisdicional. Finalmente,
ainda nessa seara, destaca-se que as questdes que foram definitivamente
resolvidas com a intervengio do Supremo Tribunal Federal exercendo seu
controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, o que também de-
monstra o alcance e utilidade desta via.

Nesses termos, se existem diversas criticas e dificuldades decorrentes
da coexisténcia das duas vias de controle, também ¢ certo que se vislum-
bra inimeros beneficios decorrentes dessa opgao. Cabe aos operadores do
direito a dificil tarefa de buscar argumentos e instrumentos para o futu-
ro, seja para viabilizar a aboli¢io de uma das formas de controle ou para
amenizar a coexisténcia de ambas. A tarefa é drdua, porém honrosa, sendo
certo que o debate de exceléncia é a melhor opgao para a descoberta do

rumo a ser seguido. ¢
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Inconstitucionalidade do Artigo
1° da Lei n° 12.403, de 04 de maio
de 2011. Na parte em que modificou
o Artigo 313, Inciso I, do Cédigo
de Processo Penal - Possibilidade de
Controle Judicial pela Via Incidental

Aylton Cardoso Vasconcelos

Juiz de Direito da Vara Unica de Arraial do Cabo

Nao obstante os avangos decorrentes da previsao de novas modalidades
de medidas cautelares diversas da prisao a Lei n°. 12.403, de 04 /05/2011,
introduziu mecanismos alternativos para salvaguarda dos direitos processuais
das partes, sem que a prisao se coloque como tnico remédio a disposicao do
Juiz. E inegavel que as restrigoes impostas 4 decretagio de prisio preventi-
va merecem andlise mais atenta, ante os limites que se colocam 2 atividade
legislativa, quando esta interfere de forma direta na esfera de competéncia
reservada pela Constituigao ao Poder Judicidrio.

Com efeito, o artigo 5°., inciso XXXV, da Constitui¢io da Republi-
ca estabelece que a Lei nao excluird da apreciagao do Poder Judicidrio lesao
ou ameaga a direito.

Por outro lado, ¢ certo que, por meio da jurisdigao cautelar, nas situagoes
mais sensiveis, o Poder Judicidrio ¢ chamado a intervir no sentido de preservar
bens juridicos cuja lesao nao pode ser tolerada, examinando-se imediatamente
o cabimento de provimentos judiciais que assegurem a efetividade da tutela

jurisdicional de mérito e o préprio resultado util do processo.
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Essa caracteristica é prépria da jurisdi¢do cautelar em todas as suas
dimensoes e ndo poderia ser diferente no processo penal.

Na realidade, embora nem sempre esse aspecto tenha merecido a de-
vida atengdo em sede doutrindria, o processo penal e o direito penal nio se
destinam apenas a preservacio das garantias constitucionais dos cidadaos
diante do jus puniendi estatal, mas também, e primordialmente, tém em
vista a prote¢io dos bens juridicos considerados mais fundamentais para a
existéncia civilizada de uma sociedade, os quais sao igualmente protegidos
em sede constitucional.

Por isso mesmo se diz, acerca do direito penal, tratar-se da tltima
esfera de prote¢io contra determinadas condutas, utilizada de forma ex-
cepcional quando jd nio se consideram suficientes as san¢oes juridicas de
ordem civil, administrativa e fiscal e outras sancoes sociais de natureza mo-
ral, que atuam de forma simultinea e independente quanto a reprovagao
do individuo.

E por meio do direito penal e do processo penal que se instaura
a ultima linha de protecio dos direitos 4 vida, liberdade, propriedade e
tantos outros, sem os quais nenhum grupo social é capaz de conservar
sua integridade.

Outrossim, dentro do sistema processual aceito pela Constituicio,
admite-se como regra a observaincia do contraditério e da ampla defesa
de forma prévia a imposicao de san¢des penais em sentengas condena-
térias, cujo trinsito em julgado se faz imprescindivel para o inicio de
cumprimento das penas.

Todavia, em diversas situagdes reguladas no direito processual penal
sempre foram previstas modalidades de prisao cautelar, mesmo antes de
ser proferida sentenga condenatdria, com o escopo de assegurar a aplicacio
da lei penal, preservar a instrugio criminal ou proteger a ordem publica,
notadamente nos casos em que a possibilidade de reiteragio da conduta
delituosa faga periclitar de forma intolerdvel os bens juridicos tutelados
pelo direito penal.

Antes do advento da Lei n°. 12.403, de 04 de maio de 2011, o in-
ciso I, do artigo 313, do Cédigo de Processo Penal admitia a possibilidade
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de decretagio da prisdo preventiva nos crimes dolosos punidos com pena
de reclusio, i.e., os delitos mais graves previstos no direito penal.

Essa disposicao legal permitia o exercicio da jurisdigao cautelar cri-
minal de forma ampla no caso de crimes punidos com pena de reclusio, e
de forma restrita no tocante aqueles punidos com pena de detengao, visto
que apenas em casos especialmente previstos nos incisos I a IV do mesmo
artigo ¢ que seria admissivel, em tese, a prisao preventiva.

Ocorre que a nova Lei passou a restringir o cabimento da prisao
preventiva aos crimes punidos com pena privativa de liberdade superior a
quatro anos, interditando-se a utilizagdo do mais contundente instrumen-
to processual por meio do qual se exerce a jurisdi¢io cautelar, no que se
refere a extenso rol de delitos.

Apesar das penas relativamente brandas cominadas a esses crimes,
nem por isso tais delitos deixam de representar séria ameaga aos bens ju-
ridicos tutelados pela norma, e em diversos casos, a jurisdigio cautelar
necessita utilizar o meio mais extremo de coer¢do, qual seja, a prisao pre-
ventiva do réu ou indiciado, pois que, sem esse recurso, o Juiz nio teria
meios de obstar a ameaga aos direitos subjetivos fundamentais assegurados
pela Constituigao.

Nesse sentido, o préprio legislador de reforma admite a possibilida-
de de prisio preventiva diante de crimes aos quais nem sequer é cominada
pena de reclusio, desde que a medida extrema seja necessdria para asse-
gurar medidas protetivas de urgéncia em delitos que envolvam violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, conforme estabelece a nova redagao do inciso
II, do artigo 313, do Cédigo de Processo Penal.

Contudo, esse rol nio ¢ suficiente para compreender todas as situ-
agbes nas quais, em tese, ¢ possivel cogitar da necessidade inafastdvel de
utilizagao da prisao preventiva como ultimo recurso para preservagao dos
direitos fundamentais e das liberdades publicas, verificando-se inequivoca
precipitacao do legislador de reforma, ao limitar abstratamente o exercicio
da jurisdi¢io cautelar de forma tao ampla, mesmo porque, nenhum ser

humano tem condigoes de prever todas as situagoes fticas que podem se
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apresentar diante do Juiz em determinado processo, e isso se verifica exata-
mente no 4mbito do processo cautelar, cuja regulamenta¢io usualmente se
faz por meio de cldusulas abertas em face dessa caracteristica.

Para melhor ilustracio desses conceitos, tome-se a hipdtese da agio
de um bando armado com revélveres, que semanas antes das eleigoes se
ponha a ameagar sistematicamente os eleitores de determinado municipio,
com o intuito de constrangé-los a votar em determinado candidato, efe-
tuando disparos de arma de fogo e explodindo botijoes de gds em frente
a casa dos eleitores que deixem de manifestar publicamente seu apoio ao
referido candidato.

Nenhuma pessoa em sa consciéncia deixard de admitir que a prisao
preventiva dos indiciados é condigao indispensavel para que eleigoes livres
ocorram naquela cidade.

Apesar disso, a nova Lei processual nao admite, mesmo em tese, a
prisio cautelar para quaisquer dos delitos acima cogitados. E que o artigo
301 do Cédigo Eleitoral prevé pena maxima de quatro anos de reclusao
para o crime de coagdo aos eleitores com emprego de violéncia ou grave
ameaca; os artigos 14 e 15 da Lei n°. 10.826 de 2003 também prevéem
pena mdxima de quatro anos para os delitos de porte ilegal de arma de fogo
de uso permitido e disparo de arma de fogo em via publica; o artigo 251,
§1e., do Cédigo Penal prevé pena médxima de 04 (quatro) anos de reclusao
para o delito de explosio sem uso de dinamite ou substincia de efeitos
andlogos; e, por fim, o artigo 288 do Cédigo Penal prevé pena maxima de
reclusdo de trés anos para o crime de quadrilha ou bando.

Nessa e em diversas outras hipdteses, a evidente falta de razoabilida-
de da legislagao de reforma no tocante a protegao dos direitos e garantias
fundamentais tutelados pelas normas penais parece colocar em segundo
plano a missio precipua do direito penal e acaba por se colocar em conflito
com a cldusula constitucional da inafastabilidade do controle judicial de
lesdes e ameacas a direitos.

E certo que se reconhece ao legislador a atribuigio de regulamentar
o exercicio da jurisdigéo cautelar; entretanto, se este restringe os instru-

mentos processuais indispensdveis ao cumprimento da missdo do Poder
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Judicidrio, em tal nivel que inviabilize por completo o cumprimento da
funcio judicante e a protegao aos direitos fundamentais, as leis assim edi-
tadas serdo manifestamente inconstitucionais.

Esse é exatamente o caso da legislacio de reforma no ponto em andlise.

O entendimento acima é corroborado pela jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, muito bem examinada em palestra proferida em
23/05/2011, na EMER], pelo eminente Desembargador Nagib Slaibi Fi-
lho, acerca da histéria do controle de constitucionalidade.

Com efeito, na representagio de inconstitucionalidade n°. 933, a
mais alta Corte do pais estabeleceu precedente segundo o qual o poder
geral de acautelamento ¢ inerente a fungao jurisdicional.

No aresto em foco, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, mes-
mo diante da inexisténcia (na época) de previsao para a concessao de limi-
nares em sede de representagio de inconstitucionalidade, entendeu que o
poder cautelar nio estava condicionado a previsao legal, visto que decorria
da prépria natureza da funcio jurisdicional.

Face 4 relevincia da matéria, transcreve-se relevante trecho do voto
do eminente Ministro José Geraldo Rodrigues de Alckmin, proferido no

julgamento acima citado, na forma seguinte, verbis:

“(...) Senhor Presidente, com a devida vénia, acompanho o emi-
nente relator, entendendo que hd um poder geral de acautelamen-
to inerente ao proprio exercicio da fungdo jurisdicional: nenhum
Juiz deve proferir uma sentenga ou ser compelido a fazé-lo ciente
de que esta ndo deva produzir seus efeitos, ou dificilmente venha
a produzi-los. Dai esse poder acautelador e geral, que é inerente
ao proprio exercicio da fungio, um dos tipos fundamentais de
tutela juridica, como a execugdo, como o processo de conhecimen-
to. (...)” (apud SLAIBI FILHO, Nagib. Breve Histéria do
Controle de Constitucionalidade. Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, 23 de maio de 2011).
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Com efeito, se mesmo em face da auséncia de norma legal preva-
lece o poder cautelar do Juiz, com maior razio este deve conservar sua
eficdcia, diante de leis que, sob o pretexto de regular o seu exercicio, aca-
bem por suprimir a sua substincia, sem observar critérios minimamente
plausiveis de razoabilidade e proporcionalidade, uma vez que o legitimo
desempenho da fungao judicante tem sede constitucional.

Assim ¢ que, além da viola¢do da cldusula prevista no inciso XXXV,
do artigo 5°., da Constitui¢io — que obsta a atividade legislativa tendente
a excluir da apreciagao do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito —
verifica-se, simultaneamente, transgressio ao principio do devido pro-
cesso legal, visto que, em ultima andlise, interditado de forma absoluta
o emprego do mais eficaz mecanismo de exercicio da jurisdi¢io cautelar
em matéria de processo penal em hipdteses nas quais sua utilizagao se
mostra imprescindivel a que o processo alcance o escopo de pacificagao
social com justica, restard irremediavelmente comprometida a hierarquia
de valores constitucionalmente estabelecida, quanto a proporcionalidade
e razoabilidade do uso dos meios de coergao estatais para a prote¢io dos
direitos fundamentais dos individuos, visto que ao Estado ndo ¢ per-
mitido renunciar as suas competéncias constitucionais precipuas. Cabe
acrescentar que, diante da gravidade do tema ora em andlise, admitin-
do-se a prevaléncia da reforma legislativa contra o texto constitucional,
assistiremos a progressiva desintegracio do tecido social decorrente do
enfraquecimento das forcas juridicas encarregadas de preservar sua uni-
dade e coeréncia.

Pelo exposto, ¢ de concluir pela inconstitucionalidade do artigo
1°., da Lei n°. 12.403, de 04 de maio de 2011, na parte em que modifi-
cou o artigo 313, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, cuja declaracio
¢ suscetivel de ocorrer pela via do controle judicial incidental de consti-

tucionalidade.
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APENDICE
RELACAO EXEMPLIFICATIVA DE TIPOS PENAIS
ATINGIDOS PELA LEGISLACAO DE REFORMA,
SEGUNDO A QUAL NAO E CABIVEL, MESMO
EM TESE, A DECRETACAO DE PRISAO PREVENTIVA.

CODIGO PENAL

Crimes contra a Vida
Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante - Art. 126.
Crimes contra a honra

Injaria com utilizagao de elementos referentes a raga, cor, etnia, origem ou
condi¢io de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia — Art. 140, §3°.

Crimes contra a liberdade individual
Sequestro e cdrcere privado — Art. 148.
Crimes contra o patriménio

Furto — Art. 155.

Extorsio indireta — Art. 160.
Apropriacio Indébita — Art. 168.
Duplicata simulada — art. 172.

Induzimento 4 especulagao — art. 174.
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Fraudes e abusos na fundagio ou administracio de sociedade por agoes — art. 177.
Emissao irregular de conhecimento de depdsito ou “warrant” — art. 178.
Receptagao — art. 180.

CRIMES CONTRA A ORGANIZACAO DO TRABALHO

Invasio de estabelecimento industrial, comercial ou agricola. Sabotagem.
— Art. 202.

Crimes contra o respeito aos mortos

Violagio de sepultura — Art. 210.

Destruicio, subtracio ou ocultagio de caddver — Art. 211.
Crimes sexuais contra vulnerdvel

Satisfacio de lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente — art.

218-A.

Crimes de lenocinio e tréfico de pessoa para fim de prostitui¢io ou outra

forma de exploragao sexual
Mediagao para servir a lascivia de outrem — art. 227.
Rufianismo — art. 230.

CRIMES CONTRA A ASSISTENCIA FAMILIAR

Abandono material — art. 244.
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CRIMES CONTRA A INCOLUMIDADE PUBLICA

Explosio sem uso de dinamite ou substincia de efeitos andlogos — art. 251, §1°.
Uso de gds tdéxico ou asfixiante — art. 252.

Perigo de inundagao — art. 255.

Desabamento ou desmoronamento — art. 256.

CRIMES CONTRA A PAZ PUBLICA

Quadrilha ou bando — art. 288.

CRIMES CONTRA A FE PUBLICA

Falsificagio de papéis publicos mediante supressio de carimbo ou sinal
indicativo de sua inutilizagao — art. 293, §2°.

Petrechos de falsificaciao — art. 294 e 295.
Fraude de lei sobre estrangeiro — art. 309, pardgrafo tnico.

CRIMES PRATICADOS POR FUNCIONARIO PUBLICO
CONTRA A ADMINISTRACAO EM GERAL

Peculato mediante erro de outrem — art. 313.
Extravio, sonegacio ou inutilizacio de livro ou documento — art. 314.
Crimes praticados por particular contra a Administragdo em Geral

Resisténcia, quando o ato legal deixa de ser executado — art. 329, §1°.
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Contrabando ou descaminho — art. 334.

CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Reingresso de estrangeiro expulso — art. 338.

Falso testemunho ou falsa pericia, inclusive se o crime é praticado mediante
suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir
efeito em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da
administracio publica direta ou indireta — art. 342 caput e §1°., e art. 343.
Coagio no curso do processo - Art. 344.

Arrebatamento de preso — Art. 353.

CRIMES CONTRA AS FINANCAS PUBLICAS

Contratagao de operacio de crédito sem prévia autorizagio legislativa —

art. 359-A.

Assuncio de obrigacio no ultimo ano do mandato ou legislatura — art.

359-C.
Ordenagio de despesa nio autorizada — art. 359-D.

Aumento de despesa total com pessoal no ultimo ano do mandato ou le-

gislatura — art. 359-G.
Oferta publica ou colocagio de titulos no mercado - art. 359-H.

ESTATUTO DO DESARMAMENTO - LEI Ne. 10.826, DE 2003.
Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido — Art. 14.
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Disparo de arma de fogo — Art. 15.
CODIGO ELEITORAL
Indugio a inscri¢io fraudulenta de eleitor - Art. 290.
Prisdo ilegal de eleitor, membro de mesa receptora, delegado de partido ou
candidato nos cinco dias antes ou nas 48 horas depois do encerramento da
eleicao — Art. 298.
Compra ou venda de votos — Art. 299.
Constrangimento ilegal para votar ou deixar de votar em alguém — Art. 301.

Votar ou tentar votar mais de uma vez ou no lugar de outra pessoa — Art. 309.

Fabricagao, aquisi¢ao ou fornecimento de urnas, objetos, mapas, cédulas e
papéis de uso exclusivo da Justica Eleitoral — Art. 340. @
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Controle de Constitucionalidade
(Principios Norteadores)

Camila Novaes Lopes

Juiza de Direito do II Juizado Especial Civel - Capital

Durante o curso de Controle de Constitucionalidade ministrado
pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, vdrios temas fo-
ram abordados: a norma constitucional, seu texto, norma e valor; o Cons-
titucionalismo Classico e o Neoconstitucionalismo; as diversas formas de
hermenéutica constitucional, a partir de uma andlise histérica do constitu-
cionalismo. Por fim, foram objeto de exame as diversas formas de controle
de constitucionalidade e sua evolugao ao longo dos tempos, a partir da
interpretagao dada pelo Supremo Tribunal Federal & matéria.

Com esses fundamentos, no presente trabalho, pretende-se analisar
um dos temas abordados, precipuamente a Hermenéutica Constitucional,
tratada na palestra do Professor Christiano Taveira.

Comegou o Professor por explicar a diferenca entre “interpretagao” e
“hermenéutica’, defendendo que a interpretacio tem como objeto a investi-
gacdo do contetido da norma, por meio de regras e principios de hermenéu-
tica: consiste, portanto, em aplicacdo da “hermenéutica”.  Discorreu apds
sobre os principios especificos de interpretagio constitucional, quais sejam:

1 - Principio da SUPREMACIA DA CONSTITUICAQO — O qual

situa a Lei Maior no vértice do ordenamento juridico, constituindo seu

texto fundamento de validade para a legislacio infraconstitucional. Trata-
se, nesse momento, do reconhecimento de um principio da “supremacia
da Constitui¢ao”.

A origem histérica do conceito remonta a época do abade EMMA-

NUEL JOSEPH SIEYES, que, na obra “O que é o Terceiro Estado?”,
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formulou de maneira pioneira a distin¢ao entre “Poder Constituinte Ori-
gindrio” — que teria natureza de “poder de direito”, vez que limitado pelo
Direito Natural — e “Poder Constituido”, estabelecido pelo texto constitu-
cional original. No mesmo livro, ratificou o autor a ideia da Constituicao
como “Lei Fundamental”, como documento hierarquicamente superior
em relagdo as normas infraconstitucionais.

A nogio de supremacia da Constitui¢ao, entretanto, somente as-
sume importincia em paises com constitui¢oes rigidas, onde o processo
de reforma é mais complexo do que o da elaboragio de uma legislagao
ordindria e possui estreita relacio com a matéria de “controle de consti-
tucionalidade”.

2 - Principio da PRESUNCAQ DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS E ATOS DO PODER PUBLICO - Trata-se, em verdade, de
derivagao do principio da “Separagao de Poderes”, cuja visao tradicional
— formulada por JOHN LOCKE e explicitada por MONTESQUIEU -
previa especializa¢io funcional para cada um dos Poderes Constituidos:

a0 Executivo caberia a tarefa de execucio das leis, através da edicao de
decretos e atos administrativos; ao Legislativo reservar-se-ia o papel de ela-
boragio das normas; e ao Judicidrio restaria a fungao de proferir o direito
com grau de definitividade.

Segundo o palestrante, competindo ao Judicidrio o papel de intér-
prete qualificado das leis e de guardiao da Constitui¢do, toda atividade
relacionada ao “controle de constitucionalidade” deve ser exercida com
extrema parciménia. Importa dizer, ao invalidar ato emanado de outro
Poder (Legislativo), deve o Poder Judicidrio — cujos membros nio tém o
batismo do voto popular - fazé-lo com cautela, haja vista estar, nessa hipé-
tese, exercendo fungio atipica.

Pelo principio da presungao da constitucionalidade das leis e atos do
Poder Publico, todo ato normativo — oriundo, em geral, do Poder Legisla-
tivo - presume-se constitucional até prova em contrdrio. Uma vez promul-
gada e sancionada uma lei, passa ela a desfrutar de presuncio relativa (ou
iuris tantum) de constitucionalidade.
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Como ensina LUIS ROBERTO BARROSO':

‘a presuncio de constitucionalidade das leis encerra, natural-
mente, uma presungdo iuris tantum, que pode ser infirmada
pela declaragio em sentido contrdrio do drgdo jurisdicional com-
petente (...). Em sua dimensio pritica, o principio se traduz em
duas regras de observincia necessdria pelo intérprete e aplicador
do direito:

(a) ndio sendo evidente a inconstitucionalidade, havendo divida
ou a possibilidade de razoavelmente se considerar a norma como
vdlida, deve o drgdo competente abster-se da declaracio de in-
constitucionalidade;

(b) havendo alguma interpretagio possivel que permita afirmar-
se a compatibilidade da norma com a Constitui¢io, em meio
a outras que carreavam para ela um juizo de invalidade, deve
o intérprete optar pela interpretacio legitimadora, mantendo o
preceito em vigor”.

3 - Principio da INTERPRETACAO CONFORME A CONSTI-
TUICAO - Do ponto de vista da hermenéutica constitucional, dois princi-

pios elementares podem (e devem) ser utilizados pelo intérprete e operador

do Direito. Em primeiro plano, em virtude da presungio de constitucionali-
dade das leis e atos normativos, quando a invalidade de uma norma nio seja
manifesta e inequivoca, a duvida eventualmente suscitada milita em favor
de sua preservagao. Em segundo plano, uma norma também nao deve ser
declarada inconstitucional, quando se revelar possivel a utilizagio de uma
interpretagio que a permita ser compativel com o corpo da Constitui¢ao.

Na segunda hipétese, consoante o denominado principio da “inter-
pretagio conforme a Constitui¢io”, em havendo interpretagoes plausiveis
e alternativas, merecerd prestigio e acolhimento a que estiver compativel
com a Constituicio.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagio da Constituigio. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 164 — 165.
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A aplicagdo deste principio deve ocorrer somente de forma alterna-
tiva, quando houver somente uma maneira de resguardar a validade do ato
normativo sob ataque.

Como se infere de jurisprudéncia recente, o principio tem sofrido
ampla aceitacio nos tribunais superiores, mas nao escapa de critica pontu-
al por parte da doutrina publicista. Dessa forma, deve ser rejeitada a sua
aplicacio desmedida, quando, sob o pretexto de “interpretar uma norma
conforme a Constituigao”, vier o intérprete a atuar como verdadeiro legis-
lador positivo, escapando ao limite da literalidade da norma, chegando a
criar nova regra, distinta da intengao inicialmente planejada pelo Legisla-
dor (mens legislatoris).

4 - Principio da UNIDADE DA CONSTITUICAO - Que traduz,

em verdade, especificagio do método cldssico da interpretagio sistemadtica.

Sabe-se que a Constitui¢io nao consiste propriamente em um aglomera-
do desordenado de normas; ao contrario, constitui texto uno, indivisivel;
por isso, um dispositivo constitucional deve ser interpretado em harmonia
com os demais.

5 - Principio da MAXIMA EFETIVIDADE — Conforme ja visto

anteriormente, no estudo da aplicabilidade das normas constitucionais,

toda norma possui, em alguma medida, um grau de eficdcia juridica. Pela
tipologia cléssica de JOSE AFONSO DA SILVA, existiriam normas de
eficdcia plena, contida e limitada.

A doutrina da “médxima efetividade”, difundida em Portugal, é de-
fendida no Brasil por diversos autores de renome, como CLEMERSON
CLEVE e LUIS ROBERTO BARROSO, para quem “todos os direitos
previstos na Constitui¢io seriam juridicamente exigiveis”. Tendo como ve-
tor interpretativo o pardgrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal de
1988, que dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais tém aplica¢io imediata”, o principio assume importante papel
na implementagio de direitos fundamentais, especialmente os sociais.

6 - Principio da RAZOABILIDADE (PROPORCIONALIDADE)
— Nao raramente se opera a equivaléncia entre o principio da proporcio-

nalidade e razoabilidade, o que vem a ser refutado por parte da doutrina.
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Na verdade, ao ingulo académico, “razoabilidade” traduz uma ideia de
“bom senso”, “modera¢ao”, tendo o respectivo principio origem histérica
relacionada a experiéncia constitucional norte-americana, sendo utilizado
com frequencia pela Suprema Corte, na afericao de constitucionalidade
de legislacao submetida a ser escrutinio. A proporcionalidade, por sua vez,
apesar de ter estreita relagio com a razoabilidade, possui cardter instru-
mental, relacionando-se sua origem ao Direito Constitucional alemio,
sendo rotineiramente utilizado pelo Tribunal Constitucional, quando do
emprego da técnica da ponderagao de interesses.

Nada obstante, por motivos meramente diddticos, opta-se por usar
ambas as expressoes indistintamente no presente trabalho.

Origem histérica do principio da razoabilidade nos Estados Unidos
da América — A razoabilidade, para grande parcela da doutrina publicista,
tem a sua origem historica ligada & Magna Charta inglesa de 1215, tradu-
zido como o primeiro documento escrito instituidor de limitagoes ao po-
deres do monarca, especificamente uma imposi¢ao feita ao Rei apelidado
“Joao Sem Terra”. Do ponto de vista histérico, trata-se de codificacio de
suma importincia para o estudo dos direitos fundamentais, uma vez que,
de forma pioneira, estabelecia uma série de declaragoes de direitos, como a
propriedade privada e outros de esfera penal.

Todavia, foi no sistema constitucional norte-americano que a razo-
abilidade veio a se desenvolver com maior profundidade. Segundo a dou-
trina americana, o principio estaria implicitamente previsto na cldusula
do Devido Processo Legal, constante na 52 Emenda do Bill of Rights da
Constitui¢ao de 1787.

No Brasil, por deliberagao da Assembleia Nacional Constituinte,
nao houve previsio expressa do principio no texto constitucional de 1988.
No entanto, em pronunciamento acerca do tema, o Supremo Tribunal Fe-
deral deixou consignado que, independentemente da origem histérica (da
razoabilidade, nos Estados Unidos, ou da proporcionalidade, na Alema-
nha), o mesmo estd presente no ordenamento brasileiro em dois dispositi-
vos especificos: no artigo 1° da Constitui¢ao Federal, que aborda o Estado
Democritico de Direito, bem como no inciso LIV do artigo 5°, que trata
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do Devido Processo Legal.
7 - INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL EVOLUTIVA —

Ao estudar a teoria do Poder Constituinte, encontram-se duas espécies do

conceito: Poder Constituinte Origindrio, consistente no “poder ou possi-
bilidade de se criar uma nova ordem constitucional” e o Poder Constituin-
te Derivado, subdividido em Reformador, traduzido no poder de emendar
o texto constitucional, e Decorrente, relativo ao poder dos Estados-Mem-
bros de uma Federagao elaborarem a sua prépria Constituigio.

O Poder Reformador diz respeito aos mecanismos estabelecidos pelo
constituinte origindrio, para fins de reforma do texto. De maneira formal,
versa sobre as chamadas “emendas constitucionais”; todavia, a alteragao
da Constitui¢io se efetiva somente através de emenda propriamente dita,
admitindo-se, ainda, um procedimento peculiar, excepcional, conhecido
como “mutacio constitucional”.

A “mutagao constitucional” consiste em maneira informal — isto é,
sem a observincia de um procedimento especifico — de alteragio da Cons-
tituigio. Também conhecida como “interpretagao constitucional evoluti-
va’, cuida da atribuigio de novo sentido e alcance a conceitos prescritos
em uma norma constitucional, sem que haja, no entanto, altera¢io formal
de seu texto ou linguagem. A “evolu¢ao” do conceito decorre de mudangas
histéricas, na esfera politica, cultural e ideolégica da sociedade. Trata-se,
em verdade, de uma “reforma” do contetiddo da norma constitucional, em
razdo de uma mudanga da postura da jurisprudéncia sobre um conceito
especifico.

8 - Principio da PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL —
Apesar de recentes estudos académicos acerca dessa modalidade de eficdcia

das normas constitucionais, sua aplicagao pratica ainda ¢ objeto de extrema
controvérsia no Ambito doutrindrio. Embora reconhecido na jurisprudén-
cia estrangeira, especialmente em Portugal, no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal ainda no pacificou entendimento sobre a observincia da “vedacio

do retrocesso social” no texto constitucional brasileiro. ¢
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Reserva de Plendrio:

Inconstitucionalidade dos Artigos
1.572 ¢ 1.573 do CC/2002

Carlos Sérgio dos Santos Saraiva

Juiz de Direito da 4% Vara Civel de Campo Grande

1. RESERVA DE PLENARIO E SUMULA VINCULANTE N. 10

Dispée o artigo 97 da CRFB/1988 sobre a denominada cldusula de re-
serva de plendrio, em que a inconstitucionalidade de uma lei ou ato do poder
pubilco s6 pode ser declarada pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Tribunal ou dos membros do C)rgéo Especial (artigo 93, IX, CRFB/1988).

Por forga desse sistema, nido podem os érgaos fraciondrios dos tribu-
nais apreciar a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico.

Sobre a Cldusula de Reserva de Plendrio como regra especial para
tribunais para garantia de maior seguranca juridica, o constitucionalista

Alexandre de Moraes' assentou que:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reiterada-
mente proclamado que a desconsideragio do principio em causa
gera, como inevitdvel efeito consequencial, a nulidade absolura
da deciso judicial colegiada que, emanando de rgio meramen-
te fraciondrio, haja declarado a inconstitucionalidade de deter-
minado ato estatal.

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24 ed., Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 712 ¢ 713.
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A cldusula de reserva de plendrio néo veda a possibilidade de o
Juiz monocrdtico declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Piblico, mas, sim, determina uma regra es-
pecial aos tribunais para garantia de maior seguranga juridica.
Além disso, néo se aplica para a declaracio de constitucionalida-

de dos drgdos fraciondrios dos tribunais’.
Em paralelo, como asseverou Humberto Theodoro Janior:

“Se a questio de inconstitucionalidade ji houver sido decidida
anteriormente pelo colegiado ou pelo Supremo Tribunal Federal,
ndo é necessdrio reiterd-la em cada novo processo que verse sobre
a mesma matéria. Os drgdos fraciondrios, a que couber a com-

peténcia para o recurso ou a causa, proferirdo o julgamento, sem

suscitar o incidente do art. 480 (Lei n° 9.756, de 17.12.98).

Sabe-se que, no controle difuso, qualquer juiz poderd pronunciar a
inconstitucionalidade de lei estadual perante a Constitui¢ao da Republi-
ca. Entretanto, cuidando-se de 6rgao fraciondrio do Tribunal, caberd tal
proniincia ao Orgdo Especial, nos termos do artigo 97 da CRFB/1988,
consoante o incidente regulado nos artigos 480 e 481 do CPC, uma vez
que a referida norma constitucional tem natureza de regra de julgamento
da questao constitucional, em virtude do quérum exigido em tais casos.

Assim, a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico serd
provocada mediante a instauracio do incidente de arguicao de inconstitu-
cionalidade nos tribunais, afastando-se, assim, sua aprecia¢do por Cimara,
Turma ou outro 6rgao parcial do Tribunal.

A decisao adotada pela maioria absoluta dos membros do Tribunal
ou dos membros do Orgio Especial no incidente de arguigio de incons-

2 Curso de Processo Civil, Volume I, 47a. Edicao, Editora Forense, pdgina 763
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titucionalidade torna-se premissa inafastdvel da solucio que serd adotada
pelo érgao fraciondrio do mesmo Tribunal.

Em junho de 2008, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula
vinculante n° 10, nos seguintes termos:

Viola a clausula de reserva de plendrio (CE artigo 97) a decisio
de drgio fraciondrio de Tribunal que, embora nio declare ex-
pressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do

Poder Piblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Assim, o 6rgao fraciondrio nao podera violar a decisdo constante do
incidente de arguicio de inconstitucionalidade, sob pena de incidéncia dos
efeitos da Simula vinculante n° 10.

De outro lado, cabe ressaltar que a referida decisao possui efeito inter

partes, ou seja, somente gera efeitos para as partes e terceiros interessados.

2. SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA E INCONSTITUCIONALIDADE
DA ATRIBUICAO DE CULPA

A doutrina moderna defende o afastamento da identificacio do cul-
pado pela ruptura da sociedade conjugal. Entendo suficiente a manifes-
tagdo de vontade de um dos cénjuges no sentido de nio mais pretender
conviver com o seu consorte. Esse entendimento melhor se coaduna com
a posicao ja adotada por grande parte da doutrina sobre a questio, tam-
bém adotada pelo legislador ao prever, no artigo 1.573, pardgrafo unico,
do CC/2002, a possibilidade de o juiz considerar outros fatos que tornem
evidente a impossibilidade da vida em comum ao analisar o pedido de
separacdo judicial.

Nesse particular, hd de se ressaltar que, se a separagio judicial jd impin-
ge aos conjuges, bem como a sua prole, caso haja, considerdvel sofrimento
e desgaste emocional, a aferi¢ao de culpa pela separagio ocasionard, indubi-
tavelmente, a intensificacio desses dissabores, méxime quando utilizada por

motivo de vaidade ou vinganca pelo cdnjuge que se considera inocente.
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A esse respeito, ¢ pertinente refletir sobre doutrina de Carlos Rober-
to Gongalves®, quando assinala que:

“...A exigéncia da pesquisa da culpa representa um retrocesso da
legislagdo, tendo em vista a tendéncia demonstrada pelo direi-
to de familia brasileiro, facilitando a dissolucio do casamento
mediante a simples prova de um ano ininterrupto de separacio
de fato, sem qualquer indagagdo sobre a culpa, bem como per-
mitindo o divércio direto com o preenchimento de um tinico
pressuposto: o transcurso do prazo de dois anos ininterruptos de
separagdo de fato...”

Tal propésito acarretard inteira devassa na intimidade do casal, e
certamente serdo trazidos a lide fatos que, objetivamente, em nada in-
fluenciariam na separacio, se paralelamente a culpa pela separagao, essa
também se funda na ruptura da vida em comum pelo desaparecimento
do affectio societatis.

Ninguém deve ser considerado culpado por buscar amor e felici-
dade. Se a vida em comum se tornou insustentdvel para os cénjuges, ao
ponto de levar a separacio, que essa seja considerada a sua causa principal,
para que a dignidade das pessoas envolvidas nesse processo seja efetiva-
mente resguardada.

Nos tempos modernos, a visao que se deve ter do casamento ¢ ou-
tra. Se a realidade do matriménio nao permite o prosseguimento da vida
em comum, a separagao hd de ser decretada, caso se verifique a vontade dos
conjuges em nao mais manter o vinculo conjugal. Ademais, assinale-se que
a manutengio do casamento nessa circunstancia somente trard prejuizos a
prole, caso exista.

Entendo que descabe examinar a responsabilidade sobre o término
da relagao marital, ndo se atribuindo culpa a qualquer das partes, mas tao

3 GONCALVES, Carlos Roberto. (Direito Civil Brasileiro, Volume VI, Editora Saraiva, p. 205/206).



63

Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

somente a corrosio dos sentimentos, ao desamor que se instala no seio da
relagao. O questionamento sobre a responsabilidade de um s6 dos conju-
ges pelo fim do casamento deve ser afastado pelo Julgador, visto que estd
associado  catarse emocional que visa a expungir de si qualquer sentimen-
to de responsabilidade pelo desenlace matrimonial.

Nessa linha de pensamento, é esclarecedora a li¢ao de Rolf Madale-
no*, ao assinalar que

‘deve ser desdramatizada de plano e de pronto esta tio trau-
mdtica forma litigiosa de separagio judicial, desobrigando seus
participes da necessidade de alegarem qualquer outra causa de
dissolugio, que ndio seja a propria vontade como manifestagio da
impossibilidade de convivéncia”

Em consonancia, vale refletir sobre decisao do T]J/RS®, que as-
sim se pronunciou:

“O exame da culpa na separagdo judicial deve ser evitado sem-

pre que possivel, consoante moderna tendéncia do Direito de
Familia. Quando termina o amor, é dramdtico o exame da re-
lagdo havida, pois, em regra, cuida-se apenas da causa imediata
da ruptura, desconsiderando-se que o rompimento ¢ resultado
de uma sucessio de acontecimentos e desencontros préprios do
convivio diuturno, em meio também as proprias dificuldades
pessoais de cada um”

Tal propésito acarretard inteira devassa na intimidade do casal, e
certamente serdo trazidos a lide fatos que, objetivamente, em nada in-

fluenciariam na separagio, se, paralelamente a culpa pela separagio, essa

4 MADALENO, Rolf. Direito de familia: aspectos polémicos, p. 181-182.

5 TJRS, Ap. 70.003.893.534, 72 Cam. Civ., Rel. Des. Vasconcellos Chaves, j. 06/03/2002.
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também se, funda na ruptura da vida em comum pelo desaparecimento
do affectio societatis.

Ninguém deve ser considerado culpado por buscar amor e felici-
dade. Se a vida em comum se tornou insustentdvel para os conjuges, ao
ponto de levar a separagio, que essa seja considerada a sua causa principal,
para que a dignidade das pessoas envolvidas nesse processo seja efetiva-
mente resguardada.

Conclui-se, pois, que a separa¢io pode ser decretada sem a im-
putagio de culpa a qualquer das partes, caso o juiz verifique a insusten-
tabilidade da vida em comum, ainda que a parte supostamente inocen-
te requeira a separagio com fundamento na culpa. Essa discussao viola
frontalmente o principio da dignidade da pessoa humana, que assegura a
preservagio da intimidade e da privacidade, dignidade da pessoa humana
garantidos pela Constituigao.

3. REVOGACAO DOS ARTIGOS 1572 E 1.573
po CC/2002 pianTE bA EC 66/2010

Com o advento da Emenda Constitucional 66/2010, o artigo 226
da CRFB/1988 passou a ter a seguinte redagao: “Art. 226. (...)§ 6° O
casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.”(NR)

A referida Emenda Constitucional foi denominada a PEC do Amor
ou PEC do Divércio.

Efetuando interpretagio sistemdtica, nao podem prevalecer sobre tex-
to expresso da Constitui¢ao normas do Cédigo Civil ou de legislagio infra-
constitucional que regulamentem matérias excluidas pela Carta Magna.

A nova regra do artigo 226, § 6° da CRFB/1988 estabeleceu que o
casamento pode ser dissolvido sem o atendimento de qualquer outro pré-
requisito, mas tdo somente pela manifestacio de vontade dos conjuges.
Através da citada regulamentagio, afasta-se a intervencio do Estado da
vida privada do casal, uma vez que o rompimento do vinculo matrimonial
nao trard como consequéncia a andlise dos motivos que levaram os conju-

ges a tal decisao.
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A Desembargadora Maria Berenice Dias, do TJRS, em matéria vei-

culada pelo site juridianas.zip.net, datada de 21/07/2010, destacou que

“(...) FE necessdrio alertar que a novidade atinge as agées em
andamento. Todos os processos de separagio perderam o objeto
por impossibilidade juridica do pedido (CPC 267, inc. VI).
Nio podem seguir tramitando demandas que buscam uma
resposta ndo mais contemplada no ordenamento juridico.
(...) Como o pedido de separagio tornou-se juridicamente
imposstvel, ocorreu a superveniéncia de fato extintivo ao di-
reito objeto da acdo, o que precisa ser reconhecido de oficio
pelo juiz (CPC 462). Deste modo seque hd a necessidade de
a alteragio ser requerida pelas partes. Somente na hipdtese de
haver expressa oposi¢io de ambos os separandos a concessio
divdrcio deve o juiz decretar a extingdo do processo.

(...) A nova ordem constitucional veio para atender ao an-
seio de todos e acabar com uma excrescéncia que sé se man-
teve durante anos pela histérica resisténcia a adocio do di-
vércio. Mas, passados mais de 30 anos, nada, absolutamente
nada justifica manter uma dupla via para assegurar o direito
a felicidade, que nem sempre estd na manutengio coacta de

um casamento jd roto.”

Portanto, a norma constitucional provocou a revogac¢io de to-
das as normas infraconstitucionais inerentes a3 matéria de separagio
judicial. Verifica-se, assim, que o ordenamento juridico adotou posi-
cionamento anteriormente defendido por diversos setores da doutri-
na, quando do advento do CC/2002 no sentido de que o legislador
deixara escapar uma oportunidade para retirar do texto civil a questao

relativa a discussao de culpa.
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4. Conclusao

Vislumbra-se que os magistrados de primeiro grau de jurisdigao po-
dem e devem analisar pelo controle difuso a questao da constitucionalida-
de de leis ou atos do poder publico. Diante da andlise do caso concreto,
verificando o Magistrado a inconstitucionalidade de determinada norma
legal diante do novo texto constitucional, deverd conhecé-la de oficio.

A manifestagao sobre a inconstitucionalidade de determinado dis-
positivo legal somente opera efeitos entre as partes, especialmente em fun-
¢ao da limita¢io que incide nessas hipéteses, visto que ird rejeitar ou nao
o pedido formulado na petigao inicial, sem formalizar uma declaragio de
inconstitucionalidade, que ndo integra o pedido. A compatibilidade com a
Constituigao ¢, por conseguinte, uma questio prejudicial.

De outro lado, os Tribunais, no julgamento de recursos ou demandas
de competéncia origindria, também analisam matéria constitucional. Entre-
tanto, por for¢a da Simula Vinculante n. 10 do STF e da cldusula de reserva
de plendrio (artigo 97 da CRFB/1988), a questao da compatibilidade de
determinada norma legal com a Constituigao deve ser submetida ao 6rgao
competente do Tribunal por meio do incidente de inconstitucionalidade.

Por conseguinte, o tema envolvendo a revogacio dos artigos 1.572
e 1.573 do CC/2002 a partir do advento da EC 66/2010 merece atengao
especial por parte da jurisprudéncia, especialmente por forca da possibili-
dade de ingressarmos em uma seara que possa violar a dignidade humana

dos conjuges envolvidos no litigio. ¢
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Controle Difuso de

Constitucionalidade e o Juiz

Celso Silva Filho

Juiz de Direito da 5% Vara Civel de Volta Redonda

I — INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo comentar os reflexos do
contetdo programdtico do Curso sobre Controle de Constituciona-
lidade sobre a atuagdo do magistrado, com apresentacio de estudo de
caso no qual o contetddo programdtico tenha sido aplicado, exercendo
influéncia no julgamento.

Serdo abordados os contetdos expostos pelos palestrantes do dia
20/05/2011, Dr. Christiano Taveira, e do dia 23/05/2011, Dr. Dr. André
Cyrino, no tocante a interpretagao conforme a Constituigao e ao controle
incidental de constitucionalidade.

II - DESENVOLVIMENTO

Ao interpretar as normas da Constitui¢io, nio pode o intérprete es-
quecer que sua atividade precisa extrapolar aspectos juridico-formais, eis que
deve levar em conta aqueles de ordem econdmica, social, politica e admi-
nistrativa, para que possa alcancar o objetivo do constituinte, para enfrentar
injustigas, observando o contexto social no qual a norma foi inserida.

Além disso, a tarefa de regulamentar a Constitui¢io e de regular as
relagoes juridicas do cotidiano ¢ tipica do Poder Legislativo e nao do Poder
Judicidrio, pelo que o intérprete deve buscar sempre um resultado que
torne o ato impugnado compativel com a Constituigio.
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A propésito, é oportuna a licao de CANOTILHO™:

“Interpretagdo em conformidade com a constituigio.

No caso de polissemia de sentidos de um acto normativo, a norma
ndo deve considerar-se inconstitucional enquanto puder ser inter-
pretada de acordo com a constituicio. A interpretagio das leis em
conformidade com a Constituigdo é um meio de o TC (e os outros
tribunais) neutralizarem violacoes constitucionais, escolhendo a
alternativa interpretativa conducente a um juizo de compatibi-
lidade do acto normativo com a Constituicdo.”

