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A cultura politica é como a estatua esculpida na montanha, que pode ser apreciada
em todos os angulos, menos na ganga que a mantém fixa na montanha.

Assim é o fato politico, preso ao fato social, porque sé assim ele é possivel,
amalgamado por ideias e crencas, conhecimentos e afeicdes, desejos e
necessidades.

Paulo Martinez



RESUMO

O papel da funcéo judicial na democracia moderna foi remodelado. A democracia
moderna evolui para uma democracia participativa, que além de resguardar aos
cidadaos direitos de liberdades, igualdades e solidariedades, denota uma
participacdo mais intensa dos cidaddos e que ultrapassa a participacdo mediante
voto. A Legitimidade ndo pode ser traduzida em votos, simplesmente. Havendo dois
dos Poderes constituidos, eleitos, e repletos de descrenca na representatividade
pelos cidaddos, ndo entende-se que o modelo eletivo seria uma saida a legitimidade
do Poder Judiciario. Os influxos democréticos e de pluralismo precisam estar
presentes também no Judicidrio, principalmente nas Acdes de Controle de
Constitucionalidade Concentrado, que contém verdadeiros efeitos normativos. A
pluralidade procedimental, aliada a uma boa fundamentacdo conferira maior

legitimidade ao Poder Judicial nas democracias modernas.

Palavras-Chave: Participagdo democratica. STF. Controle Concentrado.



ABSTRACT

The judicial function in modern democracy it's not the same than after. Modern
democracy evolves a participatory democracy, which besides protecting citizens
rights to liberty, equality and solidarity, denotes a more intense participation of
citizens and that goes beyond participation through voting. The Legitimacy can not
be mean iqual votes, simply. Having two of the Powers constituted, elected, and
disbelief in representation by citizens, I's not correct who that the elective model
would be an exit to the legitimacy of the judiciary. Democratics Inflows and pluralism
must also be present in the judiciary, especially in Judicial Cases of Concentrate
Control of Constitution, which contains true normative purposes. The procedural
plurality, combined with a good foundation will be ensure legitimacy to the judiciary in
modern democracies.

Keywords: Democratic participation. Brazilian Constitutional Court. Concentrated

Control of Constitution.
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1 INTRODUGCAO

A democracia moderna fez com que os papéis institucionais dos Poderes
Estatais fossem remodelados. Prefere-se, neste trabalho, tratar de funcdes estatais
aguelas comumente tratadas como Poderes, por entender o Poder é corruptivel a
partir de sua propria natureza. “Judiciario”, “Executivo” e “Legislativo” grafados em
maiusculas representardo os 0rgaos destas trés funcdes estatais classicas.

A democracia moderna evolui para uma democracia participativa, que
além de resguardar aos cidaddos direitos de liberdades, igualdades e
solidariedades, denota uma participacdo mais intensa dos cidadaos e que ultrapassa
a participagdo mediante voto. Precisa, para sua manutencdo, de um ajuste
institucional e também dos proprios cidadaos, que devem voltar suas atencdes nao
apenas para o reconhecimento de liberdades, mas também para o senso de dever,
de participacao ativa nas tomadas de deciséo.

A funcéo judicial, por amplamente acessivel, torna-se um meio para que a
participacdo cidada ocorra, seja por iniciativa em algum processo ou por participacao
na instrucdo processual. O Judiciario precisa, entdo, compatibilizar-se com esta
nova vertente da democracia. A tradicional funcdo mais distante dos cidadaos por
nao ser elegivel com votos, precisa conferir abertura e sobretudo ouvir os influxos
democraticos em sua atuacao.

Nesta nova atuacdo, o Judiciario tem desempenhado papéis politicos
cada vez mais intensos, numa ardua tarefa de tentar equilibrar os sistemas de poder
no Estado Democrético Brasileiro, implementar e garantir direitos e liberdades, e
atuar no sentido de que a ideia de Estado ndo ruine em meio as crises de
legitimidade. Crise de legitimidade esta que o Judiciario ndo passa isento. A
pluralizacdo chega também a funcao judicial.

Expressées como ativismo judicial e judicializacdo da politica ganham
relevo com esta importancia que ganha a atuacéo jurisdicional na nova democracia,
atuacao que precisa ser acompanhada de perto pelo povo, o real detentor do poder
politico nas democracias. Sugere-se que este Ultimo participe também na atividade
judicial, a fim de que as decisbes, cada vez mais ativistas e politicas, se revistam de
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um maior grau de legitimidade, conferida pela participacdo democratica nestes
processos de tomada de deciséo.

O trabalho desenvolve-se no sentido de indicar quais 0s meios para que
esta participacdo aconteca, sistematizar os meios de participacdo democratica e
seus procedimentos nos processos de controle concentrado de constitucionalidade.

A limitacdo as Ac¢Bes de Controle concentrado funciona tanto como corte
epistemoldgico da abordagem na pesquisa, como considera esta manifestacdo a
que mais interessa e atinge ao cidaddo comum, ja que possui efeitos vinculantes
para todas as esferas, conforme previséo constitucional contida no art.10282°.

A tematica é focada na jurisdicdo constitucional em controle concentrado
e na legitimidade desta funcéo jurisdicional, para isto inclui como ator necessario, o
detentor do poder politico-democratico, o povo. O eixo tematico abordado envolve
direito, politica e jurisdicdo constitucional. Sobre este enfoque, a pesquisa se
enquadra na segunda linha de pesquisa do programa do mestrado académico da
Universidade Federal do Ceara, “A implementacdo dos direitos fundamentais e as
politicas publicas”, no projeto vinculado de “Participacdo politica no estado
democratico.”

A pesquisa justifica-se pela necessidade de que os influxos democraticos
tdo mais proclamados nos Poderes Legislativo e Executivo, cheguem também ao
Judiciario. Além da insercdo do cidaddo como protagonista também no Judiciario, a
pesquisa foi motivada por um sentimento de descrenca politica nas esferas do
Legislativo e Executivo, e, como hipotese, tém-se que este € o principal motivo de
ser o Judiciario instado a manifestar-se sobre questdes cada vez mais politicas;
como segunda hipotese, fala-se em graus de legitimidade nos pronunciamentos
judiciais pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado, em um grafico
ascendente em que uma decisdo “normal” estaria no inicio, uma decisdo bem
fundamentada em um segundo patamar e em um terceiro, elevando-se o grau de
exceléncia, esta uma sentenca bem fundamentada em que foram ouvidas e
participaram do momento de instru¢cao as pessoas envolvidas, ou interessadas, tudo
conforme os meios institucionais ja existentes.

Algum esforgo deve ser realizado para o reequilibrio do sistema, tal como
o ativismo cidaddo, que na pesquisa, destaca-se enquanto necessario protagonista
no Poder Judiciario, mas também deve participar nos demais poderes e nas demais

esferas, inclusive administrativas, de bairro, voluntariado, na cobranca da qualidade
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na representacdo politica e a propria melhoria na educacdo basica e critica. O
trabalho trata, em certa medida, de um controle cidaddo sobre o Poder Judiciario,
pautado na atuacdo no controle concentrado, mas mantém ciente que o ativismo
cidaddo no regime democréatico devera incidir em todas as esferas da vida civil e
social:

Sobre a necessidade de reequilibrio no sistema estatal, a situacéo
evidenciou-se com mais clareza quando pessoas da cupula das funcdes legislativa e
executiva figuraram como réus em acgao penal no Judiciario, e coube a este, por ora,
equilibrar o senso de moralidade estatal.

O Judiciario sempre foi visto com mais distanciamento dos cidadaos
comuns; a tendéncia era ndo conhecer, ja que nao se participa do processo de
escolha. J4 o Legislativo e Executivo, como dependem diretamente do voto dos
cidadaos, sao mais proximos do dia-a-dia e do conhecimento destes ultimos. Até
pouco tempo, era muito mais provavel um cidaddo comum lembrar dos chefes do
Executivo, deputados, senadores, e até de alguns dos ministros das mais vastas
pastas existentes como auxiliares do Poder Executivo federal, que lembrar o nome
de qualquer dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

O cenario, contudo, vem mudando. Com a transmissdo ao vivo das
sessdes plenarias, a realizacdo de audiéncias publicas, a judicializacdo de causas
que cada vez mais atingem uma grande parcela da populacdo, a publicacdo e
divulgacdo na imprensa das decisfes do judiciario e uma mudanca nos atores
processuais, a tendéncia € atingir cada vez mais o cidaddo, que, ciente do
atingimento de seus interesses, € instado a figurar nos processos judiciais dotados
de efeitos vinculantes e de presuncao de definitividade.

Assim, os objetivos da pesquisa sé@o no sentido de investigar a atuacao da
sociedade nas decisdes em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
para tanto, pretende indicar quais 0s meios para a participagdo da sociedade no
controle concentrado de constitucionalidade, sistematiza-los, e, quando possivel,
fazer o levantamento quantitativo do uso dos instrumentos de participacdo objetos
de estudo. Por fim, pretende confirmar ou refutar a hipotese de que se a
aproximacéo entre judiciario e cidadaos torna suas decisdes mais legitimas.

No capitulo segundo, denominado Judiciario e Democracia: andlise de
compatibilidade, busca-se compatibilizar a ideia do Poder Judiciario nas

Democracias modernas, ja que o Judiciario ndo pode mais traduzir-se um Poder
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hermético, fechado aos influxos democraticos. Em legitimidade, investidura e nos
seus pronunciamentos.

A democracia imp6e uma abertura do Judiciario a fim de que o sistema de
governo e suas instituicdes mantenedoras estejam em sincronia e compatibilidade.

Sao abordadas ideias de como o fendbmeno do constitucionalismo tem
influenciado as estruturas nos regimes democraticos modernos, como justificar a
legitimidade judicial nos regimes ditos democraticos no modelo moderno de
democracia e ainda aborda questdes relevantes e decorrentes da pulverizacdo de
direitos constitucionais submetidos ao Judiciario como ativismo judicial e
judicializacéo da politica.

No capitulo terceiro fala-se da Instituicdo do Supremo Tribunal Federal no
Brasil, tracando aspectos historicos e procedimentais. Fala-se em detalhes sobre o
procedimento adotado na Corte Constitucional ao tratar das seguintes acfes de
controle concentrado de constitucionalidade: Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), Acédo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) e Acao de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), indicando objeto, sujeitos legitimados, efeitos e
procedimentos afetos a cada Acédo Constitucional.

No capitulo quarto e Ultimo trata-se do principal aporte tedrico da
pesquisa, a obra de Peter Haberle e a constituicdo de uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicdo. Além de intérpretes, sugere-se que o povo, real detentor
do poder nas democracias, participe dos processos de tomada de poder também no
Judiciario, notadamente nas Ac¢bes de Controle Concentrado de Constitucionalidade,
por seus verdadeiros efeitos normativos. Sao apresentados os meios institucionais ja
disponiveis para implementacdo da sugestdo e sugere-se que tdo mais legitimas
tornam-se o0s pronunciamentos judiciais quanto democraticos sejam suas fases
instrutorias.

A pluralidade procedimental, aliada a uma boa fundamentagéo conferird

maior legitimidade ao Poder Judicial nas democracias modernas.
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2 JUDICIARIO E DEMOCRACIA: ANALISE DE COMPATIBILIDADE

O sistema democratico de governo traduz a ideia de pluralidade de
sujeitos e de participacdo nos processos de tomada de Poder.

Com a evolugdo das sociedades, a democracia deixa de ser entendida
como sinbnimo de participacdo direta, como nas sociedades gregas, e evolui, na
democracia moderna, para o0s sistemas democraticos indiretos, para uma
democracia representativa.

A consolidagdo da democracia requer Poderes instituidos fortes, que
assegurem a democracia representativa, em termos amplos. O Judiciario, assim
como as demais funcdes estatais, precisa adaptar-se na modernidade democratica.

O Judiciario ndo pode mais traduzir-se um Poder hermético, fechado aos
influxos do governo popular. A democracia precisa estar presente tanto ao conferir
legitimidade, quanto no momento de investidura e ainda nos pronunciamentos
judiciais. A democracia imp8e uma abertura do Judiciario a fim de que o sistema de

governo e suas instituicdes mantenedoras estejam em sincronia e compatibilidade.

2.1 Democracia moderna: Evolucao politico-conceitual

Credita-se a sociedade grega o desenvolvimento da nocao de
democracia, comunidade em que as decisdes politicas eram discutidas entre os
cidaddos em espacos publicos (Agora) e tomavam decisées por maioria de votos.
Da Grécia advém a classificacdo mais célebre das formas de governo, na qual
Aristételes leva em conta, principalmente, o niumero de pessoas que exercem 0

Poder soberano:

A monarquia, a primeira dessas formas, representa, segundo Aristételes, o
governo de um s@. Atende o sistema monarquico a exigéncia unitaria da
organizagdo do Poder politico, exprimindo uma forma de governo na qual se
faz mister o respeito das leis.

A aristocracia, como segunda forma, na classificacdo de Aristételes,
significa o governo de alguns, o governo dos melhores. Na etimologia da
palavra “aristocracia”, deparamo-nos jA com a ideia de forca. Essa raiz
envolve naturalmente para a acepcdo de forca da cultura, forca da
inteligéncia, forca entendida de modo qualitativo, forgca, por conseguinte,
dos melhores, dos que tomam as rédeas do governo. A exigéncia de todo
governo aristocratico deve ser, segundo Aristételes, a de selecionar os mais
capazes e melhores.
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Quanto ao terceiro tipo de governo, contido nessa classificacdo, Aristoteles
fa-lo corresponder a Democracia, governo que deve atender na sociedade
aos reclamos de conservagéo e observancia dos principios de liberdade e
igualdade. (BONAVIDES, 1992, p.224/225)

Importa mencionar que a classificacdo em Aristoteles ndo foi meramente
quantitativa, visto que o filésofo grego preocupou-se em tratar das formas de
governo enquanto puros e impuros, sendo consideradas puras as formas de governo
que tenham como finalidade a promocdo do bem comum, e impuras as com
prevaléncia do interesse pessoal dos governantes.

Em Roma houve acréscimo a classificacdo Aristotélica inserindo entre
elas a forma de governo misto, proposta por Cicero, segundo o qual “aparece, via de
regra, por mera limitacdo ou reducao dos Poderes da monarquia, da aristocracia e
da democracia mediante determinadas instituicbes politicas, tais como um Senado
aristocratico ou uma Camara democratica” (BONAVIDES, 1992, p.226).

O final da ldade Média e inicio da Idade Moderna despertou nos
estudiosos renascentistas novas ideias sobre as formas de governo, ora
aproximando-o do Poder Divino, ora distanciando-o. Neste periodo, a politica
ganhou varios adeptos antropocentristas e de concentracdo de Poder, oportunidade
na qual desenvolveu-se por exemplo, o regime absolutista, notadamente na Franca.
A concentracdo de Poder fica clara na pessoa do Rei Luis XIV, o Rei Sol, a quem se
credita a autoria da célebre frase “L'Etat c'est moi”.

Neste contexto histérico, o Poder Estatal por exceléncia € o Poder
Executivo, que ja nos Seis Livros da Republica (1576), Jean Bodin indicava que,
para ter-se uma Republica bem governada, seria necessaria a figura do Rei, dotado
de soberania, consequentemente de direitos “que sdo, por sua natureza, incessiveis,
inalienaveis e imprescritiveis” (2011, p.327). Ainda na atualidade percebe-se um
reflexo deste destaque conferido ao chefe do Poder Executivo que concentra boa
parte das atividades estatais, conferindo-lhe a administracdo do pais tanto nas
func@es tipicas de governante quanto de chefe de estado, a possibilidade de edicdo
normativa, sobretudo por medidas provisoérias, além de atividades que afetam a
atuacdo judicial como a nomeacdo de magistrados, a comutacdo de penas e

concessao de indulto, entre outras.
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Mesmo dotado de soberania, o chefe de Estado em Bodin ndo seria
ilimitado inconsequentemente, pois ndo lhe era dado desfazer-se do patriménio da
fazenda publica nem alterar as regras de sucesséo ao Poder.

Seguindo a mesma tendéncia, Maquiavel fez publicar sua obra “O
Principe” (1532), onde prima a existéncia de um governante forte e centralizador do
Poder Politico. Estas sdo as tipicas fundamentacfes tedricas que favorecem um
governo que Aristoteles classificaria como despotico, como ocorreu nos déspotas
europeus chamados absolutistas.

O correr da histéria mostra que para toda acdo, surge uma reacao e,
frente a concentracdo de Poder dos regimes absolutistas a ténica nao foi diferente.
Ganham destaque neste contexto as teorias que preconizavam a limitacdo do Poder
estatal. A ciéncia politica busca em teoricos classicos o substrato teérico que
fundamenta a limitacdo do Poder e a consequente formacdo dos Estados
democraticos.

A limitacdo do Poder fica evidente com a publicagdo de Leviata, de
Tomas Hobbes (online, 2014, passim), que baseava o Poder do soberano em uma
lei fundamental e Ilimitadora do Poder do Soberano, de claras tendéncias
contratualistas. Segundo Hobbes, a defesa da paz e do bem comum deveria ser
proporcionada por uma autoridade inquestionavel, a qual os membros cederiam
parcela de sua liberdade, e poderia ser materializado em uma pessoa - um monarca
- OU mesmo uma assembleia.

Sobre os influxos do contratualismo, Bardo de Montesquieu desenvolveu
sua teoria da separacdo dos Poderes. Para o autor, hi trés espécies de governo:
Republicano, o Monéarquico e o Despdético. Sendo que em cada Estado ha trés tipos
de Poder:

Existem em cada Estado trés tipos de Poder: o Poder legislativo, o Poder
executivo das coisas que emendem do direito das gentes e o Poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasGes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as
guerelas entre os particulares. Chamaremos a este Ultimo Poder de julgar e
ao outro simplesmente Poder executivo do Estado. (ROUSSEAU, 2001,
p.75).

Cada Poder funciona de tal forma que seja o freio dos demais Poderes.

Tudo para a conten¢do do abuso e da boa coordenacdo da sociedade politica. Com
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Rousseau surge a ideia de Poder pertencente ao povo, verdade que se reafirma nos
novos modelos constitucionalistas. Para este Ultimo, “o pacto social estabelece tal
igualdade entre os cidadaos, que os coloca todos sob as mesmas condi¢des e faz
com que todos usufruam os mesmos direitos.” (2002, p.27) Segue indicando que o
corpo politico € o detentor do Poder soberano, a soberania ndo €, “outra coisa sendo
o exercicio da vontade geral.” (2002, p.36).

Falava-se em separagcdao dos Poderes mas com muita autoridade
recaindo ainda sobre o Poder Executivo, até que Jonh Locke propds a submisséo do
rei ao parlamento, onde as vontades estariam representadas e que deveria, por sua
funcdo, resguardar direitos e principalmente, liberdades. Escrevendo sobre a
separacao dos poderes, supremacia do legislativo e constituicdo mista em Locke
Picarra (1989, p.74) indica que:

O conceito de lei como acto tipico de uma funcédo legislativa
<<emancipada>> e superior, tal como foi exposto por Locke, ndo sé se
tornou parte integrante da doutrina da separacao dos poderes, como levou
a considera-la um <<corolario institucional>> daquele ou uma <<exigéncia
racional>> dele deduzida. Desta perspectiva, a supremacia juridica da
funcéo legislativa é o fundamento da exigéncia do seu exercicio orgénica e
pessoalmente separado do da funcéo executiva Tal fundamento é for¢cado
pela supremacia politica da mesma funcdo, que lhe vem a ser conferida
pela sua titularidade e que, no sistema lockeano, € o Unico elemento que
plenamente se adequa aquela supremacia juridica.

As ideias de Locke ajustam-se aos ideais liberais e ideias politicas
republicanas inglesas do século XVIII. O liberalismo e o iluminismo dos séculos XVIII
e XIX abriram caminho para as formas representativas de governo, ou, nos dizeres
de Jorge Miranda, de um “governo representativo liberal” (2007, p.15), que tinha

cOmo 0S componentes principais:

a) A soberania nacional ou o principio de que o Poder reside
essencialmente (isto €, potencialmente) no povo, na nacdo entendida como
colectividade distinta dos individuos que a constituem;

b) A incapacidade da nacdo de exercer o Poder e, por conseguinte. A
necessidade de o <<delegar>> em representantes por ela periodicamente
eleitos, Unicos que o podem assumir;

C) O sufragio restrito, s6 tendo direito de participacdo politica os que
tenham responsabilidades sociais (pelas funcdes exercidas ou pela
propriedade);

d) A natureza puramente designativa da eleicdo destinada apenas a
selec¢cdo dos governantes estre os cidadaos mais aptos;

e) A autonomia dos representantes relativamente aos eleitores, em
virtude da natureza da elei¢do, do principio de que representam toda a
nacéo, e ndo so os circulos por que sdo eleitos, e da proibicdo do mandato
imperativo;
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f) A limitagdo dos governantes pelas regras da separacdo dos Poderes
e pela renovagéo periddica através das eleigdes. (MIRANDA, 2007, p.15/16)

Ainda ndo havia alcancado o nivel de representacdo desejavel que
materializasse a democracia constitucional representativa, tanto que, com base em
um governo representativo liberal, essencialmente delegativo e sufragista, o mundo
testemunhou a ascensdo de lideres legitimos, porém despéticos, como 0s que
conduziram as catastrofes mundiais das duas grandes guerras.

As guerras mundiais tiveram consequéncias fundamentais para a ciéncia
politica e a moderna teoria da democracia. A democracia passa a ser remodelada,
com énfase no limite e no controle. Neste novo modelo, a eleicdo passa a ser
apenas um dos aspectos que caracterizem um regime democratico que deve ser
mais que democratico, deve também ser participativo. A0 mesmo tempo que deve
garantir a liberdade dos governados, é necessario que legitime o Poder dos
governantes.

Bobbio (2009, p.25) indica que, enquanto 0s escritores contratualistas
medievais tratavam a transmissdo do Poder feita pelo povo ao soberano de “uma
vez para sempre”, a translatio imperii, com a qual o povo, ao transmitir o Poder,
despojava-se dele definitivamente, no atual modelo democratico se fala em
concessio imperii, em que o Poder néo foi transferido, apenas concedido e é sempre
revogavel.

A macula deixada pelo desastre mundial das grandes guerras e dos
regimes nazi-fascistas resulta em uma democracia que suscita encantamentos e
desconfiancas. A manutencédo da ordem e normalidade dos processos de Poder sdo
tdo mais dificeis quanto maior a pluralidade dos sujeitos. Bobbio indica ser a
democracia:

A democracia é certamente a mais perfeita das formas de governo, ou pelo
menos a mais perfeita entre as que os homens foram capazes de imaginar
e, pelo menos em parte, de realizar; mas justamente porque é a mais

perfeita € também a mais dificil. Seu mecanismo é o mais complicado; mas
justamente por ser o mais complicado, € também o mais fragil. (2009,p.35)

A mesma ideia foi retomada por Churchill em discurso na Casa dos
Comuns, em 11 de Novembro, 1947, segundo o qual a democracia € o melhor dos
regimes de governo, ou pelo menos, o0 menos ruim de que se dispde nos exemplos

até hoje vivenciados no mundo. Como disse, “ninguém pretende que a democracia
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seja perfeita ou sem defeito. Tem-se dito que a democracia é a pior forma de
governo, salvo todas as demais formas que tém sido experimentadas de tempos em
tempos” (BASSIOUNI, 1998,p.13).

Principalmente com a instabilidade dos governos que se seguiram a
Segunda Guerra, algum esforco foi dedicado ao tracar os contornos e caracteristicas
do regime democratico moderno, como dito, que ultrapassasse a simples delegacao
em representacao.

Bobbio, em sua conferéncia de 1959 denominada “Qual democracia?”,
preocupou-se em tracar trés aspectos que caracterizasse 0 regime democratico

frente os regimes autocraticos:

O primeiro aspecto refere-se ao modo de formacao da classe dirigente, ou
seja, 0 assim chamado principio de legitimidade do Poder. Trata-se de
responder a pergunta: de onde os que governam tiram a justificacdo do seu
Poder? A caracteristica do regime democratico, nesse aspecto, é o principio
eletivo: a classe politica, em regime democratico, tira a justificacdo do seu
Poder da eleigéo popular. [...]

O segundo aspecto da democracia liga-se ao primeiro e o integra. Para que
se possa falar de democracia, ndo basta que a classe politica seja eleita,
em outras palavras, que o seu Poder seja fundado em um consenso inicial
originario. E necessario que esse consenso seja periodicamente repetido.
N&o basta o consenso, é necessaria uma revisdo periddica do consenso.
[...]

O terceiro aspecto da democracia refere-se a mobilidade da classe politica.
Pareto falava em circulagdo das elites. O regime democratico é
caracterizado, com relacéo ao aristocratico, por uma mais facil, continua e
rapida circulacdo no ambito da classe politica. Geralmente chamamos de
regime democratico o regime no qual ndo existe apenas uma classe politica,
mas duas ou mais em concorréncia, € nos regimes que uma supera a outra
verifica-se uma renovacao radical do grupo dirigente. [...] (2009,p.24/25)

Para Jorge Miranda (2007, p.17) as “traves-mestras” da nova forma de

governo pressupdem:

A soberania nacional entendida agora ndo tanto como principio de
legitimidade quanto como principio de titularidade do Poder no povo;

a) A possibilidade de ter o povo, sujeito do Poder, uma vontade actual
ou conjectural, juridica e politicamente eficaz;

b) A concorréncia da vontade do povo, manifestada pelo colégio de
todos os cidaddos com direitos politicos, com a vontade manifestada pelos
6rgdos governativos de caracter representativo — e isso quer a nivel de
Estado quer a nivel local e regional;

C) A eleicdo como servindo ndo apenas para a escolha dos governantes
(dos titulares dos 6rgaos da funcéo politica) mas também para a escolha de
grandes opg¢Oes programaticas;

d) O sufragio universal e, com ou sem constitucionalizacéo, o papel do
partido politico.
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Os elementos que caracterizam a democracia moderna, notadamente a
democracia participativa, culminam na redefinicho de seu préprio conceito, que
ultrapassa a dimensao politica e, alberga também elementos da sociologia. A
democracia € assim definida por Alain Touraine:

A democracia ndo € somente um conjunto de garantias institucionais, ou
seja, uma liberdade negativa. E a luta de sujeitos, impregnados de sua
cultura e liberdade, contra a logica dominadora dos sistemas; segundo a
expressdo de Robert Fraisse, ela é a politica do sujeito. A grande mudanca
€ que, no inicio da era moderna, quando a maior parte dos seres humanos
se encontravam confinados em coletividades restritas e submetidos mais ao
peso dos sistemas de reprodugdo do que ao dominio das forcas de
producéo, o sujeito afirmou-se identificando-se com a raz&o e com trabalho;
ora, no mesmo momento, nas sociedades invadidas pelas técnicas de
producéo, consumo e comunica¢do de massa, a liberdade desligava-se da
razdo instrumental, correndo o risco, por vezes, de se contradizer para
defender ou recriar um espaco de invencdo e, ao mesmo tempo, de
memdéria e fazer aparecer um sujeito que fosse, simultaneamente, ser e
mudanca, filiagdo e projeto, corpo e espirito. Defender e produzir a
diversidade em uma cultura de massa torna-se o grande desafio para a
democracia. (1996, p.24).

Em sua obra “Democracia”, Charles Tilly ndo apresenta um unico
conceito, mas quatro, dos que julga “principais tipos de definicdo de democracia”, e
apresenta abordagens constitucional, substantiva, procedimental e orientada pelo

processo.

Uma abordagem constitucional concentra-se sobre as leis que um regime
sanciona no que se refere a atividade politica. Portanto, podemos olhar ao
longo da historia e reconhecer diferencas entre oligarquias, monarquias,
republicas, dentre muitos outros tipos, a partir de uma comparagdo dos
arranjos legais. No caso das democracias, ainda é possivel fazer uma
distincdo entre as monarquias constitucionais, sistemas presidenciais e
arranjos parlamentares, sem mencionar outras diferenciacbes como
estrutura federativa versus estrutura unitaria. Para comparac¢fes histéricas
de larga escala, o critério constitucional possui muitas vantagens,
especialmente a relativa visibilidade das formas constitucionais. No entanto,
tal como demonstram os casos do Casaquistdo e da Jamaica, ha grandes
discrepancias entre os principios afirmados e as praticas cotidianas, o que
faz com que as constituigcBes sejam uma evidéncia enganosa.

Abordagem substantiva focam nas condi¢des de vida e de politica que um
determinado regime promove: Esse regime promove o bem estar do ser
humano, a liberdade individual, seguranca, equidade, igualdade social,
deliberagdo publica e resolucéo pacifica dos conflitos? Em caso afirmativo,
podemos estar inclinados a chama-lo de democracia, a despeito daquilo
gue esta escrito em sua constituicdo. [...]

Os que defendem definicbes procedimentais isolam um determinado
conjunto de praticas governamentais para determinar se um regime
qualifica-se como democratico. A maior parte dos observadores que adotam
essa definicdo foca sua atencdo sobre o processo eleitoral, indagou se
eleicdes genuinamente competitivas envolvendo regularmente um amplo
nimero de cidaddos produz mudanga de pessoal e de politicas
governamentais. Se as elei¢bes permanecem em processo Nao competitivo
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e constituem uma ocasido para massacrar 0s oponentes do governo, como
no caso do Casaquistdo, o analista procedimental as rejeita como evidencia
de democracia. Mas se elas realmente promovem mudancas
governamentais significativas, elas indicam a presenca procedimental da
democracia. (Em principio, alguém Poderia acrescentar ou substituir outros
procedimentos de consulta tais como referendos, recalls, peticbes, e até
mesmo pesquisa de opinido, mas na pratica, o analista procedimental oca
particularmente sobre as elei¢des.) [...](2013,p.21/22)

A abordagem voltada ao processo é diferente das demais apresentadas e
€ materializada em um conjunto de processos que devem estar presentes para
caracterizar uma acdo como democratica. S&o apresentados cinco critérios

formulados classicamente por Robert Dahl e reproduzidos na obra de Charles Tilly:

Participacdo efetiva. Antes de uma politica ser adotada pela associagéo,
todos os membros precisam ter oportunidades iguais e efetivas para tornar
conhecidas para os outros em suas visdes sobre como deveria ser tal
politica.

Igualdade de voto. Quando chega o0 momento de decidir qual politica deve
ser feita, todo membro deve ter uma oportunidade igual e efetiva de votar, e
todos os votos devem ser contabilizados como iguais.

Entendimento esclarecido. Dentro de limites razoaveis de tempo, cada
membro deve ter oportunidades iguais e efetivas de aprender sobre as
alternativas de politicas mais relevantes e suas provaveis consequéncias.
Controle de agenda. Os membros devem ter a oportunidade exclusiva de
decidir como e, se eles escolherem, quais assuntos devem ser colocados
na agenda. Portanto, o processo democratico exigido pelos trés critérios
precedentes nunca é fechado. As politicas da associagdo sempre s&o
sujeitas a mudancas por parte de seus membros, se eles assim escolherem.
Inclus&o dos adultos. Todos os adultos que s&o residentes permanentes,
ou ao menos a maioria, devem ter os plenos direitos dos cidaddos que
estdo implicados nos quatro critérios anteriores. Antes do século XX esse
critério era inaceitavel pela maior parte dos defensores da democracia
(2013,p.23)

A Democracia tem que ser aprendida e vivenciada na pratica para que
seja efetiva. Neste sentido, a definicAo de democracia € perpassada na obra de
Feyerabend (2011, p.108):

Uma democracia é um conjunto de pessoas maduras € ndo uma colecao de
ovelhas guiadas por um pequeno grupo de sabe-tudo. A maturidade ndo é
encontrada largada pelas ruas, ela precisa ser aprendida. E ndo é
aprendida nas escolas, pelo menos ndo nas escolas atuais em que o aluno
se depara com copias dessecadas e falsificadas de decisdes passadas; ela
€ adquirida por meio da participacédo ativa em decisfes que ainda precisam
ser tomadas.?

1 O autor ndo se dedica ao estudo dos eixos centrais deste trabalho, mas a ciéncia e filosofia do
conhecimento. Contudo, ao discorrer sobre a ciéncia do conhecimento em seu livro ‘A ciéncia em
uma sociedade livre’ aborda o ensino em um ambiente democrético, e, neste contexto, sugere um
conceito de democracia que, por envolver o destaque no aprendizado da atuacdo democratica, a
autora entendeu cotejar-se com a proposta da pesquisa.
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Urge, para o desenvolvimento da atual democracia, que € um objeto em
mutacdo e dependera, para o seu sucesso, da maturidade dos cidadaos, que o povo
dispa-se da reivindicagdo em excesso por liberdades e da necessidade de
reconhecimento de direitos individuais e priorize 0 senso de dever, de comunidade.

Sobre o civismo que ultrapassa o limite do reconhecimento de direitos

assim escreve Patricia Rosset:

Mais uma vez para reflexdo, como é do gosto de Maria Garcia , cabe
ressalta que cidadania ndo é s6 um direito, mas também um dever. E que “0
civismo consiste na preparacgdo para a cidadania, isto é, para a preparacao
do futuro cidaddo, o qual ndo pode quedar-se vendo a sua vida passar, a
histéria avancar perante sua inércia, preocupado unicamente com seus
interesses particulares.

E preciso integrar-se e participar no lar, na escola, na comunidade, na patria
e no mundo. Quem participa das lutas e dificuldades de alguma coisa,
também se sente responsavel pelos seus resultados. ( 2008,p.94)

Para além de uma proposi¢cdo meramente politica, a democracia precisa
ser institucionalizada, tanto para que seja procedimentada quanto para que seja
exigida. O instrumento que institucionaliza a democracia como forma de exercicio do
Poder nos Estados constitucionais modernos é a Constituicdo. E necessario que
haja uma Constituicdo que limite Poderes e resguarde direitos e garantias aos seus
cidadaos para que seja selado o pacto social. Os teoricos do constitucionalismo
abordam, inevitavelmente, a questdo da democracia e procuram responder como um
regime politico fundado na ideia de autogoverno pode se compatibilizar com a ordem
constitucional de liberdades e limites.