O fundamento de referido principio, assim, reside na necessidade de
reconhecimento da confian¢a que o constituinte origindrio depositou na
atuacio do legislador e do constituinte derivado, pelo que somente deve
ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei acima de qualquer divida
razodvel sobre sua compatibilidade com o texto constitucional, e que, ain-
da que a redagdo do texto legal admita uma interpretacdo que demonstre
a inconstitucionalidade, deve ser buscada e alcancada outra interpretagio,
que permita sua aplicagio em compatibilidade com a Constitui¢io, como

adverte o mundialmente reconhecido constitucionalista espanhol EDU-
ARDO GARCIA DE ENTERRIA*

“El mismo Tribunal [o Tribunal Federal Constitucional ale-
mao], como también el Tribunal Supremo americano, no han
dudado en conectar a ese principio una verdadera «presun-
cién de constitucionalidad de las Leyes», que no es la simple

1 CANOTILHO. (ob. cit., p. 843).

2 ENTERRIA , EDUARDO GARCIA DE. La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional,
Madri, Editorial Civitas, 1994, p. 96.
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afirmacién formal de que cualquier Ley se tendrd por vélida
hasta que sea declarada inconstitucional, sino que implica
materialmente algo mds, lo siguiente: primero, una confianza
otorgada al legislativo en la observancia y en la interpretacién
correcta de los principios de la Constitucién; en segundo tér-
mino, que una Ley no puede ser declarada inconstitucional
mds que cuando no exista «duda razonable» sobre su con-
tradiccién con la Constitucién; tercero, que cuando una Ley
esté redactada en términos tan amplios que puede permitir
una interpretacién inconstitucional habrd que presumir que,
siempre que sea «razonablemente posible», el legislador ha so-
breentendido que la interpretacion con la que habrd de apli-
carse dicha Ley es precisamente la que permita mantenerse

dentro de los limites constitucionales.”

A técnica de interpretagio conforme a Constituigio é reconhecida
pela jurisprudéncia do STE que a utiliza valendo-se de trés modalidades,
conforme salientado por Alexandre de Moraes®:

1) Interpretagao conforme a Constitui¢io com redugio do texto.

Nessa hipétese, o STF declara a inconstitucionalidade apenas de
parte de um texto legal, suprime apenas a eficicia de uma expressao, per-
mitindo que o restante da norma legal fique compativel com a Consti-
tui¢ao Federal, como fez a Corte, no julgamento da ADIn n° 1.127-8,
ao suspender a eficdcia apenas da expressao “ou desacato” contida no art.
7°, § 2° da Lei n° 8.906/94, mantendo integras as demais disposicoes que
garantem imunidade material aos advogados.

3 (ob. cit., p. 44/45).
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2) Interpretagao conforme a Constituigido sem redugio
do texto, mas com fixa¢do de uma interpretacio

declarada constitucional.

Nesse caso, o STF, sem retirar a eficicia de qualquer parte do
texto legal, fixa a interpretagio que a ele deve ser dada, de modo que
se considere compativel com a Constitui¢do Federal, como no seguinte

exemplo:

“Com relagio ao inciso V do art. 170, da referida Lei
Complementar 734/93, o Tribunal, adotando a orientagao
firmada no julgamento da ADIn 1.377-DF — julgada em
3.6.98, acérdio pendente de publicagio, v. Informativo
113 -, emprestou interpreta¢do conforme 4 CF, para o fim
de esclarecer que a filiagao partiddria de representante do
Ministério Pablico dos Estados-Membros somente ocorre-
rd na hipétese de afastamento de Promotor ou Procurador
de Justica de suas funcodes institucionais mediante licenca
e nos termos da lei. O Tribunal também emprestou in-
terpretagio conforme ao pardgrafo tnico do referido art.
170 para esclarecer que a expressao “o exercicio de cargo
ou fun¢io de confianca na Administragio Superior” diz
respeito 2 Administragdo do Ministério Publico e nao a
Administracio do Estado, como entendia o autor da acio
(LC 734/93), Art. 170, pardgrafo tnico: “Nao constituem
acumulagao, (...) as atividades exercidas (...) em entidades
de representagio de classe e o exercicio de cargo ou funciao
de confianca na Administracio Superior e junto aos Orgios
de Administragdo ou Auxiliares do Ministério Pablico”).”
(ADInMC 2.084-SPD, rel. Min. Ilmar Galvao, j. 16.2.2000,
informativo STF n° 178, sem grifos).
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3) Interpretagao conforme a Constitui¢iao sem redugio do tex-
to, excluindo-se interpretacdo declarada inconstitucional.

Nessa terceira hipétese, o STFE, também sem retirar a eficdcia
de qualquer parte do texto legal, fixa a interpretagiao que o tornaria
inconstitucional, como, por exemplo, fez o STF ao excluir das pos-
sibilidades de interpretagao da regra do art. 90 da Lei n° 9.099/95%,
aquela que impedisse a aplicagio de norma de Direito Penal retroativa-
mente, e sobre os processos com instrugao j4 iniciada quando da vigéncia
de referida lei.

Em caso concreto submetido a julgamento por este magistrado, a
questdo era saber se um cidaddo poderia ter recusado pedido de autori-
zagdo para exploragio de ponto de taxi, pelo motivo de possuir anotagao
criminal, sem trinsito em julgado de sentenca condenatéria.

A norma municipal, o Decreto Municipal 2.750/88, art. 41, f, exige
a apresentacio de certiddes criminais para o exercicio do transporte de pas-
sageiros por taxis, sem qualquer referéncia a exigéncia ou nao do trinsito
em julgado de eventual sentenca penal condenatéria.

Poderia ser apontada inconstitucionalidade total de referida norma,
por violagio ao principio constitucional da presungao de inocéncia.

Essa opc¢ao, todavia, retiraria do administrador municipal o poder
de negar o exercicio da atividade aos condenados por sentenga transitada
em julgado.

Por isso, a solucio adotada foi a de emprestar 4 norma municipal
interpretagio conforme a constitui¢io, sem redugiao de texto, com fixacio
de uma interpretagao declarada constitucional, para que fosse assegurado
o direito do exercicio da atividade, a par da existéncia de anotagdes cri-
minais, salvo para os condenados com trinsito em julgado, conforme se

vé nos seguintes trechos da fundamentagio e do dispositivo da sentenga

4 (Eis a redagdo de referido dispositivo: “Art. 90. As disposigoes desta Lei nio se aplicam aos processos penais cuja
instrugao j4 estiver iniciada.”).
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prolatada no processo n® 18614, origindrio da 32 Vara Civel da Comarca
de Volta Redonda:

“JULIO VIEIRA DE SOUZA impetrou Mandado de Segu-
ranga com pedido de liminar em face dos Exme Srs. Diretor-
Presidente da Superintendéncia dos Servigos Rodovidrios -
SUSER e do Diretor do DTT/SUSER, alegando que em 06
de abril do ano em curso, solicitou junto a Superintendéncia
dos Servigos Rodovidrios a transferéncia para si da permissao
do ponto de téxi n.° 19, localizado na rua Nossa Senhora das
Gragas-UGH, vaga n.° 06, providenciando toda a documen-
tagdo exigida pelo art. 41 do Decreto Municipal n.c 2750
de 20/04/1988, tendo sido referido pedido indeferido pelas
autoridades coatoras. Afirma que, em sua certidio de feitos
criminais, constou a existéncia de dois inquéritos criminais,
com processos distribuidos ao Juizo da 12 Vara Criminal desta
Comarca, sem que fosse prolatada qualquer sentenca penal
condenatéria. Aponta direitos constitucionais, que proibem
qualquer forma de discriminagao, ressaltando que, de acordo
com a Constituigao Federal, o art. 5°, LVII, ninguém serd
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria.

(...)

Informagdes e resposta as fls. 57/61, nas quais os impetrados
alegam que o transporte individual de passageiros em veiculos
de aluguel, regulamentado pelo Municipio através do Decre-
to n.° 2.750/88 mediante permissio do Poder Publico e este
exercita tal permissao através da discricionariedade, da auto-
executoriedade, e ainda, da coercibilidade. Afirma que, em
momento algum, usou o Municipio de discriminagao para
com o impetrante, entendendo apenas que este nio preen-
cheu todos os requisitos necessarios para a obtenc¢io da licen-
¢a pretendida, requerendo, portanto, a denegagio da ordem.
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(..)
Parecer do MD, pela concessao da seguranca, as fls. 77/80.Re-
latados, decido.A pretensao do impetrante deve ser acolhida.

A Constitui¢ao Federal assegura ao cidadao o principio da
inocéncia, o qual tem como coroldrio o fato de que nenhuma
restriao ao pleno exercicio dos direitos e garantias individu-
ais pode ser admitida, sendo apés o trinsito em julgado de
sentenca penal condenatéria (CF art. 50, LVII).

Prescreve ainda a Constituigdo que o Estado Brasileiro tem
como fundamento o trabalho, sendo objetivo fundamental
da Republica a erradicacio da pobreza e da marginalizagao,
bem como a redugdo das desigualdades sociais e a promo-
¢ao do bem de todos (CF arts. 1°, IV; e 3°, Il e IV).
Referidos principios e preceitos constitucionais mostram-
se maculados no presente caso, posto que o Decreto Mu-
nicipal 2.750/88, art. 41, f (fl. 41), exige, sem limita¢io, a
apresentagio de certidao de feitos criminais para concessao
do pedido de inscri¢do no sistema local de transporte indi-
vidual de passageiros na modalidade de téxi.

A inconstitucionalidade, caso efetuada interpretagio lite-
ral da regra municipal, mostrar-se-ia patente, posto que o
cidadao que eventualmente possuisse qualquer anotacao
no distribuidor criminal da Comarca nio poderia atuar
como taxista, assim violadas as normas constitucionais
acima referidas.

O principio da interpretagdo conforme a constitui¢do, to-

davia, e ao lado do reconhecimento do fato de que deve a
Administra¢ao publica ser cautelosa na concessao de auto-
rizagdes para o exercicio de atividades em que constante o
contato do autorizado com a populagdo, como a de taxista,
recomenda que nao seja reconhecida a total incompatibili-
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dade da norma municipal com a Constitui¢do Federal, mas
sim que se lhe dé interpretagio conforme a Constituigio,
para que a exigéncia somente seja vdlida quando constar
anotagao de condenagio criminal transitada em julgado.
A adogao do principio da interpretagiao conforme a cons-
tituigdo, no presente caso, recomenda a concessio da se-
guranga, posto que o impetrante sequer foi denunciado,
conforme se verifica nas certidoes de fls. 19, 85 e nos docs.
de fls. 86/142. Por tais razdes, concedo a seguranca recla-
mada na inicial. Expega-se mandado ao impetrado, posto
que passivel de execugao proviséria a sentenga concessiva
de seguranca (Lei 1533/51, art. 12, pardgrafo unico). (...)”
(sem grifos no original).

II - ConcLUSAO

A técnica de interpretagdo conforme a constituigio, através de seus
vérios instrumentos, permite que o Poder Judicidrio, preservando a supre-
macia da constitui¢io rigida, e respeitando o principio da separagio entre
os poderes, evite declarar a nulidade de atos do Poder Legislativo, princi-
palmente, sem deixar de decidir o caso levado a sua apreciagio.

Naio vislumbro qualquer obstdculo ao uso de referida técnica pelos
magistrados singulares, os quais exercem relevante papel no exercicio do
controle difuso de constitucionalidade. ¢
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Anencefalia - ADPF 54:

Decisao Liminar e sua
Repercussao nos Casos Concretos

Daniel da Silva Fonseca

Juiz de Direito da 14 Vara Civel de Itaborai

Trata o presente de questao tormentosa em trAmite no Supremo
Tribunal Federal, particularmente no que tange a Arguicio de Descum-
primento de Preceito Fundamental n.° 54, proposta pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na Saide, que pretende que seja declarado
atipico o aborto de bebés anencéfalos.

Em consulta pelo size do STE verifiquei que, embora o mérito da
agao ainda ndo tenha sido julgado, o Pleno daquele tribunal, na sessao
que apreciou a concessao da liminar pelo Relator, Min. Marco Aurélio,
deliberou que “(...) prosseguindo no julgamento, o tribunal, por maioria,
referendou a primeira parte da liminar concedida, no que diz respeito ao
sobrestamento dos processos e decisdes nao transitadas em julgado, venci-
do o senhor ministro Cezar Peluso (...)”.

Tal decisdo encontra amparo no art. 5., § 3.°, da Lei 9.882/99,
que disciplina o processo e julgamento da argui¢ao de descumprimento de
preceito fundamental, o qual dispoe que

‘a liminar poderd consistir na determinagio de que juizes e tri-
bunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de deci-
soes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo
com a matéria objeto da arguicio de descumprimento de preceito
Sfundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada’.
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No entanto, a discussao no Supremo Tribunal Federal refere-se ao
direito abstrato de realizagio de aborto em feto anencéfalo e, assim, é per-
feitamente possivel a espera pela prestagao jurisdicional. Todavia, caso a
decisao acerca da legalidade ou nao do abortamento demore, fetos anencé-
falos nascerao sem que a Justica se pronuncie a respeito.

Diante disso, por mais que haja determinagio do Pretério Excelso
no sentido de que os processos e as decisoes judiciais sobre o tema sejam
suspensos, nao hd como deixar para depois a solucio de indmeros casos,
porque os processos perderdo objeto.

Literalmente, anencefalia significa falta do encéfalo. Porém, segundo
os especialistas', essa definicdo ¢ falha, uma vez que o encéfalo compreende,
além do cérebro, o cerebelo e o tronco cerebral. Os bebés anencéfalos, embo-
ra nao tenham cérebro, ou boa parte dele, tém o tronco cerebral funcionan-
do. O tronco cerebral é constituido principalmente pelo bulbo, alongamento
da medula espinhal. Ele controla importantes fun¢des do nosso organismo,
dentre elas: respirago, ritmo dos batimentos cardfacos e certos atos reflexos
(como a deglutigao, o vomito, a tosse e o piscar dos olhos).

Para melhor ilustrar a questao:

CRIANCA NORMAL

CRIANGA ANENCEFALA

EULBO

1 Texto e ilustragio extraidos do link: hetp://www.providaanapolis.org. br/quemeoan. htm



77

Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

A anencefalia, para os defensores do aborto, seria equiparada a au-
séncia de vida no bebé e, em tal caso, o aborto nio seria aborto. Seria uma
mera expulsio de um ente nao vivo (um caddver) ou nao humano (uma
coisa), cuja presenca serviria apenas para incomodar a gestante.

J4 para os opositores, o anencéfalo seria um ser vivo, porque a Lei
dos Transplantes (Lei 9.434/97) nao utiliza a expressdo “morte cerebral”,
o que daria a entender que a simples parada de funcionamento do cérebro
seria um sinal suficiente de morte. A lei sempre fala em “morte encefélica”,
o que significa que todo o encéfalo (incluindo ai o tronco cerebral) deve
parar de funcionar para que um paciente seja considerado morto e, assim, a
sua retirada da barriga da gestante constituiria, em tese, crime de aborto.

Também no Cédigo Penal nio hd autorizagio para tal prética.

O art. 128 do Estatuto Repressivo estabelece nao ser punivel o abor-
to praticado por médico “se nio hd outro meio para salvar a vida da gestan-
te” ou “se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consenti-
mento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

A anencefalia, contudo, nao resulta de estupro e, em regra, nenhum
perigo de vida hd para a gestante.

Quid iuris?

Como cedico, em nenhuma outra questao de direito grassa tanta
dissensdo entre os magistrados, assim como entre os membros do Minis-
tério Pablico, mesmo porque a matéria, além de seu contetdo juridico,
¢ permeada por fatores emocionais e por conceitos filoséficos, morais e
sobretudo religiosos.

E ébvio que, do ponto de vista estritamente legal, o pedido nio en-
contra respaldo, nao havendo qualquer preceito normativo que o preveja.

No entanto, parece cabivel seu deferimento, repousando meu po-
sicionamento a respeito do thema decidendum em dois fundamentos, que
tentarei sintetizar aqui.

Em primeiro lugar, é preciso considerar que, por ocasido da elabora-
¢a0 e da promulgacio do Cédigo Penal, em 1940, nio dispunha a Medi-
cina, ainda rdstica e incipiente, dos recursos técnicos que hoje permitem a

detecgao de malformagoes e outras anomalias fetais, indicativas de morte
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logo apés o parto ou de irrecuperdveis sequelas fisicas ou mentais. Em ou-
tras palavras, naqueles tempos jd remotos, era preciso esperar o nascimento
da crianga para constatar a perfeita sanidade ou a eventual deficiéncia em
maior ou menor grau. Por 6bvio, a lei nao poderia prever uma situacio
inexistente na realidade e inclui-la entre as causas de exclusao da ilicitude
do aborto.

Hoje, como é amplamente difundido, com os avancos tecnolégicos
aplicados a2 Medicina e, no caso particular, 2 Obstetricia, e com a evolu-
¢ao das pesquisas médicas em geral, a situagio muda de figura, nio sendo
desarrazoado supor que, havendo tal possibilidade na época em que foi
elaborado, o Cédigo Penal também isentasse de pena o chamado aborto
eugénico, como ¢é conhecida a interrupgio da gestagio na hipdtese verten-
te, 0 que se extrai da prépria mens legis do referido preceito da lei penal.

Tal circunstincia, por si s6, autoriza uma atualizacio do pensamen-
to em torno da matéria, visto que o Direito, como se sabe, nio se esgota na
lei, nem estd estagnado no tempo, mas necessita acompanhar a evolugao
social, sob pena de perder o prestigio e o sentido, tornando-se antes um
estorvo desprezado pela sociedade do que um efetivo instrumento de con-
cretizagao da paz social.

Em segundo lugar, a jurisprudéncia, sensivel a realidade da vida e
suas constantes mudancas, como ndo poderia deixar de ser, tem feito uma
interpretagio extensiva do disposto no art. 128, I, do estatuto repressi-
vo, admitindo o aborto, nio sé quando indispensdvel para salvar a vida
da gestante, mas quando necessdrio para preservar-lhe a saide, inclusive
psiquica, na perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana. E
penso que nao merece qualquer reparo tal orientagio jurisprudencial, uma
vez que aplica a analogia in bonam partem, admissivel em matéria penal,
j& que ndo estd criando nenhuma figura tipica, nem enquadrando analogi-
camente uma conduta em tipo penal que ndo a preveja estritamente, mas
apenas estendendo uma causa de isengao da punibilidade a uma situagao
assemelhada & que a lei descreve.

Por outro lado, apenas para nio deixar passar em branco, nio me
impressiona a argumentacio da menina anencéfala que resistiu por cerca



79

Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

de um ano, contra a previsao dos médicos, que inclusive teriam aconselha-
do sua genitora a interromper a gravidez.

A atitude dessa mae, negando-se ao aborto, aparentemente calcada em
profunda espiritualidade, é exemplo de amor, de nobreza de sentimentos e
de desprendimento e, por isso mesmo, merecedora da maior admiragio.

Tal nio significa, porém, que outra mulher, despida talvez da mesma
fortaleza moral ou que nio tenha quem sabe a mesma rede de apoio, seja
obrigada a seguir-lhe o exemplo, com todas as consequéncias desse pesa-
dissimo encargo.

Por tais razoes, com a vénia dos que pensam diferentemente, nio
vejo razdo juridica relevante para desacolher o aborto do anencefilo, o
que equivaleria impor a gestante um drduo sofrimento, coisa que nio se
inclui entre as fung¢des do Direito, salvo como retribui¢io pela pritica
delituosa. ¢
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Controle Incidental de
Constitucionalidade

Danielle Rapoport

Juiza de Direito do Juizado Especial Civel de Araruama

O semindrio de Controle da Constitucionalidade, realizado pela Es-
cola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro nos dias 20, 23, 27 e
30 de maio e 03 de junho de 2011, foi dividido em temas, dentre eles o
controle incidental, a0 que passo a andlise neste momento.

Em primeiro lugar, é necessdrio tecer breves comentdrios sobre os
dois modelos bisicos de controle da constitucionalidade: o difuso e o con-
centrado. Para se chegar a esses dois grandes modelos, sao utilizados dois
critérios bdsicos. O primeiro diz respeito ao drgao encarregado do controle
constitucional e o segundo, a natureza do pleito em que a arguicio de in-
constitucionalidade ¢ feita.

Assim, o primeiro critério distingue as formas de controle em
difusa e concentrada e o segundo distingue os tipos de processo em
incidental e direto.

Especificamente quanto ao controle difuso da constitucionalidade,
esse ¢ adotado no Brasil desde a primeira Constitui¢do Republicana de
1891. Os textos constitucionais posteriores mantiveram a previsao do con-
trole difuso, possibilitando a qualquer 6rgao do Poder Judicidrio, quando
da anilise do caso concreto, analisar de forma incidental a inconstitucio-
nalidade da lei ou do ato normativo quando esta for imprescindivel para o
deslinde do caso concreto, nao sendo, entdo, objeto principal da agao.

Dessa forma, em qualquer tipo de demanda em que o autor se valha
da alegacao de inconstitucionalidade de um dispositivo normativo haverd

exercicio do controle difuso da constitucionalidade.
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No exercicio do controle difuso da constitucionalidade, a decisio
de pronuncia da inconstitucionalidade possui eficicia subjetiva limitada
as partes do processo judicial; ou seja, somente aqueles que compuseram a
relagao juridico-processual serdo alcangados pelos efeitos da decisao.

Trata-se, assim, de questdo prejudicial a solucio da lide, em que a
questdo constitucional é suscitada como causa de pedir, devendo a incons-
titucionalidade ser declarada na fundamenta¢io da decisio, niao fazendo
coisa julgada material.

Em anilise a um caso concreto, ocorrido no Municipio de Ara-
ruama, tem-se que foi editada a Lei Municipal 1.355/06, que estabe-
leceu que para a concessio de novas licencas para o funcionamento de
drogarias, deveria ser observada uma distincia minima entre estabele-
cimentos do género.

Assim, uma determinada empresa que explora esse ramo de ativida-
de impetrou mandado de seguranca contra ato da Secretaria de Fazenda do
Municipio de Araruama, no qual o impetrante alegou que teve indeferido
requerimento de alvard para instalacdo de uma de suas drogarias. Afirmou
a parte autora que o indeferimento do seu requerimento fundamentou-se
na citada Lei Municipal.

Superando as questoes preliminares suscitadas, a sentenga salientou
que a matéria discutida no mandamus foi alvo de apreciagio pelo Supremo
Tribunal Federal, que, em controle abstrato de leis municipais semelhan-
tes, ja se manifestara sobre o tema, posicionando-se no sentido da incons-
titucionalidade de leis municipais que estabelecam distincia minima para
a concessao de novas licengas para funcionamento de farmdcias, com fun-
damento na viola¢io do principio da livre concorréncia, inserto nos artigos
170, IV e § tnico e 173, § 4°, da Constitui¢do da Republica.

A denegacio do pedido de alvard, a toda evidéncia, consagraria o
privilégio dos estabelecimentos j4 existentes no perimetro em que a impe-
trante também pretendia instalar-se, afrontando, por certo, os principios
da igualdade, livre iniciativa e livre concorréncia.

Asseverou-se, inclusive, que o pleito autoral encontrava amparo no
enunciado n® 646 da Sumula de Jurisprudéncia do egrégio Supremo Tri-
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bunal Federal, in verbis: “Ofende o principio da livre concorréncia lei mu-
nicipal que impede a instalacio de estabelecimentos comerciais do mesmo
ramo em determinada 4rea”.

Com amparo em nossa Corte Suprema, o Tribunal de Justica deste
Estado, em anilise de casos concretos semelhantes ao que foi tratado no re-
ferido mandado de seguranca, manteve decisao que concedeu a seguranca

ao impetrante, como destacaram as ementas transcritas no julgado:

‘MANDADO DE SEGURANCA. LEI MUNICIPAL QUE
ESTABELECE DISTANCIA MINIMA DE 500 METROS
DE RAIO PARA FUNCIONAMENTO DE DROGARIAS,
FARMACIAS E ESTABELECIMENTOS CONGENERES.
PLEITO DE LIMINAR PARA AUTORIZACAO DE FUN-
CIONAMENTO DE ESTABELECIMENTO COMERCIAL
E DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE IN-
CIDENTER TANTUM DA LEI MUNICIPAL N° 28/01.
CONCESSAO DA SEGURANCA. SUMULA N° 646 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO A QUE SE
NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO ART.557, do CPC.
1. Ofende o principio da livre concorréncia a lei municipal que
impede a instalagio de estabelecimentos comerciais do mesmo
ramo em determinada drea, nos termos do entendimento sumu-
lado pelo egrégio Supremo Tribunal Federal. 2. Manutencio do
Julgado”.

(2007.001.23646 - APELACAO CIVEL - 1% Ementa - DES.
ELTON LEME - Julgamento: 30/07/2007 - DECIMA SE-
TIMA CAMARA CIVEL)

‘MANDADO DE SEGURANCA - INDEFERIMENTO DA
EXPEDICAO DE ALVARA DE LOCALIZACAO COM BASE
NA LEI COMPLEMENTAR 28/2001 - INCONSTITUCIO-
NALIDADE INCIDENTER TANTUM - INEXISTENCIA
DE DISCUSSAO DE LEI EM TESE (SUMULA N° 266, DO
STF), MAS SIM DE ATO DE EFEITOS CONCRETOS. In-
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deferimento do pedido de expedicio de alvard para localizagio de
drogaria, com fulcro na Lei Complementar n° 28/2001, do Mu-
nicipio de Teresdpolis. Inexisténcia de impugnagio direta de lei em
tese (Stimula n° 266, do STF), mas sim de ato de efeitos concretos.
Reconhecimento incidenter tantum da inconstitucionalidade da
Lei Complementar n° 28/2001, que dispée sobre a proibicio de
licenca de localizacio para farmdcias e drogarias no Municipio de
Teresdpolis, sem a observincia da distincia minima de 500 metros
de raio de distincia dos estabelecimentos congéneres. Precedente do
STESentenga que se confirma. Recurso conbecido e desprovido”.
(2007.001.02185 - APELACAO CIVEL - 1% Ementa - DES.
RICARDO COUTO - Julgamento: 24/05/2007 - TERCEI-
RA CAMARA CIVEL)

“Mandado de seguranca. Decreto Municipal que estabelece dis-
tancia minima de 200 metros de raio para funcionamento de
drogarias, farmdcias e estabelecimentos congéneres. Inconformis-
mo da Municipalidade com a sentenga que conceden a seguranca
para autorizacio de funcionamento de estabelecimento comer-
cial e declaracio de inconstitucionalidade incidenter tantum do
referido Decreto Municipal. Manifesta ofensa ao principio da
livre concorréncia. Decreto municipal que impede a instalagio
de estabelecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada
drea. Direito da empresa impetrante assegurado a teor do verbete
sumular da Suprema Corte (n° 646). Decisio pela Relatoria, em
observancia aos principios da efetividade e celeridade processual,
nos termos autorizativos do artigo 557, caput do CPC. NEGO
SEGUIMENTO AO RECURSO, mantendo integralmente a
douta senten¢a vergastada”.

(2008.001.05718 - APELACAO CIVEL - 14 Ementa - DES.
SIRLEY ABREU BIONDI - Julgamento: 13/03/2008 - DE-
CIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL)
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Foi considerado, por fim, que a autonomia conferida aos munici-
pios, sobretudo no que diz respeito ao ordenamento territorial e a ocu-
pagio do solo urbano previstos no artigo 30, inciso VIII, da Constitui¢io
Federal, deve coadunar-se com os principios que a prépria Carta Magna
estabelece como basilares, de forma a se evitar antinomias.

Diante de tais fundamentos, e considerando que a lei municipal em
questio afronta a Constitui¢ao Federal, foi declarada incidentalmente a
sua inconstitucionalidade, sendo concedida a seguranca.

Dessa forma, e diante da andlise do caso concreto acima, conclui-se
que no controle incidental das leis e atos normativos, a natureza do pleito
diz respeito a resolucio de um conflito de interesses e nao especificamente
a declaracao de inconstitucionalidade da lei.

Pressupée, assim, a faculdade do juiz, na aplicagio da lei ao caso
concreto, examinar seus fundamentos constitucionais; ou seja, o itinerdrio
16gico que o juiz percorre é analisar se a lei que ampara a pretensao de uma
das partes é constitucional ou inconstitucional. E uma questio prejudicial
que o juiz terd de enfrentar no bojo da sua fundamentagao.

Portanto, a sentenga proferida possui efeitos endoprocessuais; ou
seja, apenas dentro do processo em que a constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade foi reconhecida.

Para concluir, deve ser dito que, em que pese a adogao pelo Brasil de
um sistema hibrido de controle da constitucionalidade, h4 forte tendéncia
a concentragio, sendo que, cada vez mais, o controle abstrato invade espa-
¢o inicialmente destinado ao controle concreto. ¢
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Cadastros de Passagem
e Constitui¢ao

Fabio Costa Soares

Juiz de Direito do Juizado Especial Civel de Cabo Frio

1 - INTRODUCAO

Trata-se de breve estudo destinado ao exame da compatibilidade dos
cadastros de passagem, ou registros de passagem, com a Constitui¢io da
Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. E interessante sublinhar que a
questdo também foi objeto de exame em algumas a¢des que tramitaram no
Juizado Especial Civel da Comarca de Cabo Frio.

Os referidos registros consistem na anota¢do em bancos de dados,
geridos pelos cadastros de devedores, sobre as consultas feitas por estabele-
cimentos conveniados com rela¢io a determinado consumidor. As consul-
tas permanecem registradas para informagao sobre o comportamento do
consumidor no mercado de consumo e sio utilizadas para exame pelo for-
necedor de crédito do risco da concessao de crédito a algum consumidor.

O estudo serd desenvolvido sob a 6tica do direito constitucional
fundamental & privacidade (artigo 5°, inciso X, da Constitui¢io de 1988).

2 - CADASTROS DE PASSAGEM E CONSTITUICAO

O registro de passagem consiste na anota¢ao sobre consultas, ou
contratos relativos a determinado consumidor, mantida em banco de da-
dos gerido pelos cadastros de devedores. Em tese de Doutorado dedica-

da aos Bancos de Dados e Cadastros de Consumidores, Antonio Carlos
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Efing' sustenta que o referido registro é

“uma forma de consulta utilizada pelos lojistas, na qual se faz
constar as pessoas que fizeram mais de dez consultas a precos em
lojas preenchendo o cadastro com seus dados. Apds determinado
niimero de consultas (no Parand tem-se que apds dez consultas o
consumidor é arquivado) o comércio passa a restringir crédito ao
consumidor, tendo como justificativa a sempre invocada seguran-
¢a no trato comercial.”

Considerando que o consumidor integra o mercado de consumo,
deve ser aferido se o seu comportamento ¢ ligado estritamente a sua es-
fera da intimidade, ou afeta interesse que transcende o individual. Caso
se conclua no sentido de que a informagio sobre o comportamento do
consumidor no mercado de consumo, no que tange as consultas anteriores
feitas por fornecedores, integra o nicleo intangivel da intimidade da pes-
soa humana, a manutengio do registro de passagem estaria em desacordo
com a norma constitucional de tutela da intimidade?. Em caso contrdrio, a
manutengio do registro seria compativel com o texto constitucional, pre-
valecendo o interesse pablico inerente ao higido funcionamento de todo o
mercado de concessio de crédito.

Assim, o ponto central da controvérsia nesses autos consiste na lega-
lidade, ou ilegalidade dos denominados registros de passagem e da recusa
em conceder crédito apds andlise do perfil do consumidor pela empresa

1 EFING, Antonio Carlos. Bancos de Dados e Cadastro de Consumidores. Sao Paulo: Ed. RT, 2002, p. 234.

2 EFING sustenta que ‘este cadastro de passagem estd em total dissondncia com os preceitos do Cédigo de Defesa do
Consumidor, visto que procedem pré-julgamento do consumidor, que muitas vezes sequer é inadimplente e vem a ser
tachado como tal, sendo-lhe negado crédito e nio se procedendo a prévia e necessdria informagdo sobre a insergio de seu
nome no arquivo”(EFING, Antonio Carlos. Bancos de Dados e Cadastro de Consumidores. Sao Paulo: Ed. RT,
2002, p. 234). No mesmo sentido: “Na hipdtese, o registro e a divulgagio a terceiros de meras passagens do consumidor
por estabelecimentos diversos, a ponto de ser possivel se esbocarem a rotina e os hdbitos individuais, violam, i evidéncia, o
direito & privacidade” (BESSA, Leonardo Roscoe. O Consumidor e os Limites dos Bancos de Dados de Protecio
ao Crédito. Sio Paulo: RT, 2003 p. 258-259). Nada obstante, a interpretagio sobre o tema admite conclusio em
sentido contrdrio, como serd exposto no decorrer deste breve estudo.



87

Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

que atua no mercado de consumo, mesmo diante da inexisténcia de anota-
¢oes de natureza negativa no referido cadastro.

As normas do artigo 43 e seus pardgrafos, da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, disciplinam os bancos de dados e cadastros de consu-
midores em sentido amplo, abrangendo nio apenas os registros de infor-
magdes sobre inadimplemento contratual do consumidor e que restringem
o seu acesso ao crédito, mas outros cadastros e bancos de dados. A leitura
do capur do artigo 43 do CDC ¢ suficiente para afastar a pretensdo a res-
trigao do contetido, ou da qualidade da informagio consignada no banco
de dados, admitindo informagées além do inadimplemento contratual do
consumidor:

Art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd
acesso as informagoes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pes-
soais e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respec-
tivas fontes.

No plano legislativo, ou infraconstitucional, o Cédigo de Defesa
do Consumidor nio proibe a manuten¢io de arquivos de consumo que
contenham informagées sem relagio com o inadimplemento de dividas,
notadamente sobre os seus habitos de consumo. Como destaca CLAU-
DIA LIMA MARQUES?:

A elaboragdo, organizacio, consulta e manutencio de banco de
dados sobre consumidores e sobre consumo ndo é proibida pelo
CDC, ao contrdrio, é regulada por este. A lei fornece, porém, pa-
rametros de lealdade, transparéncia e cooperacio e controla esta
prdtica de forma a prevenir e diminuir os dados causados por
estes bancos de dados elou pelos fornecedores que os utilizam no
mercado.”

3 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no CDC. 4" ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 691-692.
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Os principios da lealdade, transparéncia e cooperacio, indicados
pela pensadora em tela estao consagrados nas normas do capur do artigo 43
e seus pardgrafos do CDC, nada obstante poderem ser hauridos do princi-
pio da boa-fé objetiva, consagrado no artigo 4°, inciso III, do CDC.

Inexistindo proibi¢io legal, a questdo que se coloca consiste em
definir se a existéncia de cadastros que contenham informagées sobre
o consumidor e seus hdbitos de consumo ofendem a Constitui¢cio
de 1988, que assegura a protecao a intimidade e a vida privada das
pessoas (artigo 5°, X).

A protegio juridica do consumidor é mandamento inserido na Lei
Maior (artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢ao de 1988) na esteira do
movimento consumerista iniciado na segunda metade do Século XIX por
forca do advento da sociedade de massa®. A temdtica ¢ universal, ou glo-
balizada em razao da natureza juridica da prote¢ao do consumidor con-
sagrada no artigo 5°, inciso XXXII, da Constitui¢cao de 1988 e do cardter
universal dos Direitos do Homem, entre os quais se inclui aquela protegao
e a intimidade. Assim, a protegdo estatal dos interesses e direitos do con-
sumidor tem fundamento constitucional e status de direito fundamental,
consagrada entre os Direitos do Homem de terceira geragao’. Como as-
severa ainda JOAO BATISTA DE ALMEIDAS, “a protegao juridica do
consumidor nio ¢ tema que diga respeito a um unico pais; ao contrdrio,
¢ tema supranacional, pois abrange todos os paises, desenvolvidos, ou em
vias de desenvolvimento.”

Nesse sentido, os fundamentos de decisao sobre o tema, proferida

4 Cf. MARINS, James. Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto. Os Acidentes de Consumo no
Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 27-28.

5 Cf. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 10* ed., Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992, p. 12-13, nota 9.
No mesmo sentido: LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: RT, 2003, p.21-40.

6 ALMEIDA, Joao Batista de. A Protegao juridica do Consumidor. 3a ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 4.
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por 6rgaos jurisdicionais de outros paises, sao também uteis para interpre-
tagdo das normas no sistema juridico brasileiro. O Tribunal Constitucional
da Alemanha’ decidiu que

0 individuo néo tem um direito de absoluto dominio sobre seus dados;
ele é muito mais uma personalidade que se desenvolve no seio de uma
comunidade social, dependente de comunicagio. (...) a informagio, ain-
da quando relacionada a pessoa, apresenta uma figuragio da realidade
social, a qual nio pode ser exclusivamente subordinada ao afetado.”

O Egrégio SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no julgamento da
ADIN 1790 MC/DF em 23/04/1998, relatada pelo e. Min. Sepulveda

Pertence®, asseverou que

‘a convivéncia entre a protegio da privacidade e os chamados
arquivos de consumo, mantidos pelo proprio fornecedor de crédito
ou integrado em bancos de dados tornou-se um imperativo da
economia da sociedade de massa: de viabilizd-la cuidou o CDC,
segundo o molde das legislagoes mais avangadas”

O direito a intimidade, portanto, no é absoluto, mormente porque
“nenhum direito fundamental é absoluto no sentido de prevalecer con-
tra qualquer outro(...). E assim ¢ porque os direitos somente podem ser
vislumbrados em uma relago juridica, a unir o individuo ao outro, ou o
individuo ao grupo social ou a comunidade”™”.

7 Apud: CACHAPUZ, Maria Cldudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Cédigo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 250 — grifei.

8 Apud: BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Cldudia Lima. MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
Cédigo de Defesa do Consumidor. Arts. 1° a 74. Sao Paulo: RT, 2003, p. 548 — grifei.

9 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 381.
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Vigora em tema de preservacio da intimidade das pessoas o prin-
cipio da autodeterminagdo informativa, sendo certo que a restrigao a sua
intimidade deve ser orientada por razoes de interesse publico, ou social,
justificando-se apenas em algumas hipéteses aferidas casuisticamente, em
razdo da relagio entre a qualidade da informagao que se pretenda registrar

e divulgar e a sua finalidade.
Como destaca MARIA CLAUDIA CACHAPUZ!,

‘a ideia de qualidade da informagdo aparece, via de regra, como
uma das condigoes de sustentagio e protegio de uma esfera de
privacidade, quando analisados modernos sistemas de intercone-
xdo de dados pessoais por bancos cadastrais. Tomando o exemplo
do ordenamento juridico norte-americano — dos mais remotos
em matéria de disciplina sobre protecio de dados nominativos
— encontra-se no Privacy Act de 1974 a preocupagio de que as
exigéncias de coleta e armazenamento de dados retenham apenas
aquelas informagoes que se tornem relevantes e que justifiquem o
proprio cadastramento.”

Assim, ¢ a relagdo entre a qualidade da informagao armazenada no
banco de dados e a finalidade daquele registro que indicard a licitude, ou
ilicitude das anotagdes. Na tarefa de delimita¢do do espago reservado a
intimidade e a vida privada do consumidor e ao interesse publico e social
dos arquivos de consumo, indicando a possivel restricao daquelas para a
preservacio do interesse publico e social e, portanto, de todos os consumi-
dores também titulares do direito a intimidade e a vida privada, deve-se ter

presente a seguinte observagio doutrindria'':

10 CACHAPUZ, Maria Cldudia. Intimidade..., cit., p. 260-261.

11 CACHAPUZ, Maria Cléudia. Intimidade..., cit., p. 44.
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“No estudo entre o que é intimo e o que é privado hd um compro-
metimento com valores histéricos, com limitacoes entre interesses
piiblicos e privados com a prdpria condigio humana de existéncia.
(..) O intimo e privado tanto é assequrado como um direito ina-
liendvel ao livre desenvolvimento da personalidade, como é eviden-
ciado, em concreto, na particularidade de cada individuo, que se
situa num determinado momento de tempo e espago social.”

O mercado de concessao de crédito é andnimo e pulverizado, e en-
volve atividade de risco para o fornecedor. Os cadastros que contém infor-
magoes sobre o inadimplemento dos consumidores restringem o acesso ao
crédito e representam mecanismo licito de prote¢io daquele mercado.

Mas o registro de dados e informagdes sobre outras contrata-
¢oes feitas pelo consumidor no mercado de consumo também guarda
relagdo direta com a necessidade de avaliar os riscos do fornecedor de
crédito, diante do anonimato das relacoes de consumo na sociedade
complexa e massificada.

Portanto, no apenas as anotagdes restritivas decorrentes do inadim-
plemento do consumidor s3o necessdrias para a andlise do risco da con-
tratagao pelo fornecedor, mas também as informagées que permitam ao
fornecedor tragar o perfil do consumidor sio uteis e necessdrias para atingir
aquela finalidade, revelando a licitude daquelas anotagoes.

No ordenamento juridico em vigor, nio hi obrigacio de o forne-
cedor conceder crédito a todos os que formulam pedido nesse sentido em
razao do principio da autonomia da vontade decorrente do direito fun-
damental a liberdade, inexistindo o correlato direito do consumidor na
obtengio de crédito e financiamento, mesmo na hipétese de auséncia de
qualquer registro negativo em 6rgao de prote¢io ao crédito.

A eventual restri¢io, ou relativizacio da intimidade do consumidor
no que concerne 2 existéncia de informagoes sobre outros contratos de con-
sumo que envolvam concessio de crédito em curso, é compativel com o
interesse publico consistente no funcionamento do mercado de concessao

de crédito em condigoes favordveis a todos os demais consumidores, que
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seriam onerados com maior dificuldade na obtencio de créditos e com taxas
de juros ainda mais elevadas para compensar a eventual elevagio do risco do
fornecedor se fosse proibida a manuten¢ao dos cadastros que contivessem
informacoes que possibilitassem tracar o perfil dos consumidores.

Ademais, a informagao sobre a existéncia de contratos de consumo
em curso, ou o registro de consultas anteriores aos érgios de protegao ao
crédito, nao estdo inseridos na intimidade da pessoa humana, nem inte-
gram o conceito de vida privada, na medida em que transcendem a esfera
do interesse individual do consumidor e repercutem para além da convi-
véncia em familia e entre pessoas proximas, repercutindo em parcela con-
siderdvel do mercado de consumo.

Por tais razoes, o principio da dignidade da pessoa humana (Consti-
tuigao de 1988, artigo 3°, I1I) também nio restou violado pela conduta da
Reclamada, destacando FLAVIA PIOVESAN que “a dignidade humana e
os direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios cons-
titucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,

conferindo suporte axioldgico ao sistema juridico brasileiro.” 12

O Magistrado gadcho e Professor INGO WOLFGANG SARLET™,
ap6s indicar que o principio da dignidade da pessoa humana, apesar de nao
ter sido incluido expressamente no elenco do artigo 60, pardgrafo 4°, da
Constituigao de 1988 (cldusulas pétreas), deve ser considerado como limite
implicito ao poder de reforma da Constituigao %, sustenta que deve se

‘ter em conta que da condigio de limite material implicito ao
poder de reforma constitucional néo decorre, por si s6, uma abso-
luta intangibilidade do bem protegido(...). Tal entendimento,

12 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3a ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 315.

13 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 137-138.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., cit., p. 135.
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em verdade, se harmoniza com a concepgio principioldgica da
dignidade da pessoa, que, na sua condigio de norma (princi-
pio), tolera certa relativizagdo, respeitando, todavia, sempre
também o niicleo essencial em dignidade, este sim dotado do
atributo da intangibilidade. (...) ndo hd como transigir no
que diz com a preservagio de um elemento nuclear intan-
givel da dignidade, que justamente (...) consiste na vedagdo
de qualquer conduta que importe em coisificacio e instru-
mentalizagio do ser humano (que é fim, ¢ nio meio). Da
mesma _forma, vale lembrar que com isto ndo se estd a sus-
tentar a inviabilidade de impor certas restricoes aos direitos
[fundamentais, ainda que diretamente fundadas na protecio
da dignidade da pessoa humana, desde que, & evidéncia, reste
intacto o niicleo em dignidade destes direitos.”

As informagoes sobre o comportamento do consumidor no mer-
cado de consumo, massificado e andnimo, destinadas a orientar futuras
contratagdes com os fornecedores e a permitir a andlise do risco do em-
preendimento, nio atingem o nucleo essencial da dignidade de todo ser
humano, transcendendo o dominio individual para o interesse publico e
social consistente no funcionamento adequado do mercado de concessao
de crédito, como fator de relevincia para o acesso aos bens de consumo
por todos os consumidores e, assim, repercutindo no crescimento dos
indicadores econdmicos e na geragio de novos postos de trabalho.

A Diretiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
24 de outubro de 1995, autoriza a utilizagio de dados pessoais, em-
bora com restrigoes, no 4mbito dos Paises Membros da Comunidade
Econdémica Europeia, ao dispor na Secao II sobre os principios relativos
a legitimidade do tratamento de dados, no artigo 7°, letra b, que “os
Estados-Membros estabelecerao que o tratamento de dados pessoais sé
poderd ser efetuado se for necessdrio para a execu¢do de um contrato
no qual a pessoa em causa ¢ parte, ou de diligéncias prévias a formagao
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do contrato, decididas a pedido da pessoa em causa.””” Entre as restri-
¢oes, encontra-se a impossibilidade de tratamento de dados pessoais que
revelem a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as convicgoes

116

religiosas ou filosé6ficas, a filiagdo sindical, a satde, ou a vida sexual'®, em

respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
3 - ConcLusAO

A manutengio dos registros de passagem em nada ofende o nicleo
essencial da privacidade do consumidor, haja vista que registra informagoes
que nao guardam relagio exclusivamente a sua personalidade e interessam
a todo o mercado de concessio de crédito.

Nesse contexto, a previsdo legal do registro de passagem encontra
harmonia com o Texto Constitucional, da mesma forma que eventual
proibi¢do legal a sua criagio e manutenc¢do constituiria afronta direta ao

artigo 170 da Constitui¢ao da Republica de 1988.
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Controle da Constitucionalidade

Fabio Uchoa Pinto de Miranda Montenegro

Juiz de Direito da 14 Vara Criminal da Capital

Inicialmente, se tomarmos por Constitui¢io a “lei maior”, certa-
mente nos perderfamos na histéria até eras imemoriais, em que poderia-
mos identificar normas rudimentares dotadas de superioridade hierdrquica
em relacao a outras. Nao € esse o sentido buscado. Se Constituicao é limi-
tagao fundamental de poder, poderfamos apontar a Carta do rei Jodo Sem
Terra, da Inglaterra do inicio do século XIII. Mas a limitagao decorrente
desse diploma, embora importante, nio o deixa préximo ao conceito de
Constituigao do direito moderno, cujo espectro é muito mais abrangente.

Nessa ordem de ideias, segue a Constitui¢ao Francesa de 1889. Po-
de-se observar nesses diplomas o cerne do moderno conceito de Consti-
tui¢do, embasado em um nicleo de direitos e garantias fundamentais do
cidadio e na estruturagio politica, administrativa e juridica do Estado, que
compreende o contetudo dito materialmente constitucional.

No decurso do século XX, o “bloco de constitucionalidade” foi pau-
latinamente ampliado. Primeiramente, pela inser¢io dos direitos de segun-
da geracio, que compreendem os direitos fundamentais decorrentes das
relagoes de trabalho, bem como a habitacio, a saide, a educacio, etc. Em
continuidade, vieram os direitos de terceira geracio relacionados ao meio
ambiente, consumidor, etc., que transcendem a esfera individual. Por fim,
identifica-se a existéncia dos direitos de quarta geragao, cuja precisa ca-
racterizacio ainda ¢ discutida na doutrina, mas que poderiam abranger os
direitos de cidadania, como o voto e elegibilidade.

Na atualidade, a esmagadora maioria dos Estados organiza-se em
bases constitucionais, tendo as constitui¢des uma fei¢do mais abrangente

ou mais sintética, conforme as opg¢des de cada nagao.
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No Brasil, os antecedentes constitucionais remontam a Constitui¢ao
de 1824. A primeira Carta Magna de feicao democrdtica e que incorporou
os avangos cientificos e politicos do periodo e pode ser dita democrdtica foi
a de 1946, o que somente veio a se repetir em 1988.

A Lei Maior de 1988, orientando-se com as mais modernas tendén-
cias, seguiu a linha do constitucionalismo social, o que redunda em uma
Constituigao democridtica, eclética, analitica e dirigente.

A maior precisio de uma Constituigao analitica é compensada por
sua maior abrangéncia, nio sendo incomuns dificuldades interpretativas
que conduzem 2 inconstitucionalidade de norma e atos.

A origem da teoria dos controles constitucionais estaria nos es-
tudos doutrindrios estadunidenses, vez que os limites ali impostos ao
poder politico ajudaram muito para a eficicia e a estabilidade das nor-
mas constitucionais e foram fundamentais para a consolidac¢ao das es-
truturas democrdticas.

A finalidade da Constituicao seria a de limitar a concentracio de
poder e distribuir as diversas funcoes estatais entre quem exercesse o poder
publico, a autoridade (Lowenstein).

Segundo Battaglini, em Esparta e Atenas nio existia uma Corte
Constitucional, nos moldes italianos atuais, descendente direta da criada
pela Constitui¢io da Austria e influenciada por Hans Kelsen. O que havia
na antiguidade era o choque entre a lei fundamental do Estado e outras leis
que disciplinavam as relagoes humanas.

Analisando as instituigoes politicas antigas, desde a Grécia, obser-
vam-se aspectos Uteis que podem mostrar alguma vinculagao ao sistema de
controle. Na Grécia, a san¢io era contra o proponente da agio e nio con-
tra a norma. Ocorria apenas a responsabilidade do cidadao pela atividade
legislativa contréria a lei (Battaglini).

Em Roma, nio havia um controle de constitucionalidade ou de le-
galidade como na Grécia; o que existia era tao somente o Tribuni plebis,
espécie de magistratura, criada para proteger a plebe: visava a defesa de
uma classe e nao da Constitui¢io.

No periodo medieval, o ato do soberano era limitado pelo direito
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natural, que o declarava formalmente nulo e nao vinculante, para o juiz
competente aplicar o direito.

Magquiavel alerta aos que constituirem uma Republica para a ne-
cessidade de constituirem uma vigilincia a liberdade (conforme inter-
pretagdo de Baracho).

Battaglini aborda o Summus Magistratus, apesar de nao conside-
rd-lo verdadeiro e especifico controle de conformidade da lei & norma
constitucional.

A primeira Constitui¢io que tratou do controle de constitucionali-
dade por meio de 6rgio especificamente criado foi a da Pennsylvania do
século XVIII. A Convengao de Filadélfia de 1787 foi importante palco
de discussoes acerca do controle de constitucionalidade da atividade le-
gislativa, com reflexos no futuro Estado federal. Na Franga, o problema
da constitucionalidade nasceu juntamente com o periodo revoluciondrio.
Siéyes formulou projeto em que previa a criagdo de um Senado que exerce-
ria uma espécie de poder moderador, responsdvel pela prevencio e repres-
sdo contra quaisquer abusos de autoridade. Falou-se até mesmo em uma
Corte Constitucional: “A Suprema Corte Constitucional prové a tutela da
Constituigao e da ordem interna do Estado em caso de caréncia do poder
executivo” (Battaglini, apud Baracho).

A Constituigao de Ndpoles teria um titulo acerca da “Custédia
da Constituicao”.

A constitui¢do italiana do periodo de Napoledo (Constitui¢io da
Reptblica Cisalpina de 1797, art. 86) nio teve influéncia no controle da
legitimidade constitucional. O que era previsto em seu texto apenas pos-
sibilitava a anulagao de ato legislativo por defeito de forma. Este poder
pertencia ao Consiglio del Seniori.

A Constitui¢do Espanhola de 1812, no capitulo X, trazia instituto
que objetivava o controle de constitucionalidade da atividade legislativa.
Tal instituto era conhecido como Disputacién Permanente de Cortes.

Nos Estados Unidos da América, antes mesmo da promulgagao da
Constituigao de 1789, os juizes tinham estabelecido que nos casos que lhes
fossem submetidos, poderiam deixar de aplicar a lei incompativel com as
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leis de maior importincia (New Jersey, em 1780, Virginia 1782, North
Carolina, 1787).

Os juizes seguiam precedentes decorrentes do fato de que, no es-
tabelecimento das col6nias na América, a metrépole inglesa concedia aos
fundadores a possibilidade de elaborar normas para a Colonia, desde que
nio atentassem contra as normas que regiam a sua formacio. Dai surge
a ideia de hierarquizacio das leis (leis coloniais sao inferiores as normas
superiores da formagio da colonia.

Em 1803, no célebre caso Marbury vs. Madison, através do Chief
Justice John Marshall, a Suprema Corte criou o precedente de deixar de
aplicar lei infraconstitucional contrdria & Paramount Law, sendo certo que
tal precedente se tornou obrigatério nio apenas para a Suprema Corte,
como também para os demais tribunais.

O caso Marbury vs. Madison se refere a validade da lei federal de or-
ganizacio judicidria de 1789, que concedia 4 Suprema Corte competéncia
que nio lhe fora deferida pela Constituigio.

A notoriedade se deu em razio do sistema stare decisis, em que de um
lado o precedente ¢ obrigatério para todos os 6rgaos judiciais e, de outro,
permite quese crie o precedente no sentido de que os 6rgaos judiciais tenham
a atribuiio de expressar o significado da Lei Maior, através do seu poder de
verificar a compatibilidade das leis com a Constituigao, ou dos atos dos ou-
tros poderes (Legislativo e Executivo) em face da Paramount Law.

No Brasil Império, a Constitui¢io outorgada por D. Pedro I em mar-
co de 1824 (praticamente idéntica a que também foi outorgada em 1826
em Portugal), estava de acordo com o pensamento constitucionalista predo-
minante na Europa no inicio do século XIX, que considerava que o poder
provinha de Deus e do povo, com ascendéncia Daquele, mas sem perder de
vista que o rei deveria atender também aos anseios dos cidadios.

A referida Constituicdo atribuiu a Assembleia Geral, com a san¢io
do Imperador, fazer as leis, interpretd-las, suspendé-las e revogd-las, e velar
na guarda da Constituigio e promover o bem geral da Nacdo (art. 13).
Assim, o controle da constitucionalidade das leis no Império era exercido
pelo préprio Poder Legislativo, o qual mostrou-se inoperante e permitiu
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uma certa confusao entre legislador constituinte e ordindrio, muito embo-
ra a aludida Carta nao tenha excluido o seu cardter de Constitui¢ao rigida,
eis a previsao de diversidade de procedimentos para elaboragao das leis e de
emendas constitucionais.

A Republica Velha, entretanto, abandonou o padrio francés e aco-
lheu o modelo estadunidense.

A Constitui¢io de 24 de fevereiro de 1891, sob inspira¢io de Rui
Barbosa, adotou denominagio similar para o Pais, como as institui¢cdes da
republica, federagdo, presidencialismo e até mesmo o modelo tipico do
sistema do Common Law, no qual o juiz tem a mais ampla cognicao, se
submetendo aos tribunais comuns todas as causas, diversamente do siste-
ma francés, que até hoje, separa a jurisdicado comum da administrativa e
que, no Império era deferida ao Conselho do Estado o poder de processar
e julgar as causas publicas.

A Republica Velha, apesar de ter introduzido em nosso sistema
o controle judicial da constitucionalidade como heranga do modelo
norte-americano de organizagio do poder, implementou um sistema
de controle muito restrito, quase inexistente, devido a formagao pri-
vatistica do juiz e da falta de instrumentos que permitissem a plena
efetividade de tais funcoes.

Na Constituigao de 1937, foi mitigado o modelo federativo, alterando
profundamente o Poder Judicidrio, o qual recebeu a Justica eleitoral (1932).
Também foi criado o mandado de seguranga, para prote¢io dos direitos nao
tutelados pelo habeas corpus, passando o mais alto tribunal a se chamar Cor-
te Suprema, introduzindo, ainda, o recurso extraordindrio como forma de
controle da prevaléncia da Constitui¢io e das leis federais quanto as causas
decididas em tnica ou tltima instincia pela Justica estadual.

Nessa ocasio, também foi introduzida a representacio para inter-
veng¢do da Unido no Estado-membro como instrumento para a execugio
de ordens e decisdes dos juizes e tribunais federais e também para assegurar
principios constitucionais, sendo certo que nesta Constituigao também foi
vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questoes exclusivamente politicas.
Tal disposi¢ao veio a ser repetida na Carta de 1937.
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Na Constitui¢ao de 1937, que se apresentou com tragos bastante
marcantes de autoritarismo, aparece uma caracteristica avessa ao controle
de constitucionalidade das leis, sendo certo que durante sua vigéncia nio
se elegeram integrantes do Parlamento, tendo o Chefe do Executivo ficado
autorizado a dispor sobre todas as matérias, inclusive emendas constitucio-
nais, através de decretos-leis, passando a restringir o controle de constitu-
cionalidade sobre atos do Presidente da Republica.

A Constitui¢ao promulgada em 18 de setembro de 1946 e diante da
redemocratizagao do pais, passou a apresentar um cardter politico-liberal,
descentralizador, federativo, garantidor dos direitos individuais, voltando
com as inovag¢des da Carta de 1934. Conservou diversos institutos no con-
trole da constitucionalidade, como a representa¢io para intervengao da
Uniao no Estado-membro, o poder do Senado de suspender a execugio de
leis ou decretos inconstitucionais por decisio definitiva do STE o recurso
extraordindrio das causas decididas em tinica ou dltima instincia e o prin-
cipio da reserva de plenirio.

Apesar de a representagdo para intervengao ou agao declaratéria de
inconstitucionalidade ter sido criada pela Constitui¢io de 1934 com a
Emenda Constitucional n° 16, de 1965, ampliou-se seu objeto alcan¢ando
a declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual em face da Carta da Republica; e de lei ou ato normativo munici-
pal relativamente a Constituicio estadual.

Na Constituigao de 1967, assim como na reforma estabelecida pela
Emenda Constitucional n® 1/69, foram mantidos os dispositivos consti-
tucionais da Constitui¢io de 1946, com a alteragio da aludida Emenda
Constitucional n° 16/65, referentes ao controle de constitucionalidade.

Na Constitui¢io de 1988, chamada por alguns de “Constituigao Ci-
dada”, o Poder Judicidrio permaneceu com o mesmo formato dos tempos
da ditadura militar, salvo poucas alteracoes.

A acio direta de inconstitucionalidade passou a ter diversos legi-
timados ativos, o que antes era reservado apenas ao Procurador-Geral da
Reptblica, sendo instituida a representacio de inconstitucionalidade em

nivel estadual. Surgiu a acio declaratéria de constitucionalidade através da
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Emenda Constitucional n° 3, com eficicia erga omnes e efeito vinculante aos
Poderes Judicidrio e Executivo; a edigao da Lei 9.868/99 que conferiu aos
procedimentos das agoes diretas de inconstitucionalidade e constitucionali-
dade nitido cardter legislativo, estabelecendo formas de interpretagao, com a
interpretagio conforme a Constituigio e a declaragao parcial de inconstitu-
cionalidade sem reducio de texto, havendo também a chamada Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ficando finalmente mantido o
controle concentrado e o controle difuso da constitucionalidade.

O controle concentrado (abstrato) é exercido por via de acdo direta,
independente de um caso concreto, objetivando a protegao da ordem cons-
titucional objetiva, a supremacia da constituigao, através de: ago direta
de inconstitucionalidade (ADI), acao declaratéria de constitucionalidade
(ADC), arguicio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),
agao declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo e agao interventiva.
Os efeitos sao erga omnes e vinculante.

O controle difuso (incidental) ¢ analisado em processo judicial em
que se resolvem conflitos de interesses subjetivos no caso concreto, cuja
declaracio de inconstitucionalidade possui efeitos entre as partes. Nesse
controle, o Senado Federal poderd suspender a execugao da lei declarada
inconstitucional (art. 52 X da CF).

Apesar de haver nitida diferenca entre os efeitos dos dois métodos
de controle, observa-se uma tendéncia do STF de conferir efeitos erga
ompnes as decisoes proferidas em controle difuso. Assim, a abstrativizagao
do controle difuso, conferindo efeitos gerais & comunicagao ao Senado,
objetiva tao somente a publicagio (divulgagao) da decisao, eis que a pré-
pria decisio definitiva do STF possui for¢a normativa, ocasionando uma
mutagao constitucional.

No 4mbito legislativo, a tendéncia de abstrativiza¢io surgiu mais
forte com a EC n° 45/04 que introduziu a Simula Vinculante e a exigén-
cia de repercussao geral para admissao do recurso extraordindrio. Outro
exemplo de abstrativizagio é o art. 557 caput, e § 1° - A, do CPC, que pos-
sibilitam ao relator julgar recurso que esteja em confronto com a simula
ou jurisprudéncia do STFE.
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Em suma, a abstrativizagao ¢ uma tendéncia cada vez mais forte no
nosso ordenamento juridico, tanto no 4mbito judicial, como no legisla-
tivo, visando sempre a buscar efetividade dos preceitos constitucionais e
combater a morosidade dos processos judiciais.

Para finalizar, se faz oportuno trazer um caso concreto sobre abstra-
tivizagao, no qual o STF conferiu efeitos gerais a uma decisao proferida em
controle concreto.

Trata-se do HC 82.959/SP, no qual houve mudanga de entendi-
mento do STF, que declarou inconstitucional a vedagio da progressao de
regime aos crimes hediondos por viola¢io ao principio da individualiza-
¢ao da pena. A corte, ao proferir a decisdo em sede de controle concreto,
conferiu efeitos gerais e nio apenas ao Paciente daquela agao, ou seja,
atribuiu para o controle difuso efeito tipico de controle abstrato (con-
centrado). E a abstrativizagao. Posteriormente, foi ajuizada a Rcl 4.335/
AC, contra a decisao de um juiz que entendeu que em controle difuso
os efeitos seriam inter partes, necessitando do Senado para lhe dar efeito
geral. O relator Ministro Gilmar Mendes julgou procedente o pedido,
entendendo que a multiplicidade de decisoes dotadas de eficdcia geral e
o advento da Lei 9.882/99 alteraram de forma radical a concepgao do-
minante sobre a separagio dos poderes, tornando comum no sistema a
decisio com eficicia geral. @
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Controle de Constitucionalidade

Flivia Fernandes de Melo

Juiza de Direito da 1% Vara Civel de Barra Mansa

O tema em debate é a base de todo o Estado de Direito, pois garante
a conformacio de toda atividade legislativa com o texto constitucional. O
Estado ¢ uno, assim, nio pode, em principio, haver contradigoes em seu
sistema normativo. Virios sio os modos de conformacio das normas no
ordenamento juridico; entre eles, o controle de constitucionalidade, ins-
trumento de verificagao da compatibilidade entre uma lei e a Constituigao,
de modo que esta, por ser a norma superior do ordenamento juridico,
serve como pardmetro de conformagao de todas as leis.

A funcio precipua do controle de constitucionalidade é garantir a
ordem e a coeréncia do sistema normativo, de modo que, partindo da
supremacia e rigidez constitucional, haja conformidade entre as leis e seu
fundamento de validade, que é a Constitui¢do. Trata-se, assim, de uma
garantia de existéncia da prépria Constitui¢io, de modo que se possa asse-
gurar a observancia, aplicacio e conservagao da lei fundamental.

Os pilares do controle de constitucionalidade sio basicamente dois:
a supremacia e a rigidez constitucionais. A rigidez ¢ vista na medida em que
a Constitui¢ao tem maiores protegoes, quando de sua alteragio, do que as
demais espécies normativas. Configura-se a supremacia constitucional na
medida em que a Constitui¢do se encontra no dpice da pirimide normati-
va, servindo de fundamento juridico-positivo para todas as normas.

Observa-se, assim, que, competindo ao Judicidrio o papel de intér-
prete qualificado das leis e de guardido da Constituigao, toda atividade
relacionada ao “controle de constitucionalidade” deve ser exercida com
extrema parciménia, uma vez que invalida ato emanado de outro Poder

(Legislativo), exercendo uma fungio atipica.
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Saliente-se que, nao apenas quando o Poder Judicidrio exerce o con-
trole de constitucionalidade propriamente dito (via direta ou incidental),
mas também quando realiza a interpretacdo conforme texto normativo,
extrapola a interpretagio literal.

Tal situacio foi debatida em palestra ministrada pelo DES. Na-
gib Slaibi Filho e pelo Procurador do Estado, Dr. Christiano Tavei-
ra, quando suscitaram questao polémica e recentemente decidida pelo
Supremo Tribunal Federal: o reconhecimento de direitos advindos da
unido homoafetiva.

A situagao ¢ polémica pela divergéncia social acerca do tema, mas,
na seara juridica, tomou outro rumo, questionando-se a competéncia do
Tribunal Constitucional para “dizer” o que a lei nao disse...

Fato ¢ que a lei, em sua interpretagio literal, apenas reconhece o
casamento/uniio estavel entre homem e mulher. Assim, no caso de direito
sucessério, apenas o conjuge sobrevivente é contemplado. Mas, a unido
homoafetiva ¢ uma realidade social e, como tal, exige regulamentacio, sen-
do o Tribunal Supremo Federal provocado para decidir o caso concreto.
Na auséncia de lei especifica, e nio podendo o Judicidrio se esquivar da
decisao, buscou os principios e a interpretagio da norma para aplicé-la ao
caso posto em debate.

Para muitos, o STF “legislou” ao reconhecer direitos ao companhei-
ro homoafetivo, extrapolando a sua funcio tipica. A meu ver, o julgador
nio se pode furtar a resolugdo das questoes sociais, de modo que nio pode
deixar de decidir sob a alegacio de inexisténcia de norma, pelo que, utili-
zando-se das ferramentas juridicas, deve interpretar a norma conforme a
Constituigao e dar solugdo ao caso. O STF nio extrapolou sua fungio, ape-
nas deu a interpretagio que mais se coaduna com a atual realidade social e
com o valor da justica, diante da auséncia de ato que deveria ser emanado
do Poder Legislativo, que, infelizmente, nao consegue atuar de modo a
acompanhar e regular a dinimica das relagoes sociais.

Historicamente, atribui-se maior importincia do controle difuso
de constitucionalidade ao caso americano Marbury ». Madison, de 1803,

em que se tem noticia, pela primeira vez, da utilizagao da Constituigao
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como parAmetro interpretativo de atos e leis. A importincia desse caso
decorre de que, no controle difuso, cada juiz é responsdvel por fiscalizar
a constitucionalidade das leis no momento de sua aplicacao.

Assim, o caso Marbury v. Madison torna-se paradigmadtico no estu-
do de todo o controle de constitucionalidade, mais especificamente o con-
trole difuso. Nao poderia ser diferente no Brasil, que, apds a Constituigao
Imperial de 1824, em que nio se previa qualquer forma de controle de
constitucionalidade, passou a prever expressamente o controle difuso de
constitucionalidade na Constitui¢io de 1891, em seu artigo 59, §1°. Dis-
punha o artigo que havia a possibilidade de recurso ao Supremo Tribunal
Federal quando se questionasse sobre a validade de leis ou atos dos gover-
nos dos Estados em face da Constituicio, ou das leis federais e a decisao do
Tribunal do Estado que os considerasse validos.

Desde entao, hd a previsao do controle difuso de constitucionalida-
de que encontra suas bases nos ditames do artigo 102, I1I, da Constitui¢io
Federam de 1988, ao dispor sobre a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal julgar a inconstitucionalidade em Recurso Extraordindrio.

Naio se pode olvidar, contudo, que o sistema de controle de consti-
tucionalidade no Estado Brasileiro é misto, posto que se utiliza do siste-
ma de controle difuso acima citado e do sistema de controle concentrado,
sendo certo que tal classificagio da forma de controle de constituciona-
lidade leva em consideracdo a competéncia jurisdicional, ou seja, que
érgaos tém competéncia para apreciar a constitucionalidade de um ato
ou dispositivo legal.

No controle difuso, qualquer juiz ou tribunal pode exercer o contro-
le de constitucionalidade, isto é, uma vez que se mostra como atribuigao
inerente ao desempenho normal da fungao jurisdicional o poder-dever de
deixar de aplicar o ato legislativo conflitante com a Constituigao.

O controle concentrado, por seu turno, concentra o poder de anali-
sar a constitucionalidade em apenas um 6rgao, com exclusao de quaisquer
outros, como ¢ feito no Brasil perante o Supremo Tribunal Federal via A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, Acao Declaratéria de Constitucionalida-
de e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental; e perante os
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Tribunais de Justiga, no que atine as leis estaduais em face da Constituigao
Estadual Conforme.

Nessa esteira, o Brasil adotou esse tipo de controle de constitucio-
nalidade, que visa a conciliagdo do controle concentrado e do controle
difuso, mas que, na prética, gera conflitos ainda nio solucionados. Cite-se,
para exemplificar, o caso narrado pelo palestrante Dr. Rodrigo Lourengo,
em que os diversos TRTs do Brasil criaram uma resolu¢ao que foi declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Entretanto, um Juizo de
primeiro grau determinava a um 6rgao o cumprimento da Resolu¢io, por
decisao transitada em julgado.

A solugio no caso concreto foi a expedi¢ao de oficio ao STF para
que se pronunciasse sobre o que deveria o referido érgao fazer diante das
decisoes definitivas conflitantes. O STF determinou o cumprimento de
sua decisdo, negando validade a decisao daquele Juizo que se encontrava
sob 0 manto da coisa julgada, restando evidente a problemdtica do con-
vivio, nada harménico, entre os dois sistemas, como bem pontuado pelo
palestrante acima citado.

O controle concreto/difuso de constitucionalidade surge a partir de
um caso concreto, de uma lide proposta. Sua finalidade precipua ¢ asse-
gurar direitos subjetivos. Nessa esteira, a supremacia constitucional é se-
cunddria e reflexa, ou seja, trata-se de consequéncia da prépria defesa do
direito subjetivo proposto no caso concreto.

O controle abstrato/concentrado de constitucionalidade, por sua
vez, tem como objeto precipuo a lei em si. Ela nio tem como finalidade
assegurar direitos subjetivos, mas sim a forca normativa da Constitui¢ao
diante de leis inconstitucionais. Assim, hd diretamente a prote¢io aos pres-
supostos constitucionais.

Em regra, o controle concentrado de constitucionalidade é realizado
em processo objetivo e possui cardter abstrato, cuja inconstitucionalidade
ou constitucionalidade da norma é questao principal da demanda (princi-
paliter tantum). O controle difuso, por seu turno, ¢ caracterizado por ser
um processo subjetivo e possuir cardter concreto, valendo apenas para as

partes, analisado como questao incidental (incidenter tantum).
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O que, de fato, diferencia os modos de verificagao de constituciona-
lidade de uma norma é o meio de cognicio de tais questdes no processo.
Normalmente, o controle abstrato é feito de forma concentrada, no STF,
por intermédio da ADIN, ADC ou ADPF; e o controle concreto, de forma
difusa. O controle difuso é sempre incidenter tantum, pois a constituciona-
lidade ¢ questao incidente que serd resolvida na fundamentacio da decisao
judicial. O controle concentrado, por seu turno, tem como objeto preci-
puamente a discussao da conformagio da lei com a Constituigio, ou seja,
a questdo principal é a prépria constitucionalidade ou nio da norma.

O Supremo Tribunal Federal é o guardiao da Constitui¢ao Federal,
sendo competente para compatibilizar todo o ordenamento juridico com
a Carta Maior por meio do controle concentrado de constitucionalidade.
Entretanto, tal competéncia nio ¢ privativa do STF, conforme previsio
do artigo 97 da Constitui¢do da Republica de 1988, que dispoe que os
tribunais somente podem declarar a inconstitucionalidade de norma ou
ato normativo através da maioria absoluta dos membros do plendrio ou
do 6rgao especial (6rgao maior). Trata-se da cldusula de reserva de plendrio
que deu azo ao enunciado 10 da Simula Vinculante do Supremo Tribunal
Federal: “Viola a cldusula de reserva do plendrio (art. 97) a decisio de érgao
fraciondrio de tribunal que, embora nio declare expressamente a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pablico, afasta sua incidéncia no
todo ou em parte”. Frise-se que tal fato ndo impede que o juiz de primeiro
grau declare incidentalmente a inconstitucionalidade de uma norma.

Do mesmo modo, percebe-se a abstrativizagio do controle difuso de
constitucionalidade no presente incidente na medida em que sua andlise se
d4 separadamente do caso concreto em que se originou. Ao se decretar o
incidente de inconstitucionalidade, este ganha autonomia para o posterior
julgamento pelo 6rgao maior, de modo que a natureza desse incidente
torna-se objetiva, ou seja, sem partes interessadas e julgamento de direitos
subjetivos, como ocorre no julgamento das acdes de controle abstrato de
constitucionalidade. Apesar de o decisium ser examinado incidenter tantum,
ele nao serd valido apenas aquele processo, mas, por for¢a da formacio do

precedente judicial, ele serd paradigma para todos os demais casos em que
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o tribunal seja posto a manifestar-se.

Cumpre dizer que, uma vez resolvido o incidente, este cria uma

norma geral do caso concreto, de modo que, nos casos futuros que guar-

dem similitude com o jd julgado, ndo é mais preciso encaminhar a mesma

questio ao 6rgao maior. Neste sentido encontra-se o entendimento do Su-

premo Tribunal Federal, sendo veja-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO - PROCESSAMENTO
- CONTRARIEDADE A PRECEDENTE DO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. INVIAVEL E O RECURSO
EXTRAORDINARIO CUJAS RAZOES CONTRARIAM
JURISPRUDENCIA SEDIMENTADA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDA-
DE - INCIDENTE - DESLOCAMENTO DO PROCES-
SO PARA O ORGAO ESPECIAL OU PARA O PLENO
- DESNECESSIDADE. VERSANDO A CONTROVER-
SIA SOBRE O ATO NORMATIVO JA DECLARADO
INCONSTITUCIONAL PELO GUARDIAO MAIOR DA
CARTA POLITICA DA REPUBLICA - O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - DESCABE O DESLOCAMEN-
TO PREVISTO PELO ARTIGO 97 DO REFERIDO DI-
PLOMA MAIOR. O JULGAMENTO DE PLANO PELO
ORGAO FRACIONADO HOMENAGEIA NAO SO A
RACIONALIDADE, COMO TAMBEM IMPLICA IN-
TERPRETACAO TELEOLOGICA DO ARTIGO 97 EM
COMENTO, EVITANDO A BUROCRATIZACAO DOS
ATOS JUDICIAIS NO QUE NEFASTA AO PRINCIPIO
DA ECONOMIA E DA CELERIDADE. A RAZAO DE
SER DO PRECEITO ESTA NA NECESSIDADE DE EVI-
TAR-SE QUE ORGAOS FRACIONADOS APRECIEM,
PELA VEZ PRIMEIRA, A PECHA DE INCONSTITU-
CIONALIDADE ARGUIDA EM RELACAO A UM CER-
TO ATO NORMATIVO.
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AI 170162 AgR / SC - SANTA CATARINA - AG.REG.NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO - Relator(a): Min. MAR-
CO AURELIO- Julgamento: 26/09/1995 - Orgio Julga-
dor: Segunda Turma

Na esteira do tema, o palestrante Dr. Christiano Taveira citou o ca-
bimento da Representagao de Inconstitucionalidade, ressaltando a sua im-
propriedade para atacar Decreto. Tal tese impediu que a Representagao de
Inconstitucionalidade apresentada contra Decreto emanado pelo Gover-
nador Sérgio Cabral, que “legislou” sobre a administracao das ambulancias
SAMU, tivesse conhecimento em seu mérito. Por outro lado, a natureza do
remédio juridico contra o referido decreto nao ¢ pacifica.

O curso foi de grande utilidade, trazendo temas atuais e polémicos
e demonstrando a importincia dos sistemas de controle de constituciona-
lidade para a manutenc¢io do ordenamento juridico integro e harmoénico
e a manuten¢io do Principio de Separagio dos Poderes inscrito na Carta

Republicana de 1988. ¢
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A Supremacia da Constituicao
- Controle Abstrato da
Constitucionalidade das Leis e dos
Atos - Simplificacao do Sistema
Misto Brasileiro como Decorréncia
da Evolugio dos Meios de Controle

Flivio Marcelo de Azevedo Horta Fernandes

Juiz de Direito da 372 Vara Criminal da Capital

O presente trabalho pretende ser ndo um estudo de caso concreto,
mas um resumo de aspectos relevantes das memordveis palestras proferidas
no Curso de Controle de Constitucionalidade realizado na EMER], siste-
matizando as vdrias informacoes e doutrinas debatidas, a fim de procurar
um sentido para a evolu¢ao do Direito brasileiro.

O controle de constitucionalidade, do ponto de vista histérico,
nao proveio, em seus primérdios, de um texto escrito. Os elaboradores da
Constitui¢io americana, embora tenham debatido o assunto, nao o inseri-
ram no corpo de atribui¢des da Corte Suprema.

O grande paradigma, portanto, foi a decisao proferida, em 1803, no
classico caso “Marbury versus Madison”, que deu origem a chamada “Dou-
trina Marshall”. No caso em questao, Marbury fora nomeado pelo Presiden-
te John Adams para exercer o cargo de Juiz de Paz do Distrito de Coldm-
bia. Embora tenha havido a designacio, ela nao havia sido efetivada quando
Thomas Jefferson tomou posse. O novo Presidente, verificando que nio ha-

via formaliza¢io da nomeacio, determinou a James Madison, seu Secretdrio
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de Estado, que a revogasse. Marbury, baseado na Lei Judicidria de 1789,
requereu a Corte Suprema que ordenasse a Madison nomed-lo.

A Lei Judicidria conferia & Corte Suprema a autorizagio de expedir
ordens de “mandamus” a pessoas exercentes de cargos publicos. Marshall,
todavia, sustentou que a jurisdi¢ao original da Corte Suprema estava pres-
crita na Constitui¢do e nio inclufa o poder de expedir “mandamus”. Se-
gundo ele, o Congresso nao tinha poderes para alterar a jurisdi¢ao da Cor-
te Suprema, acrescentando o disposto na Lei Judicidria. Em decorréncia, o
pedido de Marbury a respeito do “mandamus” foi recusado.

Assim, tendo declarado nula uma parte da Lei Judicidria, Marshall
conseguiu ver vitorioso seu argumento de que o tribunal poderia declarar
inconstitucionais leis do Congresso. Segundo o “Chief Justice”, o Poder
Judicidrio dos Estados Unidos estende-se a todas as causas oriundas da
Constituigao. Tal afirmativa langou as bases da supremacia constitucional
e dos fundamentos do controle judicial das leis, segundo os quais ¢ nula
qualquer lei incompativel com a Constituigao, e 3 Corte Suprema compete
a revisao dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo que violem as nor-
mas constitucionais.

No Brasil, o controle judicial foi posto em pritica apenas a partir da
Constituigao de 1891, porquanto, no regime da Carta de 1824, as inter-
pretagdes dos atos legislativos ficavam a cargo da Assembleia Geral — art.
15, n° 09 -, que, por exemplo, decretou a maioridade do Imperador Pedro
IT e desfigurou o Ato Adicional de 1834.

O Decreto n° 848 de 1890, editado logo apés a Proclamacio da
Republica, organizava a Justica Federal e atribuia ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para decidir, em grau de recurso, acerca das sen-
tengas definitivas dos tribunais e juizes dos Estados, quando a validade de
uma lei ou ato seja posta em questdo “como contrdria a Constitui¢do, aos
tratados e leis federais e a decisdo tenha sido em favor da validade da lei
ou do ato”.

A Constituicio de 1891 ratificou a instituigio do controle judicial
em seus artigos 59 e 61.

O controle constitucional, na Republica Velha, entretanto - a des-
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peito dos esforgos de Rui Barbosa, mormente no famoso Habeas Corpus
impetrado em 1893 -, carecia de instrumentos juridicos que dessem efeti-
vidade & competéncia do Supremo Tribunal Federal. Este julgava as causas
decididas pelos juizes e tribunais federais em grau de recurso. No caso de
justicas estaduais, caberia recurso para o STF quando a decisao em ulti-
ma instincia considerasse vélidos os atos impugnados. A Lei n° 221, de
20/11/1894, fixou o conceito de que os juizes e tribunais apreciarao a va-
lidade de leis e regulamentos e deixarao de aplicar as “leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constituicio”.

O controle de validade da Constituigao pelo STF assim ficou restrito,
ocorrendo a alteragio apenas na Emenda Constitucional de 05/09/1926,
quando foi dado ao STF o poder de dirimir conflitos entre juizes federais
e estaduais, assim como para processar e julgar causas em que houvesse
violagao de disposi¢ao da Constituigao Federal.

A Constituigao de 1934 apresentou, como inovagio, a Representa-
¢ao de Intervengao Federal, introduzindo o padrio europeu de controle
concentrado — tipico dos modelos parlamentaristas consagrados nas Cons-
tituicoes do inicio do século XX, mormente a de Weimar. Além disso,
o Recurso Extraordindrio foi consagrado como instrumento de controle
constitucional, no Ambito concreto, de padrio americano.

Com a Representagao para Interven¢io Federal, a questao politica
de conflitos entre a Unido e os Estados — muito comum na Republica
Velha, principalmente no governo do Marechal Hermes da Fonseca — foi
transformada em questéo juridica, a ser decidida pelos integrantes do STF
— chamado, naquela Carta, de Corte Suprema, com Ministros vitalicios e
integrantes do Poder Judicidrio, ao contrério do padrao europeu.

Ao Senado Federal, foi incumbido o papel de “promover a coorde-
nacio dos poderes federais entre si, manter a continuidade administrativa,
velar pela Constitui¢io, colaborar na feitura de leis e praticar os demais
atos de sua competéncia”. O art. 91, IV trouxe a mesma norma que estd
no atual art. 52, X, da Constitui¢io de 1988, cabendo ao Senado Federal

a suspensao da execugio de lei, ato, deliberagao ou regulamento, quando
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declarados inconstitucionais pelo Poder Judicidrio.

Note-se que, em 1934, o sistema brasileiro ainda nio tinha a tradi-
¢ao0 do “judicial review” americano, diante da notéria falta de independén-
cia dos juizes, que, na Republica Velha e no Império, eram nomeados pelo
Poder Executivo sem concursos pablicos. Da mesma forma, os Ministros
da Corte Suprema nio assimilaram a nogio de “controle”, agindo como se
ainda houvesse imunidade dos atos do chefe do Executivo.

Nesse contexto, no qual o controle incidental ainda era incipiente, a
Carta de 1934 instituiu o inicio do controle concentrado — a Representa-
¢ao de Intervencao Federal.

Abstraida a fase autoritdria da Constitui¢ao de 1937 — que previa
que o Presidente da Republica poderia submeter a lei declarada inconsti-
tucional ao Parlamento, que teria possibilidade de revalidd-la e tornar sem
efeito a decisao do STF -, o sistema de controle de constitucionalidade, a
partir da redemocratizacio de 1946, manteve os institutos consagrados na
época — Representagio para Intervengio, poder do Senado de suspender a
execucio de atos declarados inconstitucionais e o Recurso Extraordindrio.

Com o golpe militar de 1964, houve alteragdes significativas no
sistema brasileiro. A Emenda Constitucional n° 16/1965 instituiu a Re-
presentagao de Inconstitucionalidade, privativa do Procurador Geral da
Republica. A Representagao Direta de Inconstitucionalidade ampliou
o controle concentrado da constitucionalidade de leis. Antes, no cardter
difuso, a declaragiao da Corte Suprema era comunicada ao Senado, que
tinha a prerrogativa de suspender, no todo ou em parte, a norma declarada
inconstitucional.

Inicialmente, o STF continuou a comunicar ao Senado todas as de-
cisoes declaratérias — inclusive aquelas proferidas no bojo de Representa-
¢oes de Inconstitucionalidade no controle concentrado.

O ato do Senado - que dava cardter erga omnes as declaragoes de in-
constitucionalidade -, contudo, tinha contetdo politico e, muitas vezes, a
despeito de reiteradas decisoes do STE, nio havia a expedigao de Resolugio
que suspendesse os efeitos da norma impugnada.

Em decorréncia, aos poucos, a Suprema Corte alterou sua pratica,
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passando até mesmo a deferir medidas cautelares nos procedimentos de
controle concentrado, que antecipavam os efeitos da suspensio da norma.

A partir da Emenda Constitucional n® 07/1977, essa possibilidade
passou a ser prevista na Constitui¢do, juntamente com a avocagao de cau-
sas processadas perante quaisquer Juizos ou Tribunais.

O resultado é que o sistema brasileiro, partindo do controle in-
cidental puro — de inspiragdo norte-americana -, foi, aos poucos, incor-
porando institutos de controle concentrado europeu, o que fez com que
as vérias demandas individuais comecassem a perder importincia para
discussoes coletivas.

Com a Constituigao de 1988, o controle concentrado ganhou mais
abrangéncia, pois a ADIN nao tinha mais como legitimado tnico o Pro-
curador Geral da Republica — a nova Carta previa a mesma prerrogativa
para o Presidente da Reptblica, as Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, o Conselho Federal da OAB, os Partido Politicos e entida-
des de classe de 4mbito nacional.

Ademais, instituiu-se, expressamente, a possibilidade de controle de
inconstitucionalidade por omissao. Posteriormente, j4 na Emenda Cons-
titucional n° 03/1993, acrescentou-se a Ac¢io Declaratéria de Constitu-
cionalidade, que poderia conferir efeitos vinculantes a todos os érgaos do
Poder Judicidrio e do Poder Executivo, inclusive para medidas cautelares.

Dentro dessa progressao, as normas previstas no Cédigo de Processo
Civil, reformado em 1998, passaram a dispor que recursos manifestamen-
te contrdrios a jurisprudéncia predominante poderiam ter negado o seu
seguimento. Da mesma forma, se a decisdo for manifestamente contrdria
a tal jurisprudéncia, o Relator, em decisao monocrdtica, poderd dar provi-
mento ao recurso.

Assim, mesmo no cardter incidental, verifica-se que a jurisprudéncia
do STF ganhou cardter normativo, tendo efeitos para as partes e também
erga omnes e abstratos.

As Leis n° 9.868/99 e 9.882/2000 conferiram aos procedimentos
de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade cardter de processo legislativo,

prevendo audiéncias publicas e a possibilidade de concessio de efeitos di-
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feridos no tempo (“modula¢io”). Os efeitos das decisdes terdo eficicia erga
omnes e vinculantes aos 6rgaos do Poder Judicidrio e da Administracio
Publica, em todos os niveis, compreendendo, inclusive, a interpretacio
conforme a Constitui¢ao e a Declara¢io Parcial de Inconstitucionalidade,
sem reducao de texto.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 instituiu a chamada Stimula
de efeitos vinculantes, com o objetivo de regulamentar a validade, a inter-
pretacio e a eficdcia de normas acerca das quais haja controvérsia entre 6r-
gaos judicidrios ou entre esses ¢ a Administracio Ptblica. Uma vez editada
a Sumula Vinculante, de qualquer ato administrativo ou decisio judicial
que a contrariar, caberd Reclamacio ao STF, que anulard o ato administra-
tivo ou cassard a decisao judicial, determinando que outra seja proferida.

Os érgaos fraciondrios dos tribunais estao impedidos de acolher
arguicdo de inconstitucionalidade de lei ou ato, devendo submeter a
questio ao Pleno ou Orgdo Especial, salvo nos casos em que jd hou-
ver pronunciamento do préprio tribunal plendrio ou do STF sobre a
questdo. Segundo a Sumula Vinculante n° 10, a chamada “reserva de
plendrio” vigora mesmo nas hipdteses em que a discussao nio tem a in-
constitucionalidade como tema principal.

Fica patente, pois, que a Carta de 1988 ¢ a legislagao posterior radi-
calizaram o cardter concentrado do controle de constitucionalidade.

Sdo muitos os instrumentos e agdes previstos — que compreendem
também o Mandado de Injungio e a Agao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental -, todos com a possibilidade de atribui¢io de efeitos
vinculantes, erga omnes e ex-nunc . As medidas cautelares sao admitidas de
modo amplo e também permitem efeitos coletivos e que atinjam pessoas
indeterminadas.

Em 23/02/20006, no julgamento do Habeas Corpus n° 82.959, o
Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou, incidentalmente, a inconsti-
tucionalidade do art. 2, § 1°, da Lei dos Crimes Hediondos, concedendo
ao Paciente o direito de progressao de regime, bem como destacando que a
declaragao nio geraria consequéncias juridicas para as penas j4 extintas.

Havendo resisténcia em generalizar o entendimento para outros be-
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neficiados, porque os efeitos da decisao eram inter partes e nio havia sido
a norma suspensa pelo Senado, foi ajuizada Reclamacio n° 4.335/2006,
contra decisdo da Vara de Execugao Penal de Rio Branco, no Acre, que
mantinha a validade da norma declarada inconstitucional.

A Reclamagio gerou divergéncia no préprio STF, tendo os Ministros
Gilmar Mendes e Eros Grau proferido votos no sentido de que qualquer
decisao de declaragao de inconstitucionalidade, mesmo na via concreta,
possui efeitos erga omnes, nao havendo necessidade da Resolugao prevista
no art. 52, X, da Constituigao Federal. Esse dispositivo teria sofrido muta-
¢do constitucional em virtude de diversas modificagces nos instrumentos
de controle de normas, mormente a prépria possibilidade de se suspender,
por medida cautelar, com eficdcia geral, leis ou atos normativos. O Rela-
tor, Ministro Gilmar Mendes, defendeu expressamente que “ao alargar, de
forma significativa, o rol de entes e drgios legitimados a provocar o STF,
no processo de controle abstrato de normas, O CONSTITUINTE RES-
TRINGIU A AMPLITUDE DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTI-
TUCIONALIDADE”.

Com efeito, nos tltimos anos, vem ganhando for¢a a tese da “trans-
cendéncia dos motivos determinantes” das decisées do Supremo Tribunal
Federal, ainda que no controle incidental.

Mesmo antes das profundas transformagoes da legislagao de contro-
le de constitucionalidade, a “abstrativizagao” do controle difuso jd era de-
fendida pelo Ministro Moreira Alves, que, na A¢io Declaratéria de Consti-
tucionalidade n® 01/1993, perguntava se fazia sentido “nio ser vinculante
uma decisao da Suprema Corte do pais”. Assinalava que nao se deviam
fomentar “decisoes expressivas de rebeldia”, inexistindo interesse publico
nesse tipo de politica.

No mesmo diapasio, Gilmar Mendes, no Processo Administrativo
n° 318.715/STE, sustentou que o Recurso Extraordindrio deixa de ter ca-
rater subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para assumir “a funcio
de defesa da ordem constitucional objetiva’. A fung¢ao dos REs nao ¢ a
de resolver conflitos entre partes, nem o de revisar a decisio das “cortes
inferiores”, sendo uma ferramenta para que o STF analise a validade em
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abstrato da norma impugnada.

Tal entendimento foi seguido pela Ministra Ellen Gracie, no Agravo
de Instrumento n°® 375.011/RS, de 2004, no qual foi dispensado o requi-
sito do prequestionamento, porquanto a inconstitucionalidade de lei mu-
nicipal ja havia sido declarada pelo préprio STE O precedente foi aplicado
a todos os casos andlogos.

Septlveda Pertence, no julgamento do Recurso Extraordindrio n°
298.694/2004, salientou que o RE “transcende ao interesse das partes e se
amolda como instrumento para controle abstrato da constitucionalidade”.