2.2 Constitucionalismo e a democracia moderna

Busca-se nos regimes democraticos notadamente a manutencdo de
direitos e liberdades, essencialmente a liberdade politica. O feixe normativo que
garante as liberdades e assegura direitos é a Constituicdo. Mas deve a Constituicao
ser entendida como um limite normativo? Ou politico? O alcance da Constituicdo ao
assegurar os regimes democraticos e o seu legitimo guardido sdo motivos de tensao
entre os tedricos do constitucionalismo nas democracias modernas.

A prépria ideia de Constituicdo, como “instrumento orientado para conter
o Poder” (MENDES, 2013, p.39) é creditada, da forma como se percebe hoje, ao
periodo pés Revolucdo Francesa e a consequente elaboracdo da Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao, que indica, na formacéo do Estado, que “Qualquer
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sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida
a separacao dos Poderes ndo tem constituicdo”. (ONU, online, 2013)

Parte-se da Constituicio como documento politico de organizacdo da
sociedade que deve traduzir a vontade geral dos cidadaos que o compde, além de
preservar a seguranca do Estado.

A Constituicdo é entdo um documento politico, antes mesmo de traduzir-
se em documento juridico, por ser nela formalizado o pacto social de instituicdo da

ordem social, do qual aborda Rousseau:

Logo, ao invés da pessoa particular de cada contratante, esse ato de
associacao produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros
guanto a assembleia de vozes, o qual recebe desse mesmo ato sua
unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade. A pessoa publica, formada
assim pela unido de todas as outras, tomava assim o nhome de cidade, e
toma hoje o de republica ou corpo politico, o qual € chamado por seus
membros: Estado, quando é passivo; soberano, quando é ativo; autoridade,
guando comparado a seus semelhantes. No que concerne aos associados,
adquirem coletivamente o nome de povo, e se chamam particularmente
cidaddos, na qualidade de participantes na autoridade soberana, e
vassalos, quando sujeitos as leis do Estado (2002,p.26).

Este documento politico deve traduzir em grande medida os fatores reais
de Poder (LASSALE, 1933, passim) sob pena de nao passar de uma “folha de
papel’ quando analisado em termos juridicos, para Lassale. Complementando a
ideia anterior, Konrad Hesse oferece uma alternativa mais saudavel a manutencao
da forca ativa da constituicdo, j& que confere a esta Ultima uma forgca normativa
inata:

A constituicdo juridica ndo significa simples pedagco de papel, tal como
caracterizada por Lassale. Ela ndo se afigura “impotente para dominar,
efetivamente, a distribuicao de Poder”, tal como ensinado por Georg Jellinek
e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que
se pretende cético. A Constituicdo ndo estd desvinculada da realidade
histérica concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada,
simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual conflito, a
Constituicio ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais
fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis (realizierbare

Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar
a forca normativa da Constituicdo.(HESSE,1991,p.25)

Este documento politico, simultaneamente institui 0 mais relevante
documento juridico do pais, sendo o topo do ordenamento juridico e funcionando
como fundamento de validade para todas as demais normas, bem como o

fundamento Ultimo de compatibilidade das decisdes judiciais. Enquanto apice do
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sistema normativo e fundamento de validade de todas as demais normas, deve
traduzir a vontade do povo, que a instituiu.

Esta visdo normativista e juridica da Constituicdo deve-se a Hans Kelsen,
que, ao escrever sobre democracia, caracteriza a liberdade como seu valor
essencial. Segundo este autor: “O carater racionalista da democracia manifesta-se
sobretudo na tendéncia em estabelecer a ordem juridica do Estado como um
sistema de normas gerais criadas, com esta finalidade, por um procedimento bem
organizado”. (1993,p.185)

A Ordem Juridica obedeceria assim a uma ordem escalonada, de formato
piramidal, eivada de formalismos, que a conduziriam a “pureza do direito” (KELSEN,
2006, p.1), contendo no vértice piramidal a norma maxima do Ordenamento, a
Constituigao.

Escrevendo sobre o normativismo Kelseniano, Claudio Pereira de Souza

Neto (2002, p.132) esclarece que:

[...] seu objetivo era o de estudar o direito em seus aspectos formais, sem
gue nesse estudo interferissem consideragdes que, segundo ele, deveriam
estar situadas nos campos da politica, da filosofia, etc., i.e., 0 autor tinha em
vista a forma juridica, esquecendo o contedido material do direito.

A Constituicdo precisa de garantias para que seja conferida sua
efetividade e materializagéo, e, para isso, conta com um instrumento do qual Kelsen
foi um importante idealizador: a Jurisdigdo Constitucional. Kelsen defendeu a ideia
de um Tribunal Constitucional que assegurasse a efetividade normativa da

Constituicdo, indicando ser a jurisdicdo constitucional uma garantia jurisdicional:

A garantia jurisdicional da Constituicdo — a jurisdicdo constitucional — € um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o
exercicio regular das funcbes estatais. Essas funcdes tém um carater
juridico: elas consistem em atos juridicos. Sdo atos de criacdo de direito,
isto €, de normas juridicas, ou atos de execucao de direito criado, isto &, de
normas juridicas ja estabelecidas. (2003,p.124).

O papel do Tribunal Constitucional seria garantir o regular funcionamento
do processo democratico, numa esfera juridica em que, uma inconstitucionalidade &€,
sob dltima analise, uma inconstitucionalidade formal.

Kelsen entendia a democracia como um procedimento politico,

procedimento este salvaguardado na esfera juridica pela Constituicdo, assim:
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[...] a participacdo no governo, ou seja, na criacdo e aplicacdo das normas
gerais e individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve ser
vista como a caracteristica essencial da democracia. Se esta participagdo
se da por via direta ou indireta, isto é, se existe uma democracia direta ou
representativa, trata-se, em ambos os casos, de um processo, um método
especifico de criar e aplicar a ordem social que constitui a comunidade,
deve ser vista como uma caracteristica essencial da democracia.
(1993,p.142)

A Constituicdo, portanto, se reduziria a esfera juridica e a democracia ao
procedimento politico, sendo o primeiro garantidor do segundo, em Kelsen. Grande
opositor desta ideia que travou intenso didlogo com a teoria Kelseniana foi Schmitt.

Tratando da democracia comunitaria monolitica? de Carl Schmitt, Lucas
Borges de Carvalho (2007, p.108):

No seu famoso debate com Kelsen, Schmitt sustenta que as discussfes
travadas no parlamento sédo fantasiosas, uma vez que, na pratica, as
decisdes sdo tomadas a portas fechadas. O que vem a publico, entdo, nada
mais é do que um acordo ou uma decisdo tomada nos bastidores pelos
reais detentores do poder. De outro lado a diferenca dos Federalistas,
Schmitt também desconfia do judiciario. Para ele. O papel dos tribunais
deve se limitar ao que chamariamos de casos faceis, ou seja, casos nos
guais € possivel proceder uma subsuncéo entre normas e fatos. Tudo o
gue transcende este patamar e adentra o ambito dos casos duvidosos e
controversos exige uma decisdo politica de uma autoridade com forca
politica o suficiente — forca esta que a aristocracia de toga que integra o
judiciario ndo detém — para impor determinada interpretacao e, assim, evitar
crises e instabilidades politicas. Representando o0s interesses da
comunidade, e Unico capaz de assegurar a homogeneidade e os vinculos
comunitarios entre os cidadaos, o Presidente da Republica é, para Schimitt,
o legitimo guardiao da Constitui¢&o.

A discussdo sobre o real detentor, no constitucionalismo, do poder de
defesa do regime democratico conta ainda com os estudos de democracia
procedimental notadamente em John Hart e Jurgen Habermas, onde o Legislativo
seria a esfera de poder mais adequada as analises sobre as leis.

John Ely Hart (2010) trata a democracia com uma medida de
desconfianca e verifica, em sua teoria procedimental da democracia, como
compatibilizar o poder dos juizes, detentores de poder mas ndo eleitos e nao
detentores de responsabilidades politicas, mas sim juridicas, com o governo da

maioria.

2 O autor explica ser este um termo usado para expressar comunidades em que ha a primazia
ontolégica da comunidade sobre os individuos, de maneira que as opcfes e os propositos de cada
um devem sempre refletir as opgcdes e propédsitos comunitarios. Nao ha lugar, nesse modelo, para o
pluralismo politico ou para o respeito as diferencas. E sequer se pode falar em liberdade de escolha
individual no que tange a questdes morais particulares, tais como opcdo sexual e religiosa.
(CARVALHO,2007, p.116)
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Para o autor, as decisfes politicas devem ser tomadas em foros
deliberativos por representantes do povo, cabendo ao Judiciario o papel de equilibrio
em manter as “regras do jogo” ou a observancia aos “procedimentos legais.”
(2010,p.20).

Ao tratar das manifestacbes dos Tribunais, Hart divide a atuacdo dos
magistrados entre o0s textualistas (adeptos do ndo interpretacionismo e
autocontencédo) e os adeptos da interpretacéo livre (interpretacionistas):

Hoje em dia, tendemos a chamar os lados em disputa de
‘interpretacionismo’ e ‘ndo interpretacionismo’ — o primeiro afirma que os
juizes que decidem as questdes constitucionais devem limitar-se a fazer
cumprir as normas explicitas ou claramente implicitas na Constituicao
escrita, enquanto o segundo adota a opinido contraria, a de que os tribunais
devem ir além desse conjunto de referéncias e fazer cumprir normas que

ndo se encontram claramente indicadas na linguagem do documento.
(2010, p. 3)

Em sua democracia procedimental, Hart prop6e que o papel da corte
deveria se limitar a uma andlise procedimental das decisdes que foram tomadas
pelo Legislativo, verificando se realmente o procedimento foi respeitado, e se todos
0s agentes que efetivamente poderiam ser atingidos pela norma foram levados em
consideracao no procedimento de sua elaboracao.

O Judiciario deveria atuar quando a Democracia, o Legislativo e o
procedimento de elaboracédo da norma fossem alvo de desconfianga, ou ainda, atuar
no controle da democracia para que este seja um bem preservado na Ordem
Constitucional:

A linha de decisao judicial constitucional que aqui recomendo é analoga ao
gue seria, nos assuntos econdmicos, uma orientacdo ‘antitruste’, entendida
como oposta a uma orientacdo ‘reguladora’ — em vez de ditar resultados
substantivos, ela intervém apenas quando o ‘mercado’, neste caso O

mercado politico, esta funcionando mal de modo sistémico. (HART,2010, p.
136)

A Corte atuaria como tutora da Ordem democratica e interferiria caso o
procedimento fosse ameacado.

Habermas também prop6e um modelo procedimental de democracia,
aprimorando em alguns aspectos a teoria de Hart, sobretudo quando este ultimo
considera a sociedade como detentora de uma igualdade politica e que as decistes
politicas coletivas s&o resultado ocasional da soma de vontades particulares.

Aprimora ainda a concepcao de Hart quando defendido que os Tribunais devem
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assegurar procedimento e participacdo das minorias, mas sem posicionar-se
materialmente (ou substancialmente) sobre as normas, e, finalmente, quando Hart
defende que o Legislativo possui melhores condicdes para decidir questbes
politicas, por traduzir a vontade da maior parte da populagao.

Resumindo as ideias da democracia procedimental proposta por

Habermas, Carvalho escreve:

Partindo de uma concepcao pés-positivistas do direito — acatando, com
algumas diferencas em relacdo a Dworkin, o ideal de integridade- o filosofo
alemdo sustenta que uma concep¢do atraente de democracia precisa
reconhecer a co-originariedade entre autonomia privada e autonomia
publica. Com base nesse ideal, o autor dilui a soberania do povo em
processos democraticos amplos, que incluem ndo apenas o sistema politico
formal, mas também os espacos publicos ndo -—institucionalizados. A
interface entre essas duas esferas, isto €, entre as decisdes politicas
formais e as reivindicagbes que emergem das relagbes sociais
espontaneas, constitui, para Habermas, o cerne de um regime,
efetivamente, democratico. Neste contexto a fungdo do tribunal
constitucional é a de assegurar essa interface, protegendo, de um lado, o
sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidadaos e, de outro, evitando tomar decisbes paternalistas que ameacem
essa autonomia. (CARVALHO, 2007, p.150).

Jorge Miranda (2007, p.95) tratando da democracia para Habermas indica

que:

Habermas entende que a democracia ha-de ser discursiva e deliberativa.
Ela é sinbnimo de auto-organizacao politica da sociedade no seu conjunto,
implicando, pois, a institucionalizacdo de procedimentos e condi¢Bes
apropriadas de comunicacdo e 0 jogo combinado das deliberacdes
institucionalizadas e das opinides publicas.

Trata-se a Corte Constitucional como guardid do regime democratico,
abordado em Habermas como um modelo deliberativo, assegurando o equilibrio,
tomando em conta que o Direito Positivo incorporou certos valores que devem ser
preservados pela Corte.

Outro autor que se preocupa das democracias modernas e constitucionais
€ Ronald Dworkin, que propde um modelo baseado em um ideal de igualdade, que
legitima a atuacdo do Poder Judiciario como instancia asseguradora do regime
democratico.

A protecdo a Constituicdo € devida pelo Poder Judiciario, que para isso,
invoca principios que o Estado elegeu como valores fundantes. Neste sentido

Dworkin estabelece uma distingao entre principios e politica:
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Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico e
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas). Denomino de ‘principio’ um padrédo que deve ser observado, ndo
porgque va promover ou assegurar uma situagdo econbmica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
alguma outra dimensdo da moralidade. (2010, p. 36)

A Corte deve atuar nos sistemas democraticos para garantir que
prevalecam estes principios, que tem como representante maior a dignidade
humana e seus reflexos:

These two principles—that every human life is of intrinsic potential value and
that everyone has a responsibility for realizing that value in his own life—
together define the basis and conditions of human dignity, and | shall

therefore refer to them as principles or dimensions of dignity.
(DWORKIN, 2006, p.10)3

A deciséo judicial deve utilizar-se de argumentos de principio e afastar os
postulados inerentes ao que Dworkin denominou de politica, tudo no intuito de
manter um modelo democratico deliberativo, participativo, € comunitario.

O Constitucionalismo permite aferir este controle essencialmente politico
no sentido de preservacdo da Ordem democréatica, mas também e, sobretudo, um
controle juridico tendo em vista consistir a Constituicdo o apice normativo do Estado.
Assim, a Constituicdo € juridica, mas também politica e, atuando na defesa do
direito, o Tribunal Constitucional tem atuacdo reconhecidamente politica, que se
legitima caso o interesse seja a manutencdo da Ordem democréatica.

Sobre a possivel tensdo entre politica e direito, Felipe Braga Albuquerque

menciona:

O direito, na verdade, é uma moldura dentro da qual se considera aceitavel
0 jogo politico. Entre ambos, surge uma tensao dinamica e, frequentemente,
a politica tenta abandonar os parametros juridicos. Por outro lado, o Poder
constituinte procura ir longe demais ao querer colocar na constituicdo toda a
vida politica futura do Estado.

O direito, fruto da politica, representa uma fonte de limitag&éo/ racionaliza¢éo
do Poder politico. E com o uso instrumental do direito (mesmo que de
maneira indireta) que a politica, no mais das vezes, se legitima. Porém,
guando a politica, reconhecendo mudangas sociais, se vé legitimada por
normas juridicas ineficazes ou carecedoras de alterac@o/ revogagdo, pode

3 Em traducdo livre: “Estes dois principios-que cada vida humana tem um valor potencial intrinseco e
que todos tém a responsabilidade de realizar esse valor em sua propria vida — juntos definem as
bases as condi¢cdes da dignidade humana, e eu vou, portanto, me referir a eles como principios ou
dimens@es da dignidade humana.
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sobrepor-se ao direito com a necessaria modificacdo do sistema juridico
(ALBUQUERQUE, 2013, p.52/53).

No caso brasileiro, o poder constituinte declara sua condicdo de
representante do povo brasileiro e preocupa-se em tracar a vida politica do Estado.
No preambulo da Constituicdo Brasileira de 1988, as primeiras palavras remetem a
condicao de “representantes do povo” aos que fazem surgir o documento. Apesar de
ndo ter forca normativa reconhecida®, o preambulo “contém a explicitacdo dos
valores que dominam a obra constitucional de 1988"°. Para deixar clara esta
intencdo, o0 constituinte explicita no paragrafo Unico do artigo primeiro quem €é o
verdadeiro detentor do Poder politico:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[omissos]

Paragrafo Unico. Todo o Poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.
Sem grifos no original

A delimitacdo de quem seria 0 “povo” € entendida como questdo
fundamental ao exercicio da democracia e, segundo a perspectiva de Friedich Muller
(2003.p.76):

A funcéo do “povo” que um Estado invoca, consiste sempre em legitimé-lo.
A democracia € dispositivo de normas especialmente exigente, no que diz
respeito a todas as pessoas no seu ambito de “demos” de categorias

distintas (enquanto povo ativo, povo como instancia de atribuicdo ou ainda
povo-destinatério) e graus distintos.

A legitimacdo de um Estado pelo povo requer uma analise sobre a forma
democratica de governo, forma esta escolhida para reger o Estado brasileiro nos
anos que seguiram-se a redemocratizacdo, ap0s o periodo ditatorial militar. A
previsdo expressa consta do ja citado artigo primeiro da constituicdo, no qual se
deixa claro que o Brasil “constitui-se em Estado Democrético de Direito”.

O grande dilema da democracia moderna talvez seja equilibrar liberdade

e Poder, Poder este que ndo basta ser legitimo, deve ser eficiente. Segundo Bobbio,

4 A auséncia de forca normativa do preambulo da Constituicdo foi reconhecida na ADI 2.076, Rel.
Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-8-2002, Plenario, DJ de 8-8-2003, na qual deixou-se claro nédo
tratar-se de norma central federal (e assim, ndo é de reproducdo obrigatéria nas constituicdes
estaduais), bem como ser o preambulo destituido de forca normativa.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.649. Voto da Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 8-5-
2008, Plenario, DJE de 17-10-2008, na qual se firmou que a previsdo de valores supremos no
preambulo da constituicao traduziriam o principio juridico da solidariedade.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=ADI&processo=2076&origem=IT&cod_classe=504
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=555517&codigoClasse=504&numero=2649&siglaRecurso=&classe=ADI
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a legitimidade é assegurada pelo Legislativo enquanto a eficiéncia é assegurada
pelo Executivo (2009, p.56), e neste estudo pergunta-se o que caberia ao Judiciario,
seguindo a mesma légica. Qual a instancia legitimadora do Poder Judiciario,
pergunta-se ainda como se legitima o enquadramento funcional e sistémico do
terceiro Poder nesta sistematica democratica de autogoverno, e como adequar o
Poder Judiciario a um modelo que cada vez mais requer influxos plurais.

Pensa-se que a funcdo destinada ao terceiro Poder estd ligada ao
favorecimento deste equilibrio entre liberdade e poder. Funcdo esta que tem sido
redefinida com o fortalecimento da democracia participativa e que merece maior
atencao dos atores da democracia.

No tdpico seguinte discute-se qual a instancia legitimadora, nos regimes
democraticos, do Poder tido como mais hermético e fechado aos influxos

democraticos e se ha que se falar, de fato, em uma crise de legitimidade Judicial.

2.3 Legitimidade Judicial no Regime democratico

O exercicio regular do Poder estatal, ndo despético ou autocrético,
baseia-se em dois principios: o da legalidade e o da legitimidade.

A legalidade pode ser traduzida na observancia da estrutura normativa
(Constituicdo Leis, Decretos, Portarias, etc.) adotada pelo Estado.

Paulo Bonavides cuida da diferenca entre legalidade e legitimidade e

assim define a primeira:

Cumpre pois discernir no termo legalidade aquilo que exprime inteira
conformidade com a ordem juridica vigente.

Nessa acep¢édo ampla, o funcionamento do regime e a autoridade investida
nos governantes devem regre-se segundo as linhas mestras tracadas pela
Constituicdo, cujos preceitos sdo a base sobre a qual assenta tanto o
exercicio do poder como a competéncia dos 6rgaos estatais.

A legalidade supde por conseguinte o livre e desembaracado mecanismo
das instituicdes e dos atos da autoridade, movendo-se em consonancia com
0s preceitos juridicos vigentes ou respeitando vigorosamente a hierarquia
das normas, que vdo dos regulamentos, decretos e leis ordinarias até a lei
maxima e superior, que é a Constitui¢ao.

O poder legal representa por consequéncia o poder em harmonia com 0s
principios juridicos, que servem de esteio a ordem estatal. O conceito de
legalidade se situa assim num dominio exclusivamente formal, técnico e
juridico. (1992, p.113/114)

Por este viés estritamente formal, o Poder Judiciario sustentar-se-ia

legal conforme o preceito normativo contido no artigo segundo da Constituicao
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Federal de 1988 segundo o qual “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL, 1988,
online).

Por outro lado, ndo se explica a legalidade atribuida a um poder nao
eleito, tendo em vista que “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”. Nao sendo
o Poder Judiciario eleito, tampouco expressdao de poder exercido diretamente,
somente pela légica da legalidade nao se justifica o terceiro Poder, ou pelo menos,
se teria uma antinomia a ser solucionada pelo intérprete.

Além da justificacdo do Poder Judiciario, deve-se pensar ainda na
legitimagéao da triparticdo do poder, que pode parecer lugar-comum, por retratar a
particdo de Poder classica proposta por Montesquieu, mas a perspectiva muda ao
se analisar outros Estados, como alguns dos vizinhos préximos ao Brasil.

O Poder no Estado Brasileiro € uno mas a sua forma de estruturacéo é
tripartida, a fim de viabilizar seu exercicio. Assim, conta-se com trés esferas de
atuacdo: O Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario, todos
independentes e autbhomos, cada um com atribuicbes e competéncias
estabelecidas pela prépria Constituicdo, sendo a primordial delas a guarda e zelo do
Estado Democrético de Direito, nos termos e moldes estabelecidos na Constitui¢&o.
Esta ndo € uma constatacdo tdo corriqueira como costuma-se pensar, notadamente
se verificado o ordenamento constitucional dos paises latino americanos.

A Bolivia tem o exercicio do Poder particionado, através de uma estrutura
de governo dividida em 6érgéos “Legislativo, Ejecutivo y Judicial”, aos quais somam-
se trés outras funcgbes: “a Electoral, la de Contraloria y la de Defensa de la

sociedade™:

Articulo 12.

I. El Estado se organiza y estructura su gobierno a través de los 6rganos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La organizacion del Estado esta
fundamentada en la separacién, coordinacién y cooperacion de estos
organos.

II.Son asimismo funciones estatales la Electoral, la de Contraloria y la de
Defensa de la sociedad.

(BOLIVIA, Constituicdo de 2009, p.9)

A constituicdo do Equador (EQUADOR, Constituicdo de 2008, online)

prevé o protagonismo dos cidadaos e estrutura as funcdes de Poder em: Legislativa,
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Executiva, Judicial e Justica Indigena, de Transparéncia e Controle Social, e fungéo
Eleitoral.

Na Venezuela, a divisdo se da em cinco diferentes esferas:

Articulo 136. El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el
Poder Estadal y el Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional se divide en
Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral (VEZENUELA,
Constituicdo de 1999, online).

Estas novas roupagens na relacéo do constitucionalismo e a democracia,
perceptiveis na forma de exercicio do Poder e nas formas de sua particdo refletem
um movimento que convencionou-se chamar de novo constitucionalismo latino

americano:

O Novo Constitucionalismo Latino-americano teve inicio com 0s movimentos
sociais de reivindicacdo popular na década de 1980, O povo ansiava por um
novo regime de governo que, além de reconhecer e legitimar os direitos
fundamentais pudesse também efetiva-los no caso concreto. Fez-se
necessério um governo que verdadeiramente se sustentasse na soberania
popular, um governo em que sua constituicdo se legitimasse no povo.
(FREITAS e TAVARES, 2013, p.34)

Com a nova tendéncia democratica, a fundamentacao do Poder vai além
da legalidade. A legitimidade transcende a ideia de legalidade para ser entendida
como “a justificacdo do Poder, do direito de comandar” (BELCHIOR, 2009, p.74), vai
para além do texto legal e, nas atuais democracias, deve traduzir-se na participacdo
democrética nos atos de tomada de decisdo. O Professor Gerson Marques de Lima

identifica bem a diferenca:

Sem legitimidade o Poder ndo é tranquilo; seu exercicio, entdo baseado na
forca bruta, pode sucumbir a qualguer momento, sendo bastante os
dominados se organizarem ou se revoltarem em turba incontida. A
legitimidade, assim, é responsavel pelo convencimento do dever de
aceitacdo das ordens, das decisfes, das diretivas de quem comanda e das
medidas coercitivas. Justificar o Poder pela forca ndo é razoavel nem
sustentavel filosoficamente, além de afrontar principios de democracia e
significar a transitoriedade da nova ordem, pois nenhum sistema sobrevive
muito tempo pela forga bruta. (LIMA, 2009, p.105)

Importante entédo transcender a ideia de legalidade e justificar o poder no

Estado Brasileiro através da nocdo de legitimidade, da qual cuida também Paulo

Bonavides, para quem “a legitimidade € a legalidade acrescida de sua valoracao”
(1992, p.114) e pode ser assim definida:

E o critério que se busca menos para compreender e aplicar do que para

aceitar ou negar a adequacédo do poder as situacdes da vida social que ele
€ chamado a disciplinar.
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No conceito de legitimidade entram as crengas de determinada época, que
presidem & manifestacéo do consentimento e da obediéncia.

A legalidade de um regime democratico, por exemplo, é seu enquadramento
nos moldes de uma constituicdo observada e praticada; sua legitimidade
sera sempre o poder contido naquela constituicdo, exercendo-se de
conformidade com as crencas, os valores e os principios da ideologia
dominante, no caso a ideologia democratica. (1992,p.114)

A Legitimidade ndo pode ser traduzida em votos, simplesmente. Havendo
dois dos Poderes constituidos, eleitos, e repletos de descrenca na
representatividade pelos cidadaos, ndo entende-se que o modelo eletivo seria uma
saida a legitimidade do Poder Judiciario. Além da defesa de interesses nem sempre
condizentes com os ideais de democracia, some-se o fato de que o Legislativo
brasileiro passou por varias crises de legitimidade, situacdo que se estende ao

Poder Executivo e pode ser assim sintetizado:

(@)A grande influéncia do Poder econdmico no sistema politico elevou
sobremaneira os custos das campanhas eleitorais fazendo com que a
representacdo parlamentar se tornasse elitista e dependente dos grupos
economicamente mais Poderosos através dos lobbys e financiamentos de
campanha; (b) a busca de dividendos eleitorais afastou o legislativo das
guestbes polémicas, inclusive aquelas mais ligadas aos direitos
fundamentais, gerando um vazio legislativo nas matérias urgentes, como o
aborto, a protecdo dos homossexuais, por exemplo; (c) varias dendncias de
corrupcdo envolvendo parlamentares [...] (d) A impunidade crénica de
politicos envolvidos em escéndalos de corrupcédo [...] (e)para agravar a
situacdo, o cargo politico tem sido utilizado para dificultar a punicdo, seja
porque existe o foro privilegiado, seja porque o Poder é capaz de influenciar
o resultado de julgamentos envolvendo altas autoridades, gerando um
circulo vicioso em que os mais inescrupulosos alcangam o Poder e usam o
mesmo Poder para se manter impunemente.(MARMELSTEIN, 2013, p.30)

O poder e o dinheiro caracterizam a crise do sistema representativo

brasileiro para Fernando Barbalho Martins (2007, p.88/89):

Nada obstante a organizacdo de um sistema juridico que estrutura inimeros
direitos e garantias tendentes a assegurar o efetivo auto-governo da
populacdo e reafirmar a detencdo popular do poder estatal; muito embora
arrole a Constituicdo da Republica lista generosa de direitos de participacao
politica; malgrado tenham-se estabelecido instrumentos de representacéo e
deliberagdo majoritaria que enquadram a Carta de 1988 nos principios
estruturais da democracia ja expostos no capitulo 2, a reiterada
desconsideracgdo pelo estudo dos direitos politicos e a frouxa interpretacéo
gue se da ao alcance do principio democratico em sede jurisdicional
acabam por permitir que vicios ainda remanescam no seio do sistema
partidario —eleitoral brasileiro.

[...]

A necessidade da garantia das aludidas eficacia e autenticidade do voto séo
condicdes essenciais para o adequado funcionamento do sistema
demaocrético, sob pena de inutilizagdo de sua funcdo, na medida em que
permite a colonizacdo do espaco de debate e discurso politico detido pelos
cidadaos para a deliberagdo acerca dos limites reciprocos dos direitos
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fundamentais e das diretrizes das politicas publicas que implementarao os
progressos materiais da sociedade. A colonizacdo acima referida € aquela
realizada pelo sistema econémico e politico, na qual o poder e o dinheiro
substituem a linguagem como meio de relacdo intersubjetiva, eliminando a
autenticidade do voto e sua eficacia na expressdo da vontade popular.

Os grifos constam do original.

Simone Goyard, reforca a ideia de uma crise de representatividade,
identidade e, consequentemente, de legitimidade nas democracias ocidentais:

E um fato comprovado nos dias atuais que as democracias ocidentais estdo
ameacadas por uma crise de identidade do tipo que acabamos de evocar e
gue ela se deve a crise da legitimacdo racional. Nas sociedades
“avancadas” que se dizem democraticas ndo existe mais consenso relativo
aos ideais politicos, aos interesses sociais e aos valores éticos; no lugar do
sistema de valores tradicionais , 0 jogo da competicdo se instalou nessas
sociedades industrializadas ao maximo e, com esse jogo competitivo, se da
livre curso ao pluralismo, a irracionalidade, ao individualismo e até ao
egoismo. A obsessdo com a producdo e a eficacia econémica engendrou
uma desintegracdo axiologica. A herangca moral perdeu seu sentido. Como
ja pressentia dolorosamente Husserl em 1935, em sua célebre conferéncia
do Kulturbund de Viena, os avatares da democracia intensificaram o
pluralismo das ideias, das crencas, dos interesses e dos valores,
acelerando, em seu incremento, o processo de decomposi¢cdo do regime
politico e da sociedade civil (2003, p.284).

Falar em crise de representatividade € mais comum nos poderes eleitos,
ou seja, nas funcdes executivas e legislativas, contudo, a funcao judicial ndo passa
isenta de uma crise de legitimidade, a sua maneira.

Osvaldo Agripino também traca um conceito para legitimidade ao
investigar uma possivel crise de representatividade do Judiciario e indica que a

legitimidade esté ligada a uma ideia de valoracéo e aceitacéo social:

O conceito de legitimidade, na linguagem comum, possui um significado
genérico e outro especifico. No primeiro, a legitimidade tem
aproximadamente, o sentido de justica ou de racionalidade, todavia, é na
linguagem politica que aparece o significado especifico, pois neste contexto
o Estado é o ente a que mais se refere o conceito de legitimidade, pois se
trata de consenso de valores, de aceitagcdo de instruces, etc.

[...]

O problema da legitimidade est& intrinsecamente associado ao conceito de
democracia, pois este é o regime dos sistemas abertos, ou seja, daqueles
gue procuram garantir a manutencdo das regras do jogo, a sobrevivéncia
dos textos constitucionais, a impessoalidade, o rodizio do poder, e a acao
dos diferentes grupos sociais, sem a eliminacéo das partes descontentes, e
da maneira menos coercitiva possivel. (CASTRO JUNIOR, 1998, p.22-24)

O autor questiona-se diretamente se ha uma crise de legitimidade do
Poder Judiciario e sua resposta € afirmativa: “Acreditamos que sim, pois ha uma
crise na qualidade do titulo do poder, ou seja, verificamos que o Poder Judiciario tem

sido omisso e ineficiente na compatibilizacdo das suas atribuicbes constitucionais
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(Arts. 92 a 126 da Constituicdo Federal)” (CASTRO JUNIOR, 1998, p.26). Séo
apontados ainda omissdo e ineficiéncia pelo Judiciario com os deveres e
fundamentos da cidadania, dignidade e objetivos da Republica insculpidos na
Constituicdo. Ndo havendo integracdo entre o exercicio do poder e o elemento
integrador da relacéo de poder haveria, assim, uma crise na sua legitimidade.

Percebe-se que a legitimidade do Judiciario € muito mais ligada a
manutenc¢ao dos objetivos da Constituicdo que propriamente de sua composi¢cao ou
forma de ingresso.

Acredita-se que a legitimidade n&o deve ser encarada como um problema
nos regimes democraticos, deve ser a ele adequada, e ao “demos” submetida para
que prevaleca a aceitacdo social dos valores que o Estado escolheu para fundar-se.

Seguindo esta mesma ldgica, a legitimidade Judicial deve passar por um
sentido de crenca social na Instituicdo Judicial, como em pesquisa publicada pelo
Prof. Joaquim Falcdo (online), que demonstra ser o Judiciario a nona instituicdo de
mais credibilidade, atras de: forcas armadas, escola, policia federal, igreja catdlica,
ministério publico, imprensa, sindicato de trabalhadores e governo federal, contudo a
frente de instituicbes como: Igreja evangélica, governo de estado, prefeitura,
assembleias estaduais, senado, camaras municipais, camara dos deputados e
enfim, dos partidos politicos.

O papel do Judiciario nas novas democracias situa-se no necessario
equilibrio institucional e manutencdo dos valores soberanos nacionais: a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico, sempre que um destes valores ou que a ordem
juridica seja ameacada. Implementa assim o sistema de “checks and balances” ao
lado de um Executivo execucionista e um Legislativo legiferante.