A conclusao é que, dada a pouca tradi¢io do Direito brasileiro no
controle incidental, mesmo antes da introdugao de ferramentas de contro-
le concentrado, estas, quando adotadas, seja pelo legislador, seja pelo jul-
gador, passaram a ter maior eficicia do que os meios concretos de controle
de constitucionalidade.

Todavia, os Ministros do STF continuam recebendo todos os anos,
milhares de processos que buscam mudar decisdes de “tribunais inferiores”
pela via do Recurso Extraordindrio. Os érgaos de direcio dos tribunais esta-
duais e federais de segunda instincia continuam a negar seguimento a ind-
meros recursos, ensejando a propositura de outros tantos Agravos de Instru-
mento para que a pretensdo venha a ser apreciada pela Corte Suprema.

E evidente a irracionalidade da manutengio de tal sistemdtica, quan-
do a Constitui¢do da Republica e mesmo leis ordindrias jd preveem instru-
mentos mais ripidos e mais eficazes de controle de constitucionalidade.

A interposi¢ao do Recurso Extraordindrio, atualmente, tem a fun-
¢ao de impedir o trinsito em julgado das sentencas julgadas pelos “tribu-
nais inferiores”, ensejando a impunidade de crimes - muitas vezes graves
- e a dila¢do do pagamento de dividas — nio raro, as contraidas pelo
préprio Poder Publico.

Em decorréncia, urge a modificagao da sistemdtica do controle difuso.

Nio hd mais sentido em se prever, como competéncia do STE o
julgamento de Recursos Extraordindrios, porquanto a natureza destes vem
sendo desvirtuada para que se transformem em “pequenas ADINs” - pro-

postas nao pelos legitimados constitucionais, mas sim por espertos Advo-
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gados “chicaneiros”.

A proposta do signatdrio é simples. O STF teria como competéncia
primordial o julgamento dos instrumentos de controle abstrato - como a
ADIN, a ADC, a A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental e a
Inconstitucionalidade por Omissio -, ficando como tnica via de controle
incidental o Mandado de Injungio previsto no art. 102, I, “q”, da CE

O Recurso Extraordinirio do art. 102, III, “a”, “b” e “¢” seria ex-
tinto, assim como os Recursos Ordindrios em Habeas Corpus, Mandado
de Seguranca, Habeas Data e Mandado de Injungao. Ficaria mantida a
competéncia origindria do STF e o Recurso Ordindrio em crime politico,
assim como o Recurso Extraordindrio, quando presente conflito entre lei
local e lei federal.

Havendo arguicio de inconstitucionalidade ou negativa de vigéncia
de lei federal — mesmo que nao haja fundamento em inconstitucionalidade
- nos julgamentos das causas em segunda instincia, os 6rgaos fraciondrios
dos tribunais, sejam eles “superiores”, sejam eles “inferiores”, teriam que se
valer, obrigatoriamente, da Simula Vinculante n° 10, remetendo a ques-
ta0 ao Pleno, que a decidird na forma da legislagao vigente.

Se a questdo j4 tiver sido decidida pelo préprio STE caberd Recla-
macao, nos termos do art. 103, § 3°, da Constituicao Federal. Se, de outra
sorte, a Corte Suprema nio se tiver manifestado sobre a matéria, qualquer
das partes litigantes ou o Ministério Publico poderd, por simples requeri-
mento ao STE, postular que a questao seja apreciada por esse Tribunal. A
decisao da Corte Suprema terd cardter vinculante, erga omnes, com efeitos
“modulados” e serd utilizada como paradigma para todos os érgaos do Po-
der Judicidrio e da Administracio Publica, nas trés esferas - sendo passivel
de Reclamagio eventual descumprimento.

Contudo, a decisio da segunda instincia serd a tltima, nio im-
pedindo a coisa julgada eventual requerimento de reapreciacio da cau-
sa pelo STE

O sistema brasileiro, em decorréncia, ficaria mais racional, impedin-
do que o Recurso Extraordindrio sirva como instrumento de impunidade,

seja para crimes graves, seja para comportamentos ilicitos de empresas ou
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dos préprios administradores puablicos.

A mudanga no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
tornando-o, no 4mbito do STE, mais concentrado, segue a légica da prépria
evolu¢do dos instrumentos no decorrer de nossa histéria. Nao se pode ficar
apegado a uma sistemdtica recursal mastoddntica e ineficaz, que gera impu-
nidade e causa perplexidades e contestagoes na sociedade. Se a prépria Corte
Suprema vem reconhecendo que a natureza de suas decisoes deve ter cardter
genérico e abrangente, nao tem sentido a manutencio de um judicial review
ultrapassado e sem tradi¢io, como € o caso do brasileiro. 4
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Controle de Constitucionalidade e
os Desafios da Pritica Jurisdicional

Guilherme Pedrosa Lopes

Juiz de Direito da 12 Vara Civel da Ilha do Governador

O estudo tem por objetivo analisar temas apresentados ao longo do
curso de Controle de Constitucionalidade, com especial foco nas ativida-
des desempenhadas pelo participante no exercicio de suas fungées judican-
tes na 12 Vara Civel Regional Ilha do Governador.

Em agdo possesséria distribuida a este juizo, a autora, na qualidade
de possuidora direta da parte térrea do imével pede a sua reintegragio na
posse de benfeitorias realizadas pelo réu na laje do imével onde o deman-
dado reside em entidade familiar homoafetiva com o filho da autora.

O Egrégio Tribunal de Justica reconheceu a protecao possessoria
como necessdria a preservagao da familia, constituida pela mae e seu filho
(Apelagao n° 0067050-31.2006.8.19.0001, relatora a douta Desembarga-
dora CRISTINA TEREZA GAULIA, em julgamento de 06/03/2007, da

Colenda 52 Cimara Civel), nos termos da seguinte ementa:

“APELACAO CIVEL. POSSESSORIA. REINTEGRA-
CAO. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. PROTECAO A
FAMILIA E A CRIANCA. UTILIZACAO DE AREAS
AUTONOMAS LOCALIZADAS EM MESMO IMOVEL.
COMPOSSE. CARACTERIZACAO. Reintegragio de posse
manejada por compossuidores residentes no andar térreo de
casa de vila, visando desalijar de acessao autdnoma localizada
no andar superior do mesmo imdvel a apelada e seu filho,

este também co-proprietdrio. Direito de guarda que impoe
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o reconhecimento de unidade fdtica e juridica entre o direito
de posse da apelada e do menor Hugo Miguel, condémino
do bem, o que determina que aquela nio pode ser alijada do
imével, pena de impossibilitar-se o direito ao exercicio pleno
da posse deste. Exercicio da posse pela apelada e seu filho
sobre drea compartimentada do imével que, outrossim, nio
obstaculariza a posse parcial dos apelados, que podem livre-
mente exercer seu direito de moradia sobre a parte térrea do

imével. Dignidade da pessoa humana, protecio da familia e
da infincia e a funcio social da propriedade que impoem seja

privilegiado o direito de moradia do menor e de sua mae.
Inteligéncia dos art. 1, III ¢/c 226 e 227 da CF/88. Filtragem
constitucional que exige releitura do art. 1199 do CC/02,

para fins de se admitir a composse sobre dreas divisas de um

mesmo imdével, contanto que a utilizagao deste se dé de forma
independente e sem prejuizo da composse alheia.. Recurso

conhecido e improvido”.

Com efeito, o mesmo fundamento suscitado na douta decisio co-
legiada pode ser utilizado para a protecio possesséria como necessdria a
preservacio da familia homoafetiva ?

Quanto ao tema, o Egrégio Supremo Tribunal Federal fez inserir em
seu blog de 04/03/2008 discussio envolvendo o reconhecimento juridico das
unides homossexuais ou homoafetivas, por conta de decisio que seria proferida
em agio proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro, que, no caso
concreto, pretendia estender os direitos previstos no artigo 1.723 do Cédigo
Civil as unides homoafetivas de funciondrios publicos civis do Estado.

A discussio ja havia sido abordada em 2006 por meio de agao direta
de inconstitucionalidade, pela qual a Associa¢do da Parada do Orgulho
dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros de Sao Paulo e a Associacio
de Incentivo a Educacio e Satde de Sao Paulo (que sustentaram, de um
lado, o cardter fundamental do direito personalissimo a orientacio sexual e

que defenderam, de outro, a qualificagdo juridica, como entidade familiar,
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das unides homoafetivas), buscaram a declaragao de inconstitucionali-
dade do art. 1° da Lei n 9.278/96, que, ao regular o § 3° do art. 226

da Constituicio, reconheceu, unicamente, como entidade familiar, “a

unido estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia

publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de cons-

tituicao de familia”.

A ADIN teve como relator o Ministro Celso de Mello, cuja deci-

sao reconheceu a relevincia do tema, embora tivesse julgado extinto o

processo por conta de impossibilidade juridica do pedido, como consta

de sua ementa:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO.
ALTA RELEVANCIA SOCIAL E JURIDICO-CONSTI-
TUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES
HOMOAFETIVAS. PRETENDIDA QUALIFICACAO
DE TAIS UNIOES COMO ENTIDADES FAMILIA-
RES. DOUTRINA. ALEGADA INCONSTITUCIONA-
LIDADE DO ART. 1° DA LEI Ne 9.278/96. NORMA
LEGAL DERROGADA PELA SUPERVENIENCIA DO
ART. 1.723 DO NOVO CODIGO CIVIL (2002), QUE
NAO FOI OBJETO DE IMPUGNACAO NESTA SEDE
DE CONTROLE ABSTRATO. INVIABILIDADE, POR
TAL RAZAO, DA ACAO DIRETA. IMPOSSIBILIDA-
DE JURIDICA, DE OUTRO LADO, DE SE PROCE-
DER A FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA DE
NORMAS CONSTITUCIONAIS ORIGINARIAS (CE
ART. 226, § 3°, NO CASO). DOUTRINA. JURISPRU-
DENCIA (STF). NECESSIDADE, CONTUDO, DE SE
DISCUTIR O TEMA DAS UNIOES ESTAVEIS HOMO-
AFETIVAS, INCLUSIVE PARA EFEITO DE SUA SUB-
SUNCAO AO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR:
MATERIA A SER VEICULADA EM SEDE DE ADPF?
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Como dito, no que pese a decisio técnica, o douto Ministro apre-
sentou relevantes fundamentos, reconhecendo a importancia do tema e
assim manifestou-se:

(...) “Nio obstante as razées de ordem estritamente formal,
que tornam insuscetivel de conhecimento a presente agao di-
reta, mas considerando a extrema importincia juridico-social
da matéria - cuja apreciagio talvez pudesse viabilizar-se em
sede de argiiicao de descumprimento de preceito fundamen-
tal -, cumpre registrar, quanto 2 tese sustentada pelas entida-
des autoras, que o magistério da doutrina, apoiando-se em
valiosa hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e
invocando principios fundamentais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagao, da igual-
dade, do pluralismo, da intimidade, da nio-discriminagio e
da busca da felicidade), tem revelado admirédvel percep¢ao do
alto significado de que se revestem tanto o reconhecimento
do direito personalissimo a orientagio sexual, de um lado,
quanto a proclamacio da legitimidade ético-juridica da uniao
homoafetiva como entidade familiar, de outro, em ordem a
permitir que se extraiam, em favor de parceiros homossexuais,
relevantes conseqiiéncias no plano do Direito e na esfera das
relagoes sociais.

Essa visao do tema, que tem a virtude de superar, neste inicio de
terceiro milénio, incompreensiveis resisténcias sociais e institucionais fun-
dadas em férmulas preconceituosas inadmissiveis, vem sendo externada,
como anteriormente enfatizado, por eminentes autores, cuja andlise de tao
significativas questoes tem colocado em evidéncia, com absoluta corre¢io,
a necessidade de se atribuir verdadeiro estatuto de cidadania s uniées es-
taveis homoafetivas (LUIZ EDSON FACHIN, “Direito de Familia -Ele-
mentos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro”, p. 119/127, item
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n. 4, 2003, Renovar; LUIZ SALEM VARELLA/IRENE INNWINKL
SALEM VARELLA, “Homoerotismo no Direito Brasileiro e Universal -
Parceria Civil entre Pessoas do mesmo Sexo”, 2000, Agd Juris Editora, RO-
GER RAUPP RIOS, “A Homossexualidade no Direito”, p. 97/128, item
n. 4, 2001, Livraria do Advogado Editora - ESMAFE/RS; ANA CARLA
HARMATIUK MATOS, “Uniao entre Pessoas do mesmo Sexo: aspectos
juridicos e sociais”, p. 161/162, Del Rey, 2004; VIVIANE GIRARDI,
“Familias Contemporaneas, Filiacio e Afeto: a possibilidade juridica da
Adogao por Homossexuais”, Livraria do Advogado Editora, 2005; TAI-
SA RIBEIRO FERNANDES, “Unioes Homossexuais: efeitos juridicos”,
Editora Método, Sao Paulo; ]OSE CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, “A
Natureza Juridica da Relagio Homoerdtica”, “in” “Revista da AJURIS” ne
88, tomo I, p. 224/252, dez/2002, v.g.).

Cumpre referir, neste ponto, a notdvel licao ministrada pela emi-
nente Desembargadora MARIA BERENICE DIAS (“Uniao Homosse-
xual: O Preconceito & a Justiga”, p. 71/83 e p. 85/99, 97, 32 ed., 2006,
Livraria do Advogado Editora), cujas reflexdes sobre o tema merecem
especial destaque:

“A Constitui¢io outorgou especial prote¢ao a familia, in-
dependentemente da celebrag¢io do casamento, bem como as
familias monoparentais. Mas a familia nio se define exclusi-
vamente em razao do vinculo entre um homem e uma mulher
ou da convivéncia dos ascendentes com seus descendentes.
Também o convivio de pessoas do mesmo sexo ou de sexos
diferentes, ligadas por lacos afetivos, sem conota¢io sexual,
cabe ser reconhecido como entidade familiar. A prole ou a ca-
pacidade procriativa nio sao essenciais para que a convivéncia
de duas pessoas merega a protegio legal, descabendo deixar
fora do conceito de familia as relacbes homoafetivas. Presen-
tes os requisitos de vida em comum, coabita¢io, mutua assis-
téncia, ¢ de se concederem os mesmos direitos e se imporem

iguais obrigacoes a todos os vinculos de afeto que tenham
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idénticas caracteristicas. Enquanto a lei ndo acompanha a
evolucio da sociedade, a mudanga de mentalidade, a evolu-
¢ao do conceito de moralidade, ninguém, muito menos os
juizes, pode fechar os olhos a essas novas realidades. Posturas
preconceituosas ou discriminatdrias geram grandes injusti-
cas. Descabe confundir questdes juridicas com questoes de
cardter moral ou de contetido meramente religioso. Essa res-
ponsabilidade de ver o novo assumiu a Justiga ao emprestar
juridicidade as unibes extraconjugais. Deve, agora, mostrar
igual independéncia e coragem quanto as unides de pessoas
do mesmo sexo. Ambas sio relagoes afetivas, vinculos em
que hd comprometimento amoroso. Assim, impositivo re-
conhecer a existéncia de um género de unido estdvel que
comporta mais de uma espécie: uniio estdvel heteroafetiva
e unido estdvel homoafetiva. Ambas merecem ser reconheci-
das como entidade familiar. Havendo convivéncia duradou-
ra, publica e continua entre duas pessoas, estabelecida com
o objetivo de constitui¢io de familia, mister reconhecer a
existéncia de uma unido estdvel. Independente do sexo dos

parceiros, fazem jus 4 mesma protecio.

Ao menos até que o legislador regulamente as unides homoafetivas

- como ja fez a maioria dos paises do mundo civilizado -, incumbe ao

Judicidrio emprestar-lhes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos

que merecem as demais relagoes afetivas. Essa é a missao fundamental da

jurisprudéncia, que necessita desempenhar seu papel de agente transfor-

mador dos estagnados conceitos da sociedade. (...).” (grifei)”

Finalmente, apds a decisio memordvel proferida pelo Ministro

Celso de Mello, o Egrégio Supremo Tribunal Federal reconheceu a equi-

paragao das relagoes homoafetivas as unides estdveis entre homens e mu-

lheres, por intermédio de decisdo proferida na ADPF n° 132, ajuizada

pelo Estado do Rio de Janeiro, por intermédio de sua procuradoria.

Conclui-se, portanto, que em razio da decisaio em comento, de
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efeitos erga omnes, que reconhece a relagio homoafetiva como entidade
familiar, respeitando-se os principios da igualdade, liberdade, dignidade da
pessoa humana e seguranca juridica, assim como fundamentado na douta
decisao do Egrério Tribunal de Justica, cuja ementa foi acima transcrita, ¢
possivel o reconhecimento da protegio possesséria como necessdria a pre-

servacdo da familia homoafetiva. ¢
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Principio Constitucional da
Dignidade Humana, da Histéria do
Controle de Constitucionalidade e
do Controle Incidental

Jaime Dias Pinheiro Filho

Juiz de Direito da 434 Vara Civel da Capital

1. Princirio CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PEssoa Humana

Esse principio, considerado fundamental, estd expressamente con-
sagrado no art. 19, inc. III, da Constitui¢o Federal de 1988. Doutrina e
jurisprudéncia de forma uninime sustentam que a importancia desse prin-
cipio constitucional somente estard coberta pelo manto sagrado da sensi-
bilidade juridica e governamental, a partir do momento em que o valor da
dignidade da pessoa humana estiver protegido contra tudo o que lhe possa
conduzir ao menosprezo e humilhacio.

Embora considerado fundamento da Republica Federativa do Brasil, na
verdade, a conjugagio e o reconhecimento das circunstincias acima apontadas
ainda continuam submissos 2 interpretacio da lei e sua consequente aplicagio.

Partindo da premissa de que, tanto a interpretagio, quanto a apli-
cagdo, conforme a doutrina, preservam o individuo das interferéncias do
Poder Pablico; na prética, persistem importantes lacunas.

Diuturnamente vdrias sao as demandas que batem as portas do Po-
der Judicidrio, todas deflagradas por jurisdicionados inconformados
com a violagao de seus direitos e suas garantias fundamentais. Frise-
se, nao obstante o hercileo trabalho desenvolvido pelos tribunais e
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governantes, aliados nio sé na busca de solucoes capazes de impedir
e abarrotar ainda mais o assoberbado trabalho dos magistrados, mas,
também em minimizar o sofrimento dos desprezados e aflitos pela
eterna ansia de justica, varios sio os casos nesse sentido.

Nas Varas Civeis, multiplicam-se as agdes, visando ao recebi-
mento de indenizacio a titulo de reparagio de dano moral, a ponto
de autos de processos sequer possuirem espaco fisico para permanecer
a espera da entrega da prestacao jurisdicional.

A titulo de exemplo, noticio o caso que estd em curso no juizo
da vara de minha titularidade, ainda em fase de instru¢io probatdria.
A hipdtese versa sobre agao proposta em face de uma concessiondria
de transporte ferrovidrio, na qual o autor diz ser portador de defi-
ciéncia visual decorrente de AIDS, fato que por si s6 lhe garante a
gratuidade na passagem dos meios de transporte no Estado do Rio de
Janeiro, bastando, para isso, exibir o cartdo RioCard Especial.

E, de acordo com os fatos narrados na peti¢do inicial, ao tentar
embarcar com sua acompanhante em composi¢io da empresa deman-
dada, viu-se impedido de nela ingressar, porque segundo o ponto de
vista perfilhado pelo preposto “nao era portador de nenhuma defici-
éncia”. Além disso, para ele, o “fato de portar uma bengala e éculos
escuros nao significava dizer que era cego”.

Aqui, pego vénia para a abertura de parénteses visando a deixar
claro que, em tese, esse fato infringe o principio da dignidade humana
e direito fundamental, a nao ser que no ato da prolacao da sentenca
as provas que serdo produzidas no curso do processo conduzam meu
juizo de convencimento a trilhar entendimento diverso do relatado.

Relativamente as Varas de Fazenda Publica, constituem fato pa-
blico e notério as dificuldades encontradas pelo individuo, que, na
grande maioria das vezes, acometido de doenga terminal, percorre
verdadeira via crucis até o recebimento do medicamento que o salvard
ou diminuird seu sofrimento. Isso, na melhor das hipdteses, eis que,
na grande maioria dos casos, o tempo esperado torna-se tao longo e
penoso que culmina com o encurtamento de seus anos de vida.
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2. HisTORIA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE -
CONTROLE INCIDENTAL

A histéria de seu passado remete de inicio 4 Constitui¢do ame-
ricana de 1787 e a prépria Declaragido Universal dos Direitos Huma-
nos, adotada e proclamada pela resolugao 217 A (III), da Assembleia
Geral das Nacées Unidas, em 10 de dezembro de 1948.

Para chegarmos a Constituinte de 1988, seria interessante um
breve passeio sobre os controles de constitucionalidade adotados des-
de a época da Republica Velha, tecendo alguns comentdrios acerca
dos diversos sistemas juridicos vigentes, das regras preexistentes nas
comunidades locais e demais circunstincias previstas nas Constitui-
coes de 1934, 1937, 1946 e 1967.

Todavia, como o presente trabalho versa sobre relatério de ma-
téria objeto do semindrio, passo apenas a comentar o ordenamento
adotado pela Carta Magna atual.

O controle de constitucionalidade tem como escopo verificar a
compatibilidade de uma norma infraconstitucional ou de ato norma-
tivo com a Constitui¢do Federal. Alguns autores sustentam que esse
controle somente acontece mediante a aferi¢ao de requisitos formais
e materiais.

Nela, restou estabelecida a existéncia de duas espécies de con-
trole de constitucionalidade: o prévio ou preventivo, e o posterior ou
repressivo. O controle prévio se realiza através da atuacio dos Chefes
dos Poderes Executivo e Legislativo. Por exemplo: primeiro, quando
ocorre o veto de projeto de lei; segundo, através de atuagio de comis-
soes de constituigdo e justica.

J4 o controle repressivo serd sempre realizado sobre a lei, ou qual-
quer outro ato de cardter normativo. Nele, estao contemplados os mé-
todos difuso (concreto, incidental) e concentrado (abstrato, direto).

O caso mais antigo acerca do controle difuso de constituciona-

lidade ocorreu no julgamento do histérico caso Marbury versus Madison,
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por volta de 1803, na Suprema Corte norte-americana. Naquele caso, o
juiz Marshal decidiu que, havendo conflito entre a aplicagido de um caso
concreto e a Constituicio, esta deveria prevalecer diante de sua hierarquia
superior.

Nessa espécie de controle, qualquer juiz, em qualquer instincia,
pode apreciar a constitucionalidade de uma norma ou ato normativo. Sua
principal caracteristica consiste no fato de que qualquer pessoa possui le-
gitimidade e interesse para deduzir sua pretensio em Juizo e, outrossim,
requerer a inconstitucionalidade de uma lei, ou ato normativo munici-
pal, estadual ou federal. Porém, qualquer decisio proferida deve apenas
apreciar matéria constitucional em hipéteses de infringéncia concreta de
direitos. Nio se procede ao julgamento de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo. Ao reverso, somente se aprecia a questdo e deixa de aplicd-la
por achar inconstitucional ao caso especifico que estd julgando.

No concentrado, o préprio art. 103, da Constitui¢do Federal con-
fere legitimidade somente a alguns para a verificacdo de constitucionali-
dade ou inconstitucionalidade de uma norma. E os instrumentos postos
ao talante dos legitimados para a propositura da agao junto ao Supremo
Tribunal Federal abrangem a agao direta de inconstitucionalidade, a agio
de constitucionalidade por omissdo, a agao declaratéria de constituciona-
lidade e a argui¢io de inobservancia a preceito considerado de natureza
fundamental.

O ordenamento juridico pdtrio adota o sistema misto de controle de
constitucionalidade repressivo, abrangendo o controle difuso e o controle
concentrado.

Pode-se, entdo, concluir que a ideia de controle de constituciona-
lidade parte do principio da supremacia da Constitui¢io sobre os demais
atos normativos.

Na li¢ao preconizada pelo prestigiado José Afonso da Silva' , o prin-
cipio da supremacia significa dizer que:

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 222 edicio, 2003, Malheiros.
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“se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere va-
lidade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em
que ela os reconheca e na proporgio por ela distribuidos. E enfim,
a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a prépria
estruturagio deste e a organizagao de seus 6rgaos; ¢ nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e sé nisso se notara sua

superioridade em relacio as demais normas juridicas”.

Do reconhecimento de tal principio, continua o professor?,

“resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenagio
juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau in-
ferior somente valerao se forem compativeis com as normas de
grau superior, que ¢ a constitui¢io. As que forem incompativeis
com ela sio invalidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-
se em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam
como fundamento de validade das inferiores” (Curso de Direito
Constitucional Positivo, 92 Ed., Malheiros, 1992, p. 47 ¢ 49).

Por fim, estas sio minhas singelas consideragoes sobre os temas do

Principio Constitucional da Dignidade Humana, da Histéria do Controle de
Constitucionalidade e do Controle Incidental.

Os trés ocupam lugar importante no Direito Constitucional, restando a

esperanga de dias melhores por parte dos legisladores, no sentido de buscarem

e alcangarem o verdadeiro ideal de Justica, sempre voltados para a protegao dos

direitos e garantias individuais. 4

2 SILVA, op.cit.
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Norma Constitucional: Texto,
Norma e Valor. Constitucionalismo
Cldssico e Neoconstitucionalismo

Karenina David Campos de Souza e Silva

Juiza de Direito do XXVI Juizado Especial Civel

A matéria que diz respeito ao controle de constitucionalidade é vas-
ta, e cada vez mais, nés magistrados, nos deparamos com questdes que
impoem o exame da constitucionalidade das normas. E, ainda mais dificil,
com questoes que, por auséncia de previsio legal, devem ser decididas a
luz do sistema normativo, em que se incluem as normas legais, analogia,
costumes e principios gerais do Direito, tendo-se, evidentemente, como
baliza a Constituicio.

Diante dessa problemdtica, optei por discorrer, de forma sintética,
diante das limitagoes impostas, acerca da norma constitucional; texto, nor-
ma e valor; constitucionalismo cldssico e neo-constitucionalismo.

Conforme ponderou o Desembargador Nagib Slaibi Filho, ao juiz
nio ¢é permitido esquivar-se de decidir, ainda que na auséncia de texto legal,
pois assim preceitua o artigo 126 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz nao
se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais: nao as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais do direito”.

O texto do referido artigo decorre da constatagao do legislador (in-
serido em pais que adota o sistema do direito positivado, como ¢ 0 nosso)
de sua incapacidade de prever todos os fatos. Todavia, as situagoes nao pre-
vistas, nao tipificadas em lei, sao muitas vezes questdes a serem dirimidas.

Cada vez mais, dada a complexidade das relagoes hodiernas, hd questoes
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nao disciplinadas em textos legais que sao submetidas ao Judicidrio.

As questoes de que muito se tem falado no ambiente juridico,
na atualidade, referem-se, dentre outras, a possibilidade de reconhe-
cimento de unides homoafetivas, recentemente objeto de decisao do
Supremo Tribunal Federal, cujos efeitos serdo, a partir de agora, en-
frentados pelos magistrados e demais operadores do direito; a possibili-
dade de aborto nas gestagoes de fetos anencéfalos; a op¢do, calcada em
convicgio religiosa, de nio se submeter o individuo a transfusio de
sangue, ainda que essa opgao signifique risco iminente de morte; a pos-
sibilidade de alteracio do registro civil de pessoas de determinado sexo
para outro, dadas suas peculiaridades fisicas e psicoldgicas; 4 questio
do direito a protegdo a intimidade e privacidade versus a liberdade da
imprensa, e quais sdo seus limites; a relativizagao da coisa julgada, que,
antes implicava em ofensa a dogma, e atualmente ¢é prevista de forma
expressa no artigo 475-L, pardgrafo 1° e artigo 741, pardgrafo tnico,
ambos do Cédigo de Processo Civil, e vem sendo cada vez mais acei-
ta conforme decisées recentes (vide, por exemplo, o que foi afirmado
na apelagao civel 0014417-40.2006.8.19.002, relator Desemb. Nagib
Slaibi - cujo texto foi trazido aos participantes do curso - em que reco-
nhecida a relativizac¢io da coisa julgada diante da inconstitucionalidade
posterior da lei em que baseada a decisio transitada em julgado).

Tais questoes passaram a ser trazidas ao Poder Judicidrio, cada
vez em maior nimero, a partir da evolugao da interpretacio da Consti-
tuicao. Como bem salientou o Desembargador Nagib Slaibi Filho, no
trabalho “Texto, norma e valor — a evolugio na Constitui¢ao de 1988”
disponibilizado aos participantes do curso:

“Estamos saindo daquele nivel juridico rudimentar que se as-
sentava na bronca e presumida sacralidade do texto legal para
alcangar a compreensio da norma concreta de resolucio de
cada caso inspirada nos valores protegidos pela Constitui¢io’.
E, mais adiante, afirma: “Finalmente nos desentocamos da
mera interpretagio literal ou gramatical, transcendendo a in-
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terpretagdo sistemdtica, para chegar & compreensio da Cons-
tituicdo muito além de sua letra’.

Para que o operador do direito tenha condi¢oes de enfrentar as no-
vas situagdes postas, ¢ necessirio ter conhecimento das distingdes acerca
do texto, da norma e valor, bem como das regras de interpretacio e herme-
néutica, e com isso descobrir a norma aplicdvel ao caso concreto.

Conforme leciona o palestrante, do texto decorrem as normas legais,
e ele apresenta-se como artigo, segao, inciso, pardgrafo.

A norma, cuja abrangéncia transcende aos textos, sio os principios,
regras ou preceitos. Quanto 2 sua eficdcia, ndo mais vigora a classifica-
¢io difundida por José Afonso da Silva, de que seria a norma de eficdcia
plena, contida ou limitada. Hoje, fala-se que toda norma tem eficdcia e
aplicacio direta e imediata.

De forma sucinta, esclarece Nagib Slaibi Filho: “O texto é produto da
Politica”, a “norma é produto do Direito” e “o valor ¢ produto da Etica”.

A interpretagio constitucional é espécie da atividade tipica da
interpretagao.

As normas constitucionais apresentam particularidades que as dis-
tinguem das demais normas juridicas. Uma delas é a superioridade hierdr-
quica do texto constitucional (supremacia da Constitui¢do). Além disso,
¢ utilizada no texto constitucional linguagem mais fluida, com maior grau
de abstracdo, cuja finalidade é manter a norma constitucional incélume
através das mudancas sociais, econdmicas, culturais etc..

A interpretacio da Constitui¢ao tem como alguns de seus principios
especificos: a supremacia da constitui¢do; a presungio de constituciona-
lidade das leis e atos do poder publico; o principio da interpretagio con-
forme a Constitui¢io; o principio da unidade da Constitui¢io (segundo o
qual os dispositivos constitucionais devem ser interpretados em harmonia
uns com os outros); o principio da médxima efetividade (de modo que sua
interpretagdo se faca de maneira a tornd-la sempre plenamente eficaz (o
que, como jd dito anteriormente, representa a superacio do entendimen-

to de que a norma constitucional classificar-se-ia como de eficicia plena,
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contida ou limitada); principio da razoabilidade e proporcionalidade( que
teve maior desenvolvimento no sistema constitucional norte-americano ).

A partir do século XX, as Constitui¢oes cada vez mais dispuseram
sobre os mais diversos temas. Exemplo disso é a Constitui¢do da Republi-
ca brasileira de 1988, que tratou de assuntos que, via de regra, poderiam
ser tratados por legislagao infraconstitucional. Ultrapassado dessa forma o
conceito de constitui¢ao material.

Da mesma forma, o conceito de constituicao formal tem sofrido
mudangas, passando-se a admitir como forma de constituigiao nao s6 os
atos emanados do poder constituinte origindrio e derivado (mediante
emendas constitucionais), mas também principios que sequer encontram-
se no texto expresso da Constitui¢do, como é o caso dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Os dois principios, utilizados como
exemplos no ji citado texto do Desembargador Nagib Slaibi Filho, sio
bastante empregados pelos operadores do Direito. E, assim, a constitui¢ao
formal perde um pouco de sua importincia, a partir da aplicagio, pelos
operadores do Direito, de normas apreendidas por interpretagio sistemd-
tica e axioldgica (valorativa).

Explica o eminente professor que tais fenémenos nio se dao por pro-
palado desprestigio da Constituigdo, mas por causa de modificagio do fun-
damento do sistema juridico, antes calcado em niveis ou patamares, como na
piramide de Kelsen, e agora tendo como base normas centrais, de protecio de
valores essenciais, de onde extraem sua legitimidade.

Debateu-se, ainda, a interpretagio conforme a Constituigio e a declara-
¢ao de inconstitucionalidade com ou sem reducio de texto. Trata-se de méto-
dos de interpretagao da lei ordindria, de modo a harmonizar a norma com a
Constituigao, sem que a lei venha a ser declarada inconstitucional. Trata-se de
interpretar a lei (dentre as vdrias interpretagoes em tese possiveis) de modo a
torna-la compativel com a Constitui¢io, ou seja, conforme a Constitui¢ao.

A Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, dispoe sobre o processo e
o julgamento da agio direta de constitucionalidade e da agao declaratéria de
constitucionalidade ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal. O pard-
grafo tnico do artigo 28 da referida lei trata especificamente da matéria:
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“artigo 28: Dentro do prazo de dez dias apds o trinsito em jul-
gado da decisio, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em
segdo especial do Didrio da Justica e do Didrio Oficial da Unido
a parte dispositiva do acérddo.

Pardgrafo Gnico: A declaracio de constitucionalidade ou de inconsti-
tucionalidade, inclusive a interpretagio conforme a Constituigdo e a decla-
racdo parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto, tém eficicia
contra todos e efeito vinculante em relagio aos érgaos do Poder Judicidrio
¢ 2 Administra¢do Publica Federal, estadual e municipal”

Como se verifica, a decisao tem for¢a vinculante nio s6 para os de-
mais érgaos do Poder Judicidrio, como também para toda a Administracio
Publica, em todas as esferas. Além disso, constata-se a natureza legislativa
em tais decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal assumiu papel de Corte Constitucio-
nal, seguindo modelo da Europa Continental, e diante desse papel, nao
s6 a Corte Suprema, como também os Tribunais de Justica dos Estados,
nas representagoes de inconstitucionalidade das leis estaduais e municipais
diante das Constitui¢oes dos Estados (artigo 125, pardgrafo 2°, da Cons-
tituicdo da Republica de 1988), ganharam competéncia para o reconheci-
mento diferido no tempo da declaragao de inconstitucionalidade das leis/
normas, dispondo sobre o termo inicial da eficdcia da decisao que inquina
de inconstitucional a norma infraconstitucional.

Tema interessante apresentado na exposi¢io diz respeito a norma
“ainda constitucional”, que encontra fundamento na constatagio de que a
Constitui¢do ¢ “um processo de apreensio do significado da norma juridi-
ca e, como processo, admite, assim, critérios de progressividade”

Diante desse entendimento, e pela ponderagio, ainda que a lei nao
mais esteja de acordo com as normas constitucionais, ela continuard a pro-
duzir efeitos e continuard a regular situacoes, embora fadada a ser extirpa-

da do ordenamento juridico pela inconstitucionalidade.
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Ha4 precedente no Supremo Tribunal Federal acerca da matéria, con-
forme se verifica do Recurso Extraordindrio 135.328.

Das vdrias questdes sobre as quais discorreu o palestrante, entendo
que o tema da relativizagao da coisa julgada gera alguns questionamentos.
E certo que a emenda constitucional 32 de 2001, em seu artigo 2°, intro-
duziu as medidas provisérias permanentes e, dentre essas, a MP 2.180-35
conferiu nova redagao ao artigo 741, pardgrafo tnico do Cédigo de Pro-
cesso Civil, diante do qual relativiza-se a coisa julgada, na medida em que
¢ inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se da coisa julgada
inconstitucional.

Contudo, a relativiza¢io da coisa julgada tem sido objeto de ques-
tionamentos que vao além da hipétese legal, como nos casos em que se
discute questio de estado (como paternidade), apés a existéncia do exame
do DNA, quando jd transitada em julgado decisao que resolveu a questao.
A questdo ¢ interessante e dificil, diante de normas e principios constitu-
cionais em aparente conflito. ¢
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Controle Difuso de

Constitucionalidade

Larissa Pinheiro Schueller

Juiza de Direito da 4% Vara Civel de Sdo Gongalo

O controle difuso de constitucionalidade surgiu nos Estados Uni-
dos da América em 1803, quando do célebre julgamento do caso William
Marbury versus James Madison, no qual o Juiz John Marshall afirmou a
supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico, fixando-
se pioneiramente a tese fundamental de que os atos normativos em geral
nao podem ser editados em desconformidade com o disposto na lei magna.
Assentou-se, naquele caso, que cabe ao Poder Judicidrio decidir quando e
em que medida determinado ato viola a Constitui¢io.

O sistema do controle difuso de constitucionalidade, também deno-
minado controle concreto ou incidental de constitucionalidade, permite
ao magistrado ou érgﬁo colegiado analisar, no caso concreto, a compati-
bilidade de uma lei ou ato normativo perante a Constitui¢io. Trata-se de
modalidade de controle repressivo de constitucionalidade, sendo a outra
modalidade pela via concentrada.

O controle de constitucionalidade zela pela proeminéncia da Cons-
tituigao, assegurando a prote¢o e a efetivacio dos direitos e garantias fun-

damentais ao individuo e 4 sociedade.

Nas licoes de Luis Roberto Barroso !,

1 BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, 22 Ed. Rio de Janei-
ro: Saraiva, 2006.
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Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é
a protegdo dos direitos fundamentais, inclusive e sobretudo
os das minorias, em face das maiorias parlamentares eventu-
ais. Seu pressuposto ¢é a existéncia de valores materiais com-
partilhados pela sociedade que devem ser preservados das
injungoes estritamente politicas. A questdo da legitimidade
democrdtica do controle judicial é um dos temas que tém
atraido mais intensamente a atencio dos juristas, cientistas
politicos e fildsofos da Constituigio, e a ele se dedicard um

tépico desta exposi¢io.

No caso do controle concentrado, o Poder Judicidrio é acionado para
decidir acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo de forma abstrata; ou seja, se a norma indigitada estd ou nao
se contrapondo a Constitui¢io, por meio das agoes diretas de inconstitu-
cionalidade (ADI); das acoes declaratdrias de constitucionalidade (ADC),
instituidas pela Lei n® 9.868/99; ou das arguigées de descumprimento de
preceito fundamental (ADPF), regulamentada pela Lei n° 9.882/99.

As decisoes proferidas nestas acoes tém efeitos ex tunc (anulam a lei
desde a sua criagio), erga omnes (valem para todos) e vinculante para todo
o Poder Judicidrio e para todos os 6rgaos da Administracao Pablica, direta
e indireta, nao abrangendo, apenas, o Poder Legislativo.

O controle difuso de constitucionalidade enseja o exercicio da ju-
risdi¢do por qualquer membro do Poder Judicidrio, tanto pelos juizes sin-
gulares quanto pelos érgaos colegiados. Em relagdo a este, a Constituicao
Federal exige a chamada cldusula de reserva de plendrio, prevista no art.97
(“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos mem-
bros do respectivo 6rgao”) ,que determina a maioria absoluta dos membros
integrantes do Tribunal pleno ou 6rgao especial para declarar a inconstitu-
cionalidade de leis ou atos normativos do Poder Publico.

A regulamentagao foi dada pela cria¢io do Incidente de Inconstitu-
cionalidade, delineado nos artigos 481 e segs. do CPC.

Suscitada a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
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perante um dos 6rgaos fraciondrios do Tribunal, cabe a este, caso en-
tenda procedente a arguicio, encaminhi-la ao plendrio ou 6rgao espe-
cial, para que este aprecie a constitucionalidade em tese do ato ou lei
confrontado. Caso a maioria absoluta entenda pela desconformidade
do ato ou lei com a Constituicio, serd emitida declaragio nesse sentido
e esta decisdo vinculard o 6rgao fraciondrio (Turma ou Céimara) na
resolucio daquele caso especifico.

A semelhan¢a com o controle concentrado reside no fato de que o
exame realizado pelo plendrio ou érgao especial em nada se diferencia do
exame procedido em sede de agdo direta de inconstitucionalidade ou agao
declaratéria de constitucionalidade, em que o controle ¢ de cardter objeti-
VO, sem se importar com 0 caso Concreto.

Através do controle difuso de constitucionalidade, o Juiz ou Tribu-
nal verificam se as normas aplicdveis ao caso concreto posto a sua aprecia-
¢ao estio ou nao em conformidade com o texto constitucional, deixando
de aplicar aquelas contrarias a Constituigao.

Para a solu¢ao do conflito discutido em juizo, o magistrado ou Tri-
bunal deve examinar acerca da constitucionalidade da espécie normativa
para, entdo, decidir sobre o objeto principal da agao. Essa modalidade de
controle de constitucionalidade autoriza o magistrado ou Tribunal a de-
cidir sobre a incidéncia ou a nio aplicagdo da norma no caso concreto,
justificada em razdo da nulidade do ato inconstitucional.

A anilise da constitucionalidade do ato normativo é questao preju-
dicial que deve ser apreciada pelo Poder Judicidrio para o deslinde do caso
concreto, isto ¢, é considerada como causa de pedir ou razao de decidir,
jamais como pretensao principal.

CASO PRATICO SUBMETIDO A ESTA MAGISTRADA:

Esta magistrada, ao apreciar pedido de concessio de liminar em
Acio Civil Pablica, entendeu por suspender os efeitos da Lei Municipal
n° 183/08 do Municipio de Sao Gongalo e do contrato administrativo
celebrado entre o Municipio de Sao Gongalo e uma empresa privada, haja
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vista que a referida lei autorizava a desafetacio de praga publica localizada
no Municipio de Sdo Gongalo e seu entorno, para posterior concessio de
direito real de uso do local 4 iniciativa privada com o fim de construir ter-
minal rodovidrio. Salientei que se tratava de lei de efeitos concretos e, em
razao de se equiparar materialmente a ato administrativo, poderia ser de
pronto passivel ao controle jurisdicional.

Por entender que a norma suprimiria da populagio gongalense o
direito ao lazer, a recreagao e ao descanso em bairro de grande densidade
populacional, com farto comércio e enorme fluxo de pessoas e veiculos,
esta magistrada considerou que a iniciativa implicava risco de violagao do
direito 4 sadia qualidade de vida, constitucionalmente protegido, nos ter-
mos do art.225 da Constitui¢ao Federal.

Sem olvidar do Poder Discriciondrio da administragio publica
municipal estampado no art. 30, I e VIII, da Constituigao da Republica,
que, a priori, admite a alienagao ou concessao de um bem publico previa-
mente desafetado, ficou ressaltado na decisdo que a drea em questao era
drea reservada de loteamento, sendo que a Lei 6.766/79, ao disciplinar
o parcelamento do solo urbano, estabeleceu que “as dreas destinadas a
sistemas de circulacdo, a implanta¢io de equipamento urbano e comu-
nitdrio, bem como a espacos livres de uso publico, serdo proporcionais
a densidade de ocupagio prevista pelo plano diretor ou aprovada por lei
municipal para a zona em que se situem”.

Portanto, tratando-se de praga, espago livre de uso publico, nao po-
deria 0 Municipio dar destinagao diversa da que foi especificada quando da
inscri¢do do loteamento no Registro de Iméveis, posto que se trata de nor-
ma geral sobre parcelamento de solo urbano, que deve ser respeitada por
todos os entes da federacio, haja vista que o assunto sai da esfera da discri-
cionariedade da Administragao Publica, j4 que a praga passou a integrar o
patriménio pablico municipal com destinagio previamente determinada.

A Constituigao Estadual veda expressamente a concessio de uso de
bem imével a empresa privada em seu art. 68, § 6° c/c art. 360, § 2°.

Destarte, em havendo indicios de ilegalidade, entenda-se em sen-
tido amplo, o que abrange a inconstitucionalidade, na Lei Municipal n°
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183/08 e, por conseqiiéncia, no contrato administrativo que concedeu o
direito real de uso do imével & empresa privada, entendi presente o requi-
sito do fumus boni iuris, estando o periculum in mora evidenciado pelo
inicio das obras na praca, que j4 fora cercada por tapumes, o que impede
sua fruigao pela populagio.

O Municipio de Sao Gongalo postulou a suspensio da liminar ao
Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de Justica deste Estado, nos termos do
art. 4° da Lei 8.437/92 e art.15 da Lei n° 12.016/09.

Com fundamento no art.4° da Lei n° 4.384/64, o Presidente do
Tribunal de Justi¢a entendeu que

em que pese a eventual ilegalidade do ato administrativo sob co-
mento, restou comprovada a possibilidade de lesao a ordem e economia
publicas tendo em vista que as obras destinadas 4 construgio do terminal
rodovidrio jd se iniciaram — como noticia a decisdo judicial ora impugnada
— revelando tal circunstincia fitica que a sua paralisagao poderd gerar pre-
juizos de ordem social e econdmica 2 Administracao Pablica”.