Aqui se fala de uma democracia genuina, em que 0s participantes e
afetados pelo Direito detém a possibilidade de participar do debate acerca das

normas que lhes irdo incidir. Nesse sentido, Habermas afirma que:

Uma ordem juridica € legitima na medida em que assegura a autonomia
privada e a autonomia cidadd de seus membros, pois ambas sdo co-
originarias; ao mesmo tempo, porém, ela deve sua legitimidade a formas de
comunicacdo nas quais essa autonomia pode manifestar-se e comprovar-
se. A chave da visdo procedimental do direito consiste nisso. Uma vez que
a garantia da autonomia privada através do direito formal se revelou
insuficiente e dado que a regulagdo social através do direito, ao invés de
reconstituir a autonomia privada, se transformou numa ameaca para ela, sé
resta como saida tematizar o nexo existente entre formas de comunicacéo
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qgue, ao emergirem, garantem a autonomia publica e a privada. (2003, p.
147)

O Judiciario legitimar-se-ia, assim, na sua atuacdo, enquanto garantidor
de uma ordem tanto na esfera privada de autonomia, quanto em uma autonomia
cidada.

No Brasil, 0 povo é representado diretamente pelos Poderes Executivo e
Legislativo, sendo estes representantes do povo eleitos pela via direta ou
proporcional®. J& no Poder judiciario, a composicdo distancia-se da sociedade, e
segue o modelo tradicionalmente utilizado desde a proclamacao da republica, onde
0S ministros — atualmente em nimero de 11 — sdo escolhidos entre os cidaddos com
mais de 35 anos e menos de 65 anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada (BRASIL, Constituicdo de 1988, artigo 101). A nomeacdo é
realizada pelo Presidente da Republica ap6s sabatina pelo Senado Federal.

O processo de escolha dos ministros € um dos pontos mais criticados na
estrutura do Judiciario brasileiro. A guisa de exemplo, em recente postagem em seu
blog, em que discute sobre direitos fundamentais, o Juiz Federal George
Marmelstein indica ser o processo de escolha dos ministros essencialmente de
bastidores, o que gera (ou pode gerar) acordos e compromissos que impliguem o
enfraquecimento da prestacéo jurisdicional em nome de favores politicos. Assim, o
processo de escolha dos ministros seguiria a légica da producdo das salsichas e “é
melhor ndo saber como séo feitas”:

Tornar-se ministro do STF € relativamente facil. Basta ser brasileiro nato,
possuir entre 35 e 65 anos, notdrio saber juridico, reputacdo ilibada e ter a
sorte de cair nas gracas do(a) Presidente da Republica. O notério saber
juridico e a reputacao ilibada ndo possuem uma definicdo precisa, de modo
gue podem ser moldados ao gosto do fregués. A auséncia de titulos
académicos ou a condenagdo em eventuais improbidades administrativas
ou ac¢Bes criminais ndo tém sido suficientes para descaracterizi-los. A
indicagdo (essencialmente politica), seguida da sabatina no Senado
(meramente simbdlica), tornam o potencial candidato inteiramente apto a
ocupar o posto maximo do Judiciario brasileiro. Nesse jogo aleatério, as

vezes surgem excelentes nomes, embora o oposto também possa ocorrer.
(MARMELSTEIN, 2014, online).

Critica contundente é realizada também por Gerson Marques:

6 A dependéncia direta deve ser entendida aqui com a ressalva que o modelo partidarista adotado no
Brasil imp8e, notadamente para as elei¢des no sistema proporcional. Como indica BOBBIO, Norberto.
Qual democracia? “Dizer que o corpo eleitoral escolhe o0s seus representantes € dizer apenas
metade da verdade”. (2009,p. 27).
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A acessibilidade a cupula do Judiciario depde contra a democracia, pelas
dificuldades apontadas. Num regime no qual a cipula dos Poderes é eleita
diretamente (Presidente da Republica, Senadores, Deputados Federais e
Estaduais, Governadores, Prefeitos e Vereadores), mantém-se,
contraditoriamente, o STF com “eleicao” indireta, apesar de se lhe conferir
competéncia para rever atos normativos e em geral de representantes do
povo, portadores de mandato popular. (LIMA, 2009, p.117)

Como consequéncia do acesso e do alcance de seus julgamentos,

Germana Belchior aponta um paradoxo no judiciario:

Outrossim, ao STF cabe analisar a constitucionalidade de atos normativos
gue sao realizados por representantes do povo, detentores de mandato
popular (eleicdo direta). Se o acesso ao Judiciario se da, em regra, por
concurso publico, € um paradoxo o fato de os julgadores de clpula do
Judiciério, érgdo guardido da constituicdo, serem escolhidos por critérios
meramente politicos. (BELCHIOR, 2009, p.77)

Destarte o paradoxo apontado, entende-se que mesmo distanciado do
ideal, o sistema de escolha dos ministros € melhor que o sistema eletivo. Sendo o
substrato do Judiciario de carater muito mais técnico, a escolha por votos ndo € o
que trard legitimidade ao Judiciario.

Para exemplificar, verifica-se do modelo do pais vizinho, a Venezuela,
gue o sistema judicial da mais alta corte tem seus representantes eleitos, conforme o

texto constitucional:

Articulo 264. Los magistrados o magistradas del Tribunal Supremo de
Justicia seran elegidos o elegidas por un Unico periodo de doce afios. La ley
determinara el procedimiento de eleccién. En todo caso, podran postularse
candidatos o candidatas ante el Comité de Postulaciones Judiciales, por
iniciativa propia o por organizaciones vinculadas con la actividad juridica. El
Comité, oida la opinién de la comunidad, efectuara una preseleccion para
su presentacion al Poder Ciudadano, el cual efectuard una segunda
preseleccion que sera presentada a la Asamblea Nacional, la cual hara la
seleccion definitiva.

Los ciudadanos y ciudadanas podran ejercer fundadamente objeciones a
cualquiera de los postulados o postuladas ante el Comité de Postulaciones
Judiciales, o ante la Asamblea Nacional. (VENEZUELA, Constituicdo, artigo
264)

Na Bolivia, o regime também é eleitoral, contudo, o processo eleitoral ndo
garante a lisura, honestidade e legitimidade do sistema judiciario, conforme se
observa de noticia veiculada no Jornal O Estado de S&o Paulo, de 04 de Maio de
2013:

Na eleicdo judicial de 2011, a primeira da histéria, os votos nulos e em
branco somaram 60%, mostrando o ceticismo do eleitor boliviano sobre o
modelo. Apesar do fiasco, os candidatos eleitos foram confirmados, e foram
€sses 0s juizes que aceitaram o papel de avalistas da violacdo escancarada
da Constituicio que eles juraram respeitar. (O ESTADAO, 2013, online).
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Para conferir maior legitimidade defende-se entdo um protagonismo
democrético também no Poder Judiciario, ndo sendo por via de voto, mas de acesso
-publicidade, transparéncia, transmissdo das sessdes - e participacdo - audiéncias
publicas, amicus curiae, pareceres, consultas, etc. Ponto de vista que é corroborado,
em certa medida, com as ideias do prof. George Marmelstein que sustenta um dever
de participacdo ou acesso também na escolha dos ministros do Supremo Tribunal

Federal:

A nao-eletividade dos membros do Judiciario pode ser considerada, de
certo modo, como uma virtude da atividade jurisdicional. Afinal, seria
desastroso para o direito se as decisbes judiciais fossem tomadas para
agradar os eventuais eleitores dos juizes. [...]

Ao povo interessa e muito saber quem serdo os membros do Poder
Judiciario, sobretudo em uma realidade como a nossa, onde, em nome da
“guarda da Constituicao”, tem havido uma transferéncia do centro decisério
de inlmeras questdes sensiveis para 0s 6rgaos judiciais de cupula.

A participagdo popular na escolha dos ministros ndo precisa ocorrer
necessariamente pela via eleitoral. Alids, talvez seja possivel ampliar a
participagdo popular nesse processo independentemente de qualquer
mudancga constitucional especifica, embora também seja possivel imaginar
varios melhoramentos no sistema atual que precisariam de alteracdo na
ordem constitucional.[...]

Porém, para além de mudancas constitucionais formais, é possivel também
imaginar algumas mudancas culturais que Poderiam ser implementadas
desde ja, sem a necessidade de qualquer emenda constitucional. Em
primeiro lugar, seria preciso lancar luzes nesse processo de escolha,
retirando-o da obscuridade que circunda os bastidores do Poder. Os nomes
dos “indicaveis” devem vir a tona antes da indicacdo. Ou seja, o Executivo
deveria, de algum modo, apresentar uma lista de possiveis candidatos ao
publico para que tais nomes possam ser submetidos a algum tipo de
controle popular. Os candidatos convidados, a partir dai, participariam de
debates em universidades, entrevistas em programas de televisdo, visitas a
instituicbes publicas e privadas, sempre no intuito de se apresentarem a
populacdo. Certamente, tal participacdo popular ndo seria capaz de gerar
gualquer tipo de obrigacdo forte para o Executivo, que ainda teria a
liberdade de indicar aquele que mais agrada ao governo. Porém, ndo ha
davida de que alguns constrangimentos podem surgir dessa abertura, 0 que
sera bastante saudavel para a democracia. (MARMELSTEIN, 2014, online).

O controle do Judiciario € sugerido aqui, seja exercido pelo povo, real
detentor do Poder politico nas democracias. A instituicdo de trés Poderes na esfera
estatal implica a necessidade de controle. Nao o fosse, ter-se-ia apenas um Poder, o
que inevitavelmente leva ao despotismo. Como indica Muller, “é plausivel ver nesse
caso o0 papel do povo de outra maneira, como instancia global da atribuicdo de
legitimidade democratica. E neste sentido que sdo proferidas e prolatadas decisdes
judiciais “em nome do povo™. (MULLER, 2003, p.61).
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Aliado a participacdo democratica, acredita-se que a legitimidade judicial
pode ser melhor alcancada na medida que o Judiciario seja menos entendido como
Poder e mais entendido como fungéo judicial. O Poder corrompe por sua prépria
natureza, na verdade, este € um entendimento que estende-se as demais esferas
(executiva e legislativa). Os Poderes, visto como Poderes e tomados como Poderes,
tendem a gerar representantes sadicos e havidos pelas benesses advindas de seus
titulos.

O que deve ser priorizado é sua condicdo de representante, delegado,
servidor, agente politico, e, neste sentir, que ha um dever a ser prestado e uma
contrapartida de tomada de contas e transparéncia.

A nocdo de dever perdeu-se em uma constante luta pela conquista de
direitos e os deveres de cidadania estdo cada vez mais subjugados em detrimento
de muitos direitos de todas as pessoas. Sendo a democracia um sistema de
autogoverno, cada cidadao deve incorporar para si um senso de dever no que lhe
cabe neste autogoverno. Dever este que ultrapassa a barreira do voto, e consiste
nos deveres de cidadania mais simples como os de limpeza e conservacdo da
cidade, mas passa também pela fiscalizacdo dos delegados ao exercicio direto dos
atos de poder. Para estes ultimos, € essencial que o senso de dever e de
coletividade permeie e motive o exercicio de sua fungao.

Assim entende-se que mais adequada a ordem democratica seria a
nomenclatura de funcéo judicial, e ndo de Poder, 0 mesmo diga-se para as demais
funcoes.

Esta divisdo das fungdes judiciaria, administrativa e legislativa devem ser
entendidas como “setores” de exercicio de uma instituicdo Unica que € o Estado.

Entre as formas de controle da funcéo judicial, a mais recente — e
polémica — foi a Proposta de Emenda Constitucional n°33 (PEC n°33/2010), na qual

sugere-se o controle do Judiciario, pelo Poder legislativo. Tecnicamente, a Emenda:

Altera a quantidade minima de votos de membros de ftribunais para
declaragcédo de inconstitucionalidade de leis; condiciona o efeito vinculante
de sumulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprovacao pelo
Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas a Constituicdo. (PEC n°33/2010, online,

p.1).

Na exposicdo de motivos € possivel verificar o receio com as posturas

ativistas tomadas pelo Poder judiciario e como “solucdo” aponta a necessidade de
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manifestacdo legislativa para que certos efeitos da decisdo judicial sejam

alcancados:

N&o séo poucos os exemplos a ilustrar o ativismo exacerbado no Brasil.
Comecemos pelo caso da fidelidade partidaria, no qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) ratificou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
— contido em Resolucdo? - criando uma nova hipétese de perda de mandato
parlamentar, em adicdo as enumeradas no art. 55, sem que houvesse
gualquer mencao expressa no texto constitucional relacionada a san¢éo por
infidelidade partidaria. Outro caso amplamente conhecido foi a extenséo da
vedagdo do nepotismo ao Poder Executivo e Legislativo, por meio de
sumula vinculante, apés o julgamento de um Unico caso. (PEC n°33/2010,

online, p.4).

Em um sistema eleitoral em que a filiacdo partidaria € condicdo de
elegibilidade e que, no minimo, deveria existir identificacdo ideol6gica com o corpo
partidario por parte do associado, e, no mais, h4 vedacdo ao nepotismo, como
citados 0s casos na exposi¢cao de motivos, ndo eram, por si, condutas que deveriam
liderar a atuacdo estatal, em qualquer das esferas? Pode-se denominar ativista-
temeraria uma posicdo que equilibra o senso moral do estado extremamente
prejudicado?

E o controle deve retornar entdo ao Legislativo? Poder este que na
propria exposicdo de motivos da PEC por ele proposta conta com deficiéncias
reconhecidas? “Por 6bvio, devemos reconhecer as deficiéncias do Poder Legislativo,
que tem passado por varias crises de credibilidade.”(PEC 33/2010, online, p.4) Nao
parece ser a medida mais eficaz de controle do Poder.

Entende-se que o Poder Constituinte que levou a constituicdo de uma
nova ordem politica e juridica permanece em estado de laténcia, mas, como informa
Gilberto Bercovici, “a funcdo constituinte é representativa” (BERCOVICI, 2013,
p.138) e os Poderes Legislativo e Executivo ndo deram conta de, sozinhos
realizarem a constituicdo materialmente no exercicio desta fungéo representativa.

O Supremo Tribunal Federal exerce um papel sociolégico e politico, além
de juridico, na conducdo das crises institucionais, que no Brasil, segundo o professor
Gerson Marques, “vem se arrastando ha anos” (LIMA, 2009, p.10). A atuacdo do
Judiciario ndo pode se isentar de apreciar os anseios da sociedade, notadamente

apos expoentes embleméticos como ocorreu no julgamento da Ac¢do Penal n° 470 e
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os inumeros levantes populares’ que ocorreram no Brasil apés o0 més de Junho do
ano de 2013.

No livro em que registra o dia a dia do julgamento da Acao Penal n° 430,
o0 jornalista Merval Pereira constata:

A histéria demonstrou, afirmou em seu discurso, tanto em experiéncias
liberais quanto em regimes autoritarios, que Legislativo e Executivo ndo
foram capazes, sozinhos, de assegurar adequadamente o respeito aos
direitos que compdem o substrato minimo, o propdsito e a condicdo da
democracia. “Se a fungdo da Constituicdo é reger e limitar, em diferentes
carizes, o funcionamento do jogo politico, € de bom alvitre conferir a um
orgdo ndo composto de agentes politicamente eleitos a funcéo de velar pela
observéancia das normas constitucionais.”.(PEREIRA, 2013, p.257).

A observancia das normas constitucionais deve ser priorizada nas
democracias constitucionais modernas, e se seu alcance nao foi possivel através
das esferas legislativas e executivas, que caiba ao Judiciario aprecia-las. Ndo sem
participacdo ou fiscalizacdo do povo, transparéncia, consultas, mas que o equilibrio
institucional seja buscado e os objetivos institucionais do Estado materializados.

Sendo o governo brasileiro democratico, a constituicio um documento
politico que deve traduzir a vontade do povo, e o Supremo Tribunal Federal o
detentor da “dltima palavra” (LINHARES, 2013, passim) enquanto intérprete da
constituicdo e realizador dos preceitos desta Ultima, questiona-se até onde a
vontade do povo tem sido representada através destas manifestacbes do Supremo
Tribunal Federal. Para isso necessariamente deve-se ter em conta o que € e quais

os limites da atual postura ativista que vem assumindo o Supremo Tribunal Federal.

2.4 Ativismo, Judicializac&do e o STF no contexto democratico

O Judiciario, nos regimes democraticos, serve para reforcar a ideia de
limitacdo de Poder, fortalecendo a relacdo de freios e contrapesos entre os Poderes
instituidos. No Brasil, esta ideia é reforcada pelo declinio da confianca e
representatividade dos Poderes Legislativo e Executivo e da reinvencdo do

Judiciério brasileiro nos ultimos tempos:

” Manifestacdes iniciadas com a revolta da populacdo pelo aumento do preco nas passagens de
Onibus e que eclodiram em manifestagfes sobre os mais diversos assuntos: Corrup¢ao, Propostas de
Emenda a Constituicdo (PEC’s 33 e 37), superfaturacdo em licitacbes e obras, etc. Veja-se a
repercussao em: http://br.noticias.yahoo.com/manifesta%C3%A7%C3%B5es-brasil-ganham-
destaque-imprensa-internacional-094507161.html; http://www.eleconomistaamerica.com.br/sociedad-
eAme-brasil/noticias/4924157/06/13/Saiba-tudo-sobre-a-onda-de-protestos-no-Pais-.html, entre muitos
outros.


http://br.noticias.yahoo.com/manifesta%C3%A7%C3%B5es-brasil-ganham-destaque-imprensa-internacional-094507161.html
http://br.noticias.yahoo.com/manifesta%C3%A7%C3%B5es-brasil-ganham-destaque-imprensa-internacional-094507161.html
http://www.eleconomistaamerica.com.br/sociedad-eAm-brasil/noticias/4924157/06/13/Saiba-tudo-sobre-a-onda-de-protestos-no-Pais-.html
http://www.eleconomistaamerica.com.br/sociedad-eAm-brasil/noticias/4924157/06/13/Saiba-tudo-sobre-a-onda-de-protestos-no-Pais-.html
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Isso tem significado uma importante alterac@o da dindmica de nosso arranjo
institucional, se comparado a seu padréo histdrico: ainda temos um Poder
Executivo — o federal — protagonista e centralizador; o Legislativo — nos trés
niveis federativos — sofrendo constantes crises funcionais e déficits de
confianca popular; mas o Supremo Tribunal Federal, antes uma instituicdo
distante dos grandes temas politicos e sociais e acostumada a se submeter
a Executivos hipertrofiados, alcancou, de forma gradual, maxime por meio
do controle de constitucionalidade das leis, um patamar de relevancia e
autoridade politico-normativa absolutamente inédito em sua histéria — a
Corte tem sido capaz de exercer tanto 0 seu papel essencialmente contra
majoritario, promovendo algum equilibrio entre as forcas politicas em
disputa, como a funcdo de avancar politicas favorecidas pelas coalizdes
majoritarias, mas que, em razdo do carater muito controvertido dos temas,
esbarra em impasses (deadlocks) intransponiveis na arena legislativa.
(CAMPOS, 2013, p.7882/7883)

O conflito € natural aos regimes democraticos, ou, como dizem Gilberto
Bercovici e Martonio Lima ( 2013, online) “democracia é conflito”. O conflito ou a
concorréncia de ideias ja eram previstos por Bobbio ao tracar as caracteristicas do
regime democréatico, citado no terceiro aspecto caracteristico do regime democratico,
citado no item 2.1 deste trabalho, onde “chamamos de regime democratico o regime
no qual ndo existe apenas uma classe politica, mas duas ou mais em concorréncia”.
(BOBBIO, 2009, p.25)

Para a consolidacdo da democracia, portanto, € necessario que exista um
Poder Judiciario forte, capaz de conter os impulsos ocasionais e 0s excessos dos
demais Poderes que tendem a ser mais corruptiveis pela necessidade de captacao
de votos. Um Poder Judiciario forte resvala em um o6rgdo de cuUpula também
fortalecido, que, sob o impeto de fazer valer a vontade da Constituicéo,
consequentemente, do povo soberano que lhe atribui contetdo, ndo pode se refutar
em decidir qualguer causa, tampouco as que transcendem o universo juridico para
atingir as esferas sociais e politicas.

Além de Poderes instituidos fortalecidos é fundamental uma consciéncia
democratica popular, em que cidadaos cientes de deveres e direitos fiscalizem a
coisa publica e atuem no controle constante do bom funcionamento das institui¢des.

No caso brasileiro, a redemocratizacdo, a facilitacdo do acesso a justica
(principalmente com a ampliacdo e fortalecimento das defensorias pubicas e
procuradorias), bem como o pluralismo reconhecido na constituicio de 1988,
implicaram em uma mudanca de postura do Poder Judiciario, que passa a atender a

uma sociedade cada vez mais ciente dos seus direitos constitucionalmente



44

reconhecidos. O pluralismo politico resvala em um pluralismo juridico, como

apontam as licbes do professor Wolkmer:
O novo pluralismo juridico, de caracteristicas participativas, é concebido a
partir de urna redefinicdo da racionalidade e uma nova ética, pelo refluxo
politico e juridico de novos sujeitos- os coletivos; de novas necessidades
desejadas - os direitos construidos pelo processo histérico; e pela
reordenacé@o da sociedade civil — a descentralizagdo normativa do centro
para a periferia; do Estado para a Sociedade; da lei para os acordos, os
arranjos, a negociagdo. E, portanto, a dindmica interativa e flexivel de um

espaco publico aberto, compartilhado e democratico. (WOLKMER, 2001,
p.171)

Esta nova definicdo dos sujeitos da democracia é também identificada na
obra de Antonio Maués:
No entanto, a adocao da representacdo como mecanismo democratico ndo
se relacionava apenas ao aumento de escala da democracia, mas também
a outras caracteristicas das sociedades nas quais ela se constituia. Se, na
época grega, assumia-se a homogeneidade e a identidade de interesse dos
cidaddos, os pressupostos da democracia moderna sdo exatamente
opostos, visto que os cidadaos tendem a mostrar uma maior diversidade em
uma série de aspectos tais como condi¢des econdmicas, ocupagdo, crengas

politicas e religiosas, identidade étnica e racial, os quais, como vimos na
introducdo, refletem-se na politica pela existéncia do pluralismo e pela

presenca inescapavel do conflito. (MAUES, 1999, p.81/82).

A reinvencao da democracia que inclui esta democracia mais ativa, mais
consciente, culminou na necessaria adaptacdo do Poder Judiciario que repensa sua
neutralidade tipica, passando a assumir uma conduta mais ativa e assistencial a
sociedade. O que antes era mera aplicacdo da lei passa a ter uma funcéo
estruturante na concretizagdo dos preceitos constitucionais.

O Judiciario assume, em Vvarias oportunidades, seu papel como
intermediador entre vontade do povo e de seus legisladores, na medida em que
afasta a aplicacéo da lei ou ato normativo que esteja dissociada dos anseios do real
titular do Poder Constituinte Originario. No sistema de freios e contrapesos aplicavel
ao Judiciario, somam-se, além das discussdes sobre funcgles tipicas e atipicas,
maximas como a inafastabilidade da prestacdo jurisdicional, a materialidade e a
concretude dos direitos previstos constitucionalmente. Instado a manifestar-se,
cumpre seu papel constitucionalmente previsto de responder aos anseios que lhe
S&a0 propostos.

A expansao da atuacéo judicial como consequéncia do alargamento dos

sujeitos democraticos, do acesso a justica e mesmo da inatividade dos demais
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Poderes governamentais fez surgir o que a doutrina denomina de ativismo judicial,
que pressupde o exercicio da atividade criativa do juiz na defesa e implementacao
dos direitos e garantia das liberdades. Nado demorou que o fendbmeno do ativismo
judicial fosse intimamente relacionado com a judicializacdo da politica e que estes
temas fossem sempre trabalhados em paralelo, muitas vezes como sinénimos.

O ativismo judicial existe quando o juiz vale-se de sua criatividade e,
munido no animus de concretizagdo de um direito, eleva-se do grau de “dizer o
direito” e passa entdo a exigir o “fazer o direito”. Toma posturas mais ativas na
consecucao do bem da vida pretendido, para que o proponente de uma demanda
ndo se depare com a situacéo de ter um direito declarado em sentenca judicial, mas
nao implementado no mundo dos fatos.

Sobre o judiciério ativo e criativo, Capelleti leciona:

Parece bem evidente que a nocdo de democracia ndo pode ser reduzida a
uma simples ideia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também
participagdo, tolerancia e liberdade. Um Judiciario razoavelmente
independente dos caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar
uma grande contribuicdo a democracia; e para isso em muito pode
colaborar um Judiciario suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que
seja capaz de assegurar a preservacdo do sistema de checks and balances,
em face do crescimento dos Poderes politicos, e também controles
adequados perante os outros centros de Poder (ndo governativos ou quase-
governativos), tdo tipicos das nossas sociedades
contemporéneas.(1999,p.107)

O Judiciario deixa sua posicdo de passividade, de atuacdo pura e
simplesmente de dizer o direito consoante as proposicoes legislativas.

Exemplo de ativismo judicial esclarecedor foram as diversas fases que
viveu o judiciario brasileiro com a Ac¢ao Constitucional do Mandado de Injuncao, o
que pode ser percebido no tratamento dispensado pelo Supremo Tribunal Federal

ao decidir sobre o direito de greve dos servidores publicos civis®.

& No caso do direito de greve, ha a previsdo pelo constituinte originario consoante a combinacg&o dos
artigos 37, VIl “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica” e
art. 9° “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade
de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender.”. Importa indicar que a
redacéo do art. 37, VIl teve sua redagdo alterada pela EC n°19/98, a emenda que convencionou-se
chamar de reforma administrativa, pois previa-se inicialmente que o disciplinamento do direito deveria
ocorrer por lei complementar.

O disciplinamento legislativo foi facilitado ao permitir-se tratar do direito de greve dos
servidores civis ndo por lei complementar, mas por lei ordinaria, e, ainda assim, o legislador restou
silente desde a promulgacéo da constituicao.

O Poder judiciario foi levado a manifestar-se varias vezes sobre o disciplinamento do direito previsto
constitucionalmente, sempre reservando-se a conhecer a mora do legislativo, oficiando este dltimo
para que elaborassem a lei prevista, e ainda fixando prazo para sua elaboragcédo, como no Ml 107/DF.
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Por outro lado, a judicializagdo da politica ocorre quando esta atuacao
ativa e criativa do juiz ultrapassa a esfera judicial e atinge uma esfera que, segundo
a distincéo classica entre funcdes tipicas e atipicas, caberia aos entes tidos como
politizados (Legislativo e Executivo). E o que ocorre, por exemplo, na implementacéo
de alguma politica publica, como as assistenciais e as de saude. Segundo a
definicdo de Nelson Matos:

A judicializagdo da politica € um fenbmeno bem mais abrangente, atingindo
toda a atividade judicial, toda a atividade legislativa e executiva, levando
inevitavelmente a indagacdo a respeito da validade e da utilidade atual do

principio da separacdo dos Poderes ou de qualquer das doutrinas de
separacédo dos Poderes. (2009,p.170)

Na doutrina portuguesa, Antonio Henrique Gaspar diagnostica a
jurisdicizacdo do social e do politico, atribuindo esta condicdo como consequéncia
do novo paradigma democratico que produz uma sociedade fragmentada e
produtora de novos conflitos:

O regresso do direito e, a par, do judicial transformaram as instituicdes
judiciarias em actores de primeiro plano de regulacéo politica.

A partir do julgamento dos mandados de Injungéo 670, 708 e 712, no entanto, o STF reconhece uma
nova fase, posteriormente denominada pela doutrina de fase concretista, em que reconhece ao Poder
judiciario “sem assumir compromisso com o exercicio de uma tipica funcéo legislativa, a aceitar a
possibilidade de uma regulacao proviséria”. A postura ativista € bem evidenciada no informativo onde
foram publicadas as decis@es Ultimas citadas acima:

No MI 670/ES e no MI 708/DF prevaleceu o voto do Min. Gilmar Mendes. Nele, inicialmente, teceram-
se consideracdes a respeito da questdo da conformacao constitucional do mandado de injuncdo no
Direito Brasileiro e da evolucdo da interpretacdo que o Supremo lhe tem conferido. Ressaltou-se que
a Corte, afastando-se da orientacao inicialmente perfilhada no sentido de estar limitada a declaragao
da existéncia da mora legislativa para a edicdo de norma regulamentadora especifica, passou, sem
assumir compromisso com o0 exercicio de uma tipica funcao legislativa, a aceitar a possibilidade de
uma regulacéo provisoria pelo proprio Judiciario. Registrou-se, ademais, o quadro de omissdo que se
desenhou, ndo obstante as sucessivas decisdes proferidas nos mandados de injuncdo. Entendeu-se
gue, diante disso, talvez se devesse refletir sobre a adogdo, como alternativa provisoria, para esse
impasse, de uma moderada sentenga de perfil aditivo. Aduziu-se, no ponto, no que concerne a
aceitacdo das sentencgas aditivas ou modificativas, que elas sdo em geral aceitas quando integram ou
completam um regime previamente adotado pelo legislador ou, ainda, quando a solu¢éo adotada pelo
Tribunal incorpora "solugao constitucionalmente obrigatéria”. Salientou-se que a disciplina do direito
de greve para os trabalhadores em geral, no que tange as denominadas atividades essenciais, é
especificamente delineada nos artigos 9 a 11 da Lei 7.783/89 e que, no caso de aplicacdo dessa
legislacéo a hipotese do direito de greve dos servidores publicos, afigurar-se-ia inegavel o conflito
existente entre as necessidades minimas de legislacdo para o exercicio do direito de greve dos
servidores publicos, de um lado, com o direito a servigos publicos adequados e prestados de forma
continua, de outro. Assim, tendo em conta que ao legislador ndo seria dado escolher se concede ou
néo o direito de greve, podendo tdo-somente dispor sobre a adequada configuracdo da sua disciplina,
reconheceu-se a necessidade de uma solucdo obrigatéria da perspectiva constitucional. STF.
Informativo n°® 485, 22 a 26 de Outubro de 2007. Disponivel online em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo485.htm#Mandado de Injuncdo e
Direito de Greve — 7. Acesso em fev,17. 2014.
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[...]

O movimento de jurisdicizagdo do social e do politico (proliferagdo e
diversificacdo das regras de direito, regulamentacdo das praticas e do
funcionamento dos partidos politicos, emergéncia da questdo de direito
como um dos eixos fundamentais — puros ou desviantes — do debate
politico) e a forte procura e exigéncias do social, com a crescente
centralidade de questbes sociais, tém transformado o sentido da
democracia politica em democracia juridica, com 0 recurso a instituicdo
judiciaria para o tratamento de questBes diversas e novas nos modos de
abordagem tradicionais. A justica surge cada vez mais envolvida no
tratamento de problemas sociais e politicos, aparecendo como o ultimo
garante da legalidade e da democracia. (GASPAR, 2010, p.13)

Uma postura do Judiciario ativista ou com pronunciamentos politicos &
resultado, entdo, como resposta aos anseios sociais, constituindo-se assim uma
caracteristica da democracia juridica, que € decorréncia légica da democracia
politica.

O ativismo e a judicializacado da politica ganham proporcdes relevantes
gquando materializadas em acdes de controle concentrado de constitucionalidade,
visto serem estas revestidas de eficacia contra todos (erga omnes) e efeitos
vinculantes.

Sobre o efeito normativo da atividade hermenéutica dos tribunais, Kelsen

indica em sua Teoria Pura:

A interpretacao feita pelo 6rgao aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela
cria Direito. Na verdade, s6 se fala de interpretagdo auténtica quando esta
interpretacdo assuma a forma de uma lei ou de um tratado de Direito
internacional e tem caréater geral, quer dizer, cria Direito ndo apenas para
um caso concreto e para todos 0s casos iguais, ou seja, quando o ato
designado como interpretacdo auténtica represente a producdo de uma
norma geral. Mas auténtica, isto é, criadora de Direito é-0 a interpretacéo
feita através de um o6rgdo aplicador do Direito ainda quando cria Direito
apenas para um caso concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie
uma norma individual ou execute uma sancdo. A propdésito importa notar
gue, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma
norma pelo 6rgéo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma
das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa.

Através de uma interpretacao auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo
s6 no caso em que a interpretacdo tem carater geral, em que, portanto,
existe interpretacdo auténtica no sentido usual da palavra, mas também no
caso em que é produzida uma norma juridica individual através de um érgao
aplicador do Direito, desde que o ato deste érgao ja ndo possa ser anulado,
desde que ele tenha transitado em julgado. E fato bem conhecido que, pela
via de uma interpretacdo auténtica deste tipo, € muitas vezes criado Direito
novo - especialmente pelos tribunais de Ultima instancia. (1999, p.249/250).

Os efeitos “erga omnes” e “vinculante” ja sao utilizados de forma indistinta

pelos aplicadores e doutrinadores do direito, assim como 0 uso das expressoes
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“caso fortuito e forca maior” que sdo sempre utilizados de forma conjunta, de forma
gue os contornos que identificam um ou outro perdem forca na doutrina.

Para fins deste trabalho e da elevacdo da importancia das decisbes
judiciais revestidas de tais efeitos, entende-se necessario tracar o histérico do
disposto no Art. 10282° da Constituicdo, que foi inserido pela EC n° 03/1993,
portanto, ndo traduz-se em disposi¢ao constitucional originaria.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu texto
originario, de 1980, previa uma acao de Representacao Interpretativa, em que o
Procurador Geral da Republica (PGR) submetia “ao Tribunal o exame de lei ou ato
normativo federal ou estadual, para que este Ihe fixe a interpretacdo” (STF, online,
p.8). A acdo previa que “Art.187. A partir da publicacdo do acorddo, por suas
conclusfes e ementa, no Diario da Justica da Unido, a interpretacdo nele fixada tera
forca vinculante para todos os efeitos.” (STF, online, p.8)

Surge dai, embrionariamente, a ideia de forca vinculante as decisdes do
Supremo Tribunal Federal, neste caso, aquelas que dispunham sobre a
interpretacdo de ato normativo. Registre-se que o mesmo diploma legal, no que
tange a Declaracdo de Inconstitucionalidade da lei, ndo previa tal efeito, assim

dispondo o titulo VI, capitulo I;

Titulo VI
Da declaracéo de inconstitucionalidade e da Interpretacéo da Lei
Capitulo |
Da declaragéo de Inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo
169.[...]
175. Julgada procedente a representagdo e declarada a
inconstitucionalidade total ou parcial de Constituicdo Estadual, de lei ou
decreto federal ou estadual, de resolu¢édo de drgéo judiciario ou legislativo,
bem como de qualquer outro ato normativo federal ou estadual ou de
autoridade da Administracdo direta ou indireta, far-se-4 comunicacao a
autoridade ou oOrgédo responsavel pela expedicdo do ato normativo
impugnado.
Paragrafo Unico. Se a declaracdo de inconstitucionalidadede lei ou ato
estadual de fundar nos incisos VI e VII do art.10 da Constituicdo, a
comunicacao serd feita, logo apds a deciséo, a autoridade interessada, bem
como, depois do transito em julgado, ao Presidente da Republica, para os
efeitos do §2° do art. 11 da Constituigéog.
Sem grifos no original.

Ha uma tendéncia de efeitos legislativos nos posicionamentos assumidos

pelo Supremo Tribunal Federal. E o caso das sumulas, das decisdes em controle

9 A ocasido vigorava a Constituicdo Federal de 1967, com a redacéo conferida pela EC n°01/69. Os
artigos 10 e 11 dispunham sobre a intervencao federal e suas hip6teses autorizativas.
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concentrado, dos efeitos erga omnes conferidos nas acdes de controle difuso, e,
também, o caso das sumulas vinculantes.

Esta é uma outra consequéncia do acesso democratico e facilitado ao
Poder Judiciario, que tenta por estes meios oferecer respostas aos 1.5 milhdes de
processos recebidos (1988-2012). (FGV, 2013, online).

O gigantismo estatal fez a linha demarcatoria de atuacdo dos Poderes
instituidos perderem o realce, a linha demarcatoéria precisa entre fungdes tipicas e
atipicas perdem forca. Ao atuar na concretizacdo de direitos o Judiciario exerce o
mister que lhe foi conferido constitucionalmente, como propde Nanci de Melo Silva:

N&do pode o Poder Judiciario declinar de sua competéncia de, com
exclusividade, realizar os preceitos constitucionais e quedar-se a espera da
legislacéo oriunda do Congresso Nacional ou do Executivo, especialmente
por medidas provisorias, como se fosse um Poder secundario. Como Poder
politico, também deve atender as necessidades da sociedade pela
interpretacdo da Constituicdo e sua aplicacdo no exame do caso concreto.
Entdo estard atuando como legislador positivo, atuacdo inerente a sua

funcdo jurisdicional, condizente com sua funcdo precipua de um dos
Poderes politicos da nacao ( SILVA, p.173/174).

O Judiciario, portanto, atuando de forma protag6nica, mas respeitados 0s
principios processuais, inclusive a inércia inerente as lides judiciais, atua de uma
forma nova, como novidade que &, por vezes se mostra incbmoda, mas atua dentro
dos limites tracados pela Constituicdo. Acredita-se que ha mais clamor na doutrina
sobre o ativismo judicial, do que propriamente a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal oferte inovacdes inesperadas.

O ativismo seria, neste sentido, consequéncia da abertura democratica do
Estado de Direito brasileiro e atua como respostas aos vacuos existentes no direito.
Por outro lado, esta nova abertura democrética ndo deve formar apenas cidadaos
demandantes de “direitos”. A democracia moderna impde aos que dela participem
de uma identidade civica que alcance, inclusive, o controle sobre os Poderes
politicos instituidos pelo Estado.

Em anterior publicagdo, construiu-se uma doutrina sobre um novo modelo
de cidadania, facilitada pela pressédo exercida pela consciéncia ambiental, modelo
este em que sugere-se aproximar a sociedade pluralista aos processos de Poder,
privilegiando o processo argumentativo:

Ressaltemos que a direitos correspondem deveres, como a redacdo da

Constituicdo Federal prudentemente nos faz recordar. O cidadao, de fato,
tem direito ao desfrute de um meio adequado. Por outro lado, e de forma
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correlata, tem o dever de colaborar nesse sentido e exercer condutas que
possibilitem essa higidez. Nesse passo, desponta a necessidade de
edificar-se uma nova cidadania, orientada pelos valores participacéo,
responsabilidade e solidariedade social, os quais precisam ser revisitados.
(AMARAL e GOMES, 2012, p.179).

A sociedade carece de modelos e referéncias mas ndo pode transferir
toda a responsabilidade institucional ao Poder Judiciario. Deve-se assumir a
condicdo de cidaddo também para o exercicio de deveres, dentre os quais, no
Estado democratico, esta o de fiscal da democracia.

Cabendo ao Judiciario ser expressao do Poder constituinte e, este ultimo
de titularidade democratica, ndo pode o povo apatico esperar que 0 Supremo
Tribunal Federal ou qualquer érgao politico se substitua a vontade popular e assim
diga o que a sociedade quer.

O Poder Judiciario deve ser limitado, sim. Concorda-se com esta ideia.
Mas a limitacdo devera advir do proprio titular do Poder constituinte, que deve
participar, de acordo com 0s meios institucionais disponiveis, dos processos de
tomada de decisdo que tenham efeito vinculante e eficicia contra todos. Deve ser
atento aos processos de tomada de decisdo, deve manifestar a insatisfagcdo com
medidas que ndo os representa, e assim fortalecer os lacos democraticos.

Como auxiliares do povo na defesa de seus interesses pelo Poder
Judiciario conta ainda o regime democratico com a atuacdo das procuradorias e
defensorias publicas, que ampliam o rol de assisténcia, educacdo e consciéncia
juridica aos cidadaos, sdo icados a condicdo de funcbes essenciais a justica pela
Constituicdo de 1988 e ndo guardam submissdo aos Poderes politicos instituidos.
Atuam como auxiliares as instituicbes e ao detentor do Poder politico como
verdadeiros fiscais do regime democratico de direito.

Assim como o Judiciario assume um novo papel na nova complei¢cdo do
Estado democratico, hd um novo momento social de busca de identificagdo cidada e
anseio por demandas coletivas que faz assumir um papel vital as instituicdes que

auxiliam o Judiciario neste sentido ensina Werneck Vianna (e outros):

Dessas multiplas mutacdes, a um tempo institucionais e sociais, tém
derivado ndo apenas um novo padrdo de relacionamento entre os Poderes,
como também a conformacéo de um cenario para a agdo social substitutiva
a dos partidos e a das instituicGes politicas propriamente ditas, no qual o
Poder Judiciario surge como uma alternativa para a resolucdo de conflitos
coletivos, para a agregacao do tecido social e mesmo para a adjudicacdo de
cidadania, tema dominante na pauta da facilitagdo do acesso a Justica (
VIANNA, et all, 1999. p.22).
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A conformagdo deste novo momento judicial ao Estado moderno
demanda certos ajustes operacionais, que necessariamente passam pela insercao

do cidaddo nos processos judiciais, como forma de controle.

Os procedimentos judiciais, tal como se apresentam tradicionalmente
estruturados, para dar solucbes efetivas a conflitos que ndo sdo apenas
interindividuais, hdo de sofrer profundas alteracdes em institutos basilares,
como o da legitimidade de agir e da coisa julgada, para dar conta
satisfatoriamente da solucéo de conflitos sociais Esses procedimentos sédo
instaurados por acdes coletivas, como a a¢éo popular e a acdo civil publica,
gue funcionam como verdadeiros instrumentos processuais de participacdo
politica, a permitirem aos cidaddos o exercicio da cidadania ativa, na
medida em que viabilizam uma participagdo pluralistica dos representantes
dos mais diversos segmentos da sociedade, com a interpretagdo juridica
gue lhes parece correta, inclusive do texto constitucional, formando o que o
constitucionalista alemdo Peter Haberle (1975) chamou de "sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo".(GUERRA FILHO, 1997. p.80).

E com o substrato tedrico da ideia da sociedade aberta de intérpretes,
que defende-se a pluralizacdo também no Judiciario, ideia que sera bem discutida
no item 4 deste estudo, reflexo de um pluralismo politico que ingressa na Ordem
Juridica constitucional com a Carta de 1988. E um pluralismo que foi conquistado ao
longo do tempo tanto na seara politica quanto juridica. Na esfera juridica, a historia
do controle concentrado no STF reflete a ascensdo democratica na Corte
Constitucional brasileira, histérico e situacdo aos quais dedicam-se 0 capitulo

seguinte.
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3 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE NO STF

No capitulo anterior tratou-se da funcéo jurisdicional como instrumental
para a concretizacdo de uma democracia plural, pluralidade que transcende o
campo politico e que resvala no Judiciario, principalmente ao exigir da funcéo judicial
posturas mais ativistas e de contetdo politico (judicializacao da politica).

Estas manifestacdes judiciais sdo consequéncia de uma adaptacdo do
Poder Judiciario nos regimes democraticos modernos, nos Estados democratico-
constitucionais, com 0s quais, apesar das criticas quanto a atribuicdo de legitimidade
ao Poder Judiciério, este ultimo guarda uma relagdo de compatibilidade. Entende-se
que, tanto mais legitima sera a funcao judicial, quanto democraticos e plurais sejam
0S seus pronunciamentos e o debate para a escolha de seus ministros.

Tratou-se ainda de posicionamentos juridicos que ganham caracteristicas
normativistas por ter eficacia geral e efeito contra todos (erga omnes), e que esta é
uma tendéncia nos pronunciamentos judiciais da Corte Constitucional brasileira,
como é o caso sumulas, das decisbes em controle concentrado, dos efeitos erga
omnes conferidos nas acdes de controle difuso, e, também, o caso das sumulas
vinculantes.

Em grande medida, o fomentador desta tendéncia de efeitos legislativos
nos pronunciamentos judiciais foi o STF, ao decidir causas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ja que a prépria Constituicdo garante a estes
pronunciamentos efeitos gerais e eficacia contra todos, conforme art. 10283°
CRFBR.

Para chegar ao entendimento de como, procedimentalmente, deve haver
uma maior pluralizacdo do Judiciario em sede de controle concentrado, mister se faz
entender a propria existéncia e funcionamento das a¢cdes em controle concentrado
no STF, passando por uma abordagem histérica do préprio STF e do exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade, assuntos dos quais cuida o presente

capitulo.
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3.1 O Controle Concentrado de Constitucionalidade e o Supremo
Tribunal Federal

O Controle de Constitucionalidade das leis tem por finalidade a
manutengdo da integridade e autoridade dos textos constitucionais e, conforme os

ensinamentos de Paulo Bonavides, € uma consequéncia das constitui¢cdes rigidas:

As constituicdes rigidas, sendo constituicbes em sentido formal, demandam
um processo especial de revisdo. Esse processo lhes confere estabilidade
ou rigidez bem superior aquela que as leis ordinarias desfrutam. Daqui
procede pois a supremacia incontrastavel da lei constitucional sobre as
demais regras de direito vigente num determinado ordenamento. Compde-
se assim uma hierarquia juridica, que se estende da norma constitucional as
normas inferiores (leis, decretos-leis, regulamentos, etc.), e a que
corresponde por igual uma hierarquia de érgédos. (BONAVIDES,2010, p.296)

Como documento méximo de organizacdo Estatal, ndo se pode extirpar
da ConstituicAo seu carater politico, sobretudo quando delega ao seu guardido
constitucional resolver questbes de inconstitucionalidade dos demais atos
legislativos. Esta, contudo, ndo é uma conclusdo pacifica na doutrina. Sobre a
consciéncia de que a atribuicdo politica parcial ao Poder Judicidrio ndo seria bem
recebida em solo brasileiro, assim escreveu Aliomar Baleeiro:

Porque, - por mais escandaloso que possa parecer a olhos e ouvidos
brasileiros, - os constitucionalistas e historiadores admitem sem pestanejar
gue a orientacdo da Coérte, cedo ou tarde, tem agulha magnética para o

norte do partido vencedor e que, em média, governa por ciclos de 12 a 16
anos. (BALEEIRO, 1968, p.43)

E segue, citando Claudius Johnson:

Isso ndo é chocante. Dificilmente poderia ser de outro modo. Enquanto a
Cérte Suprema decidir questdes de alta politica (como ela faz por meio do
poder de declarar a inconstitucionalidade das leis), os partidos e os
interesses no poder procurardo controla-la e eventualmente a controlaréo.
Um homem inteligente néo fica de cabelos arrepiados quando descobre que
a Suprema Corte reflete o tom geral e o espirito dominante no poder
politico. (BALEEIRO, 1968, p.43)

Atuando como representante dos interesses necessarios a estabilidade
do Estado Democratico de Direito e preservando a finalidade constitucional, a
atuacdo na esfera politica do Poder Judiciario nio macula o sistema judicial. E uma
decorréncia logica do sistema: A constituicdo € um documento politico, e quem

responde pela sua guarda inevitavelmente aborda a tez politica de seu conteudo.
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Aparentemente, o ressentimento em conferir “poderes” a qualquer dos
Poderes da Republica justifica-se pela historia brasileira, em que cada sistema
totalitario, seja varguista ou militar, ou mesmo quando da instituicdo do Poder
Moderador, ainda no Brasil Império, um dos Poderes usurpou tanto do poder de
Estado que eliminou temporariamente o outro, mas este ndo € o caso ao resolver
guestdes politicas.
Muito contrariamente, ao defender o texto constitucional e tentar equilibrar
0 sistema constitucional mantendo na ordem juridica apenas as leis tidas como
compativeis, ao Judiciario cabe a ardua tarefa de equilibrar os sistemas, sempre
tendo em vista a constitucionalidade dos atos praticados pelos demais Poderes.
Outra ndo é a licdo de Baleeiro:
Cuapula de todos eles, o Supremo carrega por precipua missao a de fazer
prevalescer a filosofia politica da Constituicdo Federal sobre todos os
desvios em que o Congresso e o presidente da Republica, Estados,
Municipios e particulares se tresmalhem, quer por leis sancionadas ou
promulgadas, quer pela execug¢do delas ou pelos atos naquela area
indefinida do discricionarismo facultado, dentro de certos limites, a ambos
aqueles Podéres. O tracado desses limites, quer quanto ao legislador quer
guanto ao executor, nunca foi, ndo €, nem sera nunca uma linha firme, clara

e inconfundivel. H& uma terra de ninguém nesta faixa fronteirica.
(1968,p.63)

A competéncia de preservar a integridade do sistema juridico nao
compete apenas ao STF enquanto instancia judicial. Ao tratar da medida judicial de
controle de constitucionalidade é necessario entender que neste momento a norma
inconstitucional “escapou” aos demais Poderes. Seja do controle politico e
preventivo exercido pelo Poder Executivo (quando da propositura, ou ainda na
sancado), seja pelo controle preventivo realizado pelo Legislativo, notadamente nas
comissfes de constituicdo e justica, que também avaliam, entre outros aspectos
legais, a constitucionalidade das leis. O controle exercido pelo Judiciério € assim tido
COMO repressivo, ou seja, a norma ja existe no mundo dos fatos.

A Onica forma admissivel de o Judiciario manifestar-se pela
inconstitucionalidade de norma antes de sua promulgacéo e publicacdo € conferindo
legitimidade de impugnagé&o, pelo parlamentar, de norma que em seu processo de
elaboracdo nao teve observado o devido processo legal. Este entendimento ja foi
objeto de pronunciamento pelo STF no MS 32033 — DF, de 2013, de Relatoria do
Ministro Gilmar Mendes:
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DE PROJETO DE
LEI. INVIABILIDADE.
1. Ndo se admite, no sistema brasileiro, o controle jurisdicional de
constitucionalidade material de projetos de lei (controle preventivo de
normas em curso de formacdo). O que a jurisprudéncia do STF tem
admitido, como excecdo, é “a legitimidade do parlamentar - e somente do
parlamentar - para impetrar mandado de seguranga com a finalidade de
coibir atos praticados no processo de aprovacdo de lei ou emenda
constitucional incompativeis com disposicdes constitucionais que
disciplinam o processo legislativo” (MS 24.667, Pleno, Min. Carlos Velloso,
DJ de 23.04.04). Nessas excepcionais situacfes, em que 0 vicio de
inconstitucionalidade estd diretamente relacionado a aspectos formais e
procedimentais da atuagdo legislativa, a impetracdo de seguranca é
admissivel, segundo a jurisprudéncia do STF, porque visa a corrigir vicio ja
efetivamente concretizado no préprio curso do processo de formacdo da
norma, antes mesmo e independentemente de sua final aprovagéo ou néo.
2. Sendo inadmissivel o controle preventivo da constitucionalidade material
das normas em curso de formac¢éo, ndo cabe atribuir a parlamentar, a quem
a Constituicdo nega habilitacdo para provocar o0 controle abstrato
repressivo, a prerrogativa, sob todos os aspectos mais abrangente e mais
eficiente, de provocar esse mesmo controle antecipadamente, por via de
mandado de seguranca.
3. A prematura intervencao do Judiciario em dominio juridico e politico de
formacdo dos atos normativos em curso no Parlamento, além de
universalizar um sistema de controle preventivo ndo admitido pela
Constituicdo, subtrairia dos outros Poderes da Republica, sem justificacdo
plausivel, a prerrogativa constitucional que detém de debater e aperfeigoar
0S projetos, inclusive para sanar seus eventuais vicios de
inconstitucionalidade. Quanto mais evidente e grotesca possa ser a
inconstitucionalidade material de projetos de leis, menos ainda se devera
duvidar do exercicio responsavel do papel do Legislativo, de negar-lhe
aprovacdo, e do Executivo, de apor-lhe veto, se for o caso. Partir da
suposicdo contraria significaria menosprezar a seriedade e o senso de
responsabilidade desses dois Poderes do Estado. E se, eventualmente, um
projeto assim se transformar em lei, sempre haverd a possibilidade de
provocar o controle repressivo pelo Judiciario, para negar-lhe validade,
retirando-a do ordenamento juridico.

4. Mandado de seguranca indeferido. (STF, 2013, MS 32033-
DF).

Seja em fundamentacao tedrica, seja pela origem histdrica, o controle de
constitucionalidade das leis, exercido de forma repressiva, ainda é estudado através
da dicotomia: controle concentrado e controle difuso das normas juridicas.

O controle concentrado de constitucionalidade é considerado um legado
da constituicdo austriaca, conforme leciona Gilmar Mendes (2013, p.1008):

O controle concentrado de constitucionalidade (austriaco ou europeu)
defere a atribuicdo para o julgamento das questdes constitucionais a um
6rgéo jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional. O controle de
constitucionalidade concentrado tem ampla variedade de organizacéo,
podendo a prépria Corte Constitucional ser composta por membros vitalicios
ou por membros detentores de mandato, em geral, com prazo bastante
alargado.

Referido modelo adota as ac¢des individuais para a defesa de posicBes
subjetivas e cria mecanismos especificos para a defesa dessas posicoes,
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como a atribuicdo de eficacia ex tunc da decisdo para o caso concreto que
ensejou a declaracdo de inconstitucionalidade do sistema austriaco.
Especialmente a Emenda Constitucional de 7-12-1929 introduziu mudancas
substanciais no modelo de controle de constitucionalidade formulado na
Constituicdo austriaca de 1920.

O modelo de controle difuso de constitucionalidade é tido como o modelo
precursor; é creditado ao direito norte americano, e consiste, consoante 0s
ensinamentos de Paulo Bonavides, em uma das grandes contribuicdes da América a

Ciéncia Politica:

O controle jurisdicional nasceu nos Estados Unidos, sendo fruto de uma
feliz reflexdo acerca da supremacia da Constituicdo sobre as leis ordinarias.
Reputou Grant o controle jurisdicional da constitucionalidade das leis “uma
contribuicdo das Américas a ciéncia politica”, conforme lembra Capelletti.
Contribuicdo a nosso ver tdo importante quanto a do federalismo e do
sistema presidencial do governo, formas politicas também desconhecidas
até o advento do sistema republicano nos Estados Unidos.

A possibilidade de um controle jurisdicional permanecia contudo palida e
remotamente representada na Constituicdo federal dos Estados Unidos, de
1787, em seu art. VI, cldusula segunda que dispunha: Esta Constituicdo e
as leis dos Estados Unidos que se fizessem para aplica-las serdo a lei
suprema do pais; e os juizes em cada Estado e a ela se vinculardo(...)” ou
no teor do art. lll, Secéo 2, §1°, que rezava: “ O poder judiciério se estende
a todas as causas, de direito ou de equidade, que terdo sua fonte nesta
Constituicdo, ou mais nas leis dos Estados Unidos e nos tratados
celebrados debaixo de sua autoridade”.

E de presumir que os constituintes de Filadélfia tivessem ja presente ao
espirito a necessidade de estabelecer um sistema de controle que fizesse
as leis ordinarias sempre conformes a Constituicdo basta que se atente no
lugar seguinte do Federalista onde Hamilton parece inculcar a conveniéncia
desse controle. Sendo vejamos: “Por uma constituicdo limitativa, eu entendo
aquela que contém certas excecgdes especificas a autoridade legislativa,
como por exemplo as de que ndo aprovardo bills of attainder nem leis ex
post facto ou outras semelhantes. Tais limitaces na pratica somente
poderdo ser preservadas por via dos tribunais, cuja obrigacdo deve ser a de
declarar nulos todos os atos contrarios ao teor manifesto (manifest tenor) da
Constituicdo. Sem isto todas as reservas de direitos particulares ou
privilégios se reduziriam a nada.” (BONAVIDES, 2010, p.305/306)

O expoente da teoria norte americana se materializou no julgamento do
caso “Marbury x Madinson”, oportunidade na qual foi constituida a tese de
superioridade das constituicbes as leis, ou que “a Constituicdo controla todo ato
legislativo que a contrarie, [...] e é dever do Poder Judiciario declarar o Direito”.
(BONAVIDES, 2010, p.307).

Os modelos estatais recentes e as exigéncias das novas democracias
geraram um modelo de controle que agrega caracteristicas do modelo europeu e

norte-americano, dando origem assim aos modelos mistos que consistem em:
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[...] o controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de
controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos
mistos defere-se aos 6rgdos ordinarios do Poder Judiciario o poder-dever
de afastar a aplicacdo da lei nas acBes e processos judiciais, mas se
reconhece a determinado érgdo de cupula- Tribunal Supremo ou Corte
Constitucional — a competéncia para proferir decisdes em determinadas
acbes de perfil abstrato ou concentrado. Talvez os exemplos mais
eminentes desse modelo misto sejam o modelo portugués, no qual
convivem uma Corte Constitucional e os 6érgaos judiciais ordinarios com
competéncia para aferir a legitimidade da lei em face da Constituicdo, e o
modelo brasileiro, em que se conjugam o tradicional modelo difuso de
constitucionalidade, adotado desde a Republica, com as acdes diretas de
inconstitucionalidade ( acdo direta de inconstitucionalidade, acéo
declaratdria de constitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo e representacdo interventiva), da competéncia do Supremo
Tribunal Federal. (MENDES, 2013, 1109)

A despeito de utilizar-se de um sistema misto, a histéria constitucional-
republicana do Brasil teve muita influéncia no direito norte americano.

A instituicdo de uma corte constitucional contou, inclusive, com acurado
estudo sobre a Corte Suprema dos Estados Unidos, estudo este encomendado por
Pedro Il a Salvador Mendoncga, que em Maio de 1889 partiu para viagem oficial aos
Estados Unidos da América (BALEEIRO, 1968, p.19).

Sobre 0 mesmo episddio escreve Leda Boechat Rodrigues (1991, p. 1):

Em julho de 1889, indo Salvador de Mendonca, acompanhado de Lafayette
Rodrigues Pereira, despedir-se de D. Pedro Il, a fim de cumprir misséo
oficial nos Estados Unidos, ouviu do Imperador as seguintes palavras:
“Estudem com todo o cuidado a organizagdo do Supremo Tribunal de
Justica de Washington. Creio que nas fungbes da Corte Suprema esta o
segredo do bom funcionamento da Constituicdo norte-americana. Quando
voltarem, haveremos de ter uma conferéncia a este respeito. Entre nos as
coisas ndo vao bem, e parece-me que se pudéssemos criar aqui um tribunal
igual ao norte-americano, e transferir para ele as atribuicbes do Poder

Moderador da nossa Constitui¢éo, ficaria esta melhor. Déem toda atencéo a
este ponto”.

Desde 1828, contudo, antes da missdo de Salvador Mendonica aos
Estados Unidos, a histéria do Brasil aponta para a existéncia de um Supremo
Tribunal de Justical®, composto por 17 juizes (tirados das Relacdes por suas
antiguidades) e que funcionava fundamentalmente como Tribunal de recursos (ou

revistas), decidindo também sobre o conflito de jurisdicdo das relacées (BRASIL, LEI

10BRASIL. Constituicdo de 1824. Art. 163: Na Capital do Imperio, além da Relagéo, que deve existir,
assim como nas demais Provincias, havera tambem um Tribunal com a denominacéo de - Supremo
Tribunal de Justica - composto de Juizes Letrados, tirados das Rela¢des por suas antiguidades; e
serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organisacdo poderdo ser empregados
neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir. Disponivel online em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm>, acesso em 13 Jan
2014.
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DE 18 DE SETEMBRO DE 1828, online), um Tribunal de competéncia limitada e que
contava com previsao constitucional na Constituicdo de 1824.

O Supremo Tribunal de Justica, instituido pela Constituicdo imperialista de
1824 manteve-se existente até 27 de Fevereiro de 1891. A existéncia do Poder
Moderador, a sujeicdo ao Poder Executivo e a Corte portuguesa ndo permitem
atribuir a este tribunal as origens do atual STF.

O Supremo Tribunal Federal, sob esta denominacéo, foi instituido no
Brasil com o Decreto n° 848 de 11 de Outubro de 1890, tdo logo foi proclamada a
Republica em terras brasileiras, antes mesmo da constituicdo republicana de 1891.

O Decreto n° 848/90 organizou a Justica Federal na ordem juridica
brasileira, e, naquela oportunidade, o STF compunha a estrutura daquela Justica
Federal (BRASIL. DECRETO 848/90, online).

Hoje o STF possui superioridade hierarquica sobre todos os tribunais no
organograma do Judiciario, sem compor, contudo, qualquer das justicas
especializadas.

Proclamada a Republica, a Constituicdo promulgada em 24 de Fevereiro
de 1891, copiando em grande parte o sistema americano de governo, copiou
também em certos pontos a Corte Suprema do Estados Unidos e outorgou
expressamente ao Supremo Tribunal Federal o poder de declarar a
inconstitucionalidade das leis. (RODRIGUES, 1991, p.1)

A Constituicdo republicana de 1891 foi elaborada com nitida inspiracao
norte americana, como indica Aliomar Baleeiro:

Todavia, desde muitas décadas, as instituicbes norte americanas, talvez por
via indireta através de estudos franceses, como os de LABOULAYE e de
BOUTMY penetravam na parte culta da intelligentzia brasileira. O
Federalista, Biblia da Constituicdo americana por trés de seus autores —
MADISON, HAMILTON e JAY-féra traduzida no Brasil desde 1840.
TAVARES BASTOS e RUI afastavam-se do parlamentarismo britanico em
direcdo ao presidencialismo norte americano, que indiretamente encontrava
apoio da impressionante penetracdo do positivismo infenso aos regimes
parlamentares e liberais. (1968, p. 19).

Todos os destaques constam do original.

O Tribunal nasce com inspiracdes democraticas em que a organizacéo do
poder nos Estados Unidos da América serve como parametro para equilibrio de
poder e das instituicbes, deixando claro que, instituido como limitador dos poderes

essencialmente politicos, o Tribunal de ponta do Poder Judiciario ndo pode abster-
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se de um sentido politico. Sobre a manutencéo do equilibrio dos Poderes pelo STF
assim escreve Baleeiro:
[...] De poder subordinado, qual era, transforma-se em poder soberano,
apto, na elevada esfera de sua atividade, para interpor a benéfica influéncia
de seu carater decisivo, a fim de manter o equilibrio, a regularidade e a
propria independéncia dos outros Podéres, assegurando ao mesmo tempo,
o livre exercicio dos direitos do cidad&o...Ao influxo de sua real soberania se

desfazem os erros legislativos, e sao entregues a severidade da lei os
crimes dos depositarios do Poder Executivo”.(BALEEIRO, 1968,p.20)

As mesmas licdes sao extraidas das letras de Leda Boechat:

E nos publicistas da época encontraram-se repetidas referéncias a funcéo
politica do Tribunal, como Supremo Intérprete da Constituicdo. Se coube a
Rui Barbosa sustentar pela primeira vez no foro brasileiro, em 1893, o
direito dos tribunais examinarem a constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos e negar-lhes execucao, a rapidez com que a semente por
ele langcada germinou e juizes e tribunais passaram a aplicar “a novidade de
um regime inteiramente sem passado entre nds”, mostra que o terreno
estava preparado para recebe-la e fazé-la crescer e frutificar. (1991, p.2)

Nascia assim a funcdo tdo comumente tida como precipua ao STF de
“Guardidao da Constituicdo”. O alcance representativo desta expressao “guardido da
constituicdo” guarda em si uma série de pressupostos necessarios ao seu
entendimento. O primeiro deles é o que se tem por constituicdo que é o documento
juridico e politico maximo em determinada comunidade, que materializa os maiores
interesses daquele corpo social, conferindo unidade aquele grupamento, sendo
dotada de superioridade material e formal em relacdo aos demais instrumentos
legislativos.

Uma outra nogdo necesséria € de que a protecao a este documento deve
ser oponivel a todos: particulares e poder publico, tendo em vista sua relevancia
para a formacdo e bom desenvolvimento do Estado. A guarda da Constituicdo
pressupfe ainda o exame de compatibilidade das leis infraconstitucionais com esta
norma juridica méxima, visando a unidade do sistema juridico.

Enquanto guardid da Constituicdo, a Corte funciona também como freio

aos desvarios das demais fungdes estatais, conforme ensina Baleeiro:

Os colonos americanos formaram o espirito debaixo da supremacia do
Legislativo, ou melhor, da Camara dos Lordes, depois da “gloriosa
revolugédo” de 1688. Entretanto, odiavam o parlamento Inglés mais do que a
Jorge lll, porque o responsabilizavam pelas opressdes causadoras da
guerra da independéncia. JA vimos que a corte suprema foi concebida a
maneira de freio e amortecedor dos previstos desvarios do Congresso,
funcdo que ela ndo logrou exercer no primeiro decénio.
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Marshall tornou efetivo esse controle fundamentalmente politico, - a reviséo
judicial das leis,- aproveitando-se do fato de MADISON, ministro de
Jeferson, ter negado exercicio a um certo WILLIAM MARBURY (1968,
p.35/36).

Enquanto instituicdo Estatal, o STF ndo esteve isento as instabilidades
politico-institucionais pelos tormentosos altos e baixos da historia brasileira, o que
levou Oswaldo Trigueiro a escrever no periodo ditatorial militar que:

No momento o Brasil vive o papel de nagdo subdesenvolvida e o

amontoado de leis inconstitucionais atestam que ndo descobrimos o

caminho da estabilidade politico-social e econémica. (1976, p. 152)
Contudo, mesmo nos quadros de instabilidade ao STF coube a guarda de

direitos e o equilibrio entre os Poderes:

O papel do Supremo Tribunal Federal tem grande relevancia politica,
particularmente no que se refere a solugédo dos eventuais conflitos entre os
poderes entre a Unido e os Estados, e bem assim no pertinente a protecéo
dos direitos fundamentais. Mas o retorno a plena normalidade institucional
nédo depende dele. Esse retorno esta condicionado a fatores outros, entre os
guais podem ser apontados a tradicdo da legalidade, as conveniéncias
derivadas das relacdes internacionais, a pressdao dos Partidos, a
manifestagdo do sufragio popular. A presenc¢a do Supremo Tribunal Federal
€ importante do ponto de vista moral, mas ndo é decisiva para alterar o
rumo dos acontecimentos politicos. (TRIGUEIRO, 1976, p.161).

A estabilidade mencionada foi resgatada em certa medida com a
redemocratizacdo do Estado e a promulgacao da Constituicdo de 1988, contudo, o
“amontoado” de leis inconstitucionais ainda é uma verdade existente nos dias atuais.

Importa mencionar que, instigado pelo espirito que o constituiu, ao STF
sempre coube o papel institucional de tez politica, desde sua instituicdo, n&o
devendo pois ser tida como espantosa uma postura politica dos seus
pronunciamentos.

Cabe entdo ao STF garantir a Constituicdo estabilidade e rigidez, atuando
em sede de controle concentrado, controle este que reconhece a Constituicdo uma
“superlegalidade” (BONAVIDES, 2010, p.296) frente as demais leis.

No tdépico seguinte, os procedimentos para exercicio desta funcao de
controle de constitucionalidade na sua modalidade concentrada serdo detalhados,
com especial destaque para legitimados, procedimentos e efeitos das Acbes por
exceléncia em controle concentrado: Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade
(ADI), Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), Acdo Declaratéria de

Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e Arguicdo de Descumprimento de
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Preceito Fundamental (ADPF). Por guardar mais proximidade com a manutencédo do
pacto federativo, e sé por via mediata de declara¢édo de inconstitucionalidade, optou-
se por nado tratar, neste estudo da ADI Interventiva, da qual trata o art. 34 da
Constituicado Federal de 1988.