Salientou, ainda, que

“quanto a pertinéncia da medida judicial ora hostilizada —
esta refere-se a0 mérito da questdo, nao discutivel neste juizo
excepcional. Cabe ressaltar que a sede eleita nao é prépria
para se falar em lesdo & ordem juridica, cujo resguardo acha-
se assegurado na via recursal; se o fosse, esta Presidéncia
transformar-se-ia em instincia revisora, o que certamente
desvirtuaria o instituto da suspensiao’. E completou afir-
mando que “o requerente possui meios assegurados na via
recursal para impugnar a decisao guerreada e corrigir, por
meio de ampla instrugdo, eventuais error in procedendo e

error in judicando”. &
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Controle de Constitucionalidade:
Casos Concretos - Questoes
Incidentais em Via de Defesa

Leila Santos Lopes

Juiza de Direito da 414 Vara Criminal da Capital

I - RAPIDA INTRODUCAO AO TEMA

O controle de constitucionalidade ¢ um meio de impedir que nor-
mas contrdrias 2 Constitui¢io Federal permanecam no ordenamento juri-
dico, eis que as leis e atos normativos devem estar compativeis com a CF,
em prol da retidao da ordem juridica pAtria.

A origem do Controle de Constitucionalidade reporta ao constitu-
cionalismo norte-americano, especificamente o caso “Marbury x Madi-
son”, relatado pelo presidente da Suprema Corte Norte-Americana John
Marshall, em 1803. No Brasil, através de Ruy Barbosa, foi implantado o
controle de constitucionalidade na Carta Republicana de 1891.

O fundamento que norteia esse controle é a supremacia da Consti-
tuicio escrita sobre as demais leis; vale dizer, as normas infraconstitucio-
nais devem estar em perfeita harmonia e sintonia com a Lei Fundamental.
E o principio da supremacia ¢ consequéncia da Constitui¢io rigida e for-
malmente escrita, como é no Brasil.

Ainda, se apresenta de modo mais comum no sistema brasileiro o
controle da constitucionalidade pela via judicial e, em sua maioria, de for-
ma repressiva; isto é, quando a norma juridica em vigéncia integra a ordem
juridica pdtria.

Em nosso pais, o referido controle é misto, podendo ser exercido
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pelo critério/sistema difuso ou concentrado. No sistema concentrado, o
controle ¢é exercido por um tribunal superior do pais (Supremo Tribunal
Federal, se o pardmetro for a CF) ou por uma corte constitucional (Tribu-
nal de Justi¢a Estadual, se o parAimetro for Constitui¢do Estadual). Neste
nao se apreciam interesses individuais, ao revés, busca-se a protegao do
interesse publico, qual seja, todo o ordenamento juridico, vez que a anilise
recai sobre a constitucionalidade da lei ou ato normativo.

No sistema difuso, em regra, qualquer juiz ou tribunal poderd
apreciar eventual inconstitucionalidade de lei ou ato normativo quan-
do arguida em um processo subjetivo no qual hd a colisao de interesses
individuais. Em geral, a mencionada arguicio se dd em via de defesa da
parte contrdria.

IT — Casos CONCRETOS - QUESTOES INCIDENTAIS EM V1A DE DEFESA

Ao juiz singular com competéncia criminal se torna comum o en-
frentamento de inconstitucionalidade formulada, ou mesmo aventada pela
defesa, sob alegacio de ofensa de eventuais legislacoes a garantias e princi-

pios bdsicos previstos no art. 5° da Lei Maior.
a) Da Interceptagao Telefonica

Merece destaque a inconstitucionalidade sinalizada nas hipéteses da
interceptacio telefénica como meio de prova (Lei 9.296/96), sob alegacio
de afronta ao principio da inviolabilidade e sigilo das comunicagoes telefo-
nicas, bem como licitude das provas, art. 5°, incisos XII e LXI, da CE

Em verdade, se cuida de andlise pelo magistrado do cabimento da
medida legal do procedimento sigiloso da interceptagao telefonica, cuja
aplicagio deve se dar restrita e extraordinariamente. E o que se extrai da
interpretagao do disposto nos incisos do art. 2° da lei em comento. Mesmo
em havendo adequagio para o pedido e consequente deferimento, pode
acontecer que o prolongamento mediante prorrogacio pleiteada pela auto-

ridade policial torne o ato ofensivo & Constitui¢io Federal. Isso porque nao



147

Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

pode haver solugio de continuidade entre a primeira autorizagio judicial

da medida e suas ulteriores prorrogacoes.

Como juiz criminal titular da 412 Vara da capital, indeferi a pre-

tendida prorrogacio da medida pela autoridade policial, v.g., nos autos do
processo n° 0005265-29.2010.8.19.000, referente ao inquérito policial n°
3406/2009 da 242 DP, trecho em destaque, verbis:

A interceptagdo telefonica se cuida de medida extraordindria
da qual se vale a autoridade policial como diltimo recurso, ji
que deve esgotar os meios legais disponiveis para investigagdo. E
somente com resultado inexitoso caberd buscar o procedimento

sigiloso em comento.

Merece destaque o comentdrio de GUILHERME NUCCI ao
art. 2° da Lei 9.296/90, quando cita Vicente Greco Filho ao
criticar o sentido negativo posto no caput do dispositivo legal
analisado, verbis:

“(..) lamentdvel a redacio do artigo na forma negativa, pois
sempre dificulta a intelec¢io da vontade da lei e mais lamentd-
vel ainda porque pode dar a entender que a interceptagdo seja a
regra, ao passo que, na verdade, a regra é o sigilo e aquela, ex-
cecio”. (LEIS PENAIS e PROCESSUAIS PENAIS COMEN-
TADAS- Ed. RT, nota 7, p.652.)

O mesmo autor menciona ainda em sua obra que “constituindo
a interceptagdo telefonica um meio de invasio da privacidade,
ndo deve ser adotada como regra, mas como excegio.” (obra
citada, nota 9).

Nada obstante o potente instrumento investigativo que o proce-
dimento de interceptagio telefonica representa, todavia, se cui-
da de medida extrema a ser permitida em cardter excepcional,
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s0b pena de banalizagdo do instituto e, principalmente, ofensa
a Constituicdo Federal.

Destaca-se que até a presente data a Autoridade Policial nio con-
cluiu relatdrio final da investigagdio.

Destarte, descabe o procedimento sigiloso em face de suspeitos aci-
ma mencionados, frente a auséncia dos requisitos taxativos dos
incisos do art. 2° e seu pardgrafo tinico, Lei 9296/90.

Os meios tradicionais e disponiveis devem ser adotados e esgota-
dos, fins de evitar perpetuacio da regra de excecio e da ofensa de
direitos garantidos na Lei Maior, repete-se.

Diante do exposto, INDEFIRO pedidos constantes da Represen-

tagdo, fulcro nos principios constitucionais previstos nos incisos 11,
XII e LVI do artigo 5° da CREFB’

Outra situagao corrente ¢ a alegagao de ilicitude da prova, no caso

de autorizagao judicial para a interceptagdo de linha telefonica especifica e

ao longo de investigacio policial de um determinado suspeito, quando se

chega a uma terceira pessoa, a qual nio era objeto da perquirigao.

A prova ¢ licita e ndo hd ofensa ao principio constitucional, confor-

me pronunciamento de minha lavra quando da seguinte decisao, verbis:

‘Ultrapassada a preliminar arguida pelas defesas, sob tese de nu-
lidade do processo em razdo da ilicitude da prova.

O trdfico de drogas do Morro do Barbante hd muito é objeto de
investigagdo da Policia Civil e, na oportunidade dos autos, che-
garam & prisio em flagrante de Ronaldo Nascimento da Silva.

Apds autorizacio judicial, o trabalho investigatorio prosseguin
mediante procedimento sigiloso de interceptagdo telefonica, cujos
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requisitos legais se mostraram presentes por ocasido da andlise do

Magistrado, decisoes de fls. 04, 22/24 ¢ 49/51.

A Autoridade Policial se valeu de reuniio de dados colhidos ao
longo das investigacoes, tendo por alvo elemento (s) distinto (s)

do (s) acusado (s).

Guilherme Nucci em sua obra Cédigo de Processo Penal Comen-
tado (Editora RT, nota 5E, Titulo VII “Da Prova’, capitulo I,
“Disposigoes Gerais”) esclarece a viabilidade da utilizacio da in-
terceptagdo telefonica contra terceiro, verbis:

“E posstvel que, durante uma interceptagio telefonica, captando-
se a conversa entre ‘A” e “B” com autorizagdo judicial, surja pro-
va do cometimento de crime por “C”, terceira pessoa. Pensamos
ser licito utilizar a gravagio realizada para investigar o agente
criminoso que surgiu de onde menos se esperava. Mais uma vez,
¢ fundamental destacar que o Estado, por seus drgdos investiga-
tdrios, violow a intimidade de duas pessoas, com respaldo cons-
titucional e legal, motivo pelo qual a prova se consolidou licita.
Descoberto um outro crime, ainda que néo haja conexdo entre
este e a infragdo que se estd investigando, é preciso apurd-lo, mor-
mente se de agio piiblica incondicionada’.

Da mesma _forma FERNANDO CAPEZ, ‘a ordem de quebra de
sigilo vale ndo apenas para o crime objeto do pedido, mas tam-
bém para quaisquer outros que vierem a ser desvendados no curso
da comunicagdo, pois a autoridade ndio poderia adivinhar tudo o
que estd por vir. Se a interceptagdo foi autorizada judicialmente,

ela é licita, e, como tal, captard licitamente toda a conversa.” (Ed.
Saraiva, Curso de Processo Penal, pdg. 301/302).

A mesma obra cita pronunciamento do Min. Rel. Nelson Jobim em
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HC 83.515, julgado em 16/09/2004, com idéntico entendimen-
to: e a escuta telefonica, executada de forma legal, acabou por
trazger novos elementos probatdrios de outros crimes que nio gera-
ram o pleito das gravagoes, especialmente quando estio conexos,
podem e devem ser levados em consideragdo.” E mais, ressaltou ser
legitima a utilizagdo de material de interceptagio telefonica para
embasar a dentincia dos crimes em que caiba pena de reclusio e
os que, embora punidos com detengdo, estejam conexos.’

Outrossim, ao final da instru¢do processual e com a constitui-
¢do do contexto probatdrio, sob o crivo do contraditério e ampla
defesa, o procedimento sigiloso serd considerado em andlise do
meritum causae, por ocasido da sentenga.’

B) Do Réu Primairio - Traficante Casual

Também situagio concreta comum posta a andlise do julgador de
primeiro grau, no julgamento do delito de tréfico de entorpecentes, a
alegada inconstitucionalidade do pardgrafo 42, art. 33, e art. 44 da Lei
11.343/06, na parte em que veda a substitui¢do da pena privativa de liber-
dade por pena restritiva de direito, mesmo na hipétese do réu primdrio,

sem antecedentes e sem ligagao a atividade ou organizagao criminosa.

Assim, o réu nessas condi¢des somente poderia se beneficiar da causa
especial de diminuigao da pena prevista no mesmo pardgrafo do regramen-
to supra citado. De igual modo, o legislador também proibe a aplicacio
do regime aberto para esse réu primdrio.

J& me posicionei no sentido de impossibilidade da aprecia¢io do
tema, endossando entendimento da I. Des. Gizelda Leito, v.g., processo
n° 0352242-40.2009.8.19.0001, verbis:

Ultrapassada a substitui¢do da pena, explicita proibi¢ao do §
40, artigo 33 da Lei 11.343/06. Vale frisar, ad argumentan-
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dum fins de espancar eventual alegacio de inconstitucionali-
dade, de acordo com a simula vinculante n® 10 do STFE, “nao
tem os ()rgéos Fraciondrios e (muito menos) juizes singulares
competéncia para declarar incidentalmente a inconstitucio-
nalidade do § 4° do art. 33 e do art. 44 da Lei 11343/06, o
que somente cabe ao Orgio Especial, em se tratando de Lei
Municipal ou Estadual, ou ao STE, em sendo a norma Fede-
ral, eis que estar-se-ia violando a cliusula de Reserva de Plena-
rio prevista no artigo 97 da C F” (Apelacio 2008.050.05404
— Des. Gizelda Leitao Teixeira).

Igualmente descabe a aplicagao do sursis, também por expres-

sa vedagao legal, artigo 44 da Lei 11.343/00.

Porém, melhor analisando a questio, se verifica possivel a substitui-
¢ao da pena, bem como a aplicagio inicial do regime aberto para o cum-
primento da pena. Do contrério, esta-se-ia diante de ofensa ao principio da
individualizacio da pena, garantia constitucional prevista no inciso, XLVI,

art. 5° da Lei Maior.

Nesse sentido, sob o manto de uma politica criminal e prevaléncia
de um interesse maior, qual seja, a garantia do principio constitucional
da individualizagao da pena, afasta-se a vedacdo legal para fazer incidir,
naquele caso concreto, o referido beneficio.

Julgados neste sentido junto ao Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, em destaque o acérddo da apelagio referente ao processo

n° 0028361-86.2009.8.19.0008, verbis:
DES. SIRO DARLAN DE OLIVEIRA - Julgamento:
29/03/2011 - SETIMA CAMARA CRIMINAL.

EMENTA APELACAO CRIMINAL - TRAFICO DE EN-
TORPECENTES - SENTENCA QUE CONDENA O
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ORA APELANTE AS PENAS DE 09 ANOS E 04 MESES
DE RECLUSAO E 1.399 DIAS-MULTA. RECURSO DE-
FENSIVO DE APELACAO PUGNANDO PELA ABSOL-
VICAO DO APELANTE NO CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTE E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO,
E SUBSIDIARIAMENTE, REVISAO DA PENA, SUBSTI-
TUINDO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVAS DE DIREITO. RECURSO QUE MERE-
CE PARCIAL PROVIMENTO. A PROVA INCRIMINA-
DORA E SEGURA E CONSISTENTE, SENDO CERTO
QUE O MATERIAL APREENDIDO SE DESTINAVA A
MERCANCIA DE SUBSTANCIAS ENTORPECENTES,
NAO MERECENDO GUARIDA A TESE DEFENSIVA DA
NEGATIVA DE AUTORIA. A TENTATIVA DEFENSIVA
DE LEVANTAR A SUSPEICAO DOS DEPOIMENTOS
DOS POLICIAIS, DECORRENTE DE SUA QUALIDA-
DE, DEVE SER REJEITADA, CONSOANTE PACIFICO
ENTENDIMENTO PRETORIANO (STE RTJ, 68/54,
TJR], AP. Ne 0356/99), BEM COMO A SUMULA 70,
DESTE E. TJR]. A QUANTIDADE DE ENTORPECEN-
TE E CIRCUNSTANCIAS DA PRISAO DO ORA APE-
LANTE, BEM COMO AS SEGURAS PALAVRAS DAS
TESTEMUNHAS DE ACUSACAO, INDICAM QUE A
MESMA SE DESTINAVA AO TRAFICO DE DROGAS
ILICITAS. DESCABIDA A TESE DEFENSIVA DE NAO
SER O POSSUIDOR DO ENTORPECENTE APREEN-
DIDO EM SEU PODER. ORA, TODOS OS ELEMEN-
TOS CARREADOS AOS AUTOS DEMONSTRAM QUE
O APELANTE QUERIA REALIZAR O TIPO DESCRITO
NO NUCLEO DO VERBO TRAZER CONSIGO, TER
EM DEPOSITO E GUARDAR PARA FINS DE TRAFI-
CAR. AS TESTEMUNHAS DA DEFESA NAO CORRO-
BORARAM PARA SUSTENTAR A TESE DEFENSIVA,
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EIS QUE SEUS DEPOIMENTOS NAO FORAM FIR-
MES NO SENTIDO DE APONTAR A FRAGILIDADE
DA PROVA DA ACUSACAO CONFRONTADA NO DE-
VIDO PROCESSO LEGAL, EM RESPEITO AO CON-
TRADITORIO E A AMPLA DEFESA. COMPULSANDO
OS AUTOS VERIFICA-SE AUSENCIA DE PROVAS EM
RELACAO AO CRIME DO ART. 35 DA LEI 11.343/06,
NA MEDIDA EM QUE NAO RESTOU CONFIGURA-
DA A CONDUTA DELITIVA TIPIFICADA NO ART.
RETRO MENCIONADO, POIS E NECESSARIO QUE
HAJA UMA REUNIAO DE DUAS OU MAIS PESSOAS
COM VONTADE DE SE ALIAREM DE MANEIRA PER-
MANENTE OU COM CERTO GRAU DE ESTABILIDA-
DE COM A FINALIDADE DE PRATICAR O TRAFICO
DE DROGAS, O QUE NAO E O CASO NOS AUTOS.
ASSISTE RAZAO A DEFENSORA PUBLICA, NAO HA
NENHUMA PROVA NOS AUTOS DA CONDUTA
DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO, NEM NAS PE-
CAS PRODUZIDAS EM SEDE POLICIAL, NEM NOS
DEPOIMENTOS DAS TESTEMUNHAS DURANTE A
INSTRUCAO CRIMINAL. PORTANTO, NAO HAVEN-
DO PROVA SEGURA QUANTO A AUTORIA PELO
REU/APELANTE DOS FATOS A ELE IMPUTADOS,
NO TOCANTE AO ART. 35 DA LEI 11.343/2006 AFI-
GURA-SE INAFASTAVEL QUE SE SEJA REFORMADA
A R. SENTENCA MONOCRATICA PARA ABSOLVI-
CAO DOS ACUSADOS COM FUNDAMENTO NO
ARTIGO 386, VII DO CPP. DOSIMETRIA DA PENA.
O APELANTE E PRIMARIO E OSTENTA BONS AN-
TECEDENTES. PENA BASE EXASPERADA SEM IDO-
NEA FUNDAMENTACAO, PENA RETOCADA E RE-
DIRECIONADA PARA O PATAMAR MINIMO LEGAL
EM CUMPRIMENTO AO ENUNCIADO DA SUMULA
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444 DO STJ]. NA SEGUNDA FASE, SEGUE A PENA
INALTERADA, AUSENCIA DE AGRAVANTES E ATE-
NUANTES. NA TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA,
RETOQUEI A PENA, PARA FAZER INCIDIR A CAU-
SA ESPECIAL DIMINUICAO DE PENA, CONSOANTE
OS ARTIGOS 40, INCISO VI E 33, § 4° AMBOS DA LEI
N° 11343/06 EM RAZAO DAS CIRCUNSTANCIAS JU-
DICIAIS FAVORAVEIS AO APELEANTE, BEM COMO
POR NAO SE DEDICAR A ATIVIDADE CRIMINOSA,
INTEGRAR ORGANIZACAO CRIMINOSA. POR TAIS
CONSIDERACOES, APLICO A FRACAO MAXIMA DE
DIMINUICAO EM 2/3 (DOIS TERCOS) NO CALCULO
DA PENA NESTA FASE DA DOSIMETRIA DA PENA.
APOS OS REPAROS, A PENA FOI FIXADA EM DEFI-
NITIVA EM 01 ANO E 08 MESES DE RECLUSAO E 166
DIAS-MULTA. NO TOCANTE AO PLEITO DEFENSI-
VO DE SUBSTITUICAO DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS, E RE-
VENDO POSICIONAMENTO ANTERIOR, ENTEN-
DO QUE O MESMO MERECE PROSPERAR. APESAR
DA VEDACAO INSERTA NO ARTIGO 44, DA LEI Ne
11.343/06, RELATIVAMENTE A SUBSTITUICAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DIREITO, EM RECENTE JULGADO DE 10.06.2010,
EM QUE FOI RELATOR O MIN. HAROLDO RODRI-
GUES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ-
CE), A 6 TURMA DO E. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, POR UNANIMIDADE, CONCEDEU A OR-
DEM NO HABEAS-CORPUS Ne 151.199-MG PARA
ALEM DE FIXAR O REGIME ABERTO PARA O CUM-
PRIMENTO DA PENA, SUBSTITUIR A MESMA POR
PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS, MESMO EM
CASO DO CRIME DE TRAFICO NA VIGENCIA DA
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LEI Ne 11.343/06, EM ATENCAO AO PRINCIPIO DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA, EIS QUE RECO-
NHECIDA A PRIMARIEDADE DO PACIENTE, BEM
COMO LHE SEREM FAVORAVEIS AS CIRCUNSTAN-
CIAS JUDICIAIS, TAL COMO OCORRE NA PRESEN-
TE HIPOTESE. DESSA FORMA, O QUE SE VERIFICA
DA ANALISE ATENTA DOS AUTOS E QUE ESTE E
UM FATO ISOLADO NA VIDA DO RECORRENTE,
NAO HAVENDO PROVA DE QUE ESSE ATUAR E UM
ESTILO DE COMPORTAMENTO, JA REPETIDO AN-
TERIORMENTE E DE OUTRA FORMA, CONFORME
SE DEPREENDE DE SUA FAC, BEM COMO NAO DE-
MONSTRADO O MOTIVO DO CRIME. NESSE CON-
TEXTO E ALINHANDO-ME AO POSICIONAMENTO
ADOTADO PELO E. ST] NO JULGADO CITADO, EN-
TENDO QUE NO CASO DOS AUTOS A CONVERSAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRI-
TIVA DE DIREITOS E MEDIDA SUFICIENTE PARA A
PREVENCAO E A REPRESSAO DO CRIME COMETI-
DO, SENDO DESNECESSARIO O ENCARCERAMEN-
TO DO APELANTE. NO TOCANTE AO REGIME PRI-
SIONAL ADOTANDO O ENTENDIMENTO DE QUE,
ANTE O QUANTUM DE PENA APLICADO, E POSSI-
VEL A FIXACAO DO REGIME SEMIABERTO OU O
ABERTO PARA O INICIO DO CUMPRIMENTO DA
REPRIMENDA RECLUSIVA, EM CONFORMIDADE
COM O PREVISTO NO ART. 33 DO CODIGO PENAL
MESMO NAS HIPOTESES DE CONDENACAO PELO
DELITO PREVISTO NO ART. 33 DA LEI Ne 11.343/06,
E CONSIDERANDO QUE NO CASO DO APELANTE
AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 FO-
RAM FAVORAVEIS, SENDO O MESMO PRIMARIO E
NAO POSSUINDO MAUS ANTECEDENTES, DEVE O
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REGIME INICIAL EM CASO DE DESCUMPRIMENTO
INJUSTIFICADO DAS PENAS SUBSTITUTIVAS SER
O ABERTO, EIS QUE SE REVELA MAIS ADEQUADO
PARA A PREVENCAO E REPROVACAO DO DELITO.
RECURSO CONHECIDO PARA, NO MERITO, POR
UNANIMIDADE, PARA DAR-LHE PARCIAL PROVI-
MENTO, PARA ABSOLVER O APELANTE DO CRIME
TIPIFICADO NO ARTIGO 35 DA LEI N° 11.343/06,
COM FULCRO NO ARTIGO 386, INCISO VII DO CPP
E, AINDA, PARA REDIMENSIONAR A PENA PRIVA-
TIVA DE LIBERDADE EM 01 (UM) ANO E 08 (OITO)
MESES DE RECLUSAO, E PAGAMENTO DA PENA
PECUNIARIA DE 166 (CENTO E SESSENTA E SEIS)
DIAS-MULTA, E SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE IMPOSTA POR DUAS RESTRITIVAS
DE DIREITO, SENDO UMA PRESTACAO PECUNIA-
RIA, CONSISTENTE NO PAGAMENTO DE 01 (UM)
SALARIO MINIMO A ATENTIDADE A SER INDICA-
DA PELO JUIZO DA EXECUCAO, NOS TERMOS DO
ART. 45 DO CP, OBSERVANDO-SE O DISPOSTO NO
§ 2 DO MESMO ARTIGO, E PRESTACAO DE SERVI-
CO A COMUNIDADE OU A ENTIDADES PUBLICAS
POR PERIODO IGUAL AO DA CONDENACAO, EM
LOCAL A SER INDICADO PELO JUIZO DA EXECU-
CAO, OBSERVANDO-SE O DISPOSTO NO ART. 46 E
PARAGRAFOS DO CP, ESTABELECENDO O REGIME
INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA COMO O
ABERTO EM CASO DE DESCUMPRIMENTO INJUS-
TIFICADO DAS PENAS SUBSTITUTIVAS, DETERMI-
NANDO-SE A EXPEDICAO E CUMPRIMENTO DE
ALVARA DE SOLTURA EM FAVOR DO APELANTE, SE
POR OUTRO MOTIVO NAO SE ENCONTRAR PRE-
SO. (destaquei)
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SOBRE A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO, em ri-
pido comentirio. Com previsao legal no art. 97 da Constituigao Federal
de 1988 (iniciada pela CF de 1934), esta regra estabelece que os Tribunais
s6 poderio declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo me-
diante voto da maioria absoluta de seus membros ou do respectivo érgao
especial, em se cuidando de controle difuso ou concentrado.

A Stmula Vinculante n° 10 do Egrégio Supremo Tribunal Federal,
publicada em junho de 2008, consigna, verbis:

“viola a cldusula de reserva de plendrio (CF artigo 97) a
decisao de 6rgao fraciondrio de tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte”.

O art. 481, pardgrafo Gnico, do Cédigo de Processo Civil, insti-
tui exceglo a citada orientagio ao dispor que “Os érgaos fraciondrios dos
tribunais nao submeterdo ao plendrio, ou ao 6rgao especial, a arguicio
de inconstitucionalidade, quando j4 houver pronunciamento destes ou do
plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.

Todavia, queda-se evidente que nao hd como ser observado o enten-
dimento da presente simula n°10 pelo juiz singular, ao se deparar com a
arguicio incidental da inconstitucionalidade de uma norma. Assim, depois
de superado o tema na primeira instincia, em seara de recurso préprio da
parte interessada, caberd ao érgio colegiado superior dar aplicagio a orien-
tagdo sumulada pelo Egr. STE. da regra da reserva de plendrio. ¢
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Inconstitucionalidade como
Questao Prejudicial no
Controle Difuso Incidental da
Constitucionalidade em Mandado
de Seguranca e Esfera Criminal

Ludmilla Vanessa Lins da Silva

Juiza de Direito da Vara Criminal de Itaguai

O presente trabalho, com base no Curso de Controle de Constitu-
cionalidade, traz uma breve abordagem sobre o tema da inconstitucionali-
dade como questdo prejudicial no controle difuso incidental da constitu-
cionalidade em mandado de seguranca e na esfera Criminal, ilustrado com
sentenca desta Magistrada.

E sabido que o controle de constitucionalidade das leis consiste,
basicamente, na verificagdo de adequagio de determinado ato normativo
perante a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Essa adequagio
é fruto do Principio da Supremacia Constitucional, sendo a Constituicao
o fundamento de validade de todas as outras normas que, por sua vez,
devem ser interpretadas de acordo com os principios estabelecidos e com
ela se harmonizar.

O Brasil seguiu, no tema de Controle de Constitucionalidade, o siste-
ma norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que com-
bina o critério de controle difuso por via de defesa com o critério de controle
concentrado por via de agao direta de inconstitucionalidade, incorporando,

timidamente, a agao direta de inconstitucionalidade por omissao.
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Dessa forma, temos o exercicio do controle por via de excecio e
por via de agdo direta de inconstitucionalidade e, ainda, a referida agao
declaratéria de constitucionalidade. No controle por excegao, qualquer in-
teressado poderd suscitar a questao da inconstitucionalidade, em qualquer
processo, seja de que natureza for, qualquer que seja o juizo. Jd a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade compreende trés modalidades: A) Inter-
ventiva, que pode ser federal por proposta exclusiva do Procurador-Geral
da Republica e de competéncia do Supremo Tribunal Federal (arts. 36,
111, 102, I, a, e 129, IV), ou estadual proposta pelo Procurador-Geral de
Justica do Estado (arts. 36, IV, e 129, IV); interventivas, porque destinadas
a promover a intervengao federal em Estado ou do Estado em Municipio,
conforme o caso; B) genérica: B.1) de competéncia do STE destinada a
obter a declaragio de inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato nor-
mativo federal ou estadual, sem outro objetivo senio o de expurgar da
ordem juridica a incompatibilidade vertical; ¢ agao que visa exclusivamen-
te a defesa do principio da supremacia da Constituigao (arts. 102, I, a., e
103, incisos e § 3°); B.2) de competéncia do Tribunal de Justica em cada
Estado, visando a declaracio de inconstitucionalidade, em tese, de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constitui¢io Estadual
(art. 125, § 2°); C) supridora de omissao: C.1) do Legislador, que deixe de
criar lei necessdria a eficdcia e aplicabilidade das normas constitucionais,
especialmente nos casos em que a lei é requerida pela Constituigao; C.2)
do Administrador que nao adote as providéncias necessdrias para tornar
efetiva a norma constitucional (art. 103, § 2°).

O trago diferencial de uma ou outra das vias de provocacio da ativi-
dade jurisdicional reside no fato de, pela via de excecio (defesa), pretender
apenas o interessado ser subtraido da incidéncia da norma viciada, ou do
ato inconstitucional. E certo que, para desobrigar aquele que invocou o
supremo vicio juridico, deverao os juizes e tribunais a que couber o julga-
mento do feito pronunciar-se sobre a alegada inconstitucionalidade. Essa
pronuncia nio ¢ feita enquanto manifestagio sobre o objeto principal da
lide, mas sim sobre questdo prévia, indispensdvel ao julgamento do méri-

to. Na via de excegao, o que é outorgado ao interessado é obter a de-
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claragao de inconstitucionalidade somente para efeito de eximi-lo do
cumprimento da lei ou ato, produzido em desacordo com a Lei Maior.
Entretanto, esse ato ou lei permanece vélido no que se refere a sua for-
¢a obrigatéria com relagao a terceiros. Grifei.

A Jurisdi¢ao Constitucional no Brasil pode ser hoje caracterizada
pela originalidade e diversidade de instrumentos processuais destinados a
fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos do Poder Publico e a protecio
dos direitos fundamentais, como o mandado de seguranca — uma criagao
genuina do sistema constitucional brasileiro —, o habeas corpus, o habeas
data, o mandado de injungao, a agio civil piblica e a agao popular.

Outro importante mecanismo do controle difuso da constitucio-
nalidade ¢ o recurso extraordindrio, por meio do qual as questdes cons-
titucionais suscitadas nos diversos tribunais do pais chegam ao crivo da
Suprema Corte. O recurso extraordindrio consiste no instrumento proces-
sual-constitucional destinado a assegurar a verificagao de eventual afronta
a Constituigao em decorréncia de decisao judicial proferida em tltima ou
Unica instincia judicial (CF art. 102, III, a a d).

CASO CONCRETO

Processo: 2008.038.034714-8

Impetrante: Associagio dos Comerciantes de Veiculos de Pecas No-
vas e Usadas do Estado do Rio de Janeiro

Impetrado: Delegado de Policia da Divisao de Roubos e Furtos de
Automéveis do Estado do Rio de Janeiro

SENTENCA

Vistos, etc..

Trata-se de mandado de seguranca impetrado pela Associagao
dos Comerciantes de Veiculos de Pecas Novas e Usadas do
Estado do Rio de Janeiro, apontando como autoridade coa-
tora o Ilmo. Dr. Delegado de Policia da Divisao de Roubos e
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Furtos de Automéveis do Estado do Rio de Janeiro, no qual se
impugna decisio da referida Autoridade Policial que determi-
nou a interdi¢ao de diversos estabelecimentos comerciais por
falta de registro de autorizacio de funcionamento.

Alega o impetrado, em sintese, que a atual Lei Estadual
n. 5.042/07, que confere atribui¢ao a Divisao de Roubos
e Furtos de Automével de fiscalizar e expedir o Registro
de Autorizagio e Funcionamento (RAF), invade a esfera
da competéncia de leis municipais e federais, criando uma
superpolicia com poderes de interdi¢io sem que haja qual-
quer infragao penal, inquérito ou processo, o que afronta
o art. 144, pardgrafo 4° da Constitui¢ao Federal; que a in-
terdi¢ao foi sumdria, sem contraditério, ampla defesa ou
devido processo legal, inclusive infringindo a prépria Lei
Estadual, uma vez que o art. 4° determina a criagio de um
setor especifico; que a interdigio é uma desapropriagao
sem o justo processo legal. Desta forma, presente se faz
o direito liquido e certo para a concessio do mandado de

seguranga. Grifei.

Distribuido o mandamus para este Juizo, a liminar foi indefe-
rida as fls. 131/132, determinando-se que a delegacia permi-
tisse aos 6rgaos ambientais o livre acesso aos estabelecimentos
para realizagao das vistorias necessdrias a apuragio de exigén-
cias, dando-se vista ao MP.

Instada a se manifestar, a autoridade coatora prestou infor-
magdes as fls. 79/80, juntando documentos as fls. 81/89, di-
zendo que o ato foi praticado como base na Lei Estadual n.
5.042/2007, a qual estabeleceu a competéncia e o procedi-
mento de interdicio.
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O Ministério Pablico, em sua manifestagio de fls. 136/141,
opinou contrariamente a concessio da seguranca, ao funda-
mento de que a Lei Estadual n. 5.042/07 conferiu a Divisao
de Roubos e Furtos de Automdveis (DRFA) atribuiciao de
expedir Registro de Autorizagio e Funcionamento (RAF) e
fiscalizar todos os estabelecimentos destinados ao corte, des-
monte, recuperagdo e/ou revenda de pegas ou partes de vei-
culos automotores terrestres, sucatas ou ferros-velhos no Es-
tado do Rio de Janeiro; que no houve a invasio pela DRFA
da competéncia de leis municipais e federais ao praticar os
atos de interdi¢ao; que também nao houve a criagio de uma
“superpolicia”, mas atribui¢io do poder de policia adminis-
trativa para interditar de plano os estabelecimentos comer-
ciais daquela natureza, sendo isso determinado no art. 18, [,
da Lei Estadual n. 5.042/07. Acrescentou que a interdigao
nio configura uma desapropriagio sem o justo processo le-
gal. Salientou, ainda, que descabe a alegagio de que a auto-
ridade policial da DRFA deveria ter previamente notificado
todos os estabelecimentos comerciais interditados para que
regularizassem suas situagdes, jd que inexiste previsio legal
para tal. Ademais, a Lei Estadual n. 5.042/07 foi publicada
no dia 12/06/07, entrando em vigor 45 dias apds da data de
sua publicagio, estabelecendo o prazo de noventa dias para
os estabelecimentos requererem o RAE Por fim, correta foi a
decisao do juizo em determinar que a autoridade impetrada
permitisse aos 6rgaos ambientais competentes o livre acesso
aos estabelecimentos interditados apontados pela impetrante
e localizados na Comarca de Nova Iguagu, a fim de que pu-
desse realizar as vistorias eventualmente necessdrias 2 apuragao
das exigéncias previstas para a concessao da respectiva licenga
ambiental e para a posterior concessaio do RAFE razio pela
qual, opina pela nao concessao do mandado de seguranca.
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Pela impetrante, em manifestagio de fls. 147/149, foi rei-
terado o pedido de desinterdigao dos estabelecimentos com
a concessdo de prazo razodvel para o cumprimento das exi-
géncias, ao argumento de que os Tribunais sao uninimes em
rechacar ato de interdicio de estabelecimento sem contradi-
tério, ampla defesa e o devido processo legal; que os estabele-

cimentos j4 estavam em funcionamento antes de vigéncia da

Lei n. 5.042/07.
E O RELATORIO. EXAMINADOS, PASSO A DECIDIR.

Inicialmente, cumpre esclarecer que é competente este juizo
para apreciar o presente mandado de seguranga diante da re-
gra insculpida no artigo 93, inciso I “d” do CODJER], a qual
confere competéncia aos Juizos Criminais para julgar man-
dados de segurangas impetrados contra atos praticados por

autoridades policiais.

Ultrapassadas tais consideragoes, vejamos o mérito. O ato im-
pugnado foi praticado, em sua origem, pelo Dr. Delegado de
Policia da Divisao de Roubos e Furtos de Automéveis, com base
na Lei Estadual n. 5.042/2007. A referida lei foi regulamentada
pelo Decreto de n. 41.113/2008, o qual concedeu um prazo de
90 (noventa) dias para que os estabelecimentos solicitassem o
devido Registro de Autorizagao e Funcionamento — RAF (art.
10, pardgrafo 2°, da Lei Estadual n. 5.042/07).

Mas nao se pode adentrar ao mérito deste mandado de
seguranga sem que antes seja feito o controle da constitu-
cionalidade da Lei Estadual, no exercicio do controle di-
fuso, que tem efeitos inter partes. Com efeito, o que se visa
no presente mandado de seguranca ¢é afastar a Lei Estadual
n. 5.042/07, que confere a Divisao de Roubos e Furtos de
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Automéveis — DRFA — a competéncia de fiscalizar, expedir
Registro de Autorizacio e Funcionamento aos estabelecimen-
tos destinados ao corte, desmonte, recuperagio, revendas de
pegas ou partes de veiculos automotores terrestres, sucatas ou
ferro-velho, prevé o procedimento de sangoes para casos de
descumprimentos da Lei e, ainda, o procedimento para in-
terdicdo dos estabelecimentos que estejam funcionando sem
o referido Registro. (arts. 1°, pardgrafo 1 e 15 e seguintes,

respectivamente).

Ao contrério do que sustentou o impetrante, a referida Lei
Estadual nao invadiu a competéncia municipal ou federal,
uma vez que a Constitui¢io da Repiblica estabeleceu, no
seu art. 24, XVI, competéncia concorrente para legislar so-
bre matéria concernente a organizagao, garantias, direitos
e deveres das policias civis. Também nao invadiu a esfe-
ra da competéncia da Unido, ji que a Lei Estadual nao
dispoe acerca do transito de qualquer natureza nas vias
terrestres do territério nacional, mas sim, com relagio ao
funcionamento de atividade empresarial destinada ao cor-
te, desmonte, recuperagio e revendas de pegas ou partes de
veiculos automotores terrestres, sucatas ou ferro-velho.

Nao se vislumbra, igualmente, a alegada invasio da com-
peténcia municipal. Como se sabe, os Municipios siao
competentes para legislar sobre matéria de interesse local
(art. 30, I da Constitui¢ao Federal). Mas como, no caso, o
interesse em questdo é mais amplo do que interesse local,
os Estados tém competéncia para legislar sobre matérias
que visam ao correto funcionamento de estabelecimen-
tos destinados ao ramo de corte, desmonte, recuperacio
e revendas de pegas ou partes de veiculo automotores ter-
restres, sucatas ou ferro-velho, visto que a fiscalizagao e
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regulamentacao tém como fundamento a repressao aos
Roubos e Furtos de Veiculos Automotores dentro dos
Estados.

Inquestiondvel, portanto, a constitucionalidade da Lei
Estadual, pelo que passo a andlise do mérito do man-
dado de seguranca. E quanto a este, nao se pode alegar
que o ato do Dr. Delegado de Policia da Divisao de Rou-
bos e Furtos esteja eivado de arbitrariedade. Ao contri-
rio, agiu no exercicio regular do poder de policia, visto
que interferiu regularmente na 6rbita do interesse privado
para salvaguardar o interesse publico, restringindo direi-
tos individuais, configurando, pois, legitima atividade ad-
ministrativa. Grifei.

O mestre em Direito Administrativo, o Eminente José dos
Santos Carvalho Filho, conceitua o poder de policia como
sendo: “a prerrogativa de direito pablico que, calcada na
lei, autoriza a Administragdo Publica a restringir o uso e o
gozo da liberdade e da propriedade em favor do interesse
da coletividade” (Manual de Direito Administrativo. Ed.
Lumen Juris. 16 ed, p. 64).

O ato impugnado teve como base a Lei Estadual n.
5.042/07, a qual confere 2 Divisao de Roubos e Furtos
a fiscaliza¢do dos estabelecimentos comerciais que atuam
no ramo de comercializagao de autopegas usadas e recon-
dicionadas. A referida Lei Estadual nao teve outro objeti-
vo senio conter a comercializagio de pegas roubadas ou
furtadas. E notério o grande nimero de roubos e furtos a
veiculo automotor com objetivo de desmonte para revenda
de pecas e foi por isso que a Lei Estadual n. 5.042/07 con-
feriu & Divisao de Roubos e Furtos o dever de fiscalizar os
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estabelecimentos comerciais daquele ramo de atividade.

Acrescente-se que os estabelecimentos comerciais de vei-
culos de pegas novas e usadas tinham o dever de requerer o
Registro de Autorizagio e Funcionamento — RAF — junto
a Divisao de Roubos e Furtos, conforme determina a Lei
Estadual n. 5.042/07, no seu artigo 1°, pardgrafo 2°. As-
sim, caberia aos ditos estabelecimentos se adequarem aos
termos da lei.

Nao ¢é demais observar que a Lei Estadual também prevé
que a inobservincia da lei impde sangao, sendo a inter-
di¢ao uma delas. E a interdigio passa a ser obrigatéria
quando o estabelecimento estiver funcionando sem o RAF
(art. 18, I, da Lei Estadual n. 5.041/07).

Assim, o Dr. Delegado de Policia agiu no estrito molde da
Lei Estadual, razao pela qual DENEGO A SEGURANCA.

Dé-se ciéncia ao impetrante, ao Ministério Publico e ao
impetrado.

P R.I.C.
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CONCLUSAO

Sob a férmula do controle de constitucionalidade, encontram-se
definidas uma série de atividades destinadas a aferir a compatibilidade
de atos normativos com a Constitui¢ao Federal, as quais sdo levadas a
efeito pelos trés poderes, dentro de suas esferas de atuagao.

Neste contexto, a importancia toma o controle jurisdicional,
tendo o direito brasileiro adotado um sistema misto, difuso e concen-
trado, de controle de constitucionalidade.

Estamos conscientes de que diante da “constitucionalizagiao” do
Direito, é imperativo o conhecimento da matéria, uma vez que é im-
possivel que o operador juridico nao venha a deparar-se com a questao
da constitucionalidade de lei ou ato juridico em algum momento. ¢
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O Fenomeno e as Formas
de Controle de
Constitucionalidade das Leis

Marcelo Menaged

Juiz de Direito do Juizado Especial Criminal de Duque de Caxias

I. CONCEITO E PRESSUPOSTOS DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

Quando surge uma nova Constitui¢ao, a maioria da doutrina en-
tende que a Constitui¢do anterior fica inteiramente revogada pelo fend-
meno da revogagio por normatizagao geral, mesmo que a nova nio seja
incompativel com a antiga. No entanto, segundo Pontes de Miranda e Ma-
noel Ferreira Filho, pela teoria da desconstitucionalizagio, as normas que
nao sao propriamente constitucionais, com a revogagao da Constitui¢io,
tornam-se normas infraconstitucionais (lei ordindria), desde que material-
mente compatl’veis com a nova Constitui¢do, mas nao deixam de existir,
ao contrdrio das normas constitucionais propriamente ditas. Mesmo que
esta teoria no seja hoje a mais aceita, ela é importante para notar a diferen-
¢a entre as normas constitucionais propriamente ditas ou materialmente
constitucionais, como a organizagao dos Poderes, estruturagao do Estado e
consagracio de Direitos Fundamentais (todas, segundo Karl Schmidt, que
decorrem de uma decisdo politica fundamental), e as normas nio propria-
mente constitucionais ou formalmente constitucionais, que correspondem
a outras normas dentro da Constitui¢io que nio correspondem a decisao
politica fundamental. O revogado artigo 242, pardgrafo 2°, da Consti-

tui¢do, que tratava da fixagio do colégio Pedro II no Rio de Janeiro, era
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exemplo de norma constitucional formal.

Mas, como se sabe, a Constituicao é o fundamento de validade de
todas as leis e atos normativos inferiores. Com o surgimento de uma nova
Carta Fundamental, haveria a necessidade de se rever todos os atos e leis
que lhe sdo, agora, inferiores. No entanto, tal verificagao é impossivel, pra-
ticamente, fazendo com que, pelo fendmeno da recepgio, se entenda que
as normas e atos infraconstitucionais, caso nio sejam expressamente de-
clarados como incompativeis com a Constitui¢io, sejam automaticamente
recepcionados.

As normas e atos infraconstitucionais materialmente (em seu con-
teudo) compativeis com a nova Constitui¢ao s3o automaticamente recep-
cionados. Jd aqueles que forem materialmente incompativeis, segundo o

Supremo Tribunal Federal, nio sao recepcionados, acarretando a sua revo-

gacdo, ou seja, a revogacio é o fendmeno que surge quando uma norma
infraconstitucional nao é compativel materialmente com a Constituicio,
preservando o ordenamento juridico como uma unidade. No aspecto for-

mal, se uma norma que era formalmente constitucional quando da Cons-
tituigao anterior, ainda que nio o seja pela nova Constituigio,_é recepcio-
nada com o estado que lhe dd a nova Carta !, porque nio tinha o legislador

como prever a alteragao formal determinada pela nova Carta. No entanto,
se a norma era incompativel formalmente com a Constituigio anterior,
nio se torna constitucional com a nova Constitui¢do, pois se pode afirmar
que a norma nunca ingressou no mundo juridico.

Agora, imaginemos que a Constitui¢ao A é revogada pela Constitui-
¢a0 B e esta pela Constitui¢ao C. A ultima nio gera o retorno da primeira,
sendo a ultima ¢é que vale. Se assim nao fosse, haveria grande inseguranca

1 Nesse sentido, se a Constitui¢ao anterior determinava que, para regular determinada matéria, era necessario Lei
Ordindria ou Decreto e este ingressou no mundo juridico na forma por ela determinado, se a nova Constituicao
impde forma, por exemplo, de Lei Complementar, o decreto ou L.O. serd entendido como Lei Complementar.
Assim, s6 poderd, no exemplo dado, ser alterado o Decreto, por Lei Complementar. Tal fato se deu, por exemplo,
com o Cédigo Tributdrio Nacional (Lei 5.172/1966) que foi editado na época da Constitui¢ao de 1945, que
possibilitava a regulamentacio por Lei Ordindria e foi recepcionado pela Constituicao de 1966 e 1988 como Lei
Complementar.
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juridica e instabilidade na sociedade. No entanto, se 0 mesmo caso ocor-
resse com as leis, nos termos do artigo 2°, pardgrafo 3°, da Lei de Introdu-
¢a0 ao Cédigo Civil, haveria repristinagao.

Essa repristinacdo, conforme a doutrina majoritdria, se distingue do
alegado repristinatério tdcito. Depois da revogacio da Lei 9.868/1999, o
STF concedeu medida cautelar suspendendo a revogacio. Assim, a partir
da medida cautelar (ex 7unc), passa a valer a lei outrora revogada, exceto se
o Supremo declarar de forma diversa.

Também, se o STF proferir decisao com efeito vinculante, seja no
controle concentrado ou difuso, declarando inconstitucional uma lei, é
como se ela nao existisse, pois a declaragao do STE, em regra, tem efeito ex
tunc. Nesse caso, se a lei declarada inconstitucional revogou outra, é como
se no houvesse a revogagao. Assim, se afirma que houve repristinagao, fato
que nio pode existir entre constitui¢oes.

O dltimo fenémeno de hermenéutica constitucional é o da mu-
tacio constitucional. Por ela, temos processos informais de alteracio da
Constituigao, sem que haja modificagao de seu texto. Ela ocorre quando
o STFE, na qualidade de intérprete e guardido da Constituicao, lhe dd
interpretagao diversa da anterior. O STF interpretava o artigo 52, inciso
X da CF, no sentido de que s6 cabia informar ao Senado, quando da re-
tirada de uma norma. Hoje, como o Supremo entende que suas decisoes
no controle (concentrado ou difuso) podem ter efeito vinculante, nao
persiste a necessidade de informar ao Senado para retirar a norma do
ordenamento. Atualmente, o papel do Senado, de interpretagao do STF
da extensao do efeito vinculante para as decisoes difusas, foi alterado para
o de simples érgao que dd publicidade, nao mais retirando a norma do
ordenamento juridico.

Também, quando um costume constitucional ¢ alterado, ocorre muta-
¢do constitucional. O costume ¢ a prdtica reiterada que cria obrigagio sem ha-
ver texto legal. Segundo J. J. Gomes Canotilho, a mutagio sé pode ser conside-
rada como processo legitimo se contida dentro dos limites da CE Além disso, a
mutagio também nio pode alterar os principios estruturantes da Constituigio,

que sao aqueles previstos no artigo 60, pardgrafo 4°, da Constituigao.
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II. O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE

Quando a Constituigao ¢ rigida, as normas nio se situam no mesmo
ano, havendo uma ordenaciao entre elas. Nesse sentido, a Constituicao
lano, havendo uma orden ntre elas. N ntido, a Constitui

se encontra no topo da pirimide. No entanto, de nada serviria haver uma
hierarquia entre as normas se nao houvesse um mecanismo de controle en-
tre elas. E essa forma de controle que toma o nome de “controle de consti-
tucionalidade”, o qual visa a manter a supremacia constitucional através de

um conjunto de érgios e instrumentos criados para assegurar a supremacia

formal da Constitui¢ao, pois como j4 visto, a supremacia material nio tem

importincia quando surge uma nova Constituicio.
1. Sistemas de Controle
A) Sistema Politico

Por este sistema, o controle nio ¢ feito pelo Poder Judicidrio, mas
sim, ou pelo Poder Legislativo, ou por outro érgao criado para esse fim. Na
Franca, por exemplo, quem exerce o controle nio ¢ o Judicidrio, mas sim
um 6rgao criado especificamente para esse fim, que é o Conselho Cons-
titucional. Jd no Brasil, segundo a Constitui¢do, quem faz o controle é o
Supremo Tribunal Federal, o qual pertence ao Poder Judicidrio.

B) Sistema Juridico

O controle ¢ feito pelo Poder Judicidrio, conforme regras juridicas.
E 0 exemplo do Brasil e dos Estados Unidos. No entanto, o fato de a Cons-
tituigao ditar um Poder préprio para realizar o controle de constituciona-
lidade nao obsta que todos os poderes exer¢am o controle, mas esta nao é
a fungao principal dos demais poderes, mas ¢ a fungao precipua do STE.
No entanto, o fato de o controle ser feito pelo STE que integra o Poder
Judicidrio, nio faz com que ele s6 tome decisdes juridicas e muitas vezes se
manifeste politicamente.
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C) Sistema Misto

Este sistema é uma mistura dos dois sistemas — politico e judicial.
Tal se d4, por exemplo, na Suiga, em que quem exerce o controle das leis
locais é o Poder Judicidrio, mas quando se trata de lei federal, quem faz o
controle é o Poder Legislativo, de forma puramente politica.

2. PARAMETROS OU NORMAS DE REFERENCIA DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Nio sao todas as normas que podem se sujeitar ao controle de cons-
titucionalidade. Como visto acima, para fins de controle, o que importa é a
forma pela qual a norma constitucional foi elaborada, nio sendo relevante
o seu contetido. Assim, todas as normas formalmente constitucionais ser-
vem como pardmetro.

Elas se dividem em trés partes:

A) o preambulo, que nio tem cardter normativo, servindo como
diretriz para as normas constitucionais, nio servindo de parimetro para
andlise do controle;

B) as normas permanentes, que vao do artigo 1° ao 250 da Consti-
tuicdo, e todas elas, por serem normas, servem de parimetro para o con-
trole. Essas normas podem ser criadas ao longo do tempo, através do pro-
cesso de emenda constitucional, pelo chamado “legislador constitucional
derivado”, tendo como limite o ntcleo imutivel da CE consistente nas
cldusulas pétreas do artigo 60, pardgrafo 4°. Mais ainda, com a Emenda
Constitucional 45/2004, que acrescentou ao artigo 5° da CFE o parigra-

fo 3°, dispondo que as normas internacionais (tratados e convencbes) de

direitos humanos que forem aprovados por trés quintos e dois turnos de
votacdo passam a integrar as normas permanentes;

C) em seguida, estao os “atos das disposicoes constitucionais transi-
) ¢

torias” (ADCT), que podem ou nio servir de pardmetro para fins de con-

trole, desde que ainda estejam eficazes, jd que depois de exauridos, deixam
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de ter eficdcia. Para J. J. Gomes Canotilho, existem principios que nio
estio descritos em normas constitucionais, mas servem de parametro, os

chamados principios implicitos. No entanto, para a maioria, os principios

implicitos, quando criados pelo legislador, se este foi o constitucional, ser-
vem de parAmetro, ao passo que se quem criou o principio foi o legisla-

dor infraconstitucional, nio servem como pardmetro. Assim, temos como

exemplo o principio da proporcionalidade que nio estd expresso, mas de-
corre da norma constitucional do devido processo legal, ou seja, vem do
legislador constitucional.

Alguns autores ainda afirmam que hd um bloco de constitucionali-
dade, consistente no grupo da Constituicdo feita a sua época, declaragoes
e outras normas que tém o mesmo nivel da Constitui¢do. Mas cada autor
no Brasil descreve esse bloco com um determinado niimero de normas.
Assim, essa construgdo nio serve de pardmetro. Como exemplo, alguns
autores entendem que o Cédigo de Defesa do Consumidor faz parte desse
bloco de constitucionalidade. Mas segundo J. J. Gomes Canotilho, o bloco

de constitucionalidade nao inclui as normas infraconstitucionais, tendo o

mesmo contetido dos parAmetros aqui estudados.
3. FORMAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

A inconstitucionalidade é a incompatibilidade da norma constitu-
cional, ou seus parAmetros acima estudados, com a norma infraconstitucio-
nal. Essa comparacio pode ser feita de diversas formas. Assim, vejamos:

A) quanto a conduta do Poder Publico, a inconstitucionalidade
pode ser por agio ou omissao. Nesse caso, temos que o Poder Publico
atua ou ndo atua, violando a CE As normas de eficdcia plena e contida

nao dependem de nenhuma atuacio para terem eficdcia, sendo autoapli-

cdveis, ndo gerando inconstitucionalidade por omissdo. S6 as normas de

eficdcia limitada, que dependem de uma vontade e se esta vontade nao

vier, estarao contrariando a Constitui¢io, ocasionando a inconstitucio-

nalidade por omissio.

B) quanto & norma constitucional ofendida, a inconstitucionalidade
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pode ser formal ou material. Assim, o procedimento de criagio da norma

¢ inconstitucional quando ¢ feito sem seguir as regras determinadas pela
Constituigao, seja no que tange ao sujeito que podia criar o projeto de lei

(inconstitucionalidade formal subjetiva ?), ou se no seu processo violou

ou ndo cumpriu algo determinado pela CF (inconstitucionalidade formal

objetiva’). J4 a inconstitucionalidade material estd relacionada ao contetdo

da Constitui¢io, como os direitos fundamentais.

C) quanto a extensdo, a inconstitucionalidade pode ser total ou par-
cial. No primeiro caso, todo o projeto de lei, ato normativo ou emenda ¢
incompativel com a Constitui¢io, o que ocorre geralmente nas inconstitu-
cionalidades formais. J4 a inconstitucionalidade parcial é a que incide sobre
parte do texto que conflita com a Constitui¢do, podendo ser até uma s6
palavra, diferentemente do veto presidencial, que nao pode ser sobre parte
ou palavra de um artigo. Também pode o STE ao declarar da inconstitu-
cionalidade, limitar a extensdo da interpretacio da Constituigio, afirmando
qual a forma adequada de se interpretar a norma constitucional.

D) quanto a0 momento, pode ser origindria ou superveniente, com
base no marco temporal da entrada em vigor da Constitui¢ao (05 de ou-
tubro de 1988). Assim, uma lei criada depois da CF/88, ainda que muitos
anos depois venha a ser declarada inconstitucional, a sua inconstituciona-
lidade serd origindria, porque desde a sua origem era incompativel com a
Carta Maior. J4 quanto as leis feitas antes da CF/88 ou antes de alguma
emenda constitucional, a inconstitucionalidade é superveniente em rela-

2 Nesse sentido, a Constitui¢ao determina no artigo 61, pardgrafo 1°, que a iniciativa para a criago de leis sobre
o efetivo das forcas armadas ¢ exclusivo do Presidente da Republica. Se outra pessoa remeter projeto de lei sobre
esse assunto, haverd inconstitucionalidade. Todas as violagoes de competéncia constitucional acarretam vicio de
inconstitucionalidade formal subjetiva. No entanto, se o Presidente da Republica ndo toma a iniciativa de lei que
lhe ¢ exclusiva, mas sanciona a lei cujo projeto que lhe era exclusivo, o STE na simula n. 5, entende que estd
suprido o vicio de inconstitucionalidade. Porém, essa simula foi abandonada pelo Supremo depois da CF/88 e,
atualmente, o posicionamento tem sido de que a san¢ao nao supre o vicio.

3 Nesse sentido, se a Constituigio determina que para um determinado assunto a forma da lei deveria ser por Lei
Complementar e veio por Lei Ordindria, haverd inconstitucionalidade formal objetiva, ou se a emenda constitu-
cional ndo for aprovada por trés quintos ou nao for feita em dois turnos.
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¢a0 a nova CF ou em rela¢io a emenda. No Brasil, pelo STF, a inconstitu-

cionalidade superveniente é chamada de revogacio #, porque ele entende

que até a vinda da nova CF ou emenda, o legislador ou administrador agiu

corretamente, j4 que nio tinha como prever a mudanca. Essa classificacao

¢ importante porque as normas anteriores 3 Constitui¢do nio podem ser
alvo de acao direta de inconstitucionalidade °.

E) quanto ao prisma de atuacio, a inconstitucionalidade pode ser

direta ou antecedente e indireta, que se divide em consequente e reflexa.
A inconstitucionalidade direta ocorre quando um ato normativo primi-
rio, ou seja, diretamente ligado a Constituicdo, estd em conflito com esta.

Conforme o préprio nome afirma, a acio direta de inconstitucionalidade
s6 pode ocorrer por violacio direta da Constitui¢do, ao passo que a agao de

constitucionalidade pode ser direta ou indireta ¢ A inconstitucionalidade
indireta se d4 quando um ato normativo, antes de ferir a Constituigio,
fere um outro ato normativo, como a Constituicio Estadual. Se uma lei,
por exemplo, ¢ incompativel com a Constitui¢o, ela serd inconstitucional
de forma direta. Agora, se um decreto ¢ feito para regulamentar essa lei
inconstitucional, este serd, assim, inconstitucional por consequéncia, mas
como a agio direta de inconstitucionalidade nio lhe atinge, ocorre o fend-
meno da inconstitucionalidade por arrastamento ou por atragio do decreto,
jd que a lei que o sustentava nao tem validade, ainda que o STF nao tenha
sido provocado para declarar da inconstitucionalidade do decreto. Por fim,

a inconstitucionalidade reflexa ocorre quando uma lei, que estd diretamen-

4 Alguns autores criticam a expressao utilizada pelo STE, jd que o fenémeno da revogagao ocorre quando uma lei
de igual hierarquia retira a outro do ordenamento. No entanto, no caso da retirada superveniente, a nova norma
constitucional nao tem o mesmo nivel hierdrquico da lei. Nesse sentido, nao se pode afirmar que uma medida
proviséria revoga uma lei, porque a primeira vem do Executivo e a outra do Legislativo, s6 podendo suspender a
eficdcia da norma.

5 No entanto, as normas anteriores a Constitui¢io podem ser alvo de ADPE, pois o descumprimento ¢ mais amplo
que a inconstitucionalidade.

6 Em sentido contrdrio, sustenta Nagib Slaibi Filho que a a¢io direta de constitucionalidade s6 pode ser por
violagio direta.
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te ligada & Constituigao, é constitucional, mas o decreto diz mais que a lei
estabelece ou viola a lei, nos termos do artigo 84, IV, da CF, sendo aquele
ilegal e, por via reflexa, inconstitucional.

F) quanto ao agente que declara a inconstitucionalidade, ele pode

ser exclusivo ou difuso. Nas agoes difusas, todos os julgadores tém que
declarar da inconstitucionalidade, cabendo lembrar que o juiz singular de-
clara a inconstitucionalidade da norma a qualquer tempo e de preferéncia
no primeiro momento em que a vislumbra, cabendo-lhe, por questao de
democracia, antes de se manifestar pela inconstitucionalidade, dar vista as
partes. J4 os Tribunais s6 podem afirmar da inconstitucionalidade através
do incidente de inconstitucionalidade, depois de suscitado pelo relator ou
integrante da Cimara. Também o STF declara da inconstitucionalidade de
forma difusa, nas causas que lhe chegam por via do recurso extraordindrio
ou ordindrio. Ainda, os parlamentares podem vetar o projeto de lei na Co-
missao de Constitui¢io e Justiga ao argumento de vicio de inconstitucio-
nalidade, e o Presidente da Republica pode deixar de sancionar norma por
entender da existéncia de vicio de inconstitucionalidade. J4 a declaragao de
inconstitucionalidade exclusiva é de competéncia do STE feita nas a¢oes
diretas (inconstitucionalidade, constitucionalidade, descumprimento de
preceito fundamental e mandado de injuncao).

4. FORMAS DE DECLARAGAO DA INCONSTITUCIONALIDADE
Podem ocorrer de quatro formas:
a) quanto ao aspecto subjetivo, ou seja, quais os sujeitos podem ser

atingidos pela decisao do STF, temos que o efeito pode ser inter partes, erga
omnes e vinculante. Via de regra, no controle difuso, por se estar diante

de um processo que discute direitos subjetivos, os seus efeitos sio s6 entre
as partes. No entanto, temos visto que o STF tem dado efeito erga omnes

quando, no caso concreto, a norma viola principios constitucionais, afir-

mando que a sua decisdo no controle difuso tem os efeitos préprios do
controle concentrado (objetivagio do recurso extraordindrio), como foi no
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caso do HC 82959-SP” e do RE 197917-SP* . O efeito erga omnes vale
para todas as pessoas e era o efeito bdsico da agdo direta de inconstitucio-
nalidade, que nao retirava a norma inconstitucional do ordenamento, mas
ta0 s6 fazia com que ela nao se aplicasse. No entanto, a Emenda Constitu-

cional n. 3 de 1993, que criou o efeito vinculante, inicialmente nas agdes
diretas de constitucionalidade e agora extensivo as acdes diretas de incons-

titucionalidade e as declaracoes difusas do STF de inconstitucionalidade,

fez com que a norma, agora declarada inconstitucional, ndo sé deixe de ser

7 Ementa: “PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progressio no re-
gime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semiaberto e aberto, tem como razao maior a ressocializacao
do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2, § 1°, DA LEI Ne 8.072/90 - INCONSTI-
TUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizagio da
pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicio Federal - a imposi¢io, mediante norma, do cumprimento da pena
em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualiza¢io da pena, em evolugio
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90” (grifamos).

8 Ementa: “RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPO-
SICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CE ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO
RIGIDO. INVOCAGCAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBI-
LIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEP-
CIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicao Federal, exige que o nimero de Vereadores seja proporcional
a populagao dos Municipios, observados os limites minimos e méximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar
a critério do legislador municipal o estabelecimento da composi¢ao das Cimaras Municipais, com observincia
apenas dos limites mdximos e minimos do preceito (CE artigo 29) é tornar sem sentido a previsio constitucional
expressa da proporcionalidade. 3. Situagio real e contemporinea em que Municipios menos populosos tém mais
Vereadores do que outros com um niimero de habitantes vdrias vezes maior. Casos em que a falta de um parimetro
matemitico rigido que delimite a aao dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isono-
mia. 4. Principio da razoabilidade. Restri¢ao legislativa. A aprovacio de norma municipal que estabelece a com-
posicao da Cimara de Vereadores sem observéncia da relagao cogente de proporgio com a respectiva populacao
configura excesso do poder de legislar, nio encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parimetro arit-
mético que atende ao comando expresso na Constituicao Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza
qualquer afronta aos demais principios constitucionais ¢ nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos
Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos (CE artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica,
que admite a proporcionalidade da representagao politica em face do nimero de habitantes. Orientagio que se
confirma e se reitera segundo o modelo de composicio da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas
(CE, artigos 27 e 45, § 1°). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o nime-
ro de Vereadores, dado que sua populagao de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes.
8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagao excepcional em que a declaragio de nulidade, com seus
normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
publico para assegurar, em cardter de excegio, efeitos pro futuro a declaragao incidental de inconstituciona-
lidade. Recurso extraordindrio conhecido e em parte provido.” (grifamos).
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aplicada, mas impede que outras normas sejam feitas ou se mantenham,
quando tém por base razdes conflitantes com a interpretacio dada pelo

Supremo, ou seja, vai além da situagao discutida pela Corte, assegurando
assim a for¢a normativa da Constituicao. A declaracio de inconstituciona-
lidade atinge a todos (Judicidrio e Executivo), menos o préprio STF e o
Poder Legislativo, em razio da harmonia entre os Poderes e da vedagio a
“fossilizagao da Constituigao”, jéd que, se 0 Supremo ficasse vinculado, a CF
nio teria mais mobilidade.

B) quanto ao aspecto objetivo, em regra, apenas o dispositivo da

decisdo faz coisa julgada. No entanto, na decisao vinculante do STE tanto
o_dispositivo quanto a jurisprudéncia fazem coisa julgada, na chamada

« A . . . »
transcendéncia dos motivos determinantes’.

C) quanto ao aspecto temporal, em regra, a declaragio de inconsti-

tucionalidade tem efeito ex tunc (retroativo), ou seja, desde a sua origem,

j& que a inconstitucionalidade faz com que a norma perca seu fundamen-
to de validade. Tal efeito decorre do entendimento de que a decisdo de
inconstitucionalidade é puramente declaratéria e torna o ato inexistente,

nulo e ineficaz ’, sem lhe retirar do ordenamento. No entanto, para al-
guns, a decisdo de inconstitucionalidade é um ato anuldvel, ji que vigora

o principio da presuncio de constitucionalidade das leis e, até que ela seja

expressamente retirada do ordenamento, tem validade, tendo a decisdo do
STF natureza condenatéria e desconstitutiva. Para estes, como a presun¢io

¢ de constitucionalidade da norma, o efeito da desconstituicio é ex nunc

(desde a decisio para frente).
Hoje, o STF vem afirmando que a regra ¢ o efeito ex zunc, mas ele
pode dar “modulacio temporal dos efeitos da sua decisio”, seja no controle

difuso (de forma excepcional) ou concentrado (nos termos dos artigos 102,
pardgrafo 2° da CF/88; artigo 10, § 3° e artigo 11 da Lei 9.882; no artigo
28, pardgrafo unico e artigo 27, ambos da Lei 9.868/1999) e s cabe no

9 O STF nio faz distingio entre os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, se inexistente, nulo ou ineficdcia
da norma.
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controle concentrado com um quérum de 2/3 (oito ministros) dos minis-
tros do Supremo e com fundamentac¢io na seguranca juridica, excepcional

interesse social ou boa-fé. Essa modula¢io pode fazer com que a decisdo

do STF passe a valer a partir do momento em que é proferida para frente'
ou s6 a partir de um determinado momento no futuro''. Também h4 uma
forma de inconstitucionalidade chamada de progressiva (inconstituciona-

lidade progressiva ou norma ainda constitucional ou norma de apoio ao

legislador) que é uma situagao constitucional imperfeita que transita entre

a constitucionalidade plena e a inconstitucionalidade absoluta, nas quais

as circunstancias fiticas momentaneas justificam a manutencio da norma

no ordenamento juridico'* .
D) quanto a extensio, a declara¢io de nulidade ou de inconstitucio-

nalidade pode ser sem reducio de texto. Nesta, como o nome diz, nao hd

qualquer alteragio do texto da lei, mas, como a norma, tem vdrios senti-

dos (polissémica ou polissignificativa). Aqui, o STF afasta uma e permite
g q

as demais interpretagoes, ou seja, nao reduz o texto mas diminui as suas

interpretagoes. Também temos a declaragao de nulidade com redugao de

10 Nesse sentido, entendeu o STF quando do exame da Lei 8.112/1990 que a ascensio era uma forma incons-
titucional de provimento de cargos publicos, porque feria a regra do concurso. No entanto, afirmou o Supremo
que, como havia milhares de pessoas que jé ocupavam cargos publicos pela ascensdo, a declaracio de inconstitu-
cionalidade teria efeitos ex nunc, pelo excepcional interesse social, seguranca juridica e para preservar a boa-fé dos
ocupantes. Assim, afirmou-se da modulagao temporal dos efeitos da sua decisdo.

11 Nesse sentido, entendeu o STF ao analisar a quantidade de vereadores eleitos em cada municipio, tem que
ser compativel com a populagio, nos termos do artigo 29 da CE. No entanto, naqueles municipios que tinham
vereadores acima do nimero de habitantes locais, nao seriam afastados. Assim, afirmou que sua decisao s6 iria
valer na seguinte eleicio.

12 Nesse sentido, entendeu o STF que o artigo 5°, § 5° da Lei 1.060/1950 (Lei de Organizagio da Defensoria Pu-
blica), que concede todos os prazos em dobro para a Defensoria Pablica, que hd uma desigualdade estrutural fitica
entre o defensor publico e 0 advogado particular e enquanto ela nao estiver estruturada devidamente, a norma ¢
constitucional, mas quando estiver bem estruturada, a norma serd inconstitucional. Assim, hoje a norma ainda ¢
constitucional, mas estd migrando para a inconstitucionalidade.

13 Entendeu o STF quando do exame do artigo 68 do CP, que a assisténcia judicidria gratuita é fun¢ao da Defen-
soria Pablica e nao do Ministério Publico, mas, nos estados em que nao hd Defensoria Pablica, cabe a propositura
da agdo civil de indenizagio ex delicto pelo Ministério Publico, para que a vitima nio fique desamparada. Nos
estados como o Rio de Janeiro, em que hd Defensoria, o artigo 68 estd revogado.
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texto, que ocorre quando o STF atua como legislador atipico negativo,
pois ele retira a eficicia da norma, o que, de certa forma, corresponde a
uma revogagao da norma. Cabe aqui ressaltar que o STF nio se considera,
até o momento, um legislador positivo.

A redugao de texto pode ser total ou parcial, se o texto inconstitu-
cional ¢é retirado por inteiro. Normalmente, a inconstitucionalidade com
reducio total de texto ocorre quando o vicio de inconstitucionalidade ¢é
formal e a redugao parcial quando o vicio é material.

E) quanto a natureza do ato, tem que ser um ato juridico que infrin-
ja a Constitui¢io diretamente ou via reflexa, como visto, na extensao dos
efeitos da declaracio de inconstitucionalidade. Os atos parlamentares po-
dem conter vicio de decoro parlamentar, mas, por ser uma questao interna
do parlamento, nao gera a inconstitucionalidade. Mais que isso, a decisao
de quebra do decoro parlamentar é uma decisao politica, nao cabendo o

seu exame ao STE
5. FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

a) Controle preventivo é aquele que ocorre antes de uma violagao da
Constituigao. O seu objetivo é prevenir a lesao a CE Ele pode ser exercido
pelos Trés Poderes. O Legislativo realiza o controle através das CAmaras de
Constituicao e Justica (CC]), que é uma comissao permanente obrigato-

riamente existente em todas as casas legislativas e tem por finalidade ana-
lisar se um projeto de lei é constitucional ou nao. O Congresso Nacional,
bicameral, tem, na Camara, a Comissao de Justica e Redacio e, no Senado,
a Comissao de Justica e Cidadania. Mas, se passar pelo Legislativo, o Exe-
cutivo realiza o controle através do veto do chefe do Poder, que ¢é politico

(veta por ser o projeto contrario ao interesse publico) ou juridico (por ser o
projeto contrério a CF), conforme o artigo 66, pardgrafo 1°, da CE Ainda,

excepcionalmente, o Poder Judicidrio pode realizar o controle preventivo,
nao por acdo de inconstitucionalidade, mas, excepcionalmente, por man-
dado de seguranca impetrado por parlamentar da respectiva casa, para que

o projeto de lei ou proposta de emenda sequer seja posta em votagdo, por
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violacido do devido processo legislativo constitucional (artigo 59 e seguin-
tes da CF). Essa forma de controle preventivo feito pelo Poder Judicidrio é

de forma concreta e difusa, j4 que visa a uma situacio concreta envolvendo
o parlamentar e, conforme a casa parlamentar em que se d4, vai para o STE

STJ ou Tribunal de Justica.

Também, segundo o artigo 60, pardgrafo 4°, da CF, nio pode haver

sequer projeto de lei tendente a alterar ou suprimir cldusula pétrea. Nesse

caso, o parlamentar pode impetrar mandado de seguranca para impedir a

votacio do projeto. No entanto, se ainda assim for transformado o projeto

em lei, poderd este ser alvo de acao direta de inconstitucionalidade, ou seja,

o fato de se ter o controle preventivo pelo Poder Judicidrio ndo impede que

este faca posteriormente o controle repressivo.

b) Controle repressivo é aquele que ocorre depois da lesao a Consti-

tuigo, tendo por finalidade a sua reparagio. Ele pode ser feito pelo Poder
Legislativo, Executivo e Judicidrio, sendo que quem tem a funcio precipua
de realizd-lo é o Poder Judicidrio.

O Legislativo o faz no art. 49, inciso V, da CF", quando o decreto

do Executivo exorbita a execugio da lei feita pelo Legislativo; faz um De-

creto Legislativo, sustando os efeitos do decreto executivo®, ji que este
tem poder fiscalizatério. Também, quando o Poder Executivo extrapola os

limites dados pela Lei Delegada '® para elaborar a norma, o Poder Legis-

14 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: V - sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar (art. 84, inciso IV, CF) ou dos limites de delegacao legislativa;

15 O Decreto Legislativo que sustou os efeitos do decreto executivo, é ato normativo primdrio, podendo ser alvo
de acdo direta de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 59 da CE

16 Art. 68. As leis delegadas serao elaboradas pelo Presidente da Republica, que deverd solicitar a delegacao ao
Congresso Nacional.

§ 1° - Nao sero objeto de delegacio os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legis-
lagdo sobre:

I - organizagio do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

II - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

III - planos plurianuais, diretrizes or¢amentdrias e or¢amentos.
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lativo pode expedir Decreto Legislativo, sustando a parte da lei delegada'”
que exorbitou os limites da delegacdo. Por fim, conforme o artigo 62 da

CF, que trata das medidas provisérias, o Congresso as controla ao verificar

se_seus pressupostos constitucionais (relevincia e urgéncia)'® nio foram
observados ou quando entende que ela trata de matéria vedada pela CF no

art. 62, pardgrafo 1°, incisos I a IV _e, nos dois casos, o controle ¢ feito

através da nao rejeicdo da MP. Por fim, segundo a simula 347 do STF

«

O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicoes, pode apreciar a

constitucionalidade das leis e dos atos do poder puiblico.” Mas como ele

nao tem poder coercitivo, depois de apreciar e negar a norma, ird eventu-

almente julgar irregular as contas decorrentes da lei e remeté-las a0 Mi-
nistério Pablico para propor a a¢do judicial de inconstitucionalidade e de
improbidade administrativa.

O Executivo realiza o controle repressivo da mesma forma que o
Judicidrio (menos o STF), j& que, assim como os demais Poderes, ele tem
o dever de respeitar a Constituigao. Nesse sentido, o chefe do Poder Exe-

cutivo e, nao os demais agentes, pode negar cumprimento a uma lei que

17 Este Decreto Legislativo também pode ser alvo de agao direta de inconstitucionalidade.

18 O STF tem entendido que o Poder Judicidrio s6 pode analisar os pressupostos constitucionais da relevancia e
urgéncia, de forma excepcional, quando a inconstitucionalidade for flagrante e objetiva. Nesse sentido, entendeu o
STF que, diante da MP que concedia estado de Ministro ao Presidente do STE, esta nao pode ser analisada por ele.
Em outro caso, quando o Presidente fez medida proviséria alterando o prazo da agio resciséria, que havia flagrante
inconstitucionalidade, pois nao havia relevincia e urgéncia.

19§ 1° E vedada a edigio de medidas provisérias sobre matéria:

I - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizagao do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentdrias, or¢amento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o
previsto no art. 167, § 3°;

IT — que vise a detengao ou sequestro de bens, de poupanga popular ou qualquer outro ativo financeiro;

III - reservada a lei complementar;

IV — j4 disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de san¢io ou veto do Presi-
dente da Republica.
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entenda ser inconstitucional *. Para que nao haja intervencio federal ou

crime de responsabilidade pelo chefe do executivo, é preciso que ele dé
publicidade e motivacio ao ato através de decreto. Essa recusa pode ocorrer

enquanto a presuncio de constitucionalidade for apenas relativa, ou seja,

enquanto o STF ndo declarar da constitucionalidade da norma com efeito
vinculante, pois depois da sua declaragao, o chefe do executivo e os mem-
bros do judicidrio ndo podem recusar aplica¢io a norma. ¢

20 H4 posicionamentos no STJ no sentido de que, antes da CF/88, o chefe do Poder Executivo podia negar
cumprimento 4 norma porque nao tinha legitimidade para propor agao direta de inconstitucionalidade. No en-
tanto, com a CF/88, ele passou a ter legitimidade para propor a ADIn, nio se justificando mais a negativa de
aplicabilidade da norma pura e simplesmente. Para esses juristas, agora o chefe do executivo, caso entenda da
inconstitucionalidade da norma, tem que entrar com agao direta de inconstitucionalidade e pedir a liminar para
deixar de aplicd-la.
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Norma Constitucional. Texto,
Norma e Valor. Constitucionalismo
Cldssico e Neoconstitucionalismo

Peterson Barroso Simao

Juiz de Direito da 3% Vara Criminal de Niterdi

APRESENTACAO:

Convém esclarecer, antes de iniciar a digressio, que abordarei o as-
sunto levando em consideracio a experiéncia e o senso de justica, sem,
contudo, distanciar-me do direito. Deixarei, outrossim, para os estudiosos

da drea a andlise mais profunda do tema.

“Justica néo é algo que se aprende, justi¢a é algo que se sente. O
Juiz sente o que é justo. O juiz deve ter sensibilidade. E saber

direito, se possivel.”. Ministro Luiz Fux.

A Constitui¢ao, além de implantar uma nova ordem juridica no
pais, passou a ser a figura central do sistema, dotada de forte carga valora-
tiva. Por conseguinte, toda norma deve ser interpretada e aplicada a partir
dessa nova visio constitucional.

No chamado neoconstitucionalismo, visa-se a concretizagao dos di-
reitos fundamentais. A Constitui¢io passa a ter valor em si mesma; sua
superioridade ¢ expressa nao s6 pela hierarquia, mas pelo seu valor axiols-
gico. Deixou-se para trds um constitucionalismo que apenas estabelecia e
limitava o poder.

Diante disso, o magistrado moderno assume nova postura na tarefa
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de interpretar e aplicar as normas, dispensando uma interpretagao literal
da lei para, na condugio do processo, aplicd-la sempre em consonancia
com o texto constitucional, extraindo o maximo de seu alcance.

Espera-se que o juiz, ao interpretar as normas, coloque-se em sinto-
nia com os anseios da sociedade, para que suas decisoes sejam dotadas de
ética e justica. Nesse sentido, temos a licao do Professor Candido Rangel
Dinamarco':

“A generosa ideia do processo justo e équo, que vem sendo
cultuada pelos processualistas modernos, apdia-se na consta-
tagdo de que dificilmente produzird resultados substancial-
mente justos 0 Processo que Nao seja em si mesmo justo — ou
seja, aquele que for realizado sem o predominio dos prarime-
tros politico-liberais emanados das garantias constitucionais
dos sistema”. Dinamarco, Candido Rangel,

Para isso, torna-se indispensdvel que o intérprete, no exercicio de
sua fungao jurisdicional, esteja integrado na sociedade, bem como com-
preenda a sua cultura, a sua histéria e as suas necessidades sociais. J4 nao
se concebe mais a ideia de um juiz que, sob o argumento de preservar a
imparcialidade, mantenha-se distante das partes ¢ niao busque entender
todas as variagoes que envolvem a lide posta diante dele.

A interpretacio da norma deve ser sistemdtica e nunca isolada. O
sistema juridico atual no admite a visio de um principio preponderando
sobre outro, mas exige harmonizagio por meio da ponderagio de valores.

O juiz que assim procede, cumpre apenas um mandamento legal
previsto no artigo 5° da Lei de Introdu¢ao ao Cédigo Civil, que exige a
aplicacdo da lei visando atingir ao fim social a que se destina, consideran-
do, outrossim, a carga axioldgica constitucional. Agindo assim, quando da
prestacio da tutela jurisdicional, torna-se o Magistrado um veiculo de co-

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de Direito Processual Civil, I, 6 ed., p. 185.
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municagio entre a sociedade e o Estado, fazendo evoluir, por conseguinte,
a jurisprudéncia e a legislacio.

A alteragao legislativa promovida pela Lei dos Crimes Hediondos,
que passou a admitir o regime inicialmente fechado, é um bom exemplo
de evolugao legislativa ocorrida para sistematizar entendimento anterior-
mente expressado pelo Supremo Tribunal Federal.

A Constitui¢io brasileira de 1988 é uma das mais evoluidas do
mundo. A pessoa humana passou a ser um dos fundamentos do Estado
brasileiro. Contudo, devido a extensio do texto constitucional e aos diver-
sos valores estabelecidos, poderd ocorrer uma colidéncia de direitos funda-
mentais.

Quando isso acontece, entretanto, nao pode haver 6bice a prestagio
da tutela jurisdicional. Cabe ao juiz, diante do caso concreto, decidir, sob o
critério da razoabilidade e da proporcionalidade, qual o direito deve preva-
lecer. Grande responsabilidade tem o magistrado nesse momento: sopesar
os direitos e escolher o prevalente.

Teoricamente parece ficil, mas na prdtica ¢ muito dificil decidir. Um
exemplo de colidéncia de direitos fundamentais seria o direito a vida em
conflito com o direito a dignidade da pessoa humana, no caso de pedido
de autorizagao de aborto por anencefalia fetal.

E cedico que nenhum direito, mesmo o direito fundamental a vida,
¢ absoluto. Nesse caso, o magistrado resolverd o conflito mediante juizo
de ponderagao de interesses, segundo os pardmetros da razoabilidade e da
proporcionalidade. Deverd decidir se prevalecerd o direito a vida do feto
anencéfalo, ou o direito a dignidade da gestante afetado pelo sofrimento
fisico e psiquico, por saber que seu filho ndo sobreviverd a uma vida extra-
uterina.

Embora ainda nio haja posicionamento definido pelo Supremo Tri-
bunal Federal, os tribunais do pais tém decidido pela prevaléncia do direito
a dignidade da gestante sobre o direito a vida do feto anencéfalo.

Esse é s6 um dos muitos conflitos que o magistrado pode enfrentar
durante a sua vida judicante.
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Sobre a interpretagio das normas, Canotilho® nos ensina que sio
usados muitos critérios filoséficos e diddticos que se complementam:

“A interpretagio das normas constitucionais ¢ um conjunto
de métodos desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia
com base em critérios ou premissa (filoséficas, metodologias,
epistemoldgicas) diferente, mas, em geral, reciprocamente
complementares.” J.].G. Canotilho,

Entretanto, vemos que a dignidade humana ¢ o fundamento basilar
da ordem constitucional. Constitui um norte imprescindivel para interpre-
tagdo de todo ordenamento. Revela-se, de outra forma, como um guia para
a aplicagao ou nao da norma, bem como para a realiza¢io da ponderacio
de direitos constitucionais colidentes.

Outro ponto que merece relevo, quando se estuda a interpretagio,
¢ o principio da mdxima efetividade, segundo o qual devemos extrair da
norma constitucional tudo aquilo que ela pode dar.

Hoje, diferentemente do constitucionalismo cldssico, busca-se dar
maior efetividade ao texto constitucional, principalmente na concretizagio
dos direitos fundamentais.

Diante disso, conforme ressaltado, tem o magistrado novos paradig-
mas. A postura do juiz moderno deve objetivar, ao dirimir os conflitos, a
satisfagao dos direitos fundamentais.

O processo deve ser dotado de utilidade. Diz-se que o operador do
direito deve estar comprometido com o resultado do processo ¢ o alcance
de seus objetivos. De nada adianta a prestacio da tutela jurisdicional, sem
a utilidade de seu provimento. E a nova concepgio de acesso A Justica.
Nao ¢ mais suficiente a prestagio jurisdicional em si, sendo necessdrio que

2 CANOTILHO, JJG. Direito Constitucional, 6. ed., p. 212-213.
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a tutela seja efetiva com resultados praticos.

De outra forma, fala-se, nos dias de hoje, que o processo deve pro-
duzir resultados substancialmente justos, a fim de cumprir seu fim social,
que ¢ a pacificagio da sociedade. E, de acordo com essa nova tendéncia,
tem o juiz uma grande responsabilidade na tarefa de interpretar e aplicar
a lei no caso concreto.

CONCLUSAO:

Doutrina e jurisprudéncia apontam varios métodos de interpretagao
das normas constitucionais; todavia, vé-se que a interpretacio de qualquer
norma, seja constitucional ou nao, dependerd da visio do seu intérprete.

O texto constitucional de 1988, de forte carga valorativa, passou a
ser o norte de todo sistema juridico. O neoconstitucionalismo, em resu-
mo, traduz-se na tendéncia de concretizar os direitos fundamentais, dando
maior efetividade a Constitui¢ao.

Contudo, ainda hd muito que fazer para melhorar.

O Judicidrio encontra-se abarrotado de lides que poderiam ser evi-
tadas com medidas simples. Nao sao poucas as leis que jd nascem mortas,
pelo vicio da inconstitucionalidade. Fatos como esses constituem um re-
trocesso ao sistema juridico brasileiro.

Parece que o didlogo entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judi-
cidrio poderia ser uma forma eficaz de melhorar a edicio, a interpretagio e
a aplicagao das leis. Isso porque, embora a supremacia constitucional nos
mostre trés Poderes harmonicos e independentes, vivemos num mundo
globalizado, sendo uma necessidade imperiosa que os trés Poderes travem
um didlogo e sejam mais interligados um ao outro.

A integragdo poderia ocorrer com uma equipe de cada Poder consti-
tuido em contato didrio e permanente com as demais equipes. Tal medida
poderia prevenir muitos litigios e colocar fim em outros.

Apenas como sugestio, se antes da edi¢do de cada de lei municipal,
estadual ou federal houvesse um trabalho critico, construtivo e sugestivo

do Judicidrio ou um Conselho a ser formado para tal fim, poder-se-ia evi-



Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

189

tar a inconstitucionalidade que tanto tem manchado as leis brasileiras.

Igualmente, uma equipe de cada um dos outros Poderes poderia
aparar muitas arestas ¢ o rigorismo no cumprimento das leis pelo Judici-
drio. Seria uma forma de antecipa¢io objetivando atender a realidade dos
nossos dias.

Nessa linha de pensamento, um bom exemplo de didlogo entre os
Poderes, em nivel municipal, estadual e federal, seria a questao da obri-
gacao soliddria que existe para entrega gratuita de remédios a populagio.
Tal integragao evitaria sobrecarregar um s6 sem igualdade ponderada, fato
que tem gerado incontdveis a¢oes judiciais, a principio desnecessdrias, se
houvesse a integragao de todos.

Por tudo isso, deixo o meu entendimento sobre a postura ideal do
juiz moderno. Tenho que, em sua tarefa de dizer o direito, deve priorizar
0 seu compromisso com a ética e a justica. Sua atividade nao é de mero
espectador e seu objetivo deve ser solucionar os conflitos, de acordo com os
preceitos constitucionais, realizando o escopo principal do processo, que é
pacificar a sociedade.

Finalmente, o presente curso pretendeu proporcionar ao magistrado
atualizagdo permanente sobre temas de sua realidade jurisdicional. Além
de aproveitar o mdximo do que foi ministrado, cumpre-me agradecer a

iniciativa. ¢
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Interpretagao e Hermencéutica
Constitucional

Priscila Abreu David

Juiza de Direito do XVIII Juizado Especial Criminal de Campo Grande

O curso de Controle de Constitucionalidade tratou de vérios temas
e discussdes atuais acerca do controle de constitucionalidade, tendo sido
marcante a palestra do Dr. Christiano Taveira, sobre a interpretagao e her-
menéutica constitucional.

Em sua apresentacio, o referido jurista abordou técnicas e princi-
pios de hermenéutica constitucional no 4mbito do constitucionalismo e ao
longo de sua histéria. Foram ainda abordados temas de grande relevancia,
como as espécies de controle de constitucionalidade e sua evolu¢do ao lon-
go dos tempos. Outro aspecto importante foi o debate acerca da interpre-
tagao dada pelo Supremo Tribunal Federal 2 matéria, bem como sobre a
atuacio da Corte Suprema diante de temas de grande repercussio social e
juridica, ndo regulados pelo legislador.

No tocante ao tema da interpretagio constitucional, mereceu desta-
que a apreciagao dos principios interpretativos.

Neste aspecto, iniciou-se a apresentagio pelo Principio da Suprema-
cia da Constitui¢io, ocasido em que se analisou a superioridade hierdrquica
de que goza a norma constitucional. Importante observagao nesse aspecto
referiu-se ao fato de que a norma constitucional, de regra, ¢ marcada por
um maior grau de abstracio, uma vez que tem a finalidade de se perpetuar
no tempo. Assim, a constitui¢do guarda o que se convencionou chamar de
“sistema aberto de regras e principios”, pois as normas constitucionais devem
se manter incélumes ao longo da evolugio do pensamento social, econd6mico

e cultural, devendo ser capazes de garantir atualidade ao longo do tempo.
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O Principio da Supremacia da Constitui¢do, em razio disto, possui
estreita relacio com o “controle de constitucionalidade”.

Outro Principio abordado foi o da Presungio de Constitucionalida-
de das leis e atos do poder ptblico, que nada mais é que uma derivagao do
Principio da Separacio de Poderes. A ideia é que haveria algo como uma
especializagio funcional para cada um dos Poderes Constituidos, ou seja,
a0 Executivo caberia a tarefa de executar as leis, ao Legislativo caberia a ela-
boragao das normas e ao Judicidrio restaria a funcio de proferir o direito.

Segundo o Principio da Presun¢io da Constitucionalidade das leis
e atos do Poder Publico, todo ato normativo se presume constitucional
até prova em contrdrio. Assim, uma vez promulgada e sancionada uma
lei, passa ela a desfrutar de uma presungio relativa (ou iuris tantum) de
constitucionalidade.

Atualmente, a questao mais discutida sobre o assunto ¢ se pode o
Chefe do Executivo — ou outra autoridade administrativa — se negar a
cumprir uma lei que repute manifestamente inconstitucional, existindo
duas correntes sobre o assunto. A primeira defende que, em virtude do
Principio da Presun¢io de Constitucionalidade, na qualidade de coroldrio
da Separacio de Poderes, nio poderia um membro de outro Poder (no
caso, do Executivo) se recusar a aplicar uma norma até entdo em vigor.
J& o entendimento majoritdrio, que é também o esposado por diversos
julgados do STE defende a possibilidade de o Chefe do Executivo se re-
cusar a cumprir uma lei manifestamente inconstitucional. Por esse ponto
de vista, o papel de zelar pelo texto constitucional nao seria privativo do
Poder Judicidrio, registrando-se, no entanto, que, ao agir assim o agente
do executivo deve-se ter em conta a regra de que toda norma goza de uma
presungao de validade. Por isto, a recusa de cumprimento da norma deve
ocorrer somente nos casos de manifesta inconstitucionalidade, sob pena de
posterior responsabilizagao do agente publico.