3.1.1 Procedimentos em Controle Concentrado no STF

A redemocratizacdo do Estado marcada pela promulgacdo da
Constituicao de 1988 ampliou o rol de direitos tidos como fundamentais, as garantias
do cidadao frente ao Estado e mesmo do Estado conta o préprio Estado. Ampliou
ainda as garantias tidas como instrumentais, capazes de tornarem efetivas as
previsbes de direitos dispostas na propria Constituicdo. Contou ainda como
influéncia para ilidir a ideia de normas programaticas vazias de aplicabilidade
pratica, sobretudo quando informa, no Art.5% “§ 1° - As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”

Para garantir a realizacdo do novo Ordenamento Juridico, a Carta de
1988 ampliou consideravelmente os meios de acesso a Justica fortalecendo
instituicbes como Defensorias, Procuradorias e reconhecendo a proépria funcdo de
advogado como essencial a administracdo da justica. Além de fortalecer os sujeitos,
fortaleceu o plano operacional da atividade jurisdicional, estabelecendo principios
processuais e tipificando agdes constitucionais para a defesa de direitos, dentre as
quais destacam-se as acdes de controle concentrado de constitucionalidade: ADC,
ADI, ADO e ADPF, tendo esta ultima ingressado no Ordenamento mais tardiamente.

A quantidade de acdes, os legitimados e a esfera de direitos
resguardados foram todos consideravelmente ampliados para garantir a
aplicabilidade pratica do texto constitucional.

A Ordem Juridica anterior previa embrionariamente a “Declaracdo de
Inconstitucionalidade de Lei ou ato Normativo”, de legitimidade restrita ao
Procurador Geral da Republica e, de manifestacéo incidental, dependendo a eficacia
geral de deliberacdo do 6rgéo legislativo, ao exemplo do Art.52, X da Constituicao
atual. Assim dispunha:

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:
| - processar e julgar originariamente;

[.]
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l)a representacdo do  Procurador-Geral da  Republica, por
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual;
[...] (BRASIL, Constituicdo de 1967 c/c EC n°1/69, online)

E continuava, delegando ao Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal a sua regulacao:

Art. 120. O Supremo Tribunal Federal funcionara em plenario ou dividido em
turmas.

Paragrafo unico. O regimento interno estabelecera:

a) a competéncia do plenario, além dos casos previstos nas alineasa, b, c
,d,i,jel,doitem | do artigo 119, que lhe sao privativos;

b) a composicao e a competéncia das turmas;

C) o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou de
recurso; e

d) a competéncia de seu Presidente para conceder exequatur a cartas
rogatorias de tribunais estrangeiros. (BRASIL, Constituicdo de 1967 c/c EC
n°1/69, online)

No regimento interno, a previsdo contava dos arts. 169 a 178 e previa a
arguicdo de inconstitucionalidade, de declaracdo incidental, recaindo sobre lei
federal ou estadual, para qual ndo se admitia desisténcia, com possibilidade de
manifestagdo cautelar, com informacfes prestadas pelo 6rgdo expedidor da norma,
e com o Procurador Geral da Republica(PGR) atuando como legitimado e
parecerista.

Ao final, caberia ao STF oferecer o encaminhamento da decisédo para o
orgao legislativo competente, bem como ao Senado Federal:

Art. 178: Declarada, Incidentalmente, a Inconstitucionalidade na forma
prevista nos Arts. 176 e 177, far-se-4 a comunicacao, logo apés a deciséo,

a autoridade ou 6rgdo interessado, bem como, depois do transito em
julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42,VIl da

Constituicdo'L.(STF. Regimento Interno, 1980. DJ n° 205, p.8665-8677,
Brasilia: 27 de Outubro de 1980.)

Esta forma embrionaria foi adaptada na atual ordem democratica
inaugurada com a Constituicdo de 1988, com a consideravel ampliacdo do rol de

acOes constitucionais, que hoje consistem nas seguintes, conforme as licbes de

Teresa Arruda Wambier:

Na ordem juridica brasileira instituida pela CF/1988, ha previsdo das
seguintes acdes constitucionais: habeas corpus, habeas data, mandado de
seguranca (individual e coletivo), mandado de injung¢éo, agéo popular, acéo

11 Assim dispunha o Art.42, VIl da CF1967 c/c EC n°1/69: Art. 42. Compete privativamente ao Senado
Federal: VII - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou decreto, declarados
inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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direta de inconstitucionalidade, acdo direta de constitucionalidade, acdo
direta de inconstitucionalidade por omisséo e acao civil publica. (WAMBIER,
2013, p. 20)

As acdes de controle difuso j& séo, a seu modo, tidas como democraticas,
dada a facilitacdo de acesso a Justica e a ampliacdo das funcdes, do acesso e do
atendimento pelas Defensorias Publicas, Advocacias Publicas, e Procuradorias.
Podem ser potencializadas as ag0es coletivas, acdes populares e acdes civis
publicas com a conscientizacdo dos cidaddos pela sua existéncia e possibilidade,
mas 0 acesso lhes é facilitado.

Quanto aos efeitos, apesar de tendéncias cada vez mais abstrativistas, as
acOes de controle difuso, por definicdo, tém efeitos concretos e entre as partes
envolvidas, apesar de atingirem toda a comunidade, em certos casos.

Ao falar da necessidade de democratizacado do Judiciario, optou-se neste
estudo por tratar das demandas de controle abstrato de constitucionalidade, de
verdadeiros efeitos normativos, que possuem oponibilidade contra todos e efeito
geral. Nas acdes de controle concentrado a lei € o objeto geral, e a pluralizacéo dos
que discutem a validade da lei é necessaria para manutencdo do principio
democratico.

Assim, optou-se por tratar das a¢gdes que configurem exercicio do controle
de constitucionalidade por via de agéo, ou controle concentrado:

O controle de constitucionalidade por acéo (pela via principal), concentrado
e abstrato, em nosso sistema, pode ser invocado através dos seguintes
remédios constitucionais: ADIN — Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
abrangendoa ADIN Genérica ( Art. 102,1,"a", CF), a ADIN por omisséo(art.
103, §2°,CF) e a ADIN Interventiva (art.36, Il, CF) — ADC ou ADECON- Agéo
Declaratéria de Constitucionalidade ( Art. 102, I, “a”, CF, através da Emenda
Constitucional n°3/93) e ADPF — Acdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental ( Art. 102§ 1°, CF). (DIDIER,Jr., BRAGA, OLIVEIRA, 2013,
p.461/462)

Devido a producdo de efeitos e contetddo proximo ao normativo, a
democratizagdo do Poder Judicidario apregoada neste trabalho utilizard& como
referéncias as acbBes de controle acima numeradas, restando excluida a ADI
Interventiva. Explica-se: A ADI Interventiva tem como ponto principal a manutencao
do pacto federativo e s6 mediatamente a manutencdo do pacto democrético, sendo

este Ultimo o principal objeto desta pesquisa.
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A ADI Interventiva tem cabimento quando ha ofensa aos principios
constitucionais sensiveis elencados no Art. 34, VIl da Constituicdo Federal de 1988,
iniciada por representacdo do Procurador Geral da Republica. Trata-se de um
descumprimento de dever constitucional por unidade-membro do pacto federativo.

Por distanciar-se do objeto principal do trabalho, que é a manutencdo da
democracia e a pluralidade de sujeitos envolvidos nos pronunciamentos do STF com
eficacia contra todos e oponibilidade geral, optou-se por adotar como corte
epistemologico as demais a¢bBes de controle concentrado, sobre as quais se

detalhara em processo e procedimento nos itens a seguir.

a) Acdo Direta de Inconstitucionalidade —ADI

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), ou ADI genérica é a
evolucédo da representacdo de inconstitucionalidade privativa do PGR existente na
Ordem Juridica anterior. E disciplinada normativamente pela Constituicio Federal,
Regimento Interno do STF e Lei Federal n°® 9868 de 1999.

As normas juridicas gozam de uma presuncdo - relativa — de
constitucionalidade. A intencdo do proponente da ADI é ver declarada a
incompatibilidade daquela norma com a ordem constitucional e, consequentemente,
invalida-la. Funciona como instrumento de equilibrio normativo, fazendo permanecer

na piramide normativa somente as normas compativeis com o topo.

a.l) Objeto

Cabera Acéao Direta de Inconstitucionalidade para impugnacéo de Lei ou
ato normativo federal ou estadual (Art. 102, I, “a”, da Constituicdo Federal de 1988),
considerados pelo proponente como ofensivo a Constitui¢ao.

Trata-se de processo objetivo, onde qualificam-se as partes por um
critério eminentemente formal, tendo em vista ndo existirem, necessariamente,
defesa de direitos opostos. Sobre o processo objetivo que caracteriza a ADI e ADC,

assim escreve Fredie Didier:

Doutrina e Jurisprudéncia ja firmaram o entendimento de que a propositura
de ADIN ou ADC leva a instauracdo de um processo iminentemente
objetivo, porquanto despido de qualquer carga de subjetividade. Sim, trata-
se de processo destituido de partes em litigio; ndo conta com a presenca de
lide, contendores, tampouco de interesses intersubjetivos em choque. N&o
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cuida de um julgpamento de um caso concreto, mas, sim, da
constitucionalidade da lei em tese, de uma relacao de validade das normas.
No processo objetivo ndo subsiste o contraditério classico — com partes
atuando em defesa de interesses contrapostos. (DIDIER, BRAGA; RAFAEL,
2013, p. 462/463)

Para a correta autuacdo e processamento, sdo cadastradas partes

requerente e requerido, como exemplifica-se com a ADI 4277-DF-:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (Med. Liminar) - 4277

Crigem: DISTRITO FEDERAL Entrada no STF: 22/07/2009
Relator; MINISTRO AYRES BERITTO Distribuide; 20090803

Partes: Requerente: PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA (CF 103, OVI)
Requerido ;:PRESIDENTE DA REPUBLICA CONGRESSD HACIONAL

Dispaositivo Legal Questionado

B oM Iy

O cadastramento enquanto requerido ndo significa imediatamente a
oposicdo a tese do proponente, mas significa a responsabilidade pelo ato

impugnado, no caso acima exemplificado, a legislacéo federal do Codigo Civil.

a.2) Competéncia

E competente para julgar as ADI's em que o ato impugnado seja lei ou ato
normativo federal ou estadual o STF, conforme art. 102, I, “a”, da Constituicao

Federal:
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:
a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual [omisso]
A competéncia do STF sera determinada, no caso, pelo parametro de
constitucionalidade, que no caso, deve ser a Constituicdo Federal.
A despeito de ndo haver previsdo expressa na Constituicdo sobre um
controle de constitucionalidade estadual e 0 6rgao competente para exercé-la, o art.
1258 2° da ConstituicAo Federal de 1988 estabelece uma espécie de controle

realizado sob o parametro da Constituicdo Estadual:
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Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constitui¢éo.

[Omissos]

§ 2° - Cabe aos Estados a instituicio de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicdo Estadual, vedada a atribui¢céo da legitimacédo para agir
a um unico o6rgao.

Por uma aplicacao do principio da simetria, esta atribuicdo competira aos
Tribunais Estaduais, como 6rgdos expoentes do Judiciario no ambito estadual, como
ja entendido na jurisprudéncia do STF:

"O artigo 125, § 2°, da Constituicdo do Brasil estabelece caber
aos Estados instituir a representacéo de inconstitucionalidade das leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo estadual,
circunstancia que leva a conclusé@o de que o controle de constitucionalidade
estadual -- com excecdo apenas da interposicdo de RE por violacdo de
norma de repeticdo obrigatoria da Constituicdo do Brasil -- encerra-se no
ambito da jurisdicdo dos Tribunais de Justica locais." (RE 599.633-AgR, rel.
min. Eros Grau, decisdo monocratica, julgamento em 23-11-2009, DJE de
11-12-2009). No mesmo sentido: Rcl 6.344, rel. min. Joaquim Barbosa,
decisdo monocratica, julgamento em 22-2-2010, DJE de 1-3-2010.)

No caso do Estado do Ceara, é da competéncia do Tribunal de Justica,
através de seu Orgdo especial, o julgamento da representacdo de
inconstitucionalidade:

Art. 22. Ao Orgdio Especial compete: (Redacdo modificada pelo Assento
Regimental n° 36, de 05 de maio de 2011)

[...]

X — declarar, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, nos casos
de sua competéncia originaria e nos que, para tal fim, lhe forem remetidos
pelos demais 6rgéos julgadores do Tribunal;

(CEARA. TJCE. Regimento Interno do TJCE, online)

A técnica permite entdo o ajuizamento simultaneo de uma “representacao
de inconstitucionalidade” estadual e uma Acao Direta de Inconstitucionalidade caso
a norma impugnada seja, por exemplo, uma norma estadual que ofenda os dois
parametros, tanto a Constituicdo Estadual como a Constituicdo Federal.

Neste caso, a decisdo do STF vinculara o pronunciamento da Corte

Estadual, que geralmente resta suspenso até o pronunciamento da Corte Federal.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=((6344.NUME.%20OU%206344.DMS.)((JOAQUIM%20BARBOSA).NORL.%20OU%20(JOAQUIM%20BARBOSA).NPRO.))%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
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a.3) Legitimados

No ambito federal, os legitimados ativos estdo enumerados no art. 103 da
Constituicao Federal:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acgéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal,

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,

VIII - partido politico com representagédo no Congresso Nacional;

IX - confederag&o sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

No ambito Estadual, os legitimados devem ser estabelecidos a simetria
dos legitimados na esfera federal e, no caso do Estado do Ceara, estdo enumerados
no art. 127 da Constituicdo do Estado:

Secéao Xl

Do Controle Direto de Inconstitucionalidade
Art. 127. S&o partes legitimas para propor a acgdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo estadual, contestado em
face desta Constituicdo, ou por omissdo de medida necessaria para tornar
efetiva norma ou principio desta Constituicdo:
| - o Governador do Estado;
Il - a Mesa da Assembleia Legislativa;
Il - o Procurador-Geral da Justica;
IV - o Defensor-Geral da Defensoria Publica;
V - o Prefeito, a Mesa da Camara ou entidade de classe e organizacao
sindical, se se tratar de lei ou de ato normativo do respectivo Municipio;
VI - os partidos politicos com representacéo na Assembleia Legislativa, ou,
tratando-se de norma municipal, na respectiva Camara;
VII - o Conselho Estadual da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIIl - organizagdo sindical ou entidade de classe de ambito estadual ou
intermunicipal. (CEARA. Constituicdo do Estado do Ceara de 1989. Online,
p.109)

Para organizar a propositura das acdes de controle concentrado, a
doutrina e a jurisprudéncia do STF divide os legitimados a propositura em
legitimados universais e legitimados especiais. Aos primeiros € facultada a
propositura das acoes diretas para impugnacéo de ato normativo de maneira geral,
tendo eles participado, ou nédo, da edi¢cao do ato. S&o enquadrados nesta categoria,

no ambito federal: Presidente da Republica, as mesas da Camara e do Senado



68

Federal, os Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional e o
Conselho Federal da OAB.

O Presidente da Republica e as mesas das Casas Legislativas
representam os expoentes dos demais Poderes, que, por uma obviedade néao
comportaria uma representacdo do Judiciario pois, sendo da competéncia do
Tribunal Pleno a andlise das inconstitucionalidades, ndo poderia um ministro do
mesmo o colegiado propor uma agao para o seu proprio julgamento.

Os Partidos Politicos podem propor ADI desde que tenham representacéo
no Congresso Nacional, independentemente da quantidade de representantes ali
contidos. E uma das formas de enaltecer as minorias parlamentares, atribuindo-lhe
competéncia em igualdade as grandes legendas. Segundo o STF, caso o partido
perca a representacdo apds o ajuizamento da Acdo, esta ndo perdera o seu objeto,
podendo ser julgada, pois a legitimacéo é aferida na data da propositura, e ndo do
julgamento.

Sobre o Conselho Federal da OAB, esta entidade ganhou grande
relevancia juridica na Carta de 1988, atuando na defesa dos interesses da classe
advocaticia mas também na defesa do Estado Democrético de Direito. Assim, ela
ingressa no rol dos legitimados universais por atuar na administracdo da justica e na
manutencdo do Estado Democratico de Direito. Diferente das demais associagdes
de classe, a ela ndo é reservada a observancia de pertinéncia tematica, conforme

pronunciamento do proprio STF:

"Proposta a presente agdo em 12-10-88, quando ja estava em vigor a atual
Constituicdo, tem o requerente legitimacdo para propb-la, em face do
disposto no inciso VII do artigo 103 da Carta Magna. Por outro lado, em se
tratando do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, sua
colocacdo no elenco que se encontra no mencionado artigo, e que a
distingue das demais entidades de classe de ambito nacional, deve ser
interpretada como feita para lhe permitir, na defesa da ordem juridica
com o primado da Constituicdo Federal, a propositura de acéo direta
de inconstitucionalidade contra qualquer ato normativo que possa ser
objeto dessa acdo, independentemente do requisito da pertinéncia
entre o seu conteldo e o interesse dos advogados, como tais de que a
Ordem é entidade de classe." (ADI 3, rel. min. Moreira Alves, julgamento
em 7-2-1992, Plenario, DJ de 18-9-1992.)

(Sem grifos no original)

Para as demais entidades, desenvolveu-se na doutrina e jurisprudéncia o
critério de pertinéncia tematica. Segundo este critério, os legitimados especiais

devem demonstrar “vinculo objetivo de pertinéncia” (BARROSO,2011, p.186).


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=3&classe=ADI&cod_classe=504&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=1676

69

Sobre os legitimados especiais e a necessidade de demonstracdo deste

liame objetivo, assim leciona o atual ministro do STF, Luis Roberto Barroso:

Relativamente aos legitimados especiais, é pacifica a jurisprudéncia no
sentido de que a Mesa da Assembleia Legislativa somente pode propor
acdo direta de inconstitucionalidade quando houver vinculo objetivo de
pertinéncia entre a norma impugnada e a competéncia da casa legislativa
ou do Estado do qual é ela o 6rgdo representativo. A A¢do pode ter por
objeto lei ou ato normativo emanado do préprio Poder por ela integrado e
dirigido. Analogamente se passa em relacdo aos Governadores de Estado,
cuja atuacdo no controle direto de constitucionalidade no plano federal é
subordinada a existéncia de uma relacdo de pertinéncia entre a norma
impugnada e os interesses que a eles cabe legitimamente tutelar. Pode o
Governador ajuizar agao tendo por objeto lei ou ato normativo originarios de
seu Estado, da Unido, e mesmo de outros Estados da federacdo, se
interferirem  ilegitimamente com as competéncias ou interesses
juridicamente protegidos de seu Estado. A legitimidade e a capacidade
postulatéria sdo do préprio Governador, e ndo do Estado, ou de seu
Procurador- Geral. (BARROSO, 2011, p. 186/187)

Mesas de Assembleias Legislativas estaduais, Governadores de Estado e
entidades de classe a excecdo da OAB sdo considerados, portanto, legitimados
especiais e precisam demonstrar pertinéncia teméatica, ou vinculo objetivo com a
norma impugnada.

A legitimacdo das entidades de classe €, dentre os legitimados especiais,
a mais controversa. O STF tem adotado posicionamento bastante restritivo ao
proceder a analise de legitimidade das Acfes propostas por estes entes. A este

respeito sintetiza bem Fredie Didier, Paula Braga e Rafael de Oliveira:

As referéncias a confederacdo sindical e a entidade de classe de ambito
nacional sdo as que mais controvérsias suscitam, em razao de a CF/88 nédo
ter definido exatamente em que consistem essas associacdes. Cabe
pontuar, para servir como guia de interpretacdo, alguns aspectos da
jurisprudéncia do STF a respeito do tema.

a) Associacdo de associacdes. Discutia-se se entidades que congregam
pessoas juridicas consubstanciam entidades de classe de ambito nacional,
para os fins de legitimagdo para a propositura de acao direta. Apds decisbes
em sentido contrario, admitiu-se a possibilidade no julgamento da ADIN n°
3153 AGR/DF, rel. MIn. Celso de Mello, rel. p/ acérdao Min. Sepulveda
Pertence, |.12.08.2004.

b) Entidade de classe. A expressao é compreendida como se fizesse
referéncia a uma profissdo, entendendo-se classe no sentido ndo de
simples segmento social, de ‘ classe social , mas de ‘' categoria
profissional”. Assim, “ndo preenchem tal exigéncia 0s grupos sociais
constituidos circunstancialmente, com membros pertencentes a categorias
profissionais ou econémicas diversas, por auséncia de homogeneidade de
interesses.”

C) Ambito nacional. O carater nacional da entidade ndo decorre da mera
declaragéo prevista em seu estatuto. Essa particular caracteristica de indole
espacial pressupde, além da agédo transregional da instituicdo, a existéncia
de associados e membros em pelo menos nove Estados da Federacao.
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Trata-se de critério objetivo, fundado na aplicagdo analdgica da Lei
Organica dos Partidos Politicos, que supde, ordinariamente, atividades
econdmicas ou profissionais amplamente disseminadas no territdrio
nacional.

d) Confederacao sindical. Nao se admite a propositura da acédo por
sindicato nacional ou federacdo de sindicatos; somente confederacéo
sindical tem legitimidade — essas se organizam com no minimo trés
federacdes e deverdo estar estabelecidas em pelo menos trés estados ( art.
535 da CLT). (2013, p. 477-479)

Esta aplicacdo restritiva do dispositivo pelo STF ja ocasionou o
indeferimento de acgdes por ter reconhecida a ilegitimidade de entidades como a
UNE — Unido Nacional dos Estudantes ( ADI 894-MC, rel. min. Néri da Silveira,
julgamento em 18-11-1993, Plenario, DJ de 20-4-1995.)), a CUT — Central Unica dos
Trabalhadores (ADI 271-MC, rel. min. Moreira Alves, julgamento em 24-9-
1992, Plenério, DJ de 6-9-2001.) No mesmo sentido: ADI 1.442, rel min. Celso de
Mello, julgamento em 3-11-2004, Plenério, DJ de 29-4-2005.), Conselhos de classe
(ADI 641, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 11-12-2001, Plenério, DJ de 12-3-
1993.), entre outros tantos que entendeu o STF ndo enquadrar-se no conceito.

A legitimacdo passiva para as demandas de controle concentrado nao
pode ser aferida pelo exame da lei, apontando a doutrina que serd legitimado
passivo o0 0rgao responsavel pela expedicédo da lei:

A legitimacdo passiva, na acdo direta de inconstitucionalidade, néo
apresenta maior dificuldade: recai sobre os 6rgdos ou autoridades
responsaveis pela lei ou pelo ato normativo objeto da ac¢do, aos quais
cabera prestar informacdes ao relator do processo. A defesa, propriamente
dita, da norma impugnada, seja ela federal ou estadual, cabera ao
Advogado Geral da Unido, que funciona como uma espécie de curador da
presuncdo de constitucionalidade dos atos emanados do Poder publico.

Pessoas privadas jamais poderéo figurar como parte passiva nessa espécie
de acdo. (BARROSO,2011, p. 181/182)

Aos demais interessados, Orgados, entidades, pessoas publicas ou
privadas, caberd a impugnacdo do ato legislativo inconstitucional na modalidade
incidenter tantum, ou seja, através do controle difuso de constitucionalidade, como

aponta o proprio STF:

"O circulo de sujeitos processuais legitimados a intervir na acéo direta de
inconstitucionalidade revela-se extremamente limitado, pois nela sé podem
atuar aqueles agentes ou instituices referidos no art. 103 da Constituicdo,
além dos 6rgdos de que emanaram os atos normativos questionados. A
tutela jurisdicional de situagBes individuais -- uma vez suscitada
controvérsia de indole constitucional -- ha de ser obtida na via do controle
difuso de constitucionalidade, que, supondo a existéncia de um caso
concreto, revela-se acessivel a qualquer pessoa que disponha de legitimo


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=894&classe=ADI%2DMC&cod_classe=555&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=1783
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=271&classe=ADI%2DMC&cod_classe=555&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2042
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=1442&classe=ADI&cod_classe=504&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2189
http://www.stf.jus.br/Jurisprudencia/It/frame.asp?classe=ADI-MC&processo=641&origem=IT&cod_classe=555
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interesse (CPC, art. 3°)." (ADI 1.254-AgR, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 14-8-1996, Plenario, DJ de 19-9-1997.)

Quanto a legitimidade ativa, as informacfes podem ser assim
sintetizadas!?:

REPRESENTACAO | AMBITO FEDERAL AMBITO PERTINENCIA
DA AUTORIDADE ESTADUAL TEMATICA
Chefe de governo Presidente da Governador do NAO

Republica Estado
Representantes do Mesas da Camara e | Mesa da Assembleia NAO
Legislativo -Geral do Senado Legislativa
Representantes do Mesa de Assembleia Mesa da Camara SIM
Legislativo -Local Legislativa ou da Municipal
Cémara Legislativa
do Distrito Federal
Chefe de Governo — Governador do Prefeito Municipal SIM
Local Estado
Chefe do Ministério PGR PGJ NAO
Publico
OAB Conselho Federal Seccional Estadual NAO
Partidos Politicos Com representagéo Com representacao NAO
no Congresso na Assembleia
Nacional Legislativa Estadual
Entidade de classe Confederacdo organizacéo sindical SIM
sindical ou entidade ou entidade de
de classe de ambito classe de ambito
nacional. estadual ou
intermunicipal

a.4) Efeitos

Tabela de autoria da autora

O art. 1028 2° da Constituicdo Federal prevé que:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e

12 A Constituicdo dos Estados Membros podem instituir legitimados que nio possuam equivalentes
diretos no ambito federal; o rol ndo podera ser restritivo, podendo, contudo, ser ampliativo. E o caso
do Defensor Geral da Defensoria PUblica no ambito estadual do Ceara.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp
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efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

Trata-se de pronunciamento de carater normativo emanado pelo
Judiciario e que vincula 6rgaos judiciais e administrativos em todas as esferas da
federacéo.

Para a manutencéo do pacto federativo e da independéncia dos Poderes,
contudo, néo séo vinculados conforme o dispositivo constitucional - o parlamento ou
o chefe do executivo no que tange a iniciativa legislativa. E neste sentido que tem se

pronunciado o STF:

Pretendida submissdo do processo legislativo ao efeito vinculante que
resulta do julgamento, pelo STF, das causas de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade. Inadmissibilidade. Consequente possibilidade de o
chefe do Poder Executivo, por meio de sancdo (ato impregnado de
qualificacdo constitucional e integrante do proprio processo de formacao
das leis), converter, em lei, projeto cujo contetdo estaria em conflito com
decisdo confirmatdria da constitucionalidade de certo diploma legislativo,
proferida, em sede de controle abstrato, pela Suprema Corte.” (Rcl 14.156-
AgR, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 19-2-2014, Plenario, DJE de
13-5-2014.) Vide:Rcl 13.019-MC, rel. min. Celso de Mello, decisédo
monocratica, julgamento em 8-5-2012, DJE de 15-5-2012.

Ou conforme julgado de 2014:

Pretendida submissdo do Poder Legislativo ao efeito vinculante que resulta
do julgamento, pelo STF, dos processos de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade. Inadmissibilidade. Consequente possibilidade de o
legislador editar lei de conteddo idéntico ao de outro diploma legislativo
declarado inconstitucional, em sede de controle abstrato, pela Suprema
Corte.” (Rcl 13.019-MC, rel. min. Celso de Mello, decisdo monocrética,
julgamento em 8-5-2012, DJE de 15-5-2012.) Vide: Rcl 14.156-AgR, rel.
min. Celso de Mello, julgamento em 19-2-2014, Plenério, DJE de 13-5-
2014))

Fora estes 6rgdos e resguardadas suas competéncias legislativas, a
tbnica é no sentido de vincular os demais 6rgaos as decisdes do Judiciario em sede
de controle concentrado. Se a norma é tida como inconstitucional, é de boa
hermenéutica que a norma constitucional ndo tenha aplicabilidade em nenhuma das
esferas da federacéo.

A investida no sentido de conferir eficAcia erga omnes e efeitos

vinculantes as decisfes, aplicavel ao controle de constitucionalidade das leis e atos


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5843988
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5843988
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2813019%2ENUME%2E+OU+13019%2EDMS%2E%29%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENPRO%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/lyc8u6s
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2813019%2ENUME%2E+OU+13019%2EDMS%2E%29%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENPRO%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/lyc8u6s
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5843988
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normativos, adveio da PEC n°130/1992 de proposicdo do deputado Roberto

Campos, em que sugeria a nova redacao ao Art. 60 da Constituicao:

Art. 1°.0 Suprima-se o inciso X do art. 52. Renumerando-se 0os demais.
Art. 2°. Os arts. 102 e 103 da Constituicdo passam a vigorar com a seguinte
redacgéo:
"Art. 102 .
§ 1° A argui¢cdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente
desta Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei.
§ 2° As decisfes definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nos processos de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos e no controle de constitucionalidade da omissao, tém
eficacia erga omnes e efeito vinculante para os 4rgaos e agentes
publicos.
8§ 3° Lei complementar Podera outorgar a outras decisdes do Supremo
Tribunal Federal efichcia erga omnes, bem como dispor sobre o efeito
vinculante dessas decisGes para os 0rgdos e agentes publicos.” (PEC
130/1992, online).

(Sem grifos no original)

Na exposicao de motivos, o deputado demonstrava a necessidade de um

instrumento de uniformizacéao jurisprudencial célere:

Outrora, na busca de um mecanismo que assegurasse eficacia ampla a
deciséo definitiva da Corte Constitucional, o constituinte de 1934 houve por
bem confiar ao Senado Federal a competéncia para suspender a execugao
da lei ou de ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (CF de 1934, an. 91, IV). Esse mecanismo, incorporado as
Constituicdes subsequentes (CF de 1946, art. 64; CF de 1967/69, "n. 42,
VII) foi preservado pelo Constituinte de 1988. art. 52, X.

Assinale-se que essa férmula engenhosa, destinada a assegurar eficacia
erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo
Tribunal Federal nos casos concretos, traduzia uma solucdo de
compromisso destinada a evitar polémica sobre o papel do Judiciario no
sistema da divisdo de Poderes.

Ndo se tratava, a evidéncia, da Unica alternativa a disposicdo do
constituinte. Nem se pode afirmar que o constituinte de 1934 tenha optado
pela solugcdo mais moderna. Na propria Assembleia Constituinte foi
apresentada proposicao que reconhecia a inexisténcia juridica da lei, desde
gue fosse declarada a sua inconstitucionalidade "em mais de um aresto" do
Supremo Tribunal Federal. Constava também de proposta de instituicdo de
uma Corte Constitucional nos moldes do Tribunal Constitucional austriaco,
formulada pelo Deputado Nilo Alvarenga, disposicao que outorgava eficacia
erga omnes as decisbes proferidas nos processos de controle de normas.
Por outro lado, a Constituicdo austriaca de 1920 ja reconhecia eficacia erga
omnes aos pronunciamentos da Corte Constitucional (Constituicao
austriaca, art.140). E, mesmo aqui, ndo havia originalidade. Também as leis
gue disciplinaram o processo de controle abstrato previsto no art. 13. § 2°.
da Constituicdo de Weimar (1919). Outorgavam forca de lei a decisao
judicial. (PEC 130/1992, online).

Na oportunidade da exposi¢cdo de motivos, os termos foram diferenciados,

destarte serem considerados afins:
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Além de conferir eficacia erga omnes as decisées proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade, a presente
proposta de emenda constitucional introduz no direito brasileiro o conceito
de efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos e agentes publicos. Trata-se de
instituto juridico desenvolvido no Direito processual alemao, que tem por
objetivo outorgar maior eficdcia as decisbes proferidas por aquela Corte
Constitucional, assegurando for¢ca vinculante ndo apenas a parte dispositiva
da decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou motivos
determinantes (tragende Grinde).

A declaracdo de nulidade de uma lei ndo obsta a sua reedicdo, ou seja, a
repeticdo de seu contelido em outro diploma legal. Tanto a coisa julgada
qguanto a forca de lei (eficacia erga omnes) ndo lograriam evitar esse fato.
Todavia, o efeito vinculante, que deflui dos fundamentos determinantes
(tragende Griinde) da deciséo, obriga o legislador a observar estritamente a
interpretacdo que o tribunal conferiu a Constituicdo. Consequéncia
semelhante se tem quanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal
declarar a inconstitucionalidade de uma Lei do Estado A, o efeito vinculante
terd o condao de impedir a aplicacdo de norma de contelddo semelhante do
Estado B ou C (Cf. Christian Pestalozza, comentario ao § 31, |, da Lei do
Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgerichtsgesetz) in:
Direito Processual Constitucional (Verfassungsprozessrecht), 2a edicao,
Verlag C.H. Beck, Munique, 1982, pp. 170/171, que explica o efeito
vinculante, suas conseqiiéncias e a diferenca entre ele e a eficacia seja
inter partes ou erga omnes). (PEC 130/1992, online).

O momento da propositura da emenda nao favoreceu sua discussao, 0
que acarretou em sua ndo aprovacdo. Isto porqué o Congresso estava em
turbuléncia com a reforma constitucional por revisao, prevista no art.3° do ADCT e

realizada entre outubro de 1993 e maio de 1994, na qual, segundo Paulo Bonavides:

Durante cerca de oito meses o Congresso Revisor cumpriu um acidentado
percurso, ao longo do qual desconfiangas, divergéncias, ressentimentos,
rivalidades, falta de coordenacéo, desinteresse e apatia marcaram o
comportamento da maioria situacionista. De tal sorte que, ao cabo da
revisdo, ndo péde o Governo — principal artifice do processo- forrar-se a um
fracasso retumbante: logrou aprovar apenas seis emendas naquele colégio
constituinte de segundo grau, cuja convocacao fora, alids, impugnada por
uma importante corrente doutrinaria, que, interpretando o0 texto
constitucional, ndo aceitava a revisdo desvinculada do contetdo material do
art.2° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Provisorias (BONAVIDES,
2010, p.663).

A ideia, contudo, ja tinha ganhado relevancia e foi formalizada através da
EC n°3/1993, emenda que compunha o “primeiro ciclo de emendas” (BONAVIDES,
2010, p.671), oportunidade na qual o efeito vinculante e a eficacia contra todos foi
estendida “aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo” (BRASIL,
Constituicdo de 1988, art. 1028 2° conforme redacdo da EC n°3/93).
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Posteriormente, a Emenda Constitucional n°45/2004, alterou a redacao do
disposto no Art.10282° estendendo o efeito vinculante também a administracao
publica indireta.

Gilmar Mendes reitera a origem germanica do efeito vinculante das

decisdes do STF:

A despeito das valiosas contribuicdes doutrinarias e jurisprudenciais que
podem ser colhidas no direito patrio, € certo que, por se tratar de instituto
desenvolvido, originariamente, pela doutrina tedesca ao longo dos ultimos
70 anos, ha de se procurar definir a sua natureza juridica e as suas
caracteristicas a partir do modelo praticado pela doutrina e jurisprudéncia
alemas.

A doutrina constitucional alema ha muito vinha desenvolvendo esforcos
para ampliar os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada no &mbito da
jurisdicao estatal (Staatsgerichtsbarkeit). Importantes autores sustentaram,
sob o império da Constituicdo de Weimar, que a forca de lei ndo se limitava
a questdo julgada, contendo, igualmente, uma proibicdo de reiteracdo
(Wiederholungsverbot) e uma imposi¢cao para que normas de teor idéntico,
qgque ndo foram objeto da decisdo judicial, também deixassem de ser
aplicadas por forca da eficacia geral.

Essa concepcao refletia, certamente, a idéia dominante a época de que a
decisdo proferida pela Corte teria ndo as qualidades de Ilei
(Gesetzeseigenschaften), mas, efetivamente, a forca de lei (Gesetzeskraft).
Afirmava-se inclusive que o Tribunal assumia, nesse caso, as atribui¢cbes do
Parlamento ou, ainda, que se cuidava de uma interpretacdo auténtica, tarefa
tipica do legislador. Em se tratando de interpretacdo auténtica da
Constituicdo, ndo se cuidaria de simples legislacdo ordinaria, mas,
propriamente, de legislacéo ou reforma constitucional
(Verfassungsgesetzgebung; Verfassungsanderung) ou de decisdo com
hierarquia constitucional (Entscheidung mit Verfassungsrang).

A conviccdo de que a forca de lei significava apenas que a decisédo
produziria efeitos semelhantes aos de uma lei (gesetzahnlich) (mas néo
Poderia ser considerada ela prépria como uma lei em sentido formal e
material), parece ter levado a doutrina a desenvolver instituto processual
destinado a dotar as decis6es da Corte Constitucional de qualidades outras
ndo contidas nos conceitos de coisa julgada e de forca de lei. (MENDES,
1999, online).

Sao as decisbes em controle concentrado de constitucionalidade
proferidas pelo STF dotadas de forga normativa, destarte ndo consistirem em lei em
sentido formal. Consequentemente, declarada a inconstitucionalidade de um ato
normativo federal ou estadual devera ser o ato expurgado da ordem juridica,
independentemente de ato do Legislativo's.

Configura entdo efeito objetivo da declaracédo de inconstitucionalidade a
nulidade da norma juridica atacada, restaurando a ordem juridica constitucional.

Esta é a doutrina dominante e a regra geral para as decisdes do STF:

13 A atribuicdo de eficacia contra todos e efeitos vinculantes nos pronunciamentos em sede de
controle concentrado fizeram com que a aplicacdo do art. 52, X da Constituicdo Federal, situacao que
prevé que o Senado é responsavel por invalidar a lei tida por inconstitucional, fosse restrita aos
pronunciamentos em sede de controle difuso de constitucionalidade.
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A decisdo proferida em ADI ou ADC, seja ela de procedéncia ou de
improcedéncia, tem, como regra, eficacia retroativa ( ex tunc). Assim, a
decretacdo de invalidade de um ato em face da Constituicdo Federal,
considerando o vicio de inconstitucionalidade que lhe é congénito, retroage
a data em que se iniciou a sua vigéncia, neutralizando, por conseguinte, 0s
seus efeitos juridicos. Isso faz restabelecer a norma anterior, se é que
existia, e que por aquele ato foi supostamente revogada. A declaracdo de
constitucionalidade e um ato também é dotada de eficacia retroativa, o que
significa dizer que ela ratifica a sua validade e os efeitos juridicos que
produziu. (DIDIER, BRAGA, OLIVEIRA, 2013, p.523)

Esta deve ser entendida como a regra geral aplicavel as decisbes em
sede de ADI e ADC, contudo, dada a situacao fatica de incidéncia de uma norma
juridica ja dotada de eficacia e produzindo efeitos, a lei 9868/99 prevé, em seu art.
27, a possibilidade excepcional de modulacdo'4 destes efeitos:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. ( BRASIL. L.9868/99, art.27)

E o que a doutrina convencionou chamar de modulacdo dos efeitos da
decisdo, 0 que possibilitou que o STF tenha trés momentos possiveis para
incidéncia da inconstitucionalidade: no momento do transito em julgado (ex nunc),
desde a origem da norma (ex tunc) sendo este o efeito por regra, e, a partir de
algum outro momento a ser deliberado e posto pelo préprio STF (declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito para o futuro). Fora o caso da regra geral, os
demais devem ser sustentados por imperativos de segurancga juridica e interesse

social, e com o quorum de, no minimo 2/3 dos Ministros, como indica o préprio STF:

(...) fica evidente que a norma contida no art. 27 da Lei n.° 9.868/99 tem
carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os
conceitos juridicos indeterminados utilizados -- seguranca juridica e
excepcional interesse social -- revestem-se de base constitucional. (...) o
principio da nulidade continua a ser a regra também no direito
brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo
de ponderacdo que, tendo em vista analise fundada no principio da
proporcionalidade, faca prevalecer a ideia de seguranga juridica ou outro
principio constitucional manifestado sob a forma de interesse social
relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo aplicacdo do

14 A expressdo “modulacéo”, acredita-se, é utilizada a exemplo do seu uso na ciéncia Matematica, em
que modulo, ou valor absoluto de um nimero real é considerada a “distancia”, na reta de nimeros
reais, de seu valor absoluto a origem, geralmente representada pelo ponto zero. Assim, o médulo de
um numero real podera ser projetado para frente (nimeros positivos) ou para trds (nimeros
negativos) na reta de nimeros reais, assim como as decis6es podem ter sua eficacia projetadas para
o futuro, ou com efeitos retroativos. Esta nota de rodapé configura uma ideia da autora.
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principio da nulidade ndo se ha de basear em consideracdo de politica
judiciaria, mas em fundamento constitucional préprio. Entre nés, cuidou o
legislador de conceber um modelo restritivo também no aspecto
procedimental, consagrando a necessidade de um quorum especial (dois
tercos dos votos) para a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos
limitados. Tera significado especial o principio da proporcionalidade,
especialmente em sentido estrito, como instrumento de afericdo da justeza
da declaracéo de inconstitucionalidade (com efeito da nulidade), em virtude
do confronto entre os interesses afetados pela lei inconstitucional e aqueles
gue seriam eventualmente sacrificados em consequéncia da declaracédo de
inconstitucionalidade. No presente caso, o Tribunal tem a oportunidade de
aplicar o art. 27 da Lei n.° 9.868/99 em sua versdo mais ampla. A
declaracdo de inconstitucionalidade e, portanto, da nulidade da lei definidora
de critérios para o rateio dos Fundos de Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal, constitui mais um entre 0s casos em que as consequéncias
da decisdo tomada pela Corte podem gerar um verdadeiro caos juridico.
Assim, julgo procedentes as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (...),
para, aplicando o art. 27 da Lei n.° 9.868/99, declarar a
inconstitucionalidade, sem a pronuncia da nulidade, do art. 2°, incisos | e I,
88 1° 2° e 3° e do Anexo Unico, da Lei Complementar n.° 62/1989,
assegurada a sua aplicacdo até 31 de dezembro de 2012." (ADI 875; ADI
1.987; ADI 2.727, voto do rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 24-2-
2010, Plenario, DJE de 30-4-2010.)

Tendo visto objeto, competéncia e legitimados que sdo de necessario
entendimento a propositura das acfes constitucionais e os efeitos das decisdes,
cabe agora analisar o liame procedimental que une o0 momento da propositura e o
momento de proferir a decisdo, com a consequente producao de efeitos. Sem perder
o foco de que nesta pesquisa sustenta-se a democratizacdo das ac¢des de controle

concentrado e de que esta democratizacdo ocorrerd na fase de instrucdo

processual, esta Ultima sera priorizada ao descrever o processamento das acoes.

a.5) Processamento:

O processamento das acdes declaratdrias de inconstitucionalidade
envolve a aplicacdo da Lei que Ihes é propria, a Lei 9868/99, o Cdodigo de Processo
Civil, o Regimento Interno do STF e ainda a Constituicdo Federal.

O pedido inicial, além da observancia da legitimagdo para a
propositura, devera atender aos critérios processuais elencados no art. 282 do
Cdédigo de Processo Civil'> no que lhe for compativel, além dos requisitos

enumerados no art. 3° da Lei 9868/99:

15 Art. 282 CPC: A peticdo inicial indicara:

| - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - os nomes, prenomes, estado civil, profisséo, domicilio e residéncia do autor e do réu;
Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
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Art. 32 A peticdo indicara:

| - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos
juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacoes;

Il - o pedido, com suas especificacdes.

Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de
procuragdo, quando subscrita por advogado, sera apresentada em duas
vias, devendo conter copias da lei ou do ato normativo impugnado e dos
documentos necessarios para comprovar a impugnacao.

Apds o recebimento e distribuicdo serd designado um ministro relator da
Acdo Constitucional, quem sera incumbido de realizar o primeiro exame de
admissibilidade, verificando requisitos objetivos e subjetivos.

Dada a apreciacao pelo ministro relator, a peticdo podera ser indeferida
ou rejeitada preliminarmente, na hip6tese de ausente algum requisito como no

exemplo abaixo:

Rejeicdo da preliminar de inépcia da peticdo inicial pela auséncia de
indicacdo dos dispositivos legais apontados como violadores da
Constituicdo Federal. Deixou evidenciado o autor que, no seu entender, 0os
textos legais sdo, na sua integralidade, violadores do ordenamento
constitucional pétrio. Possibilidade. Precedentes do STF." (ADI 2.549, rel.
min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 1°-6-2011, Plenério, DJE de 3-
11-2011.)

Para que nao seja rejeitada, o ato normativo ndo pode constituir em
sumula (ADI 594), o objeto atacado deve ser atual ou guardar em substancia
identidade com o ato normativo atual (ADI's 246, 3832), o aditamento devera ocorrer
antes do pedido de inclusdo em pauta de julgamento (ADI's 3103 e 4073-MC) e
antes da requisicdo de informacdes (ADI 3867), além de que ndo deve o aditamento
ser realizado por sustentacéo oral, na oportunidade de apreciagdo da liminar (ADI
654-MC).

Caso o motivo da inépcia seja sanavel, a segunda opcédo € de que haja
despacho para o aditamento da peticao inicial no prazo fixado pelo Tribunal. O
terceiro caso é o pleno recebimento e conhecimento da agéo pelo ministro relator,
que emitira despacho recebendo a Acéo Direta e: 1, Solicitando informacdes do
responsavel pela elaboracdo da norma no prazo de trinta dias, ou 2. Apreciando a

medida cautelar, com a dispensa das informacoes, se for o caso.

IV - 0 pedido, com as suas especificacdes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;
VII - o requerimento para a citacdo do réu.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629246
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A doutrina entende pela indisponibilidade da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, para a qual ndo cabe desisténcia. Entende-se que a aplicacéo
deste preceito (Art. 5° Lei 9868/99) tera incidéncia a partir desta decisdo que analisa
a admissibilidade da Acéo, e que a recebe.

O pedido de informacBes sera direcionado as autoridades das quais
emanou o0 ato normativo impugnado, ao Congresso Nacional e/ ou a Assembleia
Legislativa, conforme o caso, e estas deverdo ser prestadas no prazo de 30 dias
(Art. 6° L.9868/99 c/c Art. 170 RISTF).

Este prazo restara suspenso em caso de férias ou recesso do STF, e, em
caso de urgéncia, podem ser dispensadas antes da apreciacdo da liminar, desde
gue seja submetida posteriormente ao Tribunal (Ad referendum).

Analisando simplesmente o preceito normativo, a partir do prazo para
prestar informacdes, ndo serdo admitidos terceiros intervenientes. Abrir-se-a prazo
para o Advogado Geral da Unido que devera “advogar” pela norma impugnada, pelo
prazo de 15 dias; em seguida devera atuar em parecer o Procurador Geral da
Republica (PGR), independentemente se tenha proposto o préprio PGR a Acéo
Constitucional. Nesta oportunidade, o parecer do PGR pode ser no sentido de
procedéncia ou improcedéncia da Acado. Diferentemente, o Advogado Geral da
Unido (AGU) esta vinculado a defesa da norma impugnada, exceto quando “a
Corte ja fixou entendimento pela sua inconstitucionalidade.” (ADI 1.616, rel.
min. Mauricio Corréa, julgamento em 24-5-2001, Plenario, DJ de 24-8-2001.)

A proibicdo de intervencdo de terceiros deve ser analisada com
ressalvas. As situagfes de intervencdo de terceiros tipicas do Cddigo de Processo
Civil (oposicédo, assisténcia, nomeag¢do a autoria, denunciacéo a lide e chamamento
ao processo) ndo sao entendidas como cabiveis na sistematica de processo objetivo

gue rege as acdes de controle concentrado.

16 O Advogado Geral da Unido é cargo de confianca do Chefe do Executivo, sendo indicado por este
e, inclusive, a ele é conferido status de ministro de Estado. Conforme Art. 131, §1° CRFBR: Art. 131.
A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de o6rgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que
dispuser sobre sua organizag&o e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo.8 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeacao pelo Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco
anos, de notavel saber juridico e reputacgéo ilibada.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=1616&classe=ADI&cod_classe=504&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2040
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N&o com certa resisténcia, contudo, o STF tem admitido a intervencao
dos “amigos da corte” (amicus curiae), para auxilio nas questdes técnico-juridicas.
Estes amigos da corte figuram como partes da relacdo processual apds sua
admisséo ao feito, e exercem o papel de “municiar o tribunal com elementos mais
consistentes para que mais bem possa aplicar o direito no caso concreto” (DIDIER,
BRAGA e OLIVEIRA, 2013, p.507).

A participacdo dos amigos da corte na fase instrutéria € um dos critérios
que pode utlizar o STF para pluralizagdo de seus pronunciamentos, o
aprofundamento das questdes técnicas, a oitiva das comunidades diretamente
afetadas, contribuindo assim para a democratizacdo do Judiciario.

Encerrada a fase instrutoria o relator “lancaré o relatério, com coépia a
todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.” (Art.9° L.9868/99).

A sistematica de processamento da ADI em sua fase instrutdria pode ser

assim sistematizada, no caso de ndo haver pedido cautelar:
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Quadro elaborado pela autora

b) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade - ADC

A Acado Declaratoria de Constitucionalidade nao ingressou na Ordem
Juridica Brasileira juntamente com a Constituicdo de 1988. Assim como os efeitos
vinculantes atribuiveis as Ac¢des de controle concentrado e extensiveis a todas as
esferas da administracdo, objetos do item a.4 deste trabalho, a EC n°3/1993 fez
integrar no rol das AcgBes Constitucionais a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade.

Sendo as normas juridicas ja dotadas de presumida constitucionalidade,
parece anacrbnica a existéncia de uma Acao Constitucional prépria para ratificar a

presuncdo ja existente. Ocorre que a atividade hermenéutica do intérprete pode
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gerar algumas interpretacdes que gerem controvérsia e incerteza sobre a aplicacao

de determinada norma. Para suprir as controvérsias e uniformizar interpretacdes

judiciais conflitantes lanca-se mao da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC), acao de natureza juridica declaratéria, por sua propria natureza.

Sobre a finalidade da ADC, assim ensinam Didier, Braga e Oliveira:

Nao é por outra razédo que a finalidade da ADC é, tdo somente,

transformar esta presuncao relativa de constitucionalidade que milita a favor

do ato normativo, em coisa julgada. O seu objetivo é certificar, de forma

plena e indiscutivel, uma situacdo juridica ja existente, a saber, essa
presuncao de legitimidade da norma. (2013, p.467)

A Acéo Declaratoria de Constitucionalidade tem como fito, entéo, ratificar
a constitucionalidade ja presumida, enquanto a Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade tem a finalidade de desconstituir a presuncdo. Por esta
dualidade de efeitos?’, convencionou-se, na doutrina, considerar ADI e ADC como
acbes de “sinal trocado”. Sdo “irmas” como pronuncia o préprio STF, méo nao

confundem-se:

"Afasto a impossibilidade juridica aventada. O Direito conta
com instrumentos, expressdes e vocadbulos com sentido préprio, nao
cabendo a mesclagem, quando esta se faz a ponto de ensejar regime
diverso, construgdo que ndo se afina com o arcabougo normativo. Ha de se
distinguir a acdo direta de inconstitucionalidade da acdo declaratéria de
constitucionalidade. Séo irmés, cujo alcance é chegar-se a conclusao quer
sobre o vicio, quer sobre a harmonia do texto em questdao com a Carta da
Republica. O que as difere é o pedido formulado. Na acdo direta de
inconstitucionalidade, requer-se o reconhecimento do conflito do ato
atacado com a Constituicdo Federal, enquanto, na declaratéria de
constitucionalidade, busca-se ver proclamada a harmonia. A nomenclatura
de cada qual das ac¢des evidencia tal diferengal...]. (ADI 3.324, voto
do rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 16-12-2004, DJ de 5-8-2005.)

Uma vez julgada procedente a ADC, uma eventual ADI que tenha o
mesmo ato normativo por objeto sera julgada improcedente; o contrario também é
valido: uma vez julgada procedente a ADI, a ADC necessariamente sera julgada
improcedente.

b.1) Objeto e Competéncia

17 A despeito de serem consideradas com efeitos opostos, mas assemelhados em processamento,
objeto e deciséo, estas a¢cdes constitucionais tém natureza juridica distintas. Enquanto a ADC é acao
declaratéria por sua prépria natureza, a ADI é acdo constitutiva negativa, pois tem como finalidade
“extinguir (desconstituir, aplicar sancdo da invalidade) situacdo juridica existente de validade
(presumida) do ato normativo. (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2013,p.467)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=3324&classe=ADI&cod_classe=504&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2199
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N&o h& coincidéncia total dos objetos da ADI e ADC. Enquanto a ADI
pode ser impetrada frente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual, a ADC no STF podera ser intentada para declaracdo de ato normativo
federal, somente.

As normas estaduais deverdo ter sua constitucionalidade ratificada pelos
Tribunais Estaduais, caso haja a previsdao na Constituicdo Estadual, possibilidade
gue se assemelha ao comentado na ADI no item a.2.

b.2) Legitimados

Quando do ingresso na Ordem Juridica a EC n°3/93 atribuiu
legitimidade ativa para a propositura de ADC no STF ao Presidente da Republica, as
Mesas das casas legislativas e ao Procurador Geral da Republica.

A EC 45/2004 elasteceu o rol de legitimados ativos, equiparando-os ao da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, aplicando-se, nos dias atuais, as mesmas
autoridades das quais falou-se no item a.3.

Quanto a legitimidade passiva, contudo, um pouco de reflexdo é
necessario pois, se a constitucionalidade € a regra, como ha de se pronunciar por
uma constitucionalidade reiterada a autoridade emissora da norma? A rigor, a
legitimidade passiva inexiste, e, mesmo que para fins procedimentais seja
cadastrado no sistema digital do STF o responsavel pela emissdo da norma (vide
exemplo da ADC n°® 12/DF gue pugnava a declaracdo de constitucionalidade da
Resolucdo n°® 07 do CNJ e o préoprio CNJ figurou como requerido), € de boa
aplicacdo constitucional que qualquer interessado legitimado a propositura possa
manifestar-se, utilizando-se do direito de peticdo constitucionalmente protegido.
Apesar de entender como o melhor entendimento, o dispositivo legal que previa a
manifestacdo e juntada de documentos por qualquer dos legitimados na ADC foi
vetado pelo Presidente da Republica por ocasido da promulgacao do Projeto de Lei
n°® 2960/ 77 que resultou na Lei n°® 9868/99.

b.3) Efeitos
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Observada a dualidade que a ADC guarda em relacdo a ADI, os efeitos
produzidos sdo equivalentes. Uma vez declarada a constitucionalidade de um ato
normativo federal, esta declaracdo tera efeitos contra todos e forca vinculante aos
demais entes da Administrac&o e Judiciario.

b.4) Processamento:

Em grande medida o processamento da ADC guarda semelhanca com o
processamento da ADI. Sdo destacadas duas grandes diferencas, contudo.

A primeira delas é a exigéncia, para ingresso, além dos requisitos previstos
para a propositura da ADI, de “controvérsia constitucional relevante”. Trata-se da
justificativa em movimentar a maquina judicial para ratificar um entendimento ja
existente. Alguma duvida ou incerteza juridica deve existir no mundo dos fatos ou na
jurisprudéncia de tribunais que justifijue o pedido de uniformizacdo do
entendimento. Assim Luis Roberto Barroso justifica a necessidade de demonstracao
do dissenso:

Pressuposto de cabimento da acdo € que exista controvérsia
relevante acerca da constitucionalidade de determinada norma
infraconstitucional federal. Essa exigéncia deverd ser judicial, € ndo apenas
doutrindria. O requisito da divergéncia judicial relevante ja4 havia sido
estabelecido em precedente jurisprudencial e foi ratificado com a
superveniéncia da Lei n.9868/99. Com ele se afasta a objecdo de que o
Tribunal estaria desempenhando uma funcdo consultiva ou homologadora
da legislacdo, em violagdo da Separacdo dos Poderes. De fato, dentro das
caracteristicas peculiares a jurisdicdo abstrata e ao processo objetivo, a
deciséo tera por finalidade harmonizar a aplicacdo do direito nos casos
concretos. A exigéncia do dissenso se justifica, ainda, em razdo da
presuncdo de constitucionalidade que acompanha os atos emanados do
Poder Pulblico. Tal presuncao tem funcdo instrumental de garantir a
imperatividade e autoexecutoriedade desses atos. Logo, somente diante da
fundada ameaca a seguranca juridica e a isonomia, decorrente de decisdes
contraditérias, € que havera interesse em agir e estara legitimada a
intervencao do Supremo Tribunal Federal. (2011, p.258)

Outro aspecto relevante e que varia do regime de processamento da ADI,
€ que o Advogado Geral da Unido nédo é participante obrigatorio da ADC. Aqui, se a
tese de partida ja € pela constitucionalidade da norma, dispensa-se a defesa
também pelo Advogado Geral da Uniao.

A sintese da fase instrutéria em que ndo haja o pedido cautelar, segue

muita semelhanca com o processamento da ADI e pode ser assim sistematizada:
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Quadro elaborado pela autora

A deciséo final é tratada de modo simultaneo para a ADC e ADI na Lei
9868/99. Dos onze ministros que compdem a formacdo Plena do STF, somente
serdo apreciadas as AcOes Diretas de Inconstitucionalidade e Declaratérias de
Constitucionalidade com a presen¢a minima de oito.

Do minimo de oito presentes, pelo menos seis deles deverdo pronunciar-
se pela Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade do ato normativo para que seja
proclamada a constitucionalidade ou inconstitucionalidade, conforme o caso.

A necessidade de quérum especial, aliado a natureza objetiva do
processo, resultam a ndo aplicacdo dos institutos processuais de impedimento e
suspeicao, conforme ja pronunciou-se o proprio STF:

Fiscalizagdo normativa abstrata. Processo de carater objetivo.
Inaplicabilidade dos institutos do impedimento e da suspeigéo.
Consequente possibilidade de participacéo de Ministro do Supremo Tribunal
Federal (que atuou no TSE) no julgamento de acao direta ajuizada em face

de ato emanado daquela alta corte eleitoral." (ADI 2.321-MC, rel. min. Celso
de Mello, julgamento em 25-10-2000, DJ de 10-6-2005.)

Da decisédo que pronuncia a constitucionalidade ou Inconstitucionalidade
do ato normativo ndo cabera recurso, sendo embargos declaratorios para suprir
eventual omisséo, contradicdo, ou obscuridade da deciséao.

A lei prevé ainda “a comunicagdo a autoridade ou ao 6rgao responsavel
pela expedicdo do ato” (L9868/99, art. 25), da decisdo que declara a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Frente aos efeitos normativos (eficacia
vinculante e efeito erga omnes) atribuiveis as Acbdes de Controle Concentrado, se
traduz em dispositivo in6cuo. Ato administrativo burocratico e formal, que néo

implica em mudancga na geragao de efeitos, no modelo constitucional atual.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2321&classe=ADI%2DMC&cod_classe=555&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2195
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c) Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao Constitucional - ADO

O controle das omissOes constitucionais foi uma preocupagao ao
Constituinte de 1988, além da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao, ha
a previsdo de um outro instrumento constitucional, o Mandado de Injuncao, para
colmatar lacunas omissivas no ordenamento juridico.

A preocupacdo com a inconstitucionalidade por omissdo advém do
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, como ensinado por Konrad
Hesse, mesmo em seus preceitos programaticos. Assim, algum direito
constitucionalmente previsto ndo pode ter seu exercicio mitigado ou ser impossivel
seu exercicio por auséncia normativa.

A ADO surge como medida para tornar efetiva a norma constitucional,
como se afere do texto constitucional:

Art. 103 8§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, ser4& dada ciéncia ao Poder

competente para a ado¢éo das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Trata-se também de processo objetivo para fazer prevalecer o texto
constitucional diante de uma lacuna normativa. Apesar de ter incorporado ao texto
constitucional juntamente com as demais acdes objetivas, restou esquecida no
ambito pratico e administrativo do STF, que, até 2008, compunham a mesma ordem
de numeracao crescente da ADI (BERNARDES, 2013, p.543), e eram autuadas e

registradas como Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (Genéricas).

c.1) Objeto e Competéncia

O objeto a ser tratado na ADO é a omissao inconstitucional. Enquanto
na ADI a analise recai sobre uma conduta comissiva do Poder Publico, que elabora
a norma, mas que ndo guarda um dever de observancia e compatibilidade com o
ordenamento constitucional, na ADO sera analisada a conduta omissiva, que
acarretara na inconstitucionalidade:

Ao tentar delinear os contornos da inconstitucionalidade por omisséo,

assim escreve Juliano Bernardes:
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Em termos gerais, a inconstitucionalidade por omissdo é a anomalia
resultante da abstengdo em cumprir certos deveres constitucionais dirigidos
a producdo ou a atualizacdo das medidas necesséarias para tornar
plenamente efetiva determinada norma constitucional. Contudo, o conceito
de atos omissivos inconstitucionais deve ser fixado com cautela, pois nem
toda inércia dos orgdos constituidos afronta a ordem constitucional. (2013,
p. 544)

No mesmo sentido séo as licdes de Gilmar Mendes:

A omissdo inconstitucional pressup8e a inobservancia de um dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei
Magna como de decisBes fundamentais da Constituicdo identificadas no
processo de interpretacdo. (2013, p.1160)

O objeto da ADO é entédo a omissao inconstitucional, seja ela proveniente
de omissao legislativa, seja ela proveniente de omissdo de ato regulamentar de
origem administrativa.

A omissao objeto da Acao Constitucional podera ser absoluta, quando ha
completa inércia legislativa definidora ou regulamentadora de um direito
constitucionalmente previsto, ou ainda parcial, quando ha atuacdo regulamentadora,
mas de forma insuficiente ou deficiente.

Ao estabelecer a competéncia para o julgamento, a Constituicdo Federal
compete ao STF a atribuicdo de julgar “Acbes Diretas de Inconstitucionalidade”
(CRFBR. Art. 102, I, a), independente se advindas de ato comissivo ou omissivo 0
legislador. Seguindo esta teleologia, além da natureza de controle concentrado de
constitucionalidade atribuivel a ADO, é que estabeleceu-se a competéncia do STF
em julgar as inconstitucionalidades por omisséo.

Segundo o Professor Luis Roberto Barroso, “O constituinte procurou tratar
a jurisdicédo constitucional abstrata como uma unidade, variando apenas o pedido, o
que poderda ser a declaracao de inconstitucionalidade, de constitucionalidade, ou de
inconstitucionalidade por omissdo.” (2011, p.276). Atribui-se, portanto, ao STF, a

competéncia para o julgamento das acfes em controle abstrato, todas elas.

c.2) Legitimados
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Até o ano de 2008 ndo havia o controle em separar objetos da ADI e ADO
no STF, a numeracdo seguia a mesma cronologia para uma ou outra,
indistintamente. A este respeito ensina Gilmar Mendes:

Ressalte-se que a despeito do entendimento quanto a natureza diversa da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo direta por omissdo, pelo
menos quanto ao resultado, o Supremo Tribunal Federal ndo distinguia, até
outubro de 2008, os institutos no que concerne a sua autonomia processual,
contemplando a acéo direta por omissdo na mesma lista numérica das
acOes diretas em geral ( cf. art. 102,l,a, da CF/88 e Resolu¢do n.230/2002

do STF). Dai a dificuldade para o estudioso de identificar até mesmo
namero de agBes diretas por omisséo ja propostas. ( 2013, p. 1156)

Deste fato decorre a atribuicdo do rol de legitimados para a propositura da
ADI a ADO. Normativamente, contudo, a controvérsia chegou ao fim quando a lei
12.063/09 conferiu nova redacdo a Lei 9868/99 e previu expressamente: “Art. 12-A.
Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade por omissdo os legitimados a
propositura da acao direta de inconstitucionalidade e da acédo declaratéria de
constitucionalidade.”

Destarte a previsdo normativa em texto claro e sem atribuicdo de mais
exigéncias, o Prof. Luis Roberto Barroso entende aplicavel a ADO o critério de
pertinéncia tematica aos legitimados ativos nao-universais (Mesa da Assembleia
Legislativa, Governador de Estado e as confederagdes sindicais ou entidades de
classe de ambito nacional) (2011, p.279), tomando como exemplo a exigéncia para a
propositura da ADC.

Com o devido respeito a opinido anunciada, pensa-se que, na defesa do
interesse constitucional, ndo ha que serem atribuidos critérios restritivos nao
existentes na lei. Assim, a legitimidade ativa seguira o rol enumerado no art. 103 da
Constituicdo Federal de 1988, a exemplo da propositura da ADI, sem maiores
restricoes.

Em se tratando de processo objetivo, a atribuicAo de legitimados
enquanto partes no processo judicial tera apenas efeito formal, burocratico. Nao
atuardo como verdadeiras partes processuais segundo a tbnica do Direito
Processual Civil, ndo defenderdo interesses proprios, e sim a efetividade das
normas constitucionais.

A legitimacdo passiva serd atribuida ao orgdo, Poder, ou autoridade

administrativa responsavel pela elaboracdo da norma inexistente ou lacunosa.



88

c.3) Efeitos

A Acéo Direita de Inconstitucionalidade por Omisséo tem por substrato a
forca normativa da constituicdo, que deve ser realizada ao maximo em suas
proposicdes. A concretizacao deste preceito, contudo, ndo é de facil implementacéo
e esbarra na Separacéo dos Poderes, na complexidade de edi¢cdo de alguns atos
normativos que por vezes sustentam grandes discussoes, e na falta de efeito coativo
no caso de descumprimento da decisdo que sera no sentido de conferir ciéncia “ao
Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias.” (Art. 12-H da Lei
9868/99).

O texto da Lei 9868/99 sugere que ao Poder responséavel pela elaboracéo
da norma seja dada ciéncia da decisdo que reconhecer a inconstitucionalidade por
omissdo, para que sejam adotadas as providéncias necessarias (Lei 9868/99, art.
12-H).

Para os oOrgdos administrativos, além da declaracdo da omisséo
inconstitucional podera ser conferido prazo para a edi¢cdo do ato normativo faltante:

Art. 12-H81° Em caso de omissd@o imputavel a 6rgdo administrativo, as
providéncias deverdo ser adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo
razoavel a ser estipulado excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as

circunstancias especificas do caso e o interesse publico envolvido.
(Redacéo da Lei 12.063/09)

O efeito pratico da decisdo que declara (e simplesmente declara) a mora
do Poder Legislativo ou quem |he faca as vezes é discutivel na doutrina. Assim
como sofreu mudancas o efeito atribuido a acdo mandamental do mandado de
injuncdo, a doutrina e jurisprudéncia evoluem no sentido de uma aplicacdo mais
concretista da deciséo que declara a inconstitucionalidade por omisséo.

Comentando sobre a ADO 3.682, os professores Martonio Mont”Alverne e
Cynara Monteiro apontam uma manifestacdo desta tendéncia, quando o STF passou
a exigir, em prazo, o cumprimento do dever constitucional de suprir a lacuna
normativa também ao Legislativo, e ndo 6érgdo administrativo como previsto em lei:

[...] em virtude da inércia do Congresso Nacional, que se prorroga até os
dias atuais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADo 3.682,

fazendo um “apelo ao legislador” fixou o prazo de 18 meses para que a lei
federal, a que se refere o art. 18, §4°, da CF/88, fosse regulamentada.
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Até entdo, no ambito da hermenéutica constitucional, em respeito ao
principio da separac¢do dos poderes, ndo era permitido ao STF, em sede de
ADO, elaborar a lei, suprindo a omisséo legislativa, ou fixar prazo para a
sua elaboracdo, na hip6tese de a omissdo ser imputada ao Legislativo.
(2012, p.127/128).