Abordou-se o Principio da Interpretagio Conforme a Constituicio,
segundo o qual uma norma também nio deve ser declarada inconstitucio-
nal quando for possivel a utilizagao de uma interpretagio que a permita ser

compativel com o corpo da Constitui¢io. Assim, havendo interpretagdes
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possiveis e alternativas, se alguma delas se compatibilizar com a Constitui-
a0, serd esta que prevalecerd.

Tratou-se do Principio da Unidade da Constituigao, segundo o qual
a Constituicio deve ser vista como um texto uno e indivisivel, que deve ser
interpretado, sempre que possivel, em harmonia com as demais normas.

Também teve destaque o Principio da Mdxima Efetividade, pelo
qual a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficdcia lhe conceda. Este Principio tem importante papel na implementa-
¢ao de direitos fundamentais, especialmente os sociais, no qual também se
discute a reserva do possivel e o0 minimo existencial.

Outro principio de grande destaque na atualidade e que também
foi abordado no curso foi o da Razoabilidade ou Proporcionalidade, li-
gado rotineiramente 2 técnica da ponderag¢do de interesses, apesar de nao
estar expressamente previsto na Constituigdo brasileira, tendo o STF
afirmado que o mesmo se encontra presente no ordenamento brasileiro
em dois dispositivos especificos: no artigo 1° e no artigo 5°, LIV, da
Constitui¢ao Federal.

Outro ponto de grande interesse na atualidade é o Principio da
Interpretagio Constitucional Evolutiva, intimamente ligado & chamada
“mutagdo constitucional”, que consiste em uma maneira informal, ou
seja, sem a observincia de um procedimento especifico, de alteragio da
Constituicio, através da atribuicao de novo sentido e alcance a conceitos
prescritos em uma norma constitucional, sem que haja uma alteracio
formal de seu texto.

Tal decorre da necessidade de adaptagio as mudangas histéricas,
politicas, culturais e ideolégicas da sociedade. Trata-se, em verdade, de
uma mudanga da postura da jurisprudéncia sobre um conceito especifico.
O exemplo mais emblemdtico dos ltimos tempos na experiéncia cons-
titucional brasileira diz respeito a extensdo de direitos nio previstos pelo
constituinte origindrio — sobretudo previdencidrios — a pessoas ligadas por
unides homoafetivas, no qual o STF fez claro uso da técnica interpretacio
evolutiva.

Finalmente, o Principio da Proibigao do Retrocesso Social, pelo qual



193 Série Aperfeicoamento de Magistrados 2 » Curso de Controle de Constitucionalidade

uma vez regulamentado ou implementado um direito social constitucio-
nalmente previsto, mediante a edi¢ao de uma legislacao infraconstitucio-
nal posterior, essa niao poderia ser simplesmente revogada sem que, con-
tudo, fosse implantada alguma politica substitutiva equivalente, sob pena
de configurar um “retrocesso social”. Destacou-se, por derradeiro, que este
Principio, embora reconhecido na jurisprudéncia estrangeira, ainda nao
foi reconhecido pacificamente como integrante do constitucionalismo bra-

sileiro, pelo STE &
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A Abstrativiza¢ao do Controle
Difuso e a Relativizagao da Coisa
Julgada pela Inconstitucionalidade
Reconhecida Posteriormente

Suzana Vogas Tavares Cypriano

Juiza de Direito da Vara Civel Regional de Magé

A escolha do tema deve-se ao fato de tratar-se de matéria em voga,
que representa nova tendéncia doutrindria e jurisprudencial discutida
no cendrio juridico brasileiro e ganha forca na Corte Constitucional, ao
conferir efeitos erga omnes em decisbes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade, repercutindo, portanto, na esfera juridica
de outras partes que ndo integraram a lide, ultrapassando os limites sub-
jetivos da coisa julgada.

O ilustre Desembargador Nagib Slaibi Filho discorreu sobre a
questio e apresentou como exemplo o venerando acérdio proferido na
apelacio civel n. 0014417-40.2006.8.19.0002, que me motivou a esco-
lher este tema e a apresentar outro caso concreto, que vivencio na Vara
Civel de Vila Inhomirim - Comarca de Magé/R], da qual sou titular h4
mais de oito anos e que pode ensejar a inexigibilidade de titulo executivo
judicial decorrente de sentenca transitada em julgado, em razio da de-
claragao posterior de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo
Supremo Tribunal Federal, em controle difuso de constitucionalidade,
conferindo efeitos erga omnes a decisao.

Vamos ao caso concreto. As vésperas de ocorrer o fendémeno da

prescricdo fulminando as pretensoes relativas aos expurgos inflaciondrios
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decorrentes dos Planos Bresser, Verao e Collor I e II, centenas de agoes
foram ajuizadas nas Varas Civeis em face das institui¢cées financeiras onde
os poupadores mantinham conta poupanga a época da edigao dos atos que
instituiram os citados Planos Econémicos.

Por estar atenta ao principio da celeridade, em tempo razodvel foram
julgadas indmeras agoes antecipadamente (art. 330, I, do CPC), sem dila-
¢ao probatdria, acolhendo-se a pretensao dos poupadores que preenchiam
os requisitos legais.

Apbs as diversas apelagoes interpostas pelas institui¢oes financeiras e
esgotadas as possibilidades de outros recursos, ocorreu o fendmeno da pre-
clusao méxima, denominada coisa julgada, com a confirmagio da grande
maioria das sentengas de procedéncia.

Os poupadores, vencedores das agoes de expurgos inflaciondrios,
comegaram, entio, a executar o titulo executivo judicial, consistente em
sentenga ou acérdao, repita-se, transitado em julgado.

A sentenga dispunha, na fundamentacio e no dispositivo, em regra,

o seguinte:

“..E o relatério. Decido. No mérito, a parte autora pretende a
condenagio do réu ao pagamento da corre¢do monetdria devida e
ndo paga nos meses de janeiro e fevereiro de 1989, marco, abril e
maio de 1990 e fevereiro de 1991, observando-se os percentuais
de 42,72%, 84,32%, 44,80%, 7,87% e 11,79%, respectiva-
mente, sobre os saldos existentes em sua caderneta de poupanga
mantida junto ao réu, em razdo dos Planos Econdmicos Verdo,
Collor I e II, baixados pelo Governo Federal, efetuando-se a com-

pensagio com os valores jd creditados sob o mesmo titulo e até o

limite de NCz$ 50.000,00 na hipdtese dos Planos Collor I e I1.

Como se sabe, a corregio monetdria nada mais é que a reposigio da
moeda corroida pela inflagio e deve, portanto, ser feita por indices
que reflitam a realidade inflaciondria, de modo que a incorreta atu-
alizagdo monetdria implica locupletamento para wma das partes.
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Na verdade, a questio atualmente encontra-se pacificada na ju-
risprudéncia, pois, em face dos diversos planos econdmicos edi-
tados pelo Governo Federal, os indices aplicados as cadernetas
de poupanca deixaram de refletir a real situacio inflaciondria
a época, tornando-se, portanto, cabivel a inclusio dos expurgos
inflaciondrios aos saldos das poupancas mantidas junto as insti-
tuigoes financeiras.

Portanto, ndo pairam dividas sobre a obrigagio pretendida pela
parte autora. As normas editadas pelo Banco Central através da Re-
solugdo n. 1.338/87, Lei 7.730/89, Lei 8.024/90 ¢ Lei 8.177/91,
afetaram os contratos de trato sucessivo, cujos periodos aquisitivos
de 30 dias jd havia se iniciado ao tempo de sua respectiva edigdo.

Insta consignar que o aniversdrio da poupanca da parte autora
era na primeira quinzena de cada més, ou seja, exatamente na
época afetada pelos Planos Econdmicos, consoante se infere do
extrato de fl..

O Plano Verio foi implantado através da edi¢io da Medida Pro-
viséria n. 32, de 15/01/1989, posteriormente convertida na Lei
n. 7.730/89, tendo sido determinada a remuneragio das pou-

pangas com base na variagio da Letra Financeira do Tésouro
Nacional — LFT.

Com eféito, no Plano Verdo, as instituicoes financeiras nio respei-
taram que a remuneragdo das poupangas pelo novo indice (LFT)
deveria ser somente a partir da sequnda quinzena de janeiro de
1989, pois aplicaram a nova regra durante todo o més, retroa-
gindo a aplicagio da lei aos contratos em curso e, por conseguinte,
violando a norma constitucional que protege o ato juridico
perfeito e o direito adquirido.
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No entanto, a diferenca devida deve ser de 19,75%, que cor-
responde & perda sofrida pela néo aplicagio do indexador que &
época refletia a real situagio inflaciondria, ou seja, que deveria
ser 0 IPC de 42,72% para o saldo de janeiro de 1989, jdi que,
a época, foram creditados os rendimentos na caderneta da au-
tora, no percentual estabelecido pela LFT (22,97%). O mesmo
raciocinio deve ser aplicado ao saldo de fevereiro de 1989, cuja
diferenga entre o indice da LFT aplicado & época e o IPC monta
0 equivalente a 10,14%, jd que, como dito, a Lei 7.730/89 nio

poderia retroagir para alcangar contratos jd em curso.

Passo, agora, & andlise do expurgo relativo ao denominado Plano
Collor 1, instituido através da Medida Proviséria n° 168/90, con-
vertida pela Lei 8.024/90, em que se determinava o recolhimento
ao Banco Central dos valores existentes nas cadernetas de poupanca
que excedessem a 50.000,00 cruzados novos, aplicando-se o BTN
Fiscal como indice de atualizagio para esses valores.

Apds uma série de alteracoes legislativas em que ora néo se previa a
forma de remuneragio das poupangas (MP 168/90), ora se previa
que se adotaria o BTN Fiscal (MP 172/90), consolidou-se o enten-
dimento no sentido de que, nos periodos de marco, abril e maio de
1990, o indice de remuneragio das poupangas deveria ser o IPC.

O fato é que as instituigoes financeiras nio efetivaram qualquer
reMUnNeragao nas poupancas com aniversario na primeira quin-
zena de margo, abril e maio/90, sob o pretexto de ter havido
congelamento das poupangas por falta de previsio da forma de
remuneracdo na MP 168/90, convertida na Lei 8.024/90, en-
sejando, como consequéncia, uma perda de 84,32% e 44,80%,
para os poupadores daquele periodo. Quanto ao més de maio
de 1990, entretanto, os bancos remuneraram as poupangas com
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5,38%, quando a inflagio naquele més foi de 7,87%, havendo
uma perda de 2,49%.

Portanto, considerando que a poupanga da parte autora tinha
data de aniversdrio na primeira quinzena, deve o saldo que per-
maneceu disponivel junto ao réu, no limite de NCz$ 50.000,00,

ser corrigido pelos percentuais mencionados.

Com relagio ao Plano Collor II, editado pela Medida Proviséria
n. 294, publicada em 01/02/91, posteriormente convertida na Lei
n. 8.177, de 01/03/1991, determinou-se, entre outras medidas,
a extingdo do BTN Fiscal e a criagio da TRD (laxa Referen-
cial Didria), que substituiria o indice anterior. Os poupadores que
possuiam contas abertas ou renovadas antes de 1° de fevereiro de
1991 deveriam ter sido remuneracos com o indice antigo, ou seja,
BTNE No entanto, mais uma vez, as instituigoes financeiras ado-
taram o novo indice (TRD) para todo o més de fevereiro de 1991,
sem respeitar o direito dos poupadores que possuiam poupancas
com aniversdrio na primeira quinzena. Assim, houve uma perda
de 14,87%, jd que a inflagio no periodo foi de 21,87%, ao passo
que o novo indice (TRD) aplicado foi de 7%.

Diante do acima exposto, chega-se & conclusio de que os expur-
gos foram nos seguintes percentuais: Plano Verdo - 19,75% e
10,14% (janeiro e fevereiro de 1989), Plano Collor I - 84,32%,
44,80% e 2,49% (marco, abril e maio de 1990) e Plano Collor
11 — 14,87% (fevereiro de 1991).

Os juros moratdrios devem incidir a contar da citagio, nos termos
do artigo 405 do CC/02, por se tratar de relagio contratual e, por
fim, tratando-se de ilicito contratual, filio-me ao entendimento
consolidado na jurisprudéncia, no sentido de que o termo inicial
da corregdo monetdria deve ser a data do efetivo prejuizo, de
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modo que o banco depositdrio deverd responder pela correcio a
contar da data em que deveria ter realizado o depdsito dos valores

pretendidos (Siimula 43 do ST]).

Considerando que em relagio ao Plano Collor a parte autora de-
duziu pedido com indice de remuneragio inferior ao reconbecido
na _fundamentagio supra (11,79% - item 5.1 de fl. 09), este
passa a ser o limite para o julgado, em observincia ao principio
da congruéncia entre o pedido e a sentenga.

Por tais fundamentos, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO
para condenar o réu a pagar i parte autora o valor corresponden-
te as diferengas de 19,75% (janeiro de 1989), 10,14% (fevereiro
de 1989) — Plano Verdo, 84,32% (marco de 1990), 44,80%
(abril de 1990), 2,49% (maio de 1990) — Plano Collor I ¢
11,79% (fevereiro de 1991) — Plano Collor I1, sobre os saldos da
conta poupanga niimero 0037.8645981, jd efetivada a deducio
dos percentuais creditados & época, nos termos da fundamentagio
supra, tudo corrigido monetariamente a contar da data quan-
do deveriam ter sido creditados nas contas poupangas os valores
devidos da seguinte forma: a) através do IPC até janeiro/1991;
b) a partir da promulgagio da Lei n.° 8.177/91, a aplicacio
do INPC (fevereiro a dezembro/1991); e c) a partir de janei-
r0/1992, a aplicagio da UFIR, nos moldes estabelecidos pela Lei
n.° 8.383/91, a ser apurado por cdlculo, com juros de mora de
1% ao més, a contar da citagdo. Em decorréncia, julgo extinto
0 processo, com apreciacio do mérito, na forma do artigo 269,

inciso I e IV, do CPC.

Condeno a parte ré ao pagamento das custas ... P R. I. Transita-
da em julgado, aplicar-se-d o artigo 475-B do CPC, devendo o
feito ser remetido ao Contador Judicial. Cumpridas as formali-
dades legais, dé-se baixa e arquivem-se os autos.”
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No entanto, no curso de outras inimeras demandas e das diversas
execugoes, a Presidéncia do Egrégio Tribunal de Justica de nosso Estado
editou o Aviso n. 81/2010, informando a determina¢io do E. Supremo
Tribunal Federal no sentido do sobrestamento de todos os feitos que ver-
sem sobre os expurgos inflaciondrios advindos, em tese, dos Planos Bresser,
Verdo e Collor, até decisao final, a ser proferida nos Recursos Extraordi-
ndrios sob os nimeros 591797 e 626307, em razio do reconhecimento
da repercussio geral pelo relator Ministro Dias Toffoli. Nos recursos, as
partes e diversos amicus curiae de varios segmentos da sociedade discutem
basicamente a questao da violagao ou nao dos planos monetdrios ao direito
adquirido e ato juridico perfeito.

Veja-se, entdo, que a Corte Suprema, em sede de controle difuso
de constitucionalidade, demonstra claramente a intencao de conferir efei-
tos erga omnes A decisio que eventualmente venha a reconhecer incidenter
tantum a inconstitucionalidade dos atos que instituiram os planos mone-
térios, ocorrendo o fendmeno da abstrativizagio do controle difuso e, por
conseguinte, a relativizagio da coisa julgada, que até entdo tinha como
limite subjetivo apenas e tdo somente as partes que integraram a lide. Des-
se modo, tal decisao passard a abranger um niimero indeterminado de pes-
soas, inclusive os jurisdicionados que jd tiveram suas acoes julgadas com
sentenca de procedéncia confirmada pelas instAncias superiores (transitada
em julgado).

Com isso, o titulo executivo judicial em que se funda a execugao
pode passar a ser inexigivel, caso a Corte Constitucional venha a declarar
posteriormente a inconstitucionalidade de lei ou ato em que se baseou a
sentenca, embora transitada em julgado. Isso porque nio se admite, no
direito pdtrio, execugdo de obrigacio calcada em norma inconstitucional.

Importa registrar, por fim, que, sobre o tema, desde 2005, dispoe o
artigo 475-L, pardgrafo 1°, do CPC, que vem sendo aplicado por simetria
no controle difuso de constitucionalidade, inovando o sistema de controle

de constitucionalidade brasileiro.
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Inegavelmente, o curso de controle de constitucionalidade atendeu
a0 seu proposito de reciclagem juridica e aperfeicoamento dos magistrados,
com a apresentagio de casos concretos que nos permitiu refletir sobre os
novos paradigmas do controle de constitucionalidade, cabendo registrar,
por fim, que os palestrantes cumpriram sua missao de falar sobre os temas
propostos com sensibilidade a realidade, didética, dinamismo, clareza e

objetividade. ¢
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O Controle de Constitucionalidade
Concentrado e a Decisao sobre a
Uniao Homoafetiva

Sylvia Therezinha Hausen de Aréa Leao

Juiza de Direito da 14 Vara de Familia, Infincia, Juventude e Idoso de Belford Roxo

Pretendemos neste trabalho tracar algumas linhas sobre a recente de-
cisdo do Supremo Tribunal Federal sobre as relagoes estdveis homoafetivas
e suas consequéncias.

Em 05 de maio de 2011, a nossa Corte constitucional, em julga-
mento histdrico, conferiu interpretagao, conforme a Constituigao, ao art.
1723 do Cédigo Civil, o que permitiu o reconhecimento da unido ho-
moafetiva como entidade familiar, estendendo 4 mesma todos os direitos
decorrentes da uniao estdvel.

A mencionada decisdo se deu no julgamento da A¢io direta de In-
constitucionalidade n°® 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n° 132.

A ADIn n° 4.277, de autoria da Procuradoria Geral da Republica
continha dois pedidos distintos: “declarar a obrigatoriedade do reconheci-
mento, como entidade familiar, da uniao entre pessoas do mesmos sexo,
desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constitui¢ao da
unifo estdvel familiar entre 0 homem e a mulher” e “declarar que os mes-
mos direitos e deveres dos companheiros nas unides estdveis estendem-se
aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.”

Jd a ADPF n° 178 ajuizada pelo estado do Rio de Janeiro, transfor-
mada em ADIn n° 142-R], possuia o argumento de que o nio reconhe-
cimento da uniao homoafetiva contraria preceitos fundamentais constitu-
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cionais como igualdade e liberdade e o principio da dignidade da pessoa
humana. Seu pedido consistia na aplicagio técnica da “interpretagio con-
forme a Constitui¢ao” aos incisos II e V do art. 19 e do art. 33, ambos
do Decreto-Lei n° 220/1975 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis do
estado do Rio de Janeiro).

Seu objetivo era viabilizar o descarte de qualquer inteleccao desfa-
vorecedora da convivéncia estdvel de servidores homoafetivos, em compa-
racio com a tutela juridicamente conferida a unido igualmente estdvel de
servidores heterossexuais.

Antes de entrarmos na discussio da matéria decidida, vamos falar
brevemente sobre os dois tipos de a¢do utilizadas no caso para o controle
de constitucionalidade.

AcAo DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADIN

Trata-se de uma das a¢ées por meio das quais se processa o con-
trole concentrado de inconstitucionalidade, juntamente com a agdo
declaratéria de constitucionalidade e a argui¢ao de descumprimento de
preceito fundamental

A Constitui¢ao Federal, ao tratar da agdo direta de inconstituciona-
lidade, fixou como seu escopo bdsico o pronunciamento de inconstitucio-
nalidade de uma lei ou de ato normativo.

No entanto, também permitiu o uso do instrumento com a fi-
nalidade de apuracio de inconstitucionalidade por omissio e previu a
intervengao federal nos Estados-membros, de onde podemos concluir
que existem trés a¢oes de inconstitucionalidade, ou seja, a genérica, a por
omissao e a interventiva.

No tocante 4 agao direta de inconstitucionalidade genérica, utilizada
no caso sob exame, podemos dizer que a mesma se trata de um processo
objetivo, uma vez que as suas partes nao se imbuem de pretensoes subjeti-
vas, de interesse proprios, mas de um objetivo: a defesa da Constituicio.

Decorrem dessa natureza algumas consequéncias processuais, sen-

do elas: a inexisténcia da lide; falta de poder de disposicao dos legiti-
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mados; inadminibilidade de desisténcia; impossibilidade de intervencao
assistencial de terceiro interessado; descabimento de ac¢ao recisdria, nao
podendo o Judicidrio ampliar o objeto da agao, nao estando, porém,
adstrito a sua fundamentagao.

No julgamento da ADIn, o primeiro passo a ser dado ¢ identificagao
do dispositivo constitucional que servird de elemento de contraste para
exame da constitucionalidade do ato normativo impugnado.

No caso em tela, os dispositivos atacados foram confrontados com
a proibi¢ao de preconceito e da regra contida no inciso II do art. 5°, com-
binadamente com inciso IV do art. 3° e o §1° do art. 5°, todos da Cons-
tituigao da Republica.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Esta acdo ¢ disciplinada pelo §1° do art. 102 da Constitui¢io da
Reptblica e também tratada na Lei 9882/99, sendo legitimados para sua
propositura os mesmos autores da a¢io direta de inconstitucionalidade.

No entanto, nenhum dos dispositivos legais supracitados define
em que consiste preceito fundamental, cabendo sua delimitagdo aos in-
térpretes do texto.

Segundo Luiz Alberto David de Aratjo' , em trecho que passamos
a reproduzir:

“Sao normas materiais constitucionais aquelas tidas por impres-
cindiveis a uma Constituigio, vale dizer, aquelas fundamentais a
sua estruturagao.

Destarte, a ideia que parece ter orientado o constituinte foi a de
estabelecer como parAmetro dessa agao aqueles preceitos que fos-
sem indispensdveis a configuracio de uma Constitui¢io enquan-

to tal, ou seja, as normas materialmente constitucionais, a saber:

1 ARA(HO, Luiz Alberto David de. Curso de Direito Constitucional, 15 ed. Editora Verbatin.
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a) as que identificam a forma e a estrutura do estado;
b) o sistema de governo;

¢) a divisao e o funcionamento dos poderes;

d) os principios fundamentais;

e) os direitos fundamentais;

f) a ordem econdmica;

g) a ordem social.”

O uso da ADPF tem cardter subsididrio; ou seja, essa via de controle
concentrado tratard apenas de matérias residuais, de situagoes em que nao
haja outro meio eficaz de evitar a lesividade (art. 4°, § 1°).

Na decisao ora comentada, o relator conheceu a ADPF ajuizada
como ADIn, sob o fundamento da impossibilidade de se conhecer aque-
la, em razio da existéncia de outro meio eficaz, esclarecendo ser perfeito
o encaixe de seus elementos ao molde de pressupostos da agio direta de
inconstitucionalidade.

FUNDAMENTOS DA DECISAO

O Ministro Ayres Britto, relator do julgamento, em apertada sinte-
se, afirmou que a unido homoafetiva nio pode ser classificada como mera
sociedade de fato, como se fosse um negécio mercantil.

Apés detalhada andlise biol6gica sobre o sexo e as fungoes do apa-
relho sexual, o Ministro concluiu que o siléncio constitucional sobre o
tema ¢ intencional e que “tudo que nio estd juridicamente proibido, estd
juridicamente permitido. A auséncia da lei nio ¢é auséncia de direito, até
porque o direito é maior do que a lei”.

Ayres Britto afirmou que seja qual for a preferéncia sexual das pes-
soas, a qualificacio dessa preferéncia como conduta juridicamente licita se
d4 por antecipagio, e acrescentou que a nossa Constitui¢do vedou as ex-
pressas o preconceito em razio do sexo e, intencionalmente, nem obrigou
nem proibiu o concreto uso da sexualidade humana.

Ao final de seu voto, o citado Ministro deu
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‘a0 art. 1723 do Cédigo Civil interpretacio conforme a Cons-
tituigdo para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, piblica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta
como sindnimo perfeito de ‘familia”. Reconhecimento que é de
ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias
da unido estdvel heteroafetva.”

Outro voto que merece destaque é o da lavra do Ministro Ricardo
Lewandowiski, que, citando Canotilho, afirma que para se conceituar ju-
ridicamente a relagio duradora e ostensiva entre pessoas do mesmo sexo,
considerando o siléncio legal, deve-se recorre a integracio analdgica e as-
sim preencher a lacuna legal.

Prosseguindo em seu voto, o citado Ministro esclarece que o fato
de o texto constitucional ter sido taxativo ao dispor que a uniio estdvel é
aquela formada por pessoas de sexos diversos, tal ressalva nao significa que
a unido homoafetiva publica, continuada e duradora nao possa ser identi-
ficada como entidade familiar apta a merecer protegao estatal.

No entanto, o Ministro esclarece que nio se deseja substituir a von-
tade do constituinte por outra arbitrariamente escolhida, mas apenas, con-
siderando a existéncia de um vdcuo normativo, procurar reger uma realida-
de social superveniente a essa vontade, ainda que de forma proviséria, ou
seja, até que o parlamento lhe dé o adequado tratamento legislativo.

Ao final, Lewndowiski conclui:

“Em suma, reconbecida a unido homoafetiva como entidade

Jamiliar aplicam-se a ela as regras do instituto que lhe é mais
proximo, qual seja, a unido estdvel heterossexual, mas apenas nos
aspectos em que sio assemelhados, destacando-se aqueles que sio
proprios da real¢do entre pessoas do sexo distinto, sequndo a ve-
tusta mdxima ubi eadem ratio ibi idem jus, que fundamenta o
emprego da analogia no dmbito juridico.”
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VIGENCIA DA DECISAO

Muito se tem discutido a cerca da repercussao e aplica¢io da decisio
ora analisada.

O Ministro Cezar Peluso ressaltou a importancia do poder legislati-
vo em exercer uma de suas fungdes precipuas, ou seja, a fungao legislativa,
abrindo, assim, caminho para a discussao que a decisio do Pretério Excelso
apenas vislumbra, a possibilidade da existéncia da unido estivel homoafeti-
va, mas que a mesma precisaria de regulamentacio para se aplicada.

Para solucionar a questao, parece acertado se lancar mao do §2° do
art. 102 da Constitui¢ao da Republica, alterado pela Emenda Constitucio-
nal n° 45/2004, que preceitua:

Art. 103...

§20 As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas acoes diretas de inconstitucionalidade e
nas agoes declaratdrias de constitucionalidade produzirio eficicia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais drgios
do Poder Judicidrio e a administragio piiblica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.”

Por conseguinte, as decisoes definitivas de mérito em sede de agao
direta de inconstitucionalidade produzem eficicia erga omnes e efeito vin-
culante, ndo apenas aos érgao do Poder Judicidrio, mas, também, a admi-
nistragao publica direta e indireta e em todas as esferas.

Portanto, desde a publicacio da decisio proferida, teve inicio a
vigéncia de seus respectivos efeitos vinculantes, e os casais homoafetivos
passaram a poder habilitar-se perante qualquer instituto de previdéncia a
fim de requerer a respectiva pensio de seus companheiros, estabelecer na
entidade familiar o regime de comunhao parcial de bens, regime aplicével
pelo Cédigo Civil 4 uniao estdvel, dentre outros direitos. 4
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Interpretagao Evolutiva. A Mutagao
Constitucional. Sumulas Impeditivas

de Recursos (Art. 52, X)

Vania Mara Nascimento Gongalves

Juiza de Direito da 274 Vara Civel da Capital

INTRODUCAO:

As recentes Leis n°s 11.418/06 ¢ 11.672/08 trouxeram mudangas no
Cddigo de Processo Civil, objetivando o desafogo e celeridade processual
do Poder Judicidrio e introduziram a institui¢do do julgamento uniforme
de recursos repetitivos no Ambito dos STF e ST].

A repercussao geral é um requisito especifico do Recurso Extraordi-
ndrio que foi introduzido no ordenamento juridico pétrio pela EC 45/04
com o acréscimo do § 3° ao art. 102 da Carta Magna. Trata-se de um
pressuposto recursal em que a relevincia da matéria constitucional aborda-
da no referido recurso ¢ analisada sob um diferente angulo, qual seja, em
fun¢ao do modo como o julgado recorrido repercutird na sociedade e nao
na esfera de interesse do litigante.

A Lei 11.672/08, que versa sobre os recursos especiais repetitivos no
ambito do STJ, se assemelha a repercussao geral do Recurso Extraordindrio.

A questio é quanto a constitucionalidade da Lei 11.672/08, que ins-
titui verdadeira “decisao vinculante” do STJ nao prevista no Texto Cons-
titucional, que adotou como sabemos, a simula vinculante editada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Como enquadrar o art. 543-C, dentro das classificagoes jd existentes
de categorias previstas no Processo Civil Brasileiro. Seria um procedimento
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de uniformizagao de jurisprudéncia? Ou de julgamento vinculado, andlo-

go as simulas vinculantes? Outra questo ¢ saber se o Tribunal de origem

entender pela manuten¢io da decisdo anterior? E se o entendimento do

Tribunal for diferente? E os juizes estariam sujeitos a observacio destes

recursos, tendo em vista a decisao posterior do 2° grau?

Em julgamento de uma agao na 502 Vara (em que estava em exer-

cicio esta magistrada) proferi a seguinte sentenca, deparando-me com a

questio, tendo em vista o posicionamento divergente no ST]J.

JUIZO DE DIREITO DA 502 VARA CIVEL
COMARCA DA CAPITAL

PROCESSO N.° 0385314-18.2009.8.19.0001

AUTOR: EXPRESSO SAO FRANCISCO LTDA.
REU: LIGHT SERVICOS DE ELETRICIDADE S/A

SENTENCA

Trata-se de agao declaratéria de inexisténcia de relagao juridi-
ca c/c repeti¢io de indébito proposta por EXPRESSO SAO
FRANCISCO LIDA. em face de LIGHT SERVICOS DE
ELETRICIDADE S/A, na qual pretende, em sede de tutela
antecipada, a expedi¢do de guia para depésito do valor refe-
rente ao PIS e COFINS, bem como expedigao de oficio para
exclua das contas as referidas parcelas. Requer a condenagao
da ré para nio repassar o PIS e COFINS, restituindo, em

dobro, os valores jé descontados.

Alega a parte autora que a empresa ré inclui contribuicoes
sociais na cobranc¢a do prego publico para o fornecimento de

energia elétrica. Sustenta que nio hd previsao legal para o re-
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passe do PIS e COFINS, eis que cabe as concessiondrias
arcarem com tais contribuicoes, posto que o fato gerador e a
base de cdlculo tem como pardmetro o faturamento mensal
das concessiondrias, consoante art. 195, I, da CF 88. Con-
clui que nao hd como transferir o dnus aos contribuintes,
tendo em vista serem considerados tributos diretos, ou seja,
recaem diretamente sobre a pessoa do sujeito passivo, sem
possibilidade de transferéncia para outrem, portanto, a au-
torizagaio da ANEEL através da Resolucio n. 241/05, art.
90, de repasse ¢ inconstitucional a cobran¢a. Argumenta que
a LC n. 7/70, que rege o PIS/PASEP, a LC 70/91, referente
a COFINS, bem como as leis ordindrias que a elas sucedera,
dentre as quais as Leis ns. 9.718/98, 10.637/02 ¢ 10.833/03
ndo alteraram a CE A inicial veio instruida com os docu-
mentos de fls. 27/153.

A parte Ré foi citada e intimada apresentando sua resposta as
fls. 330/386, argui preliminar de inépcia da inicial; ilegitimi-
dade passiva; incompeténcia da Justica Estadual. No mérito,
refuta o pedido vestibular com os seguintes argumentos, de
que a ANEEL editou Resolug¢io homologatéria n. 241/2005,
que em seu art. 9° autorizou a inclusdo dos valores relativos ao
recolhimento das contribui¢ées ao PIS e COFINS nas tarifas
de fornecimento de energia elétrica, tendo em vista a variagio.
Aduz que os tributos integram os custo das tarifas de energia
como forma de preservar o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato de concessdo. Requer a improcedéncia do pedido.
Com a contestacio, vieram os documentos de fls. 387/395.

Réplica as fls. 397/430, com documentos de fl. 431/453.

E O RELATORIO. DECIDO.
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Neste

Julgo antecipadamente o feito, eis que o feito encontra-se
apto para julgamento.

Inicialmente rejeito a preliminar de inépcia da inicial, eis que
pueril, posto que nio se vislumbra, na hipétese, a alegada
inépcia. Da leitura dos termos da peca exordial, conclui-se o
autor fez cumprir os requisitos insculpidos no art. 282 e seus
incisos, bem como os do art. 283 do CPC. No entender deste
Juizo, foi clara a parte autora quando da exposigao dos fatos
narrados, e existem nos autos elementos probatdrios a serem
examinados no que se refere ao direito alegado na inicial. As-
sim, rejeito a preliminar arguida.

Rejeito a preliminar de ilegitimidade passiva da parte ré, eis
que a demanda nao visa ao exame dos tributos devidos a
Uniéo pela concessiondria, mas sim, a andlise da licitude de
a empresa prestadora repassar os valores desses tributos aos
usudrios de seus servicos, até porque os tributos j4 foram pa-
gos a Unido. Assim, trata-se de relagio entre a concessiondria,
pessoa juridica de direito privado e a parte autora.

sentido entendimento do Tribunal Superior:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO DO
ARTIGO 535, DO CPC. INOCORRENCIA. ACAO DE
REPETICAO DE INDEBITO. REPASSE DA COFINS E
DO PIS/PASEP A USUARIOS DO SERVICO PUBLICO
DE TELECOMUNICACAO. ANATEL. ILEGITIMIDA-
DE PASSIVA. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADU-
AL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ARTIGO 538, PA-
RAGRAFO UNICO, DO CPC. EXCLUSAO DA MULTA
IMPOSTA. SUMULA 98/ST]J. 1.
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1. A ANATEL ¢ parte ilegitima para figurar no polo passivo
de agio de repetigao de indébito, proposta em face de empre-
sa concessiondria de telefonia, na qual se pretende o reconhe-
cimento da ilegalidade do repasse dos valores pagos a titulo de
PIS e COFINS aos consumidores do servigo publico.

2. Deveras, malgrado as atribui¢ées contidas no inciso VII,
do artigo 19, da Lei 9.472/97, ressoa evidente a auséncia de
interesse juridico da ANATEL no presente feito, uma vez
que a eventual condenagao na devolugao dos valores pagos
indevidamente pelos consumidores a titulo de COFINS e
da contribuicio destinada ao PIS nio encontra repercussio
em sua esfera juridica, mas tdo somente na da concessiond-
ria (Precedentes do STJ: REsp 1.053.778/RS, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 09.09.2008,
DJe 30.09.2008; REsp 716.365/RS, Rel. Ministro Francis-
co Falcao,julgado em 07.11.2006, D] 14.12.2006; ¢ REsp
92.641/RS, Rel. Ministro Francisco Falcio, Rel. p/ Acérdao
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma. Agravo de Instrumen-
to n° 0009767-14.2010.8.19.0000 Rel. Des. Monica Maria
Costa Turma, julgado em 21.02.2006, D] 20.03.2006).

3. Consectariamente, tratando-se de relagao juridica proces-
sual instaurada entre a empresa concessiondria de servigo pu-
blico federal e o usudrio, ndo h4 interesse na lide do poder
concedente, no caso, a Unido, falecendo, a fortiori, a com-
peténcia da Justica Federal (Precedentes da Primeira Se¢ao:
AgRg no CC 52.437/PB, Rel. Ministro Humberto Mar-
tins, julgado em 28.05.2008, DJe 16.06.2008; AgRg no CC
61.804/CE, Rel.Ministro Luiz Fux, Primeira Se¢ao, julgado
em 12.03.2008, DJe 31.03.2008; e AgRg no CC 59.036/PB,
Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Convocado do
TRF 12 Regiao), julgado em 12.03.2008, DJe 05.05.2008).
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4. Os embargos de declaracio opostos com evidente intuito
de prequestionamento nao tém cardter protelatério, impon-
do-se a exclusio da multa aplicada com base no artigo 538,
pardgrafo tnico, do CPC, ante a ratio essendi da Simula 98,
do STJ (Precedentes do STJ: AgRg no Ag1.035.101/MS, Rel.
Ministro Jodo Otdvio de Noronha, Quarta Turma, julgado
em 12.08.2008, DJe 25.08.2008; EDcl no REsp 1.009.956/
RS, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Turma,
julgado em 07.08.2008, DJe 20.08.2008; ¢ REsp 756.664/
RS, Rel. Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz Convocado
do TRF 12 Regido), Segunda Turma, julgado em 13.05.2008,
DJe 30.05.2008).

5. A apontada ofensa ao artigo 535, do CPC, nao restou con-
figurada, uma vez que o acérdio recorrido pronunciou-se de
forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos. Sa-
liente-se, ademais, que o magistrado nao estd obrigado a reba-
ter, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os
fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar
a decisao, como de fato ocorreu na hipétese dos autos.

6. Recurso especial da BRASIL TELECOM parcialmente provi-
do, apenas para excluir a multa por embargos procrastinatérios.
(REsp 859877/RS - RECURSO ESPECIAL 2006/0123406-8.
Agravo de Instrumento n° 0009767-14.2010.8.19.0000 Rel.
Des. Monica Maria Costa Ministro LUIZ FUX. PRIMEIRA
TURMA. Julgamento: 28/10/2009. DJe 19/11/2009).

Assim, considerando-se que é a concessiondria do servi¢o de ener-

gia elétrica que possui legitimidade para figurar no polo passivo da de-

manda, e esta nio tem foro na Justica Federal, cabe a Justica Estadual

processar ¢ julgar o feito.
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Com efeito, o direito material deduzido em juizo nao tem ligagao
com o vinculo trabalhista, mas, sim, natureza contratual civil.

Neste sentido:

0298811-28.2008.8.19.0001 - APELACAO

DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM - Julgamento:
16/03/2011 - VIGESIMA CAMARA CIVEL

Apelagao Civel. Agao de Obrigacio de Fazer. Plano de pre-
vidéncia privada. Caixa de Previdéncia dos Funciondrios do
Banco do Brasil - PREVI. Beneficio “renda certa”. Contrato
de natureza civil. Competéncia da Justi¢a Estadual. O bene-
ficio “renda certa” ¢ devido aos participantes que comple-
taram 30 anos de filiacio no periodo compreendido entre
04/03/1980 e 31/12/2006, que nio tenham imediatamente
entrado em gozo de aposentadoria e que tenham vertido mais
de 360 contribui¢oes para o plano. Caso dos autos em que os
autores se aposentaram com menos de 360 contribui¢oes e
recebem beneficios proporcionais as suas participagoes para
o plano de previdéncia complementar. Inexisténcia de ofensa
ao principio da isonomia. Precedentes. Sentenca reformada.
Recurso provido.

No mérito, com razao a parte ré, embora seja a questao contro-
vertida, a matéria que foi submetida a sistemdtica dos recursos repetiti-
vos, na forma do artigo 543-C, do CPC, sendo julgada através do REsp.
n° 1.185.070, Relator Ministro Teori Albani Zavascki, em 22/09/2010,
concluindo-se pela legitimidade do repasse as tarifas de energia elétrica dos
valores correspondentes ao PIS e COFINS.

A questao é saber-se se vinculante, eis que hd tendéncia de ampliacio
dos efeitos vinculantes de todas as decisdes do STF - Sumulas vinculantes
EC 45, art. 103-A, Stimulas impeditivas de recursos, art. 557, CPC e va-
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lorizagao dos precedentes do STE, conforme visto no curso de Controle da
Constitucionalidade.

A parte autora junta diversas sentengas, acérdaos no sentido da ile-
galidade da cobranga, inclusive a sentenca da Agao Civil Publica que trami-
tou na Vara Federal de Nova Friburgo, processo n. 2007.51.05.001823-5,
em que o Ministério Pablico Federal ajuizou em face da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica — ANEEL e da Companhia de Eletricidade de Nova
Friburgo — ENERGISA, objetivando compelir as rés a suspenderem o re-
passe da COFINS e do PIS aos consumidores.

Jd de inicio hd que se discutir o cabimento ou nao da agio civil publica
em matéria tributdria, bem como a legitimidade do MP para ajuiza-la.

O STF entendia que a agao civil ptblica nao poderia ser utilizada
em matéria tributdria, porque, neste caso, funcionaria como verdadeira
agao direta de inconstitucionalidade (...) na a¢éo civil publica, o controle
incidenter tantum equivaleria, pelos seus efeitos, a verdadeira agdo direta de
inconstitucionalidade (Edcl no Resp 106.993/MS, Rel. Min. Ari Pargend-
ler, Segunda Turma, j.28.04.1998).

Contudo, superou tal entendimento, neste sentido:

“O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a legitimi-
dade da utilizagao da ac¢do civil publica como instrumento
idoneo de fiscalizagio incidental de constitucionalidade, pela
via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo
quando contestados em face da Constitui¢io da Republica,

desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia constitucio-

nal, longe de identificar-se como objeto tnico da demanda,
qualifigue-se como simples questao prejudicial, indispensdvel
a resolucdo do litigio principal. (Precedentes. Doutrina.” (RE
411.156, Celso Mello, inf. 571, 2010).

Foi reconhecida a legitimidade do MPE posto que, ainda que o
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interesse defendido tenha natureza juridica de direito individual este é ho-
mogéneo, com interesse vinculado a defesa da coletividade dos consumi-
dores (arts. 83 Lei 8.078/90, 1°, 5° e 21 da Lei 7.347/85, bem como da
Lei Complementar n. 75/93, que regulamentou os arts. 127 €129 da CF,
que estabeleceu em seu art. 6°, XIV, a atuagio do MP para a propositura
de defesa dos consumidores.

No corpo da sentenga o douto magistrado nos traz argumentos no
sentido de que a cobranca das contribuigées deve seguir regras rigidas que
se iniciam na prépria Constituigao Federal (como exemplo o art. 50, § 20
e o art. 150, caput) sendo que as normas tributdrias enunciadas na mesma
funcionam como garantia do contribuinte, servindo de parAmetro de dire-
¢ao e orientagao da atividade normativa do legislador brasileiro.

Afirma o ilustre magistrado Dr. Paulo André Espirito Santo, em sua
fundamentagio, que de relevo transcrevo:

“Quando a Constitui¢do cria uma norma como a da “ime-
diata e preferencial restitui¢ao” (art. 150, §7°, CR/88) em
caso de nio ocorrer o fato gerador, tem o escopo de garantir
certa seguranga as relagdes econdmicas praticadas pelo contri-
buinte, definindo com exatiddo o que recaiu a tributagio (...)
No caso vertente, hd um desvio a essa sistemdtica preconizada
pelo art. 150, §7°, da CR/88. Como se sabe, houve sensiveis
mudangas no recolhimento do PIS/COFINS. Com a edi¢io
da Lei 9718/98 (antes determinado pelas inimeras medidas
provisérias), as empresas prestadoras de servigo publico, no-
tadamente as geradoras de energia elétrica, e aquelas inseridas
dentro da cadeia econdmica dessa atividade, passaram a re-
colher o PIS e a COFINS nio mais diretamente sobre o fato
gerador (receita/faturamento) praticado por cada uma delas.
Passaram as geradoras a recolher o PIS e a COFINS por seus
fatos geradores receia/faturamento) e pelos fatos geradores a
serem praticados no futuro e presumidamente pelas distribui-

doras e pelas concessiondrias de energia, num sistema de nao
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cumulatividade, na forma autorizadora do art. 150, § 7°, da
CR/88, com base no fato gerador presumido.

Pela sistemdtica de repercussdo tributdria autorizada pela
ANEEL, a geradora de energia vende o “produto” as conces-
siondrias, que, por sua vez, ao sofrerem a tributa¢io do PIS
e da COFINS, repassam o encargo para o usudrio na cadeia
econdmica, vendendo este ao consumidor final o preco da
atividade (energia) somado ao valor do tributo pago. Fazer o
consumidor suportar a carga tributdria do PIS e da COFINS,
tributos pertinentes as empresas, que possuem “receita’ e fa-
turamento” (situagdes que nio sio proprias dos usudrios”), é
criar um enriquecimento sem causa para as concessiondrias,
algo que nio se pode admitir.

Nio se contesta aqui a sistemdtica da substitui¢io tributdria
“para frente”, fendmeno tributdrio aplicdvel ao caso em espé-
cie. Realmente, o sistema de fato gerador presumido ¢ reco-
nhecido como vélido pelo STF e pelo restante da Jurispru-
déncia pdtria, entendendo-se ter andado bem o constituinte
derivado ao adicionar, por emenda, o pardgrafo 7° do art. 150
na CR/88. (...) Nao se pode aplicar o mesmo raciocinio utili-
zado ao ICMS e ao IPI para o PIS e a COFINS. Isto porque,
no PIS e na COFINS, o fato gerador (receita bruta operacio-
nal/faturamento) se confunde com sua base de cilculo, crian-
do uma onerosidade excessiva e injustificada para o substituto
e pra o substituido tributdrio. A receita bruta operacional é,
a0 mesmo tempo, o fato gerador e a base de cdlculo do PIS e
da COFINS. Antecipar receita bruta é antecipar o fato gera-
dor e a base de cdlculo do agente seguinte na cadeia econd6mi-
ca, fazendo uma presungio por demais aberta e abstrata, sem
qualquer objetividade. A situagio do caso concreto se agrava
na medida em que o consumidor final da energia nao realiza
os fatos geradores “receita’ e “faturamento”, de maneira que
nao pode suportar o 6nus dessa exacio tributdria. Vale lem-
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brar que a CF/88, no art. 150, § 7° s6 admite a antecipagio
do fato gerador e nao da base de caculo alheia....”