Ha uma tendéncia de producéo de efeitos concretos nos pronunciamentos
em sede de ADO, mas € certo que os efeitos legais sdo de declaracdo da mora do

orgao responsavel pela elaboracdo da norma.

c.4) Processamento

Os legitimados coincidentes, a competéncia equivalente e a natureza
objetiva do processo em sede de controle abstrato de constitucionalidade remetem o
processamento da ADO a semelhanca com o processamento da ADI, descrito no
item a.5.

Além dos requisitos do Cdodigo de Processo Civil e a observacdo da
Legitimidade a propositura, o autor da ADO devera demonstrar a 0Omissao
constitucional, inclusive comprovando suficientemente com documentos a alegacao
da omisséo (Art.12-B e 12-B Paragrafo unico).

ApoOs autuacao, distribuicdo e designacao de Ministro Relator, “A peticdo
inicial inepta, ndo fundamentada, e a manifestamente improcedente serao
liminarmente indeferidas pelo relator.” (Art. 12-C, Lei 9868/99). A decisdo que
indeferir liminarmente a peticdo comporta o recurso de Agravo.

Recebida em conteudo e formalidades, por ter em conta a guarda de
interesse geral, a ADO serd também impassivel de desisténcia (Art. 12-D, Lei
9868/99).

Os Legitimados que néo tenham proposto a ADO poderdo manifestar-se
no processo. Por previsdo de aplicacdo subsidiaria dos dispositivos referentes a ADI
(Art. 12-E), entende-se que o relator podera solicitar ou acolher a manifestacéo
outros 6rgdos e entidades sobre a matéria discutida. Neste sentido escreve Gilmar
Mendes:

Da mesma forma, a aplicacdo subsididria das normas que balizam o
procedimento da ADI e da ADC autoriza a designacdo de peritos ou a
realizacdo de audiéncia publica para ouvir pessoas com experiéncia e

autoridade na matéria, também na acéo direta por omisséao (art. 12-E c/c art.
9°, §19). (2013, p.1168)
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A manifestacdo do Advogado Geral da Unido é facultativa, conforme o
entendimento do Ministro relator (art.12-E, 82° Lei 9868/99) e a manifestagcdo do
PGR sera obrigatdria no caso de ndo figurar como proponente da acdo. Nos dois
casos o0 prazo para manifestacdo sera de 15 dias.

N&o havendo medida cautelar a ser apreciada, cabera ao relator emitir

relatorio, remeter aos ministros, e solicitar a inclusdo em pauta para o julgamento.

d) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF

A Constituicdo de 1988 inaugurou um momento completamente novo no
que diz respeito ao controle de constitucionalidade das leis. Ao passo que ampliou o
acesso ao controle concentrado de constitucionalidade, sobretudo com a ampliacéo
do rol de legitimados, deixa clara sua preferéncia por resolver litigios constitucionais
em controle abstrato, para os quais reservou verdadeiros efeitos normativos.

Os objetos deste controle, contudo, deixam escapar situacfes de
inconstitucionalidade que nédo se enquadram nas modalidades anteriores, como a
andlise de constitucionalidade de uma deciséo judicial, texto pré-constitucional ou
ato normativo “subalterno” (ADI 3.731-MC, rel. min. Cezar Peluso, julgamento em
29-8-2007, DJ de 11-10-2007.).

Com base nesta necessidade surge a ADPF, regulada pela Lei n°® 9882/99

e que é assim definida na Jurisprudéncia:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi concebida pela
Lei 9.882/99 para servir como um instrumento de integracdo entre o0s
modelos difuso e concentrado de controle de constitucionalidade,
viabilizando que atos estatais antes insuscetiveis de apreciacdo direta pelo
Supremo Tribunal Federal, tais como normas pré-constitucionais ou mesmo
decisGes judiciais atentatérias a clausulas fundamentais da ordem
constitucional, viessem a figurar como objeto de controle em processo
objetivo. A despeito da maior extensdo alcancada pela vertente objetiva da
jurisdicdo constitucional com a criacdo da nova espécie de acgéo
constitucional, a Lei 9.882/99 exigiu que 0s atos impugnaveis por meio dela
encerrassem um tipo de lesé@o constitucional qualificada, simultaneamente,
pela sua (a) relevancia (porque em contravencdo direta com paradigma
constitucional de importancia fundamental) e (b) dificil reversibilidade
(porque ausente técnica processual subsidiaria capaz de fazer cessar a
alegada lesdo com igual eficacia.) (ADPF 127, rel. min. Teori Zavascki,
decisdo monocratica, julgamento em 25-2-2014, DJE de 28-2-2014.)


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28127%2ENUME%2E+OU+127%2EDMS%2E%29%28%28TEORI+ZAVASCKI%29%2ENORL%2E+OU+%28TEORI+ZAVASCKI%29%2ENPRO%2E+OU+%28TEORI+ZAVASCKI%29%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/p8dmwf9
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No ambito doutrinario, Dirley da Cunha Junior assim define a Acao de

Descumprimento de Preceito Fundamental:

No contexto, e por ora, pode-se assegurar que a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental consiste em uma agéo
constitucional especialmente destinada a provocar a jurisdicdo
constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal para a tutela da
supremacia dos preceitos mais importantes da Constituicdo Federal. Vale
dizer, € uma acéo especifica vocacionada a proteger exclusivamente os
preceitos constitucionais fundamentais, ante a ameaca ou lesdo resultante
de qualquer ato ou omissao do poder publico. A partir de sua introdugao no
direito brasileiro, a jurisdigdo constitucional brasileira, tal como vinha sendo
formatada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sofreu
profundas alteracdes que serdo examinadas neste trabalho , para admitir,
repise-se, o controle abstrato de constitucionalidade do direito ordinario pré-
constitucional, do direito municipal contestado diretamente em face da
Constituicdo Federal e dos atos normativos secundarios (infralegais) e até
dos atos administrativos, materiais e concretos do poder publico, além de
ter possibilitado um controle concentrado-incidental de constitucionalidade,
em moldes semelhantes do que ja vinha ocorrendo na Austria, na Italia, na
Alemanha e na Espanha. ( 2013, p. 588).

A ADPF inova no modelo de constitucionalidade concentrada e possui
objeto proprio, suplementando as situagfes ndo alcancadas pelas demais acdes em

controle concentrado.

d.1) Objeto e competéncia

Conforme descrito no item anterior, ao inovar entre as acdes de controle
concentrado, a ADPF apresenta um objeto de controle mais amplo. Aqui ndo ha
limitacdo a atos normativos ou auséncia deles, e ataca-se a ameaca ou violacao de
preceito fundamental, ou ainda um ato estatal suficiente para equiparar-se a esta
violacéo.

A lei ndo cuidou de definir preceito fundamental, o que, pensa-se,
proporciona que o conceito ndo seja engessado ou estanque. E tarefa entfo afeta a
doutrina e a proépria jurisprudéncia do STF definir o que vem a ser preceito
fundamental.

Dirley da Cunha Junior atribui a condi¢cao de preceito fundamental “aquilo
de mais relevante numa Constituicao, aferivel pela nota de indispensabilidade. Seu
nacleo central, a sua alma, um conjunto de elementos que Ihe dao vida e identidade,
sem o qual ndo hé falar em Constituicdo” (2013, p. 593).

O STF pronunciou-se sobre as clausulas que certamente se enquadram

no conceito de preceitos fundamentais:
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Parametro de controle — E muito dificil indicar, a priori, os preceitos
fundamentais da Constituicdo passiveis de lesao tdo grave que justifique o
processo e o julgamento da argiicao de descumprimento. Ndo ha davida de
gue alguns desses preceitos estdo enunciados, de forma explicita, no texto
constitucional. Assim, ninguém podera negar a qualidade de preceitos
fundamentais da ordem constitucional aos direitos e garantias individuais
(art. 5°, dentre outros). Da mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir
essa qualificacdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea
do art. 60, § 4° da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de
Estado, a separacdo de Poderes e o voto direto, secreto, universal e
periédico. Por outro lado, a propria Constituicdo explicita os chamados
‘principios sensiveis’, cuja violagdo pode dar ensejo a decretacédo de
intervencéo federal nos Estados-Membros (art. 34, VII). E facil ver que a
amplitude conferida as clausulas pétreas e a idéia de unidade da
Constituicdo (Einheit der Verfassung) acabam por colocar parte significativa
da Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. (...) O efetivo contetido
das 'garantias de eternidade' somente sera obtido mediante esforco
hermenéutico. Apenas essa atividade podera revelar os principios
constitucionais que, ainda que nao contemplados expressamente nas
cldusulas pétreas, guardam estreita vinculagdo com os principios por elas
protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de imutabilidade que
delas dimana. Os principios merecedores de prote¢éo, tal como enunciados
normalmente nas chamadas ‘clausulas pétreas’, parecem despidos de
conteddo especifico. Essa orientagdo, consagrada por esta Corte para os
chamados ‘principios sensiveis’, h4 de se aplicar a concretizacdo das
clausulas pétreas e, também, dos chamados ‘preceitos fundamentais’. (...) E
0 estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo e nas suas
relacbes de interdependéncia que permite identificar as disposicfes
essenciais para a preservacdo dos principios basilares dos preceitos
fundamentais em um determinado sistema. (...) Destarte, um juizo mais ou
menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental consistente nos
principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos
direitos e garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do
contelido dessas categorias na ordem constitucional e, especialmente, das
suas relag6es de interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesdo a
preceito fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar
possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem
constitucional, mas também a disposicdes que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio. Tendo em vista as
interconexdes e interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja
recomendavel proceder-se a uma distingdo entre essas duas categorias,
fixando-se um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das
normas basicas contidas no texto constitucional. (ADPF 33-MC, voto do
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-10-03, DJ de 6-8-04)

O alcance abrangente da expressédo “preceitos fundamentais”, ao mesmo

tempo que mostra um aspecto positivo em nao fixar sentido e permitir novos

preceitos, pode, por outro lado, caracterizar tanta abrangéncia que distancie-se da

sua esséncia. Com esta preocupacédo, o Prof. Luis Roberto Barroso sugere alguns

parametros para que se reconheca a possibilidade de sua utilizacao:

Assim, a questdo constitucional discutida: (a) deve interferir com a
necessidade de fixagdo do contetdo e do alcance do preceito fundamental;
(b) ndo pode depender de definicdo prévia de fatos controvertidos; e (c)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=33&classe=ADPF%2DMC&cod_classe=1301&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2158
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deve ser insuscetivel de resolugdo a partir da interpretacdo do sistema
infraconstitucional. (2011,p.306/307)

Doutrina e Jurisprudéncia tentam delimitar entdo, o objeto da ADPF que

cabera para:

[...]evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico, também, quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
inclusive anteriores a Constituicao (normas pré-constitucionais).( ADPF 169,
rel. min. Ricardo Lewandowski, decisdo monocrdtica, julgamento em 8-5-
2009, DJE de 14-5-2009.)

Considerando para isto as observacdes tratadas acima que identificam,
ou pelo menos tentam identificar, 0 que sé@o preceitos constitucionais fundamentais.
Destaca-se como possivel objeto da ADPF ato normativo municipal e normas pré
constitucionais, que nao podem ser objeto de controle concentrado por nenhuma
das acdes constitucionais, sendo a ADPF.

O paragrafo unico do artigo 102 do texto constitucional originario,
posteriormente transformado em paragrafo primeiro pela Emenda Constitucional n®
3/1993, prevé a competéncia origindria do STF para o julgamento das Ac¢bes de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Em se tratando de Acéo de Controle Concentrado de Constitucionalidade,
a competéncia do STF é decorréncia normal. A Lei n°® 9882/99 inicia seu primeiro
dispositivo com a ratificacdo deste entendimento: “Art. 1° A argui¢céo prevista no § 1°
do art. 102 da Constituicdo Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal
Federal, e terd por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante
de ato do Poder Publico.”. Cabe entdo ao Supremo Tribunal Federal a competéncia

de processamento.

d.2) Legitimados

Podem propor a ADPF os mesmos legitimados a propositura da ADI

(L.9882/99, art.2, 1). Ainda que seja mais elastico o objeto da ADPF, que podera ser

submetido ao STF, ndo implica, automaticamente na ampliacdo do rol de
legitimados. Sobre esta visado restritiva ja posicionou-se o STF:

(...) Pessoas fisicas, estranhas ao rol exaustivo inscrito no art. 103 da Carta

Politica, ndo dispdem de qualidade para agir, perante o Supremo Tribunal

Federal, em sede de controle normativo abstrato, falecendo-lhes, em

conseqiiéncia, em virtude da clausula de legitimagdo estrita
consubstanciada no preceito constitucional mencionado, a prerrogativa para


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=((169.NUME.%20OU%20169.DMS.))%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
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ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade (...). E por essa razio que o
Supremo Tribunal Federal, tendo em consideracdo o que prescreve o art.
20, I, da Lei n. 9.882/99, ndo tem conhecido de arglicbes de
descumprimento de preceito fundamental, quando ajuizadas, como sucede
na espécie, por quem nédo dispde de legitimidade ativa para a propositura da
acédo direta de inconstitucionalidade (...). (ADPF 138-MC, rel. min. Celso de
Mello, decisdo monocrética, julgamento em 30-4-2008, DJE de 7-5-
2008.) No mesmo sentido: ADPF 166, rel. min. Carmen Lucia, decisédo
monocratica, julgamento em 25-3-2009, DJE de 3-4-2009; ADPF 20, rel.
min. Mauricio Corréa, decisdo monocratica, julgamento em 15-10-
2001, DJ de 22-10-2001.

Assim, a pessoa natural ou fisica, o prefeito municipal, a entidade de
classe ou de representacédo sindical que ndo atendam aos requisitos da lei, nenhum
destes podera ser legitimado para a propositura da ADPF.

Oportuno mencionar que o art. 2°, inciso Il da Lei n°® 9882/99 teve seu
texto vetado pelo Poder Executivo e tinha como previséo que: “Art. 20 Podem propor
arguicao de descumprimento de preceito fundamental: Il - qualquer pessoa lesada
ou ameacada por ato do Poder Publico.”

Em suas razdes de veto, o Presidente se importa com o fluxo que poderia
ser originado caso o0 acesso a um instrumento de controle concentrado fosse cabivel
a qualquer pessoa lesada:

A admissdo de um acesso individual e irrestrito € incompativel com o
controle concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade em
gue se insere o instituto regulado pelo projeto de lei sob exame. A
inexisténcia de qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo
proponente da arguicdo e a generalidade do objeto da impugnacédo fazem
presumir a elevagdo excessiva do nimero de feitos a reclamar apreciagdo
pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia

social e consisténcia juridica das arglicdes propostas[...] PRESIDENCIA.
Mensagem n° 1807/99. Online.

Para a pessoa lesada, individualmente considerada, devera esta utilizar-
se do controle concreto de constitucionalidade.

Nada obsta que o interessado represente ao Procurador Geral da
Republica para que este ultimo, entendendo cabivel, interponha a A¢do de Arguicédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Os legitimados seguem entdo com a mesma logica dos legitimados a

propositura da ADI e ADC e séo equivalentes.

d.3) Efeitos


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(138.NUME.%20OU%20138.DMS.)(CELSO%20DE%20MELLO.NORL.)%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(166.NUME.%20OU%20166.DMS.)(C%C1RMEN%20L%DACIA.NORL.)%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(20.NUME.%20OU%2020.DMS.)%20NAO%20S.PRES.&base=baseMonocraticas
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A despeito de a ADPF ser tratada em paragrafo destacado das demais
acOes de controle concentrado e a previsdo constitucional do art.1028 2° que
reconhece eficicia contra todos e efeitos vinculantes ndo ser, por uma interpretacéo
literal, aplicavel a ADPF, a Constituicdo delega a lei o papel de regulacdo da Acéo
Constitucional e a lei traz dispositivo semelhante:

Art. 10. Julgada a agéo, far-se-a comunicacdo as autoridades ou 6rgaos

responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condigfes e
o modo de interpretagdo e aplicacdo do preceito fundamental.

[§."]39A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico. (BRASIL.LEI
9882/99. Online)

Sem grifos no original

Em se tratando de agdo em controle concentrado de constitucionalidade,
é razoavel entender que os efeitos atribuiveis as demais ac¢fes séo extensiveis a
ADPF, e é assim que dispfe a lei que trata do processamento da ADPF.

Conforme o disposto do art. 10, caput, da Lei 9882/99, acima transcrito,
além de afirmar o descumprimento de preceito fundamental, O STF devera
comunicar as autoridades responsaveis pelo descumprimento, além de fixar
condicdes e o modo de aplicacao do preceito fundamental questionado.

Neste sentido o efeito da ADPF aproxima-se com o cuidado das omissées
inconstitucionais tratadas por Mandado de Injuncdo, quando alcancou sua fase
concretista. Além de declarar a inconstitucionalidade por descumprimento de
preceito fundamental, fixa orientacdo de como proceder. Novamente aqui percebe-
se o efeito normativo apresentado pelas acfes em controle concentrado de
constitucionalidade.

Por ser expressa em lei esta faculdade em fixar o procedimento, esta
Ultima parte do dispositivo ndo passa sem causar certo furor na doutrina, que
questiona-se se o STF ndo estaria valendo-se de uma atividade precipua do
legislador, ou ainda em atos proprios do Poder Executivo.

Este foi um questionamento levantado na ADPF n°® 1 que teve como
objeto de descumprimento de preceito fundamental o veto oposto pelo chefe do
executivo do Estado do Rio de Janeiro, naquela oportunidade, decidiu-se:

Na espécie, a inicial aponta como descumprido, por ato do Poder Executivo
municipal do Rio de Janeiro, o preceito fundamental da 'separacdo de

poderes', previsto no art. 2° da Lei Magna da Republica de 1988. O ato do
indicado Poder Executivo municipal é veto aposto a dispositivo constante de
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projeto de lei aprovado pela Camara Municipal da Cidade do Rio de Janeiro,
relativo ao IPTU. No processo legislativo, o ato de vetar, por motivo de
inconstitucionalidade ou de contrariedade ao interesse publico, e a
deliberacéo legislativa de manter ou recusar o veto, qualquer seja o motivo
desse juizo, compdem procedimentos que se hdo de reservar a esfera de
independéncia dos poderes politicos em apreco. Nao é, assim, enquadravel,
em principio, o veto, devidamente fundamentado, pendente de deliberacdo
politica do Poder Legislativo -- que pode, sempre, manté-lo ou recusé-lo, --
no conceito de 'ato do Poder Publico', para os fins do art. 1°, da Lei n.
9.882/1999. Impossibilidade de intervencéo antecipada do Judiciario, --
eis que o projeto de lei, na parte vetada, néo € lei, nem ato normativo, --
poder que a ordem juridica, na espécie, ndo confere ao Supremo
Tribunal Federal, em via de controle concentrado. Argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental ndo conhecida, porque néo
admissivel, no caso concreto, em face da natureza do ato do Poder Publico
impugnado.” (ADPF 1-QO, rel. min. Néri da Silveira, julgamento em 3-2-
2000, DJ de 7-11-2003.)

Apos o amadurecimento da doutrina em reconhecer verdadeiros efeitos
normativos as decisdes em controle concentrado, contudo, este entendimento tem
se relativizado, podendo ser objeto da ADPF inclusive o veto do Executivo, sem
distincdo dos demais objetos como os que versem sobre politicas publicas, como
destaca o Prof. Luis Roberto Barroso ao comentar a ADPF n°45/DF:

Caso apreciada apenas quanto a decisao definitivamente prolatada, a ADPF
n° 45 ndo se destacaria, ja que considerada prejudicada pela perda
superveniente de seu objeto. A relevancia da decisdo esta nas observacdes
do rel. Min. Celso de Mello, claramente indicadoras que a ADPF seria
instrumento idéneo para viabilizar a concretizacdo de politicas publicas
guando, apesar de previstas na Constituicdo Federal, fossem total ou
parcialmente descumpridas pelas instancias governamentais destinatarias
do comando constitucional. Assim, o Poder Judiciario estaria realizando
papel garantidos da eficacia e da integridade de direitos individuais e/ou
coletivos, ainda que consagrados em dispositivos de conteldo
programatico. Além disso, admite a possibilidade de controle do veto do

Poder Executivo a projeto de lei aprovado, o que a ADPF (QO) n.1/RJ foi
considerado inviavel, dada a natureza politica do ato. ( 2011, p.340)

Os efeitos da decisdo da ADPF sao assim, quanto as partes ou quanto
aos efeitos subjetivos: tera eficacia contra todos e efeitos erga omnes e com relacao
a producao de efeitos tera natureza declaratéria quando afirma o descumprimento
de preceito fundamental e constitutiva, quando regulamenta a situagéao de fato para
0 exercicio do direito.

d.4) Processamento

A ADPF rege-se pelo principio da subsidiariedade. Tera cabimento a

ADPF quando nenhuma outra acdo constitucional, ou qualquer outro meio
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juridicamente aceitavel, for suficiente para sanar o descumprimento de preceito
fundamental. E o que indica o §1° do art. 4° da Lei 9882/99: “§ 10 N&o sera admitida
arguicao de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade.”

Este é o entendimento da doutrina, como relacionado por Dirley da Cunha
Junior (2013, p.589):

Advirta-se, entretanto, que a jurisprudéncia do STF ja formada em torno

da ADPF vem aceitando a subsidiariedade:

Esta acéo constitucional, de tal modo que ela s6 serd admitida se néo existir
no sistema juridico patrio outra acéo capaz de efetivamente afastar a leséo
a preceito fundamental. Isso significa que, apesar da criacdo da ADPF, as
outras ac¢bes diretas do controle concentrado de constitucionalidade podem
ser manejadas para a defesa dos preceitos fundamentais, ficando a ADPF
relegada a segundo plano, s6 se aceitando quando ndo admitida nenhuma
daquelas acbes.

Entendimento também corroborado pela Jurisprudéncia prépria da Corte:

Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de medida liminar, ajuizada pelo Presidente da Republica, em que
se busca a declaracdo de inconstitucionalidade de decisdes judiciais que
autorizaram ou mantiveram penhora sobre bens da extinta Rede Ferroviaria
Federal S.A. - RFFSA, com base em suposta lesdo aos artigos 5°, caput, e
100 da Constituicdo. (...) Nos termos do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei
9.882/99, cabe a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Pdblico, também, quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
inclusive anteriores a Constituicao (normas pré-constitucionais). A arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental configura instrumento de
controle abstrato de constitucionalidade de normas, nos termos do art. 102,
8§ 1° da Constituicdo, combinado com o disposto na Lei 9.882, de 3 de
dezembro 1999, que ndo pode ser utilizado para a solucdo de casos
concretos, nem tampouco para desbordar os caminhos recursais ordinarios
ou outras medidas processuais para afrontar atos tidos como ilegais ou
abusivos. Ndo se pode, com efeito, ampliar o alcance da ADPF, sob pena
de transforma-la em verdadeiro sucedaneo ou substitutivo de recurso
proprio, ajuizado diretamente perante o 6rgdo maximo do Poder Judiciario.
Ademais, mesmo que superados tais 6bices ao conhecimento da presente
acao, cumpre recordar que o ajuizamento da ADPF rege-se pelo principio
da subsidiariedade, previsto no art. 4°, § 1°, da Lei 9.882/99, a significar
gue a admissibilidade desta ag&o constitucional pressupbe a
inexisténcia de qualquer outro meio juridicamente idéneo apto a sanar,
com efetividade real, o estado de lesividade do ato impugnado (cf.
ADPF 3/CE, rel. min. Sydney Sanches, ADPF 12/DF e 13/SP, ambas de
relatoria do Min. limar Galvao, ADPF 129/DF, de minha relatoria). Na
espécie, verifico que a questdo discutida nos autos refoge ao ambito
cognitivo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ante a
incidéncia do principio da subsidiariedade bem como de questBes
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infraconstitucionais." (ADPF 145, min. Ricardo Lewandowski, decisdo
monocratica, julgamento em 2-2-2009, DJE de 9/2/2009.)
Sem grifos no original

Observada a subsidiariedade e a legitimidade ativa da ADPF, a peticao

inicial devera atender aos requisitos do art. 3° da Lei 9882/99, que assim dispde:
Art. 30 A peticao inicial devera conter:
| - aindicacdo do preceito fundamental que se considera violado;
Il - aindicacao do ato questionado;
Il - a prova da violac&o do preceito fundamental;
IV - o pedido, com suas especificacoes;
V - se for o caso, a comprovacdo da existéncia de controvérsia judicial
relevante sobre a aplicacdo do preceito fundamental que se considera
violado.
Paragrafo Unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de
mandato, se for o caso, sera apresentada em duas vias, devendo conter
cOpias do ato questionado e dos documentos necessarios para comprovar a
impugnacao.

A peticdo que ndo atender os requisitos da lei sera indeferida
liminarmente, ao exemplo das demais acdes tratadas neste capitulo. Considerando
ndo haver requerimento liminar, o relator solicitara informacfes as autoridades
responsaveis pelo ato que supostamente descumpriu preceito fundamental, para
apresentar razdes no prazo de 10 (dez) dias.

Ainda durante a fase instrutoria, permite a lei que:

8 1o Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos
gue ensejaram a arguicao, requisitar informac6es adicionais, designar perito
ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declaracbes, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria. (BRASIL. Lei 9882/99.Art. 6°.0nline)

O PGR opinard apo6s as informacdes, nos processos em que nédo for
proponente, no prazo de 5 (cinco) dias.

Apés as informagBes da autoridade responsavel pelo ato, as
manifestacbes das partes interessadas, e da manifestacdo do PGR, quando for o
caso, o relator elaborara relatorio e pedird data para o julgamento.

Sobre a manifestagdo do Advogado Geral da Unido (AGU), “A Lei n.
9882/99 nao exige a audiéncia do Advogado-Geral da Unido acerca do ato
impugnado, prevendo apenas, caso o relator entenda oportuno, a possibilidade de
sua audiéncia em sede de liminar”. (MENDES, 2013, p.1251).

Passada a fase instrutéria, ser4 proferida a decisdo na ADPF se

presentes 2/3 dos ministros do STF (pelo menos 8), considerando a procedéncia ou
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improcedéncia da Acdo conforme votos da maioria absoluta dos membros do
Tribunal, em nimero minimo de 6(seis).

O quoérum de votagdo ndo esta expresso na Lei que disciplina a matéria,
qual seja, a Lei n° 9882/99 mas refere-se a melhor hermenéutica aplicada ao caso,
ja que, a lei originariamente previa quérum mais rigoroso (dois tercos dos ministros,
no vetado art. 8°81°), mas esta disposicdo, mais rigorosa que o quérum de
aprovacao da ADI e ADC né&o prosperou e restou vetado pelo chefe do Executivo.

No curso da instrucdo processual é que ocorrerd a inclusdo do
determinante democratico para a pluralizacdo do Judiciario. Nos momentos
antecedentes aos pareceres do AGU (quando for o caso) e do PGR é que devem
ser ouvidos os atores democraticos para que seja atribuida uma maior legitimidade
aos pronunciamentos judiciais em sede de controle concentrado de
constitucionalidade.

Por todo o procedimento tratado neste capitulo, pensa-se que legalidade
ja reveste os pronunciamentos do STF em sede de controle concentrado, mas a
legitimidade esta para além da legalidade, a nocdo de legitimidade, como tratado no
item 2. 3, pressupde a insercdo do “demos” que caracteriza o regime democratico de
direito nos processos de tomada de deciséo.

Por seus efeitos normativos, e por sua repercussao no universo fatico, a
participacdo democratica no controle concentrado ha de conferir maior legitimidade
aos seus pronunciamentos, participacdo esta que deve ocorrer no curso da instrucao
processual de que tratou este capitulo. O modo de que esta participacdo se dara,
notadamente através de meios institucionais ja existentes, sera objeto do capitulo

seguinte.
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4 A PARTICIPACAO DEMOCRATICA NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO STF

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 estabeleceu uma nova ordem
de valores no Ordenamento Juridico Brasileiro, fundada na dignidade da pessoa
humana. O referido principio constitui 0 nucleo essencial intangivel dos direitos

fundamentais e representa, segundo Daniel Sarmento:

O epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo
o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas
também toda a miriade de relagBes privadas que se desenvolvem no seio

da sociedade civil e do mercado. (SARMENTO, 2000, p.59/60).

Inspirado na filosofia kantiana e proclamado pela Declaragcéo dos Direitos
Humanos (1948), a adocdo deste principio pelas Constituicdes contemporaneas,
como a da Itdlia (1947), a da Alemanha (1949), a de Portugal (1976), da Espanha
(1978), e, posteriormente, a do Brasil (1988), representou a reaproximagao entre a
moral e o direito e a superacdo do positivismo classico, que dera ensejo, sob o
manto da legalidade, as barbaries cometidas contra os seres humanos durante a
Segunda Guerra Mundial.

A dimensao valorativa passou a permear o mundo do Direito e o0s
modelos impostos pelo positivismo classico perderam forca, principalmente na
interpretacdo e aplicacéo do direito.

Nesse contexto, e diante de uma sociedade marcada por profundas
disparidades de interesses, surge uma teoria constitucional que tenta aproximar esta
sociedade pluralista do direito e dos Processos de Poder, privilegiando o processo
argumentativo.

A nocao de participacdo ativa e a pluralidade de sujeitos ao determinar a
verdadeira teleologia da matiz constitucional ganhou especial relevo com a obra de
Peter Haberle, que defende uma pluralidade de sujeitos no processo de
interpretacdo constitucional.

Para Haberle, a sociedade é a origem e o fim da norma, assim, “Limitar a

hermenéutica constitucional aos intérpretes “corporativos” ou autorizados juridica ou
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funcionalmente pelo Estado significaria um empobrecimento ou um
autoengodo.”(HABERLE, 2002,p.34).

Como os processos de controle concentrado no STF tem o escopo de
interpretagdo da norma constitucional, eficacia vinculante e alcance geral, o povo
deve atuar, ainda que ndo seja o legitimado formalmente competente para a

interpretacdo da norma constitucional, neste sentido escreve Haberle:

“Povo” ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da
eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo
de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a interpretacdo que
se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como
partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse, como
cidaddo. A sua competéncia objetiva para a interpretacdo constitucional é
um direito da cidadania no sentido do art. 33 da Lei Fundamental. Dessa
forma, os Direitos fundamentais sdo parte da base de legitimacéo
democrética para a interpretacé@o aberta tanto no que se refere ao resultado,
guanto no que diz respeito ao circulo de participantes(Beteiligtenkreis). Na
democracia liberal, o cidaddo é intérprete da Constituicao! Por essa razao,
tornam-se mais relevantes as cautelas adotadas com o objetivo de garantir
a liberdade: a politica de garantia dos direitos fundamentais de carater
positivo, a liberdade de opinido, a constitucionalizacdo da sociedade, v.g.,
na estruturacao do setor econémico publico. (HABERLE,2002,p.37/38)

A citagdo de Hé&berle deixa clara a intengéo de inser¢cdo do povo no
processo de interpretacdo constitucional j& que ndo ha uma transferéncia alienada
do Poder ao Estado. Na condicdo de cidadado, é também um dever de cidadania
participar dos processos que ditam 0s rumos constitucionais em uma democracia.

A sociedade aberta de intérpretes da constituicdo é tida assim, como uma
abertura ao pluralismo também para a interpretacdo da norma constitucional, e ndo
apenas na representacao politica.

O papel da sociedade aberta constitui-se, portanto, na participacao, direta
ou indireta, dos agentes sociais no processo hermenéutico com uma duplice funcao:
a funcao de intérprete e a funcdo de destinataria da norma. Para fins desta pesquisa
a sociedade aberta exerce ainda o papel de legitimador, enquanto participante dos
processos de tomada de decisdo, da prépria fungdo judicial.

A incorporacdo da dimens&o valorativa, no entanto, apresentou outras
vertentes no direito, como a protecdo de bens de todos, com caracteristicas
coletivas. Noberto Bobbio afirmava que se vive numa “era dos direitos” (BOBBIO,

1992, passim) na qual as reivindicagdes sociais se ampliam e buscam referéncias
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estaveis em uma nova positivacdo de aspiracdes formuladas por movimentos de
massa.

Estes anseios coletivos vao desaguar no Poder Judiciario, tido como
hermeticamente fechado, e questiona-se em qual medida o Judiciario traduz,
efetivamente, estes anseios populares.

Falou-se no item 2.3 que o Judiciario legitimar-se-ia nha sua atuacao,
enquanto garantidor de uma ordem tanto na esfera privada de autonomia, quanto
em uma autonomia cidada. Para conseguir este feito, no entanto, deve-se ter em
conta que “cidaddos e grupos, Orgaos estatais, o sistema publico e a opinido
publica(...) representam forcas produtivas de interpretacdo (interpretatorische
Produktivkrafte); eles séo intérpretes constitucionais em sentido lato.”
(HABERLE,2002, p.14).

A cidadania participativa e a pluralizacdo também no Judiciario € uma das
possibilidades, autorizadas pela Constituicdo Federal de 1988 de materializar o que

Paulo Martinez chama de democracia ascendente:

A concepcao da organizacao social e estatal, ou de governo, de baixo para
cima, localizando o poder maior na base da sociedade, ndo é so
especulacao filosofica ou utopica. Ela faz parte do corpo disciplinar da
politica; tem um nome proprio no vocabulario oficial: chama-se democracia
ascendente. Muitos autores preferem a expressdo democracia direta, que
no fundo vem a ser a mesma coisa.

[..]