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul proferiu,
pela Primeira Cimara Civel, na Ap. Civel n. 70016228116, a seguinte
decisdo, que mutatis mutandis se adequa a questao:

“APELACAO CIVEL. SERVICO PUBLICO. TELEFO-
NIA. TARIFA. NATUREZA PARATRIBUTARIA. INCI-
DENCIAS DIRETAS DO PIS E DA COFINS SOBRE O
PRECO DOS SERVICOS. PEDIDOS DE EXCLUSAO E
DE RESTITUICAO EM DOBRO.

1. Incidéncias diretas do PIS e da COFINS sobre o prego dos
servicos de telefonia. A telefonia é servigo publico. Portanto, a
concessiondria estd sujeita ao Principio da legalidade (CE art.
37, caput); logo, nao havendo previsio legal autorizadora da
incidéncia direta, ou repasse juridico, das aliquotas do Progra-
ma de Integracio Social — PIS, e da Contribui¢do para finan-
ciamento da Seguridade Social - COFINS, sobre o prego dos
servicos de telefonia, a concessiondria nao pode fazé-lo. Ade-
mais, se a legislagio pertinente estabelece como contribuinte
a pessoa juridica prestadora de servigos, como fato gerador o
faturamento ou receita bruta e como base de cdlculo o valor
do faturamento ou receita bruta, observadas as exclusoes pre-
vistas na lei (Lei n. 10.637/02, art. 1°; Lei n. 10.833/03), tal
proceder subverte o sistema pois: (a) contribuinte passa a ser
o consumidor, e ndo o fornecedor; (b) fato gerador passa a ser
a prestagdo de servigos, e ndo o faturamento ou receita bruta
da concessiondria; e (c) base de célculo passa a ser o valor
do servico, e nao o valor do faturamento ou receita bruta da
concessiondria.

2. Restituigao.

2.1 — Afirmado ser indevido o repasse juridico ou incidéncia
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direta, resulta que deve ser restituido tudo quanto foi do con-

sumidor cobrado (CC/1916. art. 964; CC/2002, art. 876)”.

Decisao confirmada pela 22 Turma do STJ no RESP n. 1053778,
Rel. Min. Herman Benjamin, bem como em EDcl nos EDcl no referido
Resp. n. 625.767-R] afirma que:

“DA ILEGALIDADE DO REPASSE DO PIS E DA CO-
FINS NA FATURA TELEFONICA.

A Segunda Turma desta Corte, na assentada de 9.9.2008, ao
apreciar o tema na ocasiao do julgamento do Resp. 1053778/
RS, Rel.Min. Herman Benjamin, constatou a ilegalidade do
repasse do PIS e da COFINS na fatura telefénica, porquanto
a inclusao desses tributos na conta telefénica nao tem o con-
dao de modificar a sujeicao passiva tributdria: é a concessiona-
ria o contribuinte de direito, tal como ocorre no ICMS.
Entendeu assim o colegiado ser indevido o repasse do PIS e da
COFINS na fatura telefénica, por auséncia de expressa e ine-
quivoca previsao na lei, e que referidos tributos nao incidem
sobre a operacio individualizada de cada consumidor, mas
sobre o faturamento global da empresa.

Consignou-se, ainda, que os fatos geradores e as bases de
célculo dos referidos tributos nao guardam correspondéncia
direta e imediata com a cobranga feita pela concessiondria,
nao sio devidos no momento da presta¢io dos servigos, nem
tem como base de cdlculo o valor de cada um deles. Essas
prestacoes recebidas dos consumidores, por forga dos contr-
tos, ajuntam-se a outras receitas para compor o faturamento
mensal da concessiondria, esse, sim, a base de clculo daquelas
contribui¢des”. (Rel. Min. Humberto Martins, por unanimi-
dade, 22 Turma do STJ — Edcl nos Ecl no Resp. n. 625.767-
R]J — Julgamento em 20/11/2008, D] 15.12.2008).
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Em decisiao publicada no DJ do dia 23/06/2009, a 22 Turma do
ST]J, por unanimidade, nos termos do voto da Relatora Ministra Eliana
Calmon, ratificou o entendimento quanto ao dever de restituir em dobro
a cobranca indevida do PIS e Cofins.

“PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO E TRIBU-
TARIO - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CA-
RACTERIZADA - PIS/COFINS — REPASSE AO CONSU-
MIDORNA FATURATELEFONICA-ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DA ANATEL — TESE ACERCA
DA INEXISTENCIA DE ERRO NO PAGAMENTO: AU-
SENCIA DE PREQUESTIONAMENTO — ABUSIVIDA-
DE DA COBRANCA RECONHECIDA POR ESTA COR-
TE - DEVOLUCAO EM DOBRO - POSSIBILIDADE.

1. Naio ocorre ofensa ao art. 535, II do CPC, se o Tribunal
de origem decide, fundamentadamente, as questoes essenciais
a0 julgamento da lide.

2. Prevalece no STJ o entendimento de que a ANATEL nao
tem legitimidade passiva pra responder pela cobranga inde-
vida de valores levada a efeito pelas empresas de telefonia na
conta telefonica.

3. E inadmissivel o recurso especial quanto a questio nio
decidida pelo Tribunal de origem, dada a auséncia de pre-
questionamento.

4. A Segunda Turma desta Corte firmou entendimento no sen-
tido da ilegalidade do repasse do PIS e da COFINS na fatura
telefonica, como como acerca da ma-fé das empresas de telefonia
e, por consequéncia, da abusividade da conduta.

5. Direito a devolugao em dobro reconhecido com base no art.
42, pardgrafo tnico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, nao
provido.” (Resp. n. 910.784 — R]J, 22 Turma, do STJ, Rel.
Min. Eliana Calmon, Julg. Em 04/06/09, D] 23/06/09).
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O STJ, em decisio publicada no Didrio Oficial do dia 11/05/2010,
da lavra do Min. Herman Benjamin, nos autos do Resp. n. 1.188.674,
entendeu ser ilegitimo o repasso do PIS/COFINS nas faturas de energia
elétrica, afirma “ (...) O Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia no
sentido de que ¢ ilegitima a inclusao dos valores relativos ao PIS e 4 CO-
FINS nas faturas telefonicas, entendimento que se aplica, por analogia, as
faturas de energia elétrica...”

Assim, temos que a Segunda Turma do STJ, por unanimidade, tem
o entendimento quanto ao dever de restituir em dobro a cobranga indevida
do PIS e Cofins.

Porém, a Primeira Segao do Superior Tribunal de Justia, no julga-
mento do REsp n° 1185070/RS, da relatoria do e. Min. Teori Albino Za-
vascki, julgado em 22/9/2010, submetido ao regime dos recursos repetiti-
vos, art. 543-C do CPC, firmou entendimento no sentido da legitimidade
do repasse as tarifas de energia elétrica, conforme ementa a seguir:

ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO CONCEDIDO.
ENERGIA ELETRICA. TARIFA. REPASSE DAS CONTRI-
BUICOES DO PIS E DA COFINS. LEGITIMIDADE.

1. E legitimo o repasse s tarifas de energja elétrica do valor cor-
respondente ao pagamento da Contribuigio de Integragao Social
- PIS e da Contribuigio para financiamento da Seguridade Social
- COFINS devido pela concessiondria. 2. Recurso Especial im-
provido. Acérdio sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugao STJ 08/08. (REsp 1185070 / RS RECURSO ESPE-
CIAL 2010/0043631-6 - Relator(a) Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI (1124) - Orgio Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO
- Data do Julgamento 22/09/2010 - Data da Publica¢ao/Fonte
DJe 27/09/2010 LEXST] vol. 255 p. 180).

Restou consignado no corpo do referido acérdao:
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“A tese defendida pelo demandante e aqui chancelada pelo
IDEC e pelo Ministério Publico, parte de um pressupos-
to manifestamente equivocado: o de atribuir a controvérsia
uma natureza tributdria. Com efeito, a relagio juridica que
se estabelece entre concessiondria e consumidor de energia
elétrica nio ¢ relagao tributdria, cujos participes necessirios
sa0 o Fisco e o contribuinte. Aqui, 0 que se tem ¢ relagao de
consumo de servi¢o publico, cujas fontes normativas sao pré-
prias, especiais e distintas das que regem as relagoes tributd-
rias. Em outras palavras, o que estd em questio nio ¢é saber se
o consumidor de energia elétrica pode ser al¢ado a condigao
de contribuinte do PIS e da COFINS, que a toda evidéncia
nao o ¢, mas sim a legitimidade da cobran¢a de uma tarifa,
cujo valor ¢ estabelecido e controlado pela Administragao Pu-
blica e no qual foi embutido o custo correspondente aqueles
tributos, devidos ao Fisco pela concessiondria. Essa a questao.
(...) Nao se pode dar razao, assim, a alegagao central do recur-
so de que o repasse das contribuigoes do PIS e da COFINS
as tarifas de energia elétrica ofende o art. 9° da Lei 8.987/97.
Pelo contrério: foi justamente amparado nesse dispositivo de
lei que a 12 Secio, julgando o antes referido REsp 976.836/
RS, decidiu pela legitimidade de repasse semelhante, ocorri-
do em rela¢do as tarifas de servico de telefonia, infirmando,
assim, frontalmente, o entendimento dos acérdaos invocados
como paradigmas no recurso especial. Sao razdes por si sé
suficientes para manter o entendimento do acérdao recorrido.
6. Cumpre registrar, ainda, embora essa questao nao integre
propriamente o 4mbito da controvérsia, que, no que se re-
fere especificamente as tarifas de energia elétrica, o repasse
das contribuicoes do PIS e da COFINS, além de observar as
condicoes e os limites estabelecidos na lei e no contrato, se
deu de forma transparente, de modo a evitar dificuldades a

compreensio por parte do consumidor, sendo que o repasse
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¢ por valor proporcional e limitado a “repercussao econémica
do faturamento da empresa com a atividade de distribui¢ao
de energia elétrica.”

O Relator Ministro Teori Albino Zavascki, diz textualmente :

“Dada a natureza onerosa e sinalagmdtica da prestacio dos ser-
vigos concedidos, ¢ inafastdvel que a contraprestagio a cargo do
consumidor (tarifa) seja suficiente para retribuir, pelo menos,
os custos suportados pelo prestador, razio pela qual é também
inafastdvel que, na fixa¢do do seu valor, sejam considerados,
em regra, os encargos de natureza tributdria. E também decor-
réncia natural do cardter oneroso e sinalagmdtico do contrato
de concessao a manutengio, durante toda a sua vigéncia, da
equacio econdmico-financeira original”.

Tal entendimento, se coaduna com o disposto no art. 9° da Lei n°

8.987/95, que informa:

“Art. 9° A tarifa do servigo publico concedido serd fixada pelo
preco da proposta vencedora da licitagio e preservada pelas
regras de revisao previstas nesta Lei, no edital e no contrato.
§ 1° A tarifa nio serd subordinada a legislagao especifica ante-
rior e somente NoOs casos expressamente previstos em lei, sua
cobranca poderd ser condicionada a existéncia de servigo pu-
blico alternativo e gratuito para o usudrio. (Redacio dada pela
Lei n° 9.648, de 1998)

§ 2° Os contratos poderao prever mecanismos de revisiao das
tarifas, a fim de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.
§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criagao, altera-
a0 ou extingao de quaisquer tributos ou encargos legais, apds
a apresentagdo da proposta, quando comprovado seu impac-
to, implicard a revisao da tarifa, para mais ou para menos,
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conforme o caso.

§ 4° Em havendo alteragao unilateral do contrato que afete o
seu inicial equilibrio econdmico-financeiro, o poder conce-
dente deverd restabelecé-lo, concomitantemente a alteracao.”

Desse modo, estando a matéria pacificada em recurso representativo

de controvérsia, nos termos do art. 543-C, diante da legalidade reconhe-

cida, impoe-se julgar de acordo com tal entendimento, ou poderd o juiz,

alegando sua independéncia, discordar e julgar conforme a 22 Turma?

No 1° sentido o posicionamento deste Tribunal, conforme os se-

guintes julgados:

“ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO. ENERGIA ELE-
TRICA. PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE PAS-
SIVA E INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA
ESTADUAL.AFASTAMENTO. RELACAO ENTABU-
LADA ENTRE O CONSUMIDOR E A CONCESSIO-
NARIA. AUSENCIA DE INTERESSE E DAS PESSOAS
PREVISTAS NO ART. 109,DA CRFB, PARA CONFI-
GURAR A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
PIS E COFINS. COBRANCA.POSSIBILIDADE. PREVI-
SAO NO CONTRATO DE CONCESSAO DO REPASSE
AO CONSUMIDOR. MANUTENCAO DO EQUILI-
BRIO ECONOMICO-FINANCEIRO (ART. 9°, LEI Ne
8.987/95). ALTERACAO LEGISLATIVA QUE APENAS
MODIFICOU A FORMA DE COBRANCA DAS CON-
TRIBUICOES E NAO O SEU INICIO. EDICAO DE
NORMA PELA AGENCIA REGULADORA DO SETOR
QUE, A EXEMPLO DO ICMS, AUTORIZOU A CON-
CESSIONARIA A INCLUIR NA FATURA REMETIDA
AO CONSUMIDOR AS DESPESAS COM AS CONTRI-
BUICOES INCORRIDAS POR ESSA NO EXERCICIO
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DA ATIVIDADE DE DISTRIBUICAO DE ENERGIA,
POSSIBILITANDO MAIOR CLAREZA SOBRE OS CUS-
TOS DO SERVICO. MATERIA JA DECIDIDA PELA
SISTEMATICA DO RECURSO REPETITIVO (Resp
1185070-RS). PROVIMENTO DO PRIMEIRO APELO.
PREJUDICADO O RECURSO AUTORAL. (0400393-
37.2009.8.19.0001 - APELACAO - DES. LINDOLPHO
MORAIS MARINHO - Julgamento: 21/02/2011 — DECI-
MA SEXTA CAMARA CIVEL).”

“APELACAO CIVEL. INDENIZATORIA. COBRANCA
DE PIS/COFINS EM FATURA DE ENERGIA ELETRI-
CA. POSSIBILIDADE. RECURSO REPETITIVO. Inclu-
s20, no quantum aferido em documento de cobranga emitido
por concessiondria de energia elétrica, de valores referentes a
PIS/COFINS. Com exceléncia, o tema foi apreciado pelo
C. Superior Tribunal de Justi¢a recurso representativo de
controvérsia, julgado em 22 de setembro de 2010, pela
Primeira Se¢ao do C. Superior Tribunal de Justica, nos
autos do REsp ne. 1.185.070-RS, relatado pelo Ministro
Teori Albino Zavascki -, sendo reconhecido “legitimo o
repasse as tarifas de energia elétrica do valor correspon-
dente ao pagamento da Contribuigao de Integraciao Social
- PIS e da Contribuigao para financiamento da Seguridade
Social - COFINS devido pela concessiondria”. Precedentes
deste E. Tribunal de Justica. SENTENCA QUE SE REFOR-
MA, COM FULCRO NO ART. 557, § 1°-A, DO CPC.
(0001511-47.2010.8.19.0044 - APELACAO - DES. ELISA-
BETE FILIZZOLA - Julgamento: 18/02/2011 - SEGUNDA
CAMARA CIVEL).
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“0023630-68.2009.8.19.0001 — APELACAO

DES. ELTON LEME - Julgamento: 11/05/2011 - DECIMA
SETIMA CAMARA CIVEL.”

“APELACAO CIVEL. LIGHT. CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO. COBRANCA DE PIS E COFINS
NAS FATURAS DE ENERGIA ELETRICA. LEGALIDA-
DE. MATERIA PACIFICADA PELO STJ EM RECURSO
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. REPETI-
CAO DE INDEBITO. DESCABIMENTO. REFORMA
DA SENTENCA DE PROCEDENCIA. 1. Rejeita-se a
preliminar de incompeténcia da Justica Estadual, tendo em
vista a auséncia de legitimidade passiva da Aneel, porquanto
a eventual condenacio na devolugao dos valores pagos inde-
vidamente pelos consumidores a titulo de PIS e COFINS nao
encontra repercussao em sua esfera juridica, mas unicamente
na da concessiondria, inexistindo interesse na lide pelo poder
concedente, o que afasta, em principio, a competéncia da Jus-
tia Federal. 2. Inexiste a inépcia da inicial se o autor indicou
todos os elementos necessdrios ao balizamento da lide e, com
isso, permitiu o pleno exercicio do contraditério e da ampla
defesa, sendo dispensdvel a indicacio de valores que poderao
ser apurados em fase de liquidagao de sentenga. 3. Constitui
entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, no julgamento de recurso repetitivo, em 22/9/2010,
REsp 1185070/RS, que é legitimo o repasse as tarifas de
energia elétrica do valor correspondente ao pagamento da
Contribui¢ao de Integragao Social PIS e da Contribui-
¢a0 para financiamento da Seguridade Social - COFINS
devido pela concessiondria. 4. Entendeu a Corte Superior
que a relagio juridica que se estabelece entre a concessiondria

e o consumidor de energia elétrica ndo ¢é relagao tributdria,
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cujos participes necessdrios sio o Fisco e o contribuinte. O
que se tem é uma relagio de consumo de servico publico,
cujas fontes normativas sio préprias, especiais ¢ distintas das
que regem as relagoes tributdrias, inexistindo ofensa ao art. 9°
da Lei n° 8.987/97. 5. O repasse em discussio, além de ob-
servar as condicoes e os limites estabelecidos na lei e no con-
trato, observou o principio da transparéncia, permitindo ao
consumidor a compreensao clara da operagio. 6. Inexistindo
ilegalidade na conduta da concessiondria de energia elétrica,
afasta-se a repeticio do indébito. 7. Provimento do segundo
recurso, dando-se por prejudicado o primeiro recurso.”

“0303615-05.2009.8.19.0001 - APELACAO
DES. HELENA CANDIDA LISBOA GAEDE - Julgamen-
to: 19/04/2011 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL.

AGRAVO INTERNO DA DECISAO MONOCRATICA
EMENTADA COMO A SEGUIR: APELACAO CIVEL. LI-
GHT. CONCESSIONARIA. REPASSE DE PIS E COFINS
AS FATURAS DO SERVICO DE ENERGIA ELETRICA.
ACAO OBJETIVANDO A DECLARACAO DE NULIDA-
DE DA COBRANCA, A REPETICAO DO INDEBITO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. REPASSE QUE
VISA O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
DO CONTRATO E PODE SER DAR POR REAJUSTE.
LEGALIDADE. INTELIGENCIA DOS ARTS. 90, §§ 2° E
30, DA LEI Ne 8.987/95, ENTENDIMENTO PACIFICA-
DO PELO STJ] NO JULGAMENTO DO RECURSO RE-
PETITIVO N. 1.185.070, REL.TEORI ALBINO ZAVAS-
CKI, PRIMEIRA SECAO, JULGADO EM 27/09/2010.
RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.DESPRO-
VIMENTO DO RECURSO.”
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“TARIFA DE ENERGIA ELETRICA. REPASSE. PIS.
COFINS.

Agao de Repeticio de Indébito ajuizada pela 12 Apelante em face
da 22 Apelante que busca compeli-la a deixar de repassar os valores
das contribui¢oes do PIS e da COFINS nas contas de energia elé-
trica, almejando, ainda, a restitui¢ao, em dobro, dos valores repas-
sados. No modelo tarifrio fundado no custo do servico, os encar-
gos financeiros tributdrios da concessiondria podem ser incluidos
no valor da tarifa, hipdtese em que sao suportados pelos usudrios.
Precedente jurisprudencial. Recurso repetitivo. REsp 1185070/RS
— STJ. Primeiro recurso prejudicado. Segundo recurso provido,
nos termos do voto do Desembargador Relator.” (DES. RICAR-
DO RODRIGUES CARDOZO)

Portanto, a Corte Superior em posi¢ao majoritdria colocou que a
relagdo juridica que se estabelece entre a concessiondria e o consumidor de
energia elétrica nio ¢ relago tributdria, cujos participes necessdrios sao o
Fisco e o contribuinte. O que se tem é uma relagio de consumo de servi-
¢o publico, cujas fontes normativas sao préprias, especiais e distintas das
que regem as relagoes tributdrias, inexistindo ofensa ao art. 9° da Lei n°
8.987/97.

Isto porque a concessiondria, por for¢a da Constituigao federal e da
legislagao aplicdvel a espécie, ndo ostenta o poder de impor exagoes, por
isso que o preco que cobra, como longa manu do Estado, categoriza-se
como tarifa.

Assim, “A tarifa, como instrumento de remuneracio do concessio-
ndrio de servigo publico, ¢ exigida diretamente dos usudrios e, consoante
cedico, nao ostenta natureza tributdria”.

No mesmo diapasio, entendeu o ST] que o repasse de tributos para
o valor da tarifa, consectariamente, nio obedece ao regime tributdrio da
responsabilidade tributdria, por transferéncia, sucessao ou substitui¢io, se-
nao ao edital, ao contrato de concessao, aos atos de regulagao do setor; e ao
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), consoante o REsp 976.836 /
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RS, julgado em 25/08/2010 sob o regime do art. 543-C do CPC, do qual
foi Relator o Ministro Luiz Fux.

A legitimidade do repasse econdémico do PIS e da COFINS aos usu-
drios do servigo de energia integra os custos repassaveis para efeito de com-
posi¢do do valor final da tarifa cobrada pela concessiondria.

Com efeito, o PIS e a COFINS sao tributos incidentes sobre a recei-
ta e o faturamento da empresa e como qualquer custo, seja fiscal ou nio,
sao considerados no momento de formagao do preco, seja nos servicos
privado ou publico, a repercussio econémica do tributo ¢ natural, como
forma de manter a receita maior do que os custos e despesas da empresa,
preservando a margem de lucro do negécio.

Assim, nao hd como se entender como ilegal ou abusivo a prética de
repassar o custo econémico da despesa tributdria ao prego do servico ou
produto.

O sistema de concessao pressup6e controle das tarifas e a Anatel, em
observancia 4 premissa de que os custos devem compor o prego dos produ-
tos e servigos, autorizou o repasse do PIS e da COFINS aos consumidores,
de modo a garantir o equilibrio econ6mico-financeiro do contrato de con-
cessao (Leis n°s 8.987 de 1995 e 9.472 de 1997).

Neste sentido, a 12 Se¢ao do Superior Tribunal de Justica quando do
julgamento do REsp n° 976.836:

“Esse argumento equivocado, de justificar com base no direi-
to tributdrio a ilegitimidade do repasse das contribui¢cdes do
PIS e da COFINS, foi também invocado em relagao as tarifas
de telefonia, objeto de exame nesta Segao no REsp 976.836/
RS, Min. Luiz Fux, julgado em 25.08.10 sob o regime do art.
543-C do CPC. Na oportunidade, a Se¢ao, por representati-
va maioria, deixou anotada a impropriedade da qualificagio
tributdria que se pretendeu dar & questdo, cujo deslinde, na
verdade, deveria se dar a luz do regime juridico estabelecido
pelas normas préprias da concessao do servigo publico e da
correspondente politica tarifdria. Conforme registrou o Mi-
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nistro Luiz Fux, na ementa do acérdao, “o repasse de tributos
para o valor da tarifa (...) no obedece ao regime tributdrio
da responsabilidade tributdria, por transferéncia, sucessio ou
substituicdo, sendo ao edital, ao contrato de concessio, aos
atos de regulagio do setor e ao Cddigo de Defesa do Consu-
midor”. Nessa consideragio, a Sec¢iao decidiu que a legiti-
midade do repasse tinha sustento no art. 9°, §§ 2° e 4° da
Lei 8.987/95, que dispoe sobre o regime de concessio e
permissao da prestagao de servigos publicos, e dos artigos
93, VII e 103, § 4° da Lei 9.472/97, que dispoe sobre a
organizacao dos servigos de telecomunicagbes, bem como
nos atos normativos da Agéncia Nacional de Telecomuni-
cagdes - ANATEL e nos contratos de concessao. Invocou-
se, nomeadamente, no voto do Ministro Mauro Campbell
Marques, a Lei 8.666/93, que disciplina o regime das licita-
¢oes e dos contratos administrativos, cujo art. 65, II, d e § 5°
consagra o principio da manuten¢io do equilibrio econdmi-
co-financeiro da avenca, autorizando a revisio da tarifa, entre
outras hipdteses, em face do advento de encargos de natureza
tributdria que produzam repercussao nos precos contratados.”
(STJ — Resp n° 1.185.070 — Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI - julgado em 22.09.2010) (grifos nossos)

Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTES OS PE-
DIDOS. Condeno o autor ao pagamento das custas proces-
suais e honordrios de advogado que fixo em R$1.800,00 (mil

e oitocentos reais). Condenagio sobrestada na forma do art.

12 da Lei 1060/50.”
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CONCLUSAO:

Em principio, nos parece que o procedimento do recurso repetitivo
guarda grande semelhan¢a com o instituto das “simulas vinculantes”, na
medida em que determina a adogio do julgado pelo STJ, com a denegacao
dos recursos que contrariem o entendimento estabelecido pela Corte. Nesse
aspecto, a decisao do STJ ganha for¢a de vinculagao com relagao aos demais
Recursos Especiais em tramitagio na Corte, de modo a que os demais rela-
tores ndo tenham mais a autonomia para julgar os recursos, e tenham que se
amoldar, de forma impositiva, ao entendimento adotado pela Corte.

Contudo, hd uma questdao que parece afastar a natureza vinculante: os
tribunais inferiores devem reexaminar a matéria, mas nao estdo obrigados a
julgar em pleno acordo com a decisao do STJ, de modo que o Recurso Es-
pecial deverd ter sua admissibilidade apreciada por aquela Corte. Ora, se nao
¢ obrigatdria a adocio do julgado do ST7J, a forca vinculante do acérdao é de
alcance limitado ao 4mbito de competéncia do préprio STJ, servindo apenas
como diretriz de julgamento aos Tribunais Federais e de Justica dos Estados.

Como se vé, trata-se de procedimento hibrido, por ser parcialmente vin-
culante no 4mbito do STJ, mas a0 mesmo tempo instituir um reexame neces-
sdrio nao impositivo no 4mbito dos Tribunais de Justica e Federais, de forma a
possibilitar ao tribunal recorrido que possa denegar o recurso, se entender por
reconhecer como correta a interpretagao dada a matéria de fundo pelo ST7.

No caso, s6 caberia recurso especial ao ST] na hipétese de manuten-
¢ao da decisdo anterior pelo Tribunal competente quando do reexame da
matéria, nao sendo, ao nosso sentir, possivel o Resp se houver a adequagao
da decisdo aos termos preconizados por aquela Corte Superior.

Em resumo, o procedimento nio se enquadra, pelo menos & primei-
ra vista, com os institutos processuais atualmente previstos na legislacio,
podendo ser chamado de nova espécie juridico-processual, a qual deverd,
a0 longo dos préximos meses, ganhar os contornos doutrindrios e juris-
prudenciais que lhe permitirao a perfeita identificagio e qualificagdo, cuja
tarefa nao nos arriscamos a realizar nesse breve trabalho. ¢
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Programacio do evento

Curso de Controle da
Constitucionalidade

Local: Auditério Nelson Ribeiro Alves — Férum Central
Av. Erasmo Braga, n° 115 — 4° Andar

D1a 20/05/11

Das 9h as 11h

NORMA CONSTITUCIONAL. TEXTO, NORMA E VALOR. CONSTITUCIONALISMO
CLASSICO E NEOCONSTITUCIONALISMO.

Palestrante: Des. Nagib Slaibi Filho.

Das 11h as 13h

HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL. CRITERIO DE INTERPRETAGAO. INTERPRE-
TACAO CONFORME. DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE COM OU SEM
REDUCAO DE TEXTO.

Palestrante: Dr. Christiano Taveira

Dia 23/05/11

Das9h as 11h
HistoriA po CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.
Palestrante: Nagib Slaibi Filho

Das 11h as 13h
CONTROLE INCIDENTAL.
Palestrante: Dr. André Cyrino — Professor da FGV
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D1a 27/05/11

Das 9h as 11h
CoNTROLE CONCENTRADO.
Palestrante: Dr. Rodrigo Lourengo - Procurador Legislativo

Das 11h as 13h

INSTRUMENTOS JURIDICOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: ADIN,
AADC, APFE, ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

Palestrante: Dr. Alvaro Jorge - Professor da FGV

Dia 30/05/11

Das 9h as 11h
TRANSIQAO DO CONTROLE INCIDENTAL PARA O CONTROLE CONCENTRADO.
Palestrante: Des. Nagib Slaibi

Das 11h as 13h

TOPICOS: COMPETENCIAS NO REGIME FEDERATIVO, CONFLITO DE NORMAS,
NORMAS REPRODUZIDAS, OS ORGAOS LEGISLATIVOS NO CONTROLE DE CONSTI-
TUCIONALIDADE.

Palestrante: Dr. Rodrigo Lourenco - Procurador Legislativo

D1a 03/06/11

Das 9h as 13h

O CoNTROLE DA CONSTITUIGAO DO EsTADO E NA LEI ORGANICA DO
Municirio.

Palestrante: Dr. Christiano Taveira
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_ Parecer da Enfam
\ Enfam

\~ Escola Nacional de Formagao e
\/ Aperfeicoamento de Magistrados

e

PROCESSO N° 201196

PARECER N° 201196 — 0012011

ESCOLA: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
CURSO: Controle de Constitucionalidade

Senhora Coordenadora Académica,

I — Relatério

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ
solicita, em 26 de abril de 2011, através do Sisfam, o credenciamento do curso intitulado
“Controle de Constitucionalidade”, sob a modalidade presencial, com carga horaria de 20
(vinte) horas-aula, oferecidas 100 (cem) vagas. O curso sera ministrado no periodo de 27 de
maio a 10 de junho de 2011

Ao justificar a necessidade do evento assim aduz a escola:

“O que se pretende aqui é proporcionar ao
magistrado,a atualizagdo permanente sobre temas de sua realidade
laborativa que estdo a provocar reflexdo e agdes qualificadas
mediante o aprofundamento de valores, principios e compromissos
que estdo postos pelo contempordneo sistema juridico nacional e
internacional ”.

O curso proposto tem como objetivo amplo analisar, interpretar e
aplicar as normas sobre o controle de constitucionalidade das leis.

A abordagem pedagdgica desenvolver-se-a por meio de um trabalho
interativo, com aulas expositivo/dialogadas,voltadas para o desenvolvimento de habilidades
e competéncias atinentes a profissdo da clientela-alvo, no ambito do cotidiano forense.

Nesse viés, o trabalho pedagogico assumira, com o foco escolhido, uma formagdo baseada

na intera¢do entre teoria e pratica, desde o inicio do curso, com vistas ao aprimoramento de
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magistrados ja experientes,buscando desta forma, instrumentaliza-los para as decisdes
adequadas e pertinentes ao tema proposto.

A avaliagio dos cursistas esta condicionada aos seguintes critérios:
observagdo dos os seguintes aspectos: relacionamento interpessoal, pontualidade, interesse,
postura, participagdo nas atividades presenciais da classe, além de frequéncia minima de
75% (setenta e cinco por cento) das aulas do curso na modalidade presencial; essa aferi¢do
¢ feita mediante lista de presenga. Apresentagdo de trabalho: findo o curso, no prazo de 10
(dez) dias, os participantes deverdo entregar texto de 5 a 8 laudas, em que aplicardo a um
caso concreto o conhecimento ministrado no curso; a esse trabalho sera atribuido conceito
otimo, bom, regular ou insuficiente, segundo avalia¢do a cargo do coordenador do curso;
Ficha de avalia¢@o do curso: o exame do trabalho estd condicionado a entrega dessa ficha.

A avaliagdo do curso sera feita pelos cursistas, através do
preenchimento de folha propria de avaliagdo, conforme escala de valores para cada quesito,
alinhada as diretrizes da ENFAM, tais como: avaliagdo dos professores, avaliagdo dos
temas apresentados, carga horaria, qualidade do material de apoio e integracdo dos

participantes durante o curso.

1

O conteudo programatico esta assim esquematizado: (Carga horaria
total: 20 horas-aula).

DISCIPLINAS CARGA HORARIA
NORMA CONSTITUCIONAL 2 horas-aula
EMENTA

Norma Constitucional. Texto, norma, valor. Constitucionalismo classico.
Neoconstitucionalismo. Transconstitucionalismo.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Norma juridica. Common Law. Civil Law. A objetividade juridica como causa da norma
juridica. Legalidade- CPC, art.126. Equidade - CPC, art. 127. Constitucionalismo classico
ou liberal. Neoconstitucionalismo. Transconstitucionalismo e a Constituigdo. A pratica
judicial.

OBJETIVO ESPECIFICO

Conhecer os postulados basicos do constitucionalismo hodierno e aplica-los na prética
judicial em qualquer instancia.Compreender a normatividade juridica como instrumento de
realizag@o dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

DISCIPLINA CARGA HORARIA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL 2 hora-aula
EMENTA
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Hermenéutica Constitucional. Principios de Interpretagdo Constitucional.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Principios da supremacia da Constituicdo. Presuncdo de validade das leis e atos
normativos. Interpretacdo conforme a Constituicdo. Principio da méaxima efetividade.
Principio da unidade da Constituig¢do. Principio da proporcionalidade.

OBJETIVO ESPECIFICO

Permitir aos magistrados uma visdo moderna acerca da doutrina e jurisprudéncia patrias
envolvendo a questdo da hermenéutica constitucional, proporcionando-se, dessa forma,
uma maior carga de racionalidade as decisdes judiciais.

DISCIPLINA CARGA HORARIA
HISTORIA DO CONTROLE DE 2 horas-aula
CONSTITUCIONALIDADE

EMENTA

Controle de Constitucionalidade nos EUA, Europa Continental e Brasil.

CONTEUDO PROGRAMATICO

O controle incidental. Marbury x Madison. A Constituicdo Americana. Constitui¢do do
Império. Constituicdo de 1891.Emenda de 1926. Constituicdo de 1934. A Constitui¢do
Austriaca de 1922; Constitui¢do de 1937; Constitui¢do de 1946; Emenda Constitucional de
18/65. Constitui¢do de 1967/1969. Constitui¢do de 1988.

OBJETIVO ESPECIFICO

Compreender a influéncia de outros sistemas no controle de constitucionalidade no Brasil.
Conbhecer as principais diferengas dos sistemas juridicos do Civil Law e do Common Law e
sua influéncia no Brasil.

DISCIPLINA CARGA HORARIA
CONTROLE INCIDENTAL 2 horas-aula
EMENTA

Origem.Previsdo na Constituicdo de 1988, relagdo com o controle concentrado. Sumula
Vinculante, teoria dos motivos determinantes e teoria da mutagdo constitucional do art. 52,
X da Constituicdo de 1988.

CONTEUDO PROGRAMATICO

O Caso Marbury vs. Madison 1803. A evolugdo na jurisprudéncia americana. A
Constituicdo de 1891 e a Lei n°.221/94. A evolugdo na Constituicdo de 1988 e a pratica no
Supremo Tribunal Federal. Amplitude da decisdo no controle concentrado. Interpretacdo
conforme a Constituicdo: Efeitos: a norma inconstitucional ¢ nula ou ineficaz? Vinculagéo
dos juizes monocraticos e a da Turma Recursal. O art.52,X, da Constitui¢do e a teoria da
mutuacdo constitucional. A Sumula Vinculante n°10.

OBJETIVO ESPECIFICO

Conhecer o vigente sistema nacional de controle incidental de constitucionalidade. Compreender a
relevancia do tema na pratica da judicatura.

DISCIPLINA CARGA HORARIA

CONTROLE CONCENTRADO 2 horas-aula
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EMENTA

Origem. Previsdo na Constitui¢do de 1988. Discussdo sobre a constitucionalidade e caracteristicas
da ADC. Efeito do julgamento. Modulagdo temporal e fun¢des da jurisdi¢do constitucional
contemporanea.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Historico na Europa Continental. Os sistemas alemao, francés e britdnico. A representacdo para
intervengdo e a agdo declaratoria de inconstitucionalidade. Os diversos procedimentos de processo
objetivo: ADIn, ADcl, ADPF, ADin estadual. Efeitos da cautelar e da decisdo definitiva.
Modulagdo temporal.

OBJETIVO ESPECIFICO

Conbhecer o sistema nacional de controle concentrado e sua pratica atual. Compreender a
relevancia do tema na pratica

DISCIPLINA CARGA HORARIA

INSTRUMENTOS JURIDICOS DE CONTROLE DE 2 horas-aula
CONSTITUCIONALIDADE: ADin, AADC, APF,
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

EMENTA

ADIn: legitimados; Controle com os legitimados para a representagdo por inconstitucionalidade
nos Estados. ADC. APF:cabimento e efetividade.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Aspectos dos instrumentos juridicos; natureza juridica, objeto, legitimidade ativa e
passiva,procedimento, papel do Ministério Publico ¢ do Advogado-Geral da Unido e do
Procurador-Geral do Estado. Competéncia funcional do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Justica. Meios de impugnagdo das decisdes. Reversibilidade das decisdes.

OBJETIVO ESPECIFICO

Conhecer o vigente sistema nacional dos instrumentos de controle de constitucionalidade.
Compreender a relevancia do tema na pratica da judicatura.

DISCIPLINA CARGA HORARIA

TRANSICAO DO CONTROLE INCIDENTAL PARA O 2 horas-aula
CONTROLE CONCENTRADO

EMENTA

Controle incidental e seus efeitos. Controle concentrado e seus efeitos. Lei n°.9868/99. A
norma constitucional invalida ou ineficaz.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Controle incidental- Efeitos. Controle Concentrado. Lei n°.9868/99. Art.484, paragrafo tnico,
art.557, do CPC.

OBJETIVO ESPECIFICO

Conhecer o sistema de ampliagdo dos efeitos do controle de constitucionalidade através da
denominada abstrativizagdo do controle incidental.Compreender o papel do juiz no
julgamento dos casos concretos em face dos efeitos da abstrativizacao.

DISCIPLINA CARGA HORARIA

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 2 horas-aula
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EMENTA

Federagdo. Reparticdo de Competéncias. Inconstitucionalidade Formal. Formas de
Controle de Constitucionalidade.Conflito entre Leis de Entes Federativos Diversos.

CONTEUDO PROGRAMATICO

1- Federago

1.2- Entes da Federagdo

1.2.1 - Distingao entre o Brasil e a Unido Federal

1.2.2- Distingéo entre Municipio e Regido Metropolitana

1.3- Reparti¢ao de Competéncias

1.3.1- Competéncia Legislativa e Administrativa

1.3.2- Competéncia Exclusiva e Privativa

1.3.3- Competéncia Concorrente ¢ Comum

2- Inconstitucionalidade Formal

2.1- Conceito

2.2- Distingéo de Inconstitucionalidade Material

3- Formas de Controle de Constitucionalidade

3.1- Controle Concentrado e Controle Difuso

3.2- Aplicabilidade do art.97 da Constitui¢do da Republica

3.3- Aplicabilidade do Verbete n° 10 da Simula Vinculante do Egrégio Supremo Tribunal
de Federal

4- Conflito entre Leis de Entes Federativos Diversos

4.1- A questdo da "Lei Ilegal"

4.2- A nova redag@o do art. 102,1I1,¢ e do art.105,111,b, da Constitui¢do da Republica.

OBJETIVO ESPECIFICO

O escopo da disciplina ¢ identificar os principais conflitos decorrentes da peculiar Forma de Estado
brasileira,especialmente o decorrente da contradi¢@o entre leis federais, estaduais e municipais e
sua solugdo dentro dos pardmetros da Constituicdo da Republica.

DISCIPLINA CARGA HORARIA

CONTROLE DA CON ST'ITUICAO DO ESTADO E DA LEI | 4 horas-aula
ORGANICA DO MUNICIPIO

EMENTA

O Controle na Constitui¢do do Estado e na Lei Orgénica do Municipio.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Elaboragdo e contetdo da Constitui¢do do Estado. Principios e regras aplicaveis. Normas
de reprodugdo e sua adaptagio ao Regime Federativo. O Tribunal de Justica como Orgdo
de Controle da Constitui¢do do Estado. ADin estadual. O Municipio como ente federativo.
Elaboragdo de contetido da Lei Orgénica do Municipio. O Tribunal de Justi¢a ¢ o Controle
da Lei Orgéanica do Municipio. O juizo monocratico ¢ a Constitui¢do do Estado. O juizo
monocratico ¢ a Lei Organica do Municipio. Abstrativizagdo do controle incidental da
Constituicio do Estado.

OBJETIVO ESPECIFICO

Conhecer os mecanismos de controle de textos legais. Compreender o sistema de controle
de Constitui¢do em nivel Estadual ¢ Municipal.
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Foi apresentada a bibliografia basica que devera ser sugeridas aos
alunos/magistrados.. A indicagdo dos ministrantes veio acompanhada da sintese dos
respectivos curriculos.

E o Relatério.
II - Fundamentacio

Trata-se de curso de aperfeicoamento de magistrados para fins de
promogdo por merecimento. A matéria encontra-se disciplinada na Enfam, através da
Resolugdo n° 2, de 17 de novembro de 2007; Instrugdo Normativa n° 2, de 6 de fevereiro de

2008; e Resolugdo n° 2, de 16 de margo de 2009.

O tema “Controle de Constitucionalidade”, se insere no conteudo
previsto nos incisos II e III do 8° da Resolugdo n° 2, de 17 de setembro de 2007.
Art. 8° O conteudo programdtico dos cursos incluird, no minimo,

estudos relacionados com os itens seguintes:

11 - situagdes prdticas da atividade judicante; e

IIl —temas teoricos relativos a matérias juridicas e disciplinas

afins...”

Ademais, o § 1° do art.2° da Instru¢do Normativa n° 2, de 16 de
fevereiro de 2008, autoriza as escolas a possibilidade de ampliagdo do conteudo
programatico elencado no art. 8° da Resolugéo n°® 2/2007. Tal possibilidade ficou explicita
no anexo 2 da Resolugdo n° 2, de 16 de margo de 2009.

“.....0s tribunais tém liberdade de conformar o processo de formagdo
permanente e continuada de seus juizes a partir de demandas mais
pontuais”.

O conteudo programatico e a carga horaria mostraram-se compativeis entre si,
porquanto o tema “Controle de Constitucionalidade”- com foco na norma constitucional,
hermenéutica constitucional, historia do controle de constitucionalidade, controle
incidental, controle concentrado, instrumentos juridicos de controle de constitucionalidade,

arguicdo de inconstitucionalidade, transicdo do controle incidental para o controle
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concentrado, controle de constitucionalidade e controle da Constitui¢do do Estado e¢ da Lei

Orgéanica do Municipio, sera estudado em 20 horas-aula.

Pela analise do curriculo, vé-se que os ministrantes sdo devidamente
qualificados para ministrarem o curso, pois t€m formag¢@o académica relacionada com as
disciplinas que vao apresentar.

Quanto a avaliagdo do cursista, convém lembrar o disposto no anexo 2
da Resolugdo n° 2/2009: torna-se importante que haja, para qualquer evento de formagdo e
aperfeicoamento, instrumento de avaliacdo wuniforme, observadas as diretrizes
estabelecidas pela Enfam para toda a ag¢do formativa, ou seja, esta deverd contar, no
minimo, com processo e instrumentos de avaliagdo, entre os quais, obrigatoriamente, um

estudo  de caso em que possam ser aplicados os conteudos programadticos.

No presente caso, consistirio da abordagem pedagodgica, aulas
presenciais expositivas/dialogadas objetivando um trabalho interativo. Ao final, além da
exigéncia de frequéncia obrigatdria de 75% das aulas ministradas, devera ser apresentado
um trabalho em que sera aplicado a um caso concreto o conteido ministrado no curso.

O curso sera avaliado pelos participantes.

III - Conclusio

Diante do exposto, preenchidos os requisitos dos atos normativos que
regem a matéria (Resolugdo n° 2, de 17 de setembro de 2007; Instrugdo Normativa n° 2, de
6 de fevereiro de 2008; e Resolugdo n° 2, de 16 de margo e 2009), opino pelo deferimento
do pedido de credenciamento do curso “Controle de Constitucionalidade”, a ser realizado
pela Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ.

A superior considerago.

Brasilia 04 de maio de 2011.

Nely van Boekel

Analista Judiciaria
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ESCOLA NACIONAL DE FORMAGAO E APERFEIGOAMENTO DE MAGISTRADOS

PORTARIA N° 98 DE 9 DE MAIO DE 2011.

Credencia o curso de aperfeigopamento
denominado “Controle de
Constitucionalidade”, ministrado pela Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(EMERJ).

O DIRETOR-GERAL DA ESCOLA NACIONAL DE FORMAGAO E

APERFEIGOAMENTO DE MAGISTRADOS, usando de suas atribuicbes e tendo em
vista o disposto na Resolugdo n° 2 da Enfam, de 16 de margo de 20089,

Credenciar, para efeitos do disposto na mencionada resolugéo, o curso

de aperfeicoamento denominado “Controle de Constitucionalidade”, com carga
horaria total de 20 (vinte) horas-aula, ministrado pela Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro (EMERJ), nos termos do Processo n® 2011196 - Credenciamento.

o

Ministro Cesar Asfor Rocha
Diretor-Geral

13 e Q4 /0511