O modo de construir uma nova democracia ndo pode ser a obra de nenhum
pensador isolado, nem a importagdo de modelos pré-fabricados de qualquer
lugar do mundo. O habito de copiar e imitar modelos estrangeiros, assim
como as politicas intervencionistas que tentam impor os modelos de um
pais a outros, ja provaram o fracasso e deixaram cicatrizes, como foram o
Estado Novo, o desenvolvimento dependente e a modernizacdo liberal.
(MARTINEZ, 1997,p.78/79)

N&o trata-se de inovacgdo, ndo trata-se de importacéo, trata-se de realcar
um dever de cidadania e perceber que “sem a incorporagdo dessa imensa maioria
no processo da vida social ndo se pode nem sonhar com a imagem de um futuro
melhor do que o presente.” (MARTINEZ, 1997, p.80)

Sobre a participacdo como realizacdo da cidadania, assim ensina Pedro

Demo em seu “Participacdo é Conquista”:

No lado dos deveres, aparece sobretudo o compromisso comunitario de
cooperacdo e co-responsabilidade. Cidadania pressupbe o Estado de
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direito, que parte, pelo menos na teoria, da igualdade de todos perante a lei
e do reconhecimento de que a pessoa humana e a sociedade sao
detentores inaliendveis de direitos e deveres. Processos participativos
acentuam, é claro, a cidadania organizada, ou seja, ndo a individual, por
mais que esta também tenha sua razdo de ser. A organizacdo traduz um
aspecto importante da competéncia democratica, por coeréncia
participativa, bem como por estratégia de mobilizacdo e influéncia. N&o
interessar-se por formas de participacdo organizada significa jA uma viséo
ingénua do processo social, porque, por mais critica que seja a cidadania
individual, ndo quer dizer que tenha relevancia social, como estratégia de
transformagdo. (DEMO, 2009, p.70)

A sociedade aberta materializa-se com a incorporacdo deste senso de
dever de participacdo pelo cidaddo. A participacdo contribuiria para uma
interpretacdo constitucional para além do processo constitucional concreto, como

indica Peter Haberle:

Colocado no tempo, o processo de interpretac@o constitucional € infinito, o
constitucionalista é apenas um mediador (Zwischentrager). O resultado de
sua interpretacao esta submetido a reserva de consisténcia (Vorbehalt der
Bewahrung), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a
fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se a
mudancas mediante alternativas racionais. O processo de interpretacdo
constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional
concreto. O raio de interpretacdo normativa amplia-se gracas aos
“intérpretes da Constituicdo da sociedade aberta”. Eles sao os participantes
fundamentais no processo “trial or error”, de descoberta e obtencdo do
direito. A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo em potencial
e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacio
constitucional. A interpretacdo constitucional juridica traduz(apenas) a
pluralidade da esfera publicada realidade (die pluralistische Offentlichkeith
und Wirklichkeit), as necessidades e as possibilidades da comunidade, que
constam do texto, que antecedem os textos constitucionais ou subjazem a
eles. A teoria da interpretacdo tem a tendéncia de superestimar sempre o
significado do texto. (2002,p.42/43).

N&o se quer com isso, parecer por demais otimista, sabe-se do longo
percurso e que, mesmo em advogando-se por uma democratizacdo do Judiciério,
muito ainda ha que ser feito.

Sabe-se que a desigualdade ndo a permitirA a participacdo e
envolvimento em termos tdo amplos quanto se gostaria. A falta de educacao
(Estatal) de qualidade, acesso aos meios préprios e informacdo e participacdo
dificultam esta realizacdo plena.

José Murilo de Carvalho afirma ser a desigualdade o novo cancer da vida
civica:

José Bonifacio afirmou, em representacdo em representacdo enviada a
Assembleia Constituinte de 1823, que a escraviddo era um céncer que
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corroia nossa vida civica e impedia a construcdo da nagdo. A desigualdade
€ a escraviddo de hoje, o novo cancer que impede a constituicdo de uma
sociedade democratica. A escraviddo foi abolida 65 anos apés a
adverténcia de José Bonifacio. A precaria democracia de hoje nao
sobreviveria a espera tdo longa para extirpar o cancer da desigualdade.
(CARVALHO, 2008, p.229)

A despeito do problema da inclusdo, a divulgacdo destes ideais, a
utilizacdo da publicidade, a transmissédo de causas importantes pelos mais diversos
meios de midia, sdo todos meios para que esta participacdo ocorra e SG4o meios para
a formacéo de uma cidadania ciente dos deveres e de nocdes de dignidade.

Neste estudo prega-se o despertar de uma nova concepcao Juridica de
cidadania, que consistiia em uma cidadania que supera a gana pelo
reconhecimento de direitos e participa, ativamente, para a efetividade e boa
implementagcdo dos direitos jA reconhecidos, tomando a consciéncia de que a
contrapartida do reconhecimento de direitos é a tomada de consciéncia dos deveres.

Nos dizeres de Cristiani Didgenes, uma nova concepcdo juridica de

cidadania consiste somente sera possivel quando:

Acreditamos que somente numa auténtica democracia participativa o
exercicio da cidadania pode ultrapassar o mero discurso, tornando-se uma
pratica concreta no cotidiano das sociedades democraticas e lembrando
sempre a construcdo de espacos democraticos, em que se efetive a
cidadania associada a politicas publicas garantidoras das necessidades
béasicas a uma vida digna. (MAIA, 2008, p.265/266)

Este dever de cidadania, passo para uma democracia participativa, tao
proclamado na Constituicdo Federal de 1988, irradia seus influxos por todas as
esferas de poder. No ambito legislativo, a Lei 9.868/99, ao institucionalizar a figura
do amicus curiae®® na jurisdicdo constitucional brasileira, representa um eloquente
exemplo da forte influéncia da doutrina de Haberle que propugna por uma
interpretacdo aberta e pluralista da Constituico.

No ambito do Executivo, sdo cada vez mais comuns a realizacdo de
audiéncias publicas, em todas as esferas de governo, seja para discussdes
orcamentarias como a instituicdo de orcamentos participativos, seja para a

discussdo sobre elaboracao e instituicdo de politicas publicas, como foi o caso da

18 Amicus Curiae ou Amici Curiae(no plural), sdo “amigos da corte”, e, segundo definicdo contida na
ADI 3.819-ES em decisdo monocratica do Ministro Eros Grau consistem em “terceiros colaboradores
gue trazem aos autos informacdes relevantes ou dados técnicos, se assim entender necessario o
relator.( decisdo monocratica, julgamento em 5-6-2007, DJ de 13-6-2007.)
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elaboracdo da Politica Nacional de Residuos Soélidos(PNRS), criada pela Lei n°
12305/2010 que contou com audiéncias publicas regionais e uma nacional
coordenadas pelo Ministério do Meio Ambiente e realizadas entre setembro e
dezembro de 2011, no total de seis. (FONSECA, et al, 2013, p.12)

Na jurisprudéncia, decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
tempos recentes demonstram a inestimavel contribuicdo de Peter Haberle ao
desenvolvimento do Direito Constitucional no Brasil, como exemplo tem-se a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 3.510-DF, na qual se discutiu a constitucionalidade
da pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias. A audiéncia publica
realizada no dia 20 de abril de 2007 contou com a participacédo de especialistas na
matéria (pesquisadores, académicos e médicos), além de diversas entidades da
sociedade civil, e produziu uma impressionante gama de informacgdes e dados que
permitiram ao Tribunal, no julgamento definitivo da acdo (em 29.5.2008), realizar o
controle e revisdo de fatos e prognoses legislativos e apreciar o tema em suas
diversas conotacdes juridicas, cientificas e éticas.

Também ocorre com o exemplo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 101, a audiéncia publica realizada no dia 27 de junho de 2008
debateu o tema da importacdo de pneus usados e sua problematica em face dos
principios constitucionais que protegem 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a participacado durante o julgamento, na qualidade de amici curiae, que
inclusive, hoje, tem a possibilidade de sustentacdo oral, representa uma das formas
de participacdo dos atores sociais no controle concentrado de constitucionalidade.

Outros julgamentos marcam a importancia da manifestacao da sociedade
no STF, notadamente em questdes ambientais, tais como ADI 2.007-MC, sobre a
Liberacdo de 0O.G.M(Organismos Geneticamente Modificados), ADI 3.540-MC,
tratando do direito a preservacao da integridade do Meio Ambiente, ADI 3.776 sobre
as “ Rinhas de Galo”, entre outras.

O Supremo Tribunal Federal tem hoje a incumbéncia de ser a Corte
Constitucional nacional, em assim sendo, os direitos da maior relevancia vao, em
altimo caso ser resolvidos por aquele Tribunal.

A Jurisdicao Constitucional no Brasil adota hoje um modelo procedimental
que oferece alternativas e condi¢cfes as quais tornam possivel, de modo cada vez
mais intenso, a interferéncia de uma pluralidade de sujeitos, argumentos e visdes no

processo constitucional.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2007&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=3540&CLASSE=ADI%2DMC&cod_classe=555&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2219
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=467566&PROCESSO=3776&CLASSE=ADI&cod_classe=504&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2282
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E sobre esta dualidade entre Judiciario e Sociedade pluralista, e a tese de
gue ndo seja uma dualidade e sim um unissono, que defende-se a insercdo da
sociedade nos processos de controle concentrado.

Veja-se que nado defende-se a total coincidéncia da manifestacao
democratica com a decisao final dos ministros do STF, até porqué nem sempre 0s
“ouvidos” serdo técnicos em suas emissdes de opinido, ou pelo menos juridicamente
técnicos, mas, pelo menos, perceber-se-4 0 que o senso comum, ou 0s envolvidos
e diretamente afetados, ou o corpo técnico especializado no assunto tem a dizer
sobre a matéria, e, para que esta posicdo seja afirmada ou refutada, devera ser
suficientemente motivada, o que impede, em certa medida, o argumento de
autoridade do Supremo Tribunal Federal de dizer o que quer, pelo fato de ser o

Supremo e nada mais.

4.1 Atores da atual democracia

Apesar da crise de representatividade, de considerar cada julgador do
STF uma “ilha'®” (PEREIRA, 2013, p.59) e de que, tendenciosamente ndo percebe-
se no Judiciario a melhor representacdo da democracia, o povo nao esta totalmente
ausente na atuacdo em controle concentrado jA que existem instituicbes estatais
para representa-lo, além das formas de participacéo direta ja utilizadas.

O Estado ja designa papéis institucionais na defesa da democracia, o que
pode ser percebido pela lista de legitimados para proposi¢cédo das acbes em controle
concentrado de constitucionalidade listadas no artigo 103 da Constituicdo da
Republica.

Inicialmente, é prevista a legitimidade do Presidente da Republica, que é
0 expoente maior da democracia, com a facil percepcdo de todas as caracteristicas
democréaticas modernas elencadas por Bobbio registradas no item 2.1 desta
pesquisa(eletividade, ndo perenidade, representacdo politica). Além disso, o
Presidente tem como compromisso “manter, defender e cumprir a Constituicéo,

observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro” (BRASIL, 1988, art. 78),

19 Merval Pereira € Jornalista e fez publicar em 2013 o livro chamado “Mensal&o”, onde registra o dia-
a-dia do julgamento da Acdo Penal n° 430. No capitulo que denomina “As raz6es de cada um”
registra: “Diz-se que os ministros do STF séo onze ilhas, por decidirem isoladamente, sem o espirito
de coletividade. Mas pelo menos uma questdo preocupa o conjunto: a credibilidade da corte” (2013,
p.59)
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sendo crime de responsabilidade os atos deste agente que atentem contra a
Constituicdo. (BRASIL, 1988, art. 85).

Em segunda posi¢ao, avangcando entre os legitimados do artigo 103 da
Constituicdo Federal, estdo as mesas das casas legislativas federais, a mesa da
assembleia legislativa ou da camara legislativa do distrito federal. O Poder
Legislativo esta representado como legitimado para questionar a constitucionalidade
de atos normativos. Sendo a competéncia tipica deste Poder a elaboracéo de leis, a
opcao de tentar declara-las inconstitucionais também deve Ihe ser afeta. Além da
representacdo do povo traduzida no Poder Legislativo, a representacdo das minorias
deve ser assegurada por estes legitimados ja que cada mesa € eleita, sendo
assegurada, “tanto quanto possivel, a participacdo proporcional das representagcdes
partidarias ou dos blocos parlamentares com representacdo na casa”.?°

Em simetria com o Chefe do Executivo federal, o Chefe do Executivo
estadual (governador de Estado e do Distrito Federal) figura como representante
eleito e representante das unidades federativas que compdem o Estado Brasileiro,
devem também eles zelarem pela unidade e legalidade do sistema de normas.

Frise-se que a jurisprudéncia indica que estes ultimos legitimados
elencados devem observar a pertinéncia tematica para a propositura das acdes
constitucionais, conforme ja tratado no capitulo 3 deste estudo.

Além dos representantes de Estado, eleitos por voto direto, secreto,
universal e periddico, representantes dos Poderes Legislativo e Executivo, existem
no rol dos legitimados, instituicdes de representacdo cidadd e das minorias tais
como o Ministério Publico — representado pelo Procurador Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB, partido politico com representagdo no Congresso
Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Aqui cabe o guestionamento sobre a legitimidade da Defensoria Publica,
gue nao aparece entre os legitimados elencados no texto constitucional, o que
entende-se por grande falha no sistema constitucional de legitimacao das agdes de
controle concentrado. Havendo o reconhecimento da defensoria como essencial a
funcdo do Estado, consoante a nova redacao do art. 134 da Constituicao, conferida

pela Emenda Constitucional n°® 45 do ano de 2004 (a chamada reforma do Poder

20 A eleicdo das mesas das casas legislativas é realizada em sessao preparatoria, de conformidade
com o Art. 5784° da CRF88, e a representagdo € determinada conforme o regimento interno de cada
casa, no Senado, com previsdo nos arts. 3° e 46 e na Camara Federal no artigo 14 e ss, de seu
Regimento Interno.
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Judiciario) deveria figurar algum representante da defensoria entre os legitimados.
Na atualidade, a defensoria foi reconhecido o direito de pleitear, por intermédio da
ANADEP, em nome de seus préprios interesses. O que, entende-se ja esta
disciplinado, tendo em vista a legitimidade das associacoes:
A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) dispbe de
legitimidade ativa ad causam para fazer instaurar processo de controle
normativo abstrato em face de atos estatais, como a legislacdo pertinente a
Defensoria Publica, cujo conteldo guarde relacdo de pertinéncia tematica
com as finalidades institucionais dessa entidade de classe de &ambito

nacional.” (ADI 2.903, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-12-2005,
Plenario, DJE de 19-9-2008.

Ainda ha muito a discutir-se sobre a legitimidade da Defensoria Publica
entre o rol de legitimados mas algum avanco é percebido. Por exemplo, no ambito
estadual do Estado do Cear4, a constituicdo estadual ja traz dispositivo que prevé ao
Defensor Publico Geral a proposicdo das acdes em sede de controle concentrado
estadual. O avanco a esfera federal é ainda aguardado.

Nada obsta que defensorias e procuradorias locais e regionais, diante da
magnitude de alguma matéria, oficie ao legitimado que entender mais adequado e
que este ultimo ofereca a A¢do Constitucional que entende cabivel.

S&o estes entdo os legitimados corporativos ou institucionalmente aceitos
para a representacdo democratica. E uma grande conquista do regime democratico
instituido pela Constituicdo Federal de 1988, mas nao € o suficiente.

Conhecer o Tribunal Constitucional é essencial ao Estado Democratico de
Direito. Trata-se de uma Corte que cada vez mais ganha repercussdo midiatica e
atinge a todos em seus pronunciamentos. Além de conhecer, defende-se a ideia de
participacdo efetiva da sociedade, através dos meios instituidos, nos processos de
tomada de decisao da corte.

Apesar da proximidade favorecida pela midia, o distanciamento ainda é
sentido, como ja falava, no final da década de 60, Aliomar Baleeiro:

Conhecera o povo seu Tribunal mas elevado, supremo por nome e
definicdo? Alimento minhas duvidas, fruto de observacdes de uma vida ja
longa em contato com os varios grupos da populacdo. Fora dos meios
forenses e politicos, de si restritos, o homem da rua, ainda quando
relativamente educado, ndo forma nitida compreensdo do papel que
desempenha, no papel de nossas instituicdes, uma Corte de Justica, cujos

contornos politicos, no mais sobre o grego sentido da palavra, a distinguem
dos outros tribunais. (BALEEIRO, 1968,p.10/11)


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=548579&codigoClasse=504&numero=2903&siglaRecurso=&classe=ADI
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O entrosamento entre a alta corte judiciaria e os cidadaos deve ser uma
pratica defendida, divulgada e praticada, além de amplamente incentivada.
Mecanismos estatais ja existentes ndo sao utilizados em todo seu potencial, e uma
maior participagéo garantiria maior legitimidade ao pronunciamento da Corte.

Sobre 0 necessario pluralismo de que tratou-se até o0 momento e sua
relacdo com a legitimidade judicial, acredita-se que estes fatores estdo diretamente
relacionados, de forma que tdo mais legitimos serdo os pronunciamentos do STF
guanto mais plurais e fundamentados sejam 0s seus pronunciamentos. Relacéo que

€ exposta através de uma curva de legitimidade.

4.2 Dos niveis de legitimidade na decisdo judicial em Controle
Concentrado

Na parte propositiva deste trabalho, pensa-se, a fim de materializar a
pesquisa realizada, que a demonstracéo grafica da tese aqui defendida atenderia a
um grafico de niveis ascendentes, em que na parte mais baixa estaria representada
uma decisao judicial em sede de controle concentrado de constitucionalidade no
modelo tradicional; em um patamar superior estaria uma decisdo da mesma
modalidade robustamente fundamentada por argumentos faticos, de direito,
principiolégicos e ndo exclusivamente retdricos; e em um terceiro nivel, ao que
pensa-se, proximo a democracia ascendente proposta por Paulo Martinez e plural
conforme a doutrina de Haberle, estaria uma decisdo que, além de bem
fundamentada, apresenta como atores na instrucdo processual, a participacéo
democratica dos sujeitos interessados, contendo os motivos de suas aceitacdes ou
refutacdes de tese, restando assim o posicionamento judicial amplamente amparado
pela legitimidade democrética e fundamentacéo judicial.

Sendo o Estado Constitucional Brasileiro instituido para ser Estado
Democrético, que tem como fundamento o pluralismo politico, esta € uma nocéo que
deve prevalecer e atribuir legitimidade aos pronunciamentos judiciais, notadamente
em se tratando de um estado de Direito e que atribuiu aos pronunciamentos da
Corte verdadeiros efeitos normativos.

E da natureza da realizacdo da constituicdo que o pluralismo seja
expressado também no Judiciario, e como forma de realizacdo deste pluralismo haja

participacdo do maior numero de atores na tomada de decisdes.
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Esta seria uma das formas de reconhecer e atribuir maior legitimidade aos
pronunciamentos do STF. Esta, inclusive, € uma proposi¢do a que se chega apés o
reconhecimento inevitavel do papel central do STF na estrutura judiciaria brasileira.

Outros estudos seguem no sentido de aprimoramento das funcbes da
justica através do aprimoramento das funcdes do STF. E o caso, por exemplo, dos

principios de good governance ao Judiciario Brasileiro:

O conceito de good governance apresenta uma arquitetura complexa. As
caracteristicas comuns sao incremento da aplicacdo de diversas técnicas de
gestdo e de formas indiretas (regulacdes) de condugdo dos assuntos
publicos, além da participacdo dos atores publicos e privados e da
combinacdo de niveis institucionais (global, regional, nacional, local). A
proposta vai transformar os principios classicos com métodos modernos de
gestdo, e pauta-se na abertura para a participacdo do maior nimero de
atores na tomada de decisfes, no combate a opacidade e a inoperatividade
das organizacbes de poder, na responsabilizacdo, transparéncia e
coeréncia, sem esquecer-se das eventuais e possiveis consequéncias das
atuais decisdes para as geracdes futuras. (BOCHENEK;DALAZOANA,
p.117)

Esta € uma tendéncia que tem preocupado os pesquisadores da estrutura
judicial ja que a expresséo do pluralismo judicial ainda esta em constru¢cdo, como
afirma Aline Lisb6a: “A despeito de a participacédo social nos debates constitucionais
estar prevista textualmente desde 1988, a forma da sua implementacéo ainda esta
em construgdo e o Supremo Tribunal Federal ocupa posicdo central neste
processo.” (LISBOA, 2013,p.19)

Assim, movido pelo impeto do pluralismo ditado pela constituicdo, pensa-
se que tdo mais legitimas quanto democraticas seriam 0s pronunciamentos do STF
de formas que, em sua expressdo grafica, os niveis de legitimidade mostrar-se-ia

como indicado na figura:
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Decisdo comum em controle Decisdo em controle

concentrado concentrado bem fundamentada cong

Figura elaborada pela autora

Justifica-se a expressdo em grafico para atribuir apego visual ao
entendimento ja exposto no item 2.3, de que a legitimidade judicial nas democracias
modernas deve transcender a ideia de legalidade, ideia ja superada do positivismo
classico, para pensar a legitimidade como algo muito mais ligado a manutencao dos
objetivos da ConstituicAo que propriamente de sua composicdo ou forma de
ingresso.

A deciséo judicial que atenda aos requisitos minimos legais, seja portanto,
mais legal do que legitima, esta ocuparia a primeira posi¢cao no grafico.

A deciséo judicial bem fundamentada, na segunda posi¢ao do grafico, ndo
diz respeito a simples subsuncio a lei. E também isto. A decisdo bem fundamentada
traz sua fundamentacéo legal e social, apresenta razées de fato e de direito, se
preocupa em justificar suficientemente sua parte dispositiva.

No terceiro patamar, somar-se-ia as ideias anteriores e acresce-se a
inclusé@o do fator politico democratico daquele detentor do poder nas democracias. A
forma como pode se dar esta inclusédo plural e democratica ja € institucionalmente

prevista e sera melhor detalhada no item seguinte.

4.3 Instrumentos de Participacdo Democréatica no Controle
Concentrado de Constitucionalidade

Ao instituir a nova ordem democratica e social a Constituicdo Federal de

1988 ja previu mecanismos de acesso ao Judiciario mais facilitado, pulverizando a
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instituicdo de defensorias e procuradorias, ampliando o acesso a justica por garantir
gratuidade, instituindo acbGes para protecdo de direitos coletivos e, sobretudo,
garantindo ao individuo o acesso ao controle de constitucionalidade das leis,
qualquer um, desde que a arguicéo se dé pela modalidade difusa.
Assumiu o Estado Brasileiro uma postura perceptivelmente democratica,
como aponta Paulo Bonavides:
Se a iniciativa do controle é porém, menos rigida, mais aberta, mais flexivel,
dela podendo participar os cidaddos, a sindicancia de constitucionalidade

toma pela via direta feicdo incontrastavelmente democratica, sendo liberal,
porquanto permite ao individuo atuar numa esfera conducente ao controle

dos atos do poder. (2010,p.325)

Ao tratar do Controle por via de excecdo (concentrado), a amplitude nao
foi tamanha como ao tratar do controle por via de acdo (difuso), garantindo
legitimidade ativa a determinadas pessoas que possuem um alcance representativo
geral.

A despeito da nao participagdo como legitimado ativo, o interessado, o
corpo técnico ou o diretamente atingido pela manifestacdo da Corte tem
mecanismos de ser inserido na discussdo processual em sede de controle
concentrado. A utilizacdo e o aperfeicoamento destes mecanismos € o0 que inserira
no Judiciario o fator plural a que se tem dado destaque neste trabalho.

Todas as oportunidades de manifestagéo aqui relacionadas, exceto uma (
a utilizacdo da midia, que pode e deve ocorrer durante todo o processo) dizem
respeito ao momento de instrucdo processual tratados no capitulo 3, antes da

manifestagdo do PGR e do AGU, quando for o caso de manifestagéo deste ultimo.

4.3.1. Amicus Curiae

O amicus curiae é o instrumento por exceléncia desta inser¢édo plural nos
processos de Controle Concentrado de Constitucionalidade. Configura verdadeiro
“amigo da corte” e “colabora inequivocamente no aperfeicoamento das decisdes
judiciais, a medida que garante aos magistrados maior embasamento e precisao,
notadamente nas questdes de consideravel complexidade” (BISCH, 2010, p. 152).

A definicdo pode ser extraida da jurisprudéncia da prépria Corte, quando
em decisdo monocratica o Ministro Eros Grau indica que “Amicus Curiae ou Amici

Curiae (no plural), sdo “amigos da corte”, e consistem em “terceiros colaboradores
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gue trazem aos autos informacgdes relevantes ou dados técnicos, se assim entender
necessario o relator”.( ADI ADI 3.819-ES .Decisdo monocrética, julgamento em 5-6-
2007, DJ de 13-6-2007.)

E um instituto muito conhecido no sistema da common law e nos tribunais
internacionais, mas no Brasil ficou conhecida quando a Lei 9.868/99 consagrou a
figura no art. 7°, § 2°.

Isto ndo quer dizer que seja esta a origem do instituto no Direito brasileiro.
A figura ja existia desde a década de 70, na Lei 6.385/76, no art. 31, que trata da
CVM (Comisséo de Valores Mobiliarios) e na Lei 8.884/94 (Lei do CADE — Conselho
Administrativo de Defesa Econémica), no art. 89. Por se tratarem de leis muito
especificas, a figura do amicus curiae ndo era muito conhecida no direito brasileiro.
Ela s6 se tornou realmente conhecida a partir da lei 9.868/99 (ADI, ADO e ADC),
seguida da lei n® 9882/99 (ADPF).

A participacdo do Ministro Gilmar Mendes no processo de elaboracao
destas leis e a nitida influéncia da doutrina alem&@ podem ser percebidas na
instituicdo do amicus curiae no direito brasileiro, conforme licdes de Isabel Bisch:

Peter Haberle, ao defender a necessidade de instituir nas democracias
contemporéneas uma comunidade aberta de intérpretes da Constituicao,
exerceu e exerce, ndo ha ddvidas, tremenda influéncia sobre os
magistrados do STF, quanto a admissibilidade do amicus curiae. Para
chegar a esta conclusdo, basta consultar a vasta jurisprudéncia da Corte
acerca do tema e verificar as numerosas referéncias feita pelos ministros ao
jurista alemédo. Alias, o0 que é mais relevante, as ideias do jurista fora
suficientemente significativas para influenciar o préprio legislador brasileiro,
gue previu a possibilidade de manifestacdo de diferentes entidades e
0rgéos nao s6 nas leis n° 9.868 e 9.882 de 1999, que regulamentaram
ADIN, a ADC e a ADPF, mas também nas Leis n® 11.417 e 11.418, de 2006,

gue regulamentaram, respectivamente, a edicao de simulas vinculantes e a
repercussao geral do recurso extraordinario.

Conforme disposicdo da Lei n°® 9868/99, ndo se admitira intervencdo de
terceiros na ADI mas permitir-se-4 a participacdo de “outros érgdos ou entidades”,
“considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes”. (LEI
9868/99, art. 7°, §2°.)

Estes 6rgdos ou entidades nao figurardo como partes do processo, até
por tratar-se de processo objetivo em que h& partes por um requisito apenas formal.
Contudo, emitirdo opinido, apresentardo memoriais e, mais recentemente, permitir-
se-a a sustentacdo oral no Tribunal ( A.D.l.’s 2675/PE e 2777/SP).


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp?s1=ADI%20E%203819.NUME.&d=DESP
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O amicus curiae é um forte instrumento de insercdo democratica no
controle concentrado de constitucionalidade. A contribuicdo para conferir maior
legitimidade aos pronunciamentos da Corte foi reconhecida, inclusive, pelo préprio
Tribunal:

O Ministro Celso de Mello sublinhava a importancia da admissao do “amicus
curiae” porque, de um lado, permitiria a pluralizacdo do debate
constitucional e, de outro, conferiria maior legitimidade as decis6es do
STF, quando tomadas, como na espécie, em sede de controle
normativo abstrato. Frisava que, em face do julgamento da presente
medida cautelar, poder-se-ia interpretar essa vedacao no sentido de nao ser
possivel a admissdo do “amicus curiae” depois de incluido o feito em pauta,
para efeito de julgamento definitivo.
ADI 5104 MC/DF, rel. Min. Roberto Barroso, 21.5.2014. (ADI-5104)

Figurardo como amicus curiae 6rgdos ou entidades, ao requerimento do
Tribunal ou por iniciativa voluntaria, desde que observado o bindmio relevancia da
matéria/representatividade dos postulantes.

A nocdo de “6rgdos ou entidades”, entidades coletivas que, a priori,
poderiam excluir a manifestacdo de um expert em determinado assunto se
individualmente considerado, deve ser entendida em sentido amplo. Poderéo ocorrer
manifestacdes individuais (meédicos, cientistas, professores) sempre que relevantes
ao esclarecimento da matéria submetida ao Supremo Tribunal Federal.

Com relagéo aos critérios de admissibilidade, registre-se, o STF tem sido
pouco criterioso quanto a analise de admissibilidade:

Mas sobre os requisitos de relevancia da matéria-representatividade dos
postulantes, o STF tem sido bastante generoso, adotando politica de ampla
aceitacdo dos mais diversos 6rgados e entidades como Amigos da Corte.
Alids, em recente estudo sobre a questdo, foram identificados 469
processos nos quais houve pedido de ingresso de terceiros interessados na
causa; e, dos 1.440 pedidos feitos nestes processos, o STF acolheu 1.235
(85,8%) e rejeitou (14,2%). De fato, ndo é exagero apontar que 0s
deferimentos tém se dado de modo demasiadamente suscinto, quase
mecanico, havendo geralmente a breve constatacdo de que “ha nexo de

causalidade entre o diploma atacado e a representatividade do requerente”.
(BISCH, 2010, p.110)

Em monografia apresentada a Escola de Formacdo da Sociedade
Brasileira de Direito Publico, Thais Catib De Laurentiis apresenta dados quantitativos
quanto a admissibilidade de amicus curiae no Supremo Tribunal Federal. Das 116
acOes de controle concentrado analisadas pela autora, 78 tiveram o pedido de
admissibilidade como amicus curiae deferidos, perfazendo um total de mais de 67%

de deferimentos. A autora destaca que muitos deferimentos ou indeferimentos néao


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5104&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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trazem argumentacdo que justifiqguem suficientemente a opcdo pelo ministro em
decisdo monocratica. (2007, p.21)

Ha algum padréo, inclusive, quanto ao ministro relator responsavel pela
admisséo ou ndo do amicus curiae na relacédo processual, Thais Catib faz destacar

que:

Encontram-se alguns ministros que claramente opta por uma aceitacdo
geral qualquer que seja o caso, 0 amicus, ou a acdo processual. Dentre eles
aparecem os Ministros como Eros Grau, Gilmar Mendes e Celso de Mello
(com 100%,100% e 955% de deferimento, respectivamente).(DE
LAURENTIIS, 2007,p.22)

A admissdo de amigos da corte configura verdadeira admissdo de amigos
da parte, tendo em vista que 0 amicus curiae ingressa no processo para ajudar um
dos “lados” da disputa. Segundo pesquisas de Damares Medina, “0 ingresso
polarizado do amicus curiae aumenta as chances de éxito do lado por ele apoiado”,
e justifica o desequilibrio por um “desequilibrio informacional” em favor de quem se
apoia. (MEDINA apud LISBOA,p.135)

A pluralidade pode ser identificada como uma realidade proporcionada
pelo amicus curiae do qual se extraem exemplos que materializam o argumento: No
caso de demarcacdo de terras indigenas, sete comunidades indigenas foram
admitidas a figurarem no processo do Supremo Tribunal Federal (Pet n°338/RR); Na
ADI n°3772, em que discutiu-se a aplicacdo do regime de aposentacéo diferenciado
para funcdes de magistério para educadores e professores ocupantes de atividades
de direcdo, coordenacao e assessoramento pedagogico, dezesseis entidades foram
admitidas como amici curiae, na maioria sindicatos profissionais, mas também a
ABIPEM- Associagdo Brasileira de Instituicbes de Previdéncia Estaduais e
Municipais; Na ADI 3944 em que discutiu-se a constitucionalidade do decreto que
instituia a adocdo do sistema brasileiro de televisdo digital em substituicdo a TV
analdgica, sete instituicdes figuraram como amici curiae , algumas contra, algumas a
favor da inconstitucionalidade do decreto presidencial.

O amicus curiae € meio j& institucionalizado que confere amplitude ao
debate judicial, insere o fator democratico nas discussfes do Judiciario,

contribuindo, assim, para atribuir maior legitimidade aos seus pronunciamentos.



4.3.1.2. Audiéncias Publicas

Federal adveio com a Lei n° 9868/99, quando prevé no 81° do art. 9°:
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A previsdo da realizacdo de audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagfes existentes
nos autos, poderd o relator requisitar informagdes adicionais, designar
perito ou comisséo de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

Sem grifos no original

Dez anos apoés a previsao legal, sua regulamentagdo no ambito do proprio

Supremo Tribunal Federal com a emenda n°® 29/2009 ao Regimento Interno do STF,

conferindo atribuicdo de convocacdo da audiéncia publica ao presidente (Art. 13,
XVIII RISTF) ou ao Ministro relator ( Art. 21, XVII, RISTF).
A ideia € que a discussdo do assunto em audiéncia publica confira

substrato aos ministros do Supremo Tribunal Federal para o julgamento do feito,

municiando-os com informacdes e opinides de diversos nichos sociais, notadamente

0S especialistas em questdes técnicas,

econdmicas e juridicas.

cientificas,

administrativas, politicas,

Até Marco de 2013 foram realizadas no STF nove audiéncias publicas,

convocadas por sete ministros?*:

Ano Tema Processo Ministro
2013 Campo eletro_magnetlco de I[nhas de RExt 627.189 Dias Toffoli
transmissado de energia
2013| ~ Novomarco regulatorio para a TV por ADIns 4.679,4.756 € 4.747 | Luiz Fux
assinatura no Brasil
2012 Proibicdo do uso de amianto ADIn 3.937 Marco Aurélio
2012 Lei seca - Pr0|b|(;ao.d§1 venda de beblc_jas ADIN 4.103 Luiz Eux
alcodlicas nas proximidades de rodovias

2010 Politicas de acéo af|rmat|ya de acesso ao ADPE 186 e RExt 597,285 Ricardo _
ensino superior Lewandowski

2009 Judicializago do direito & sadde SL47, SLO4STASSE | Gilmar Mendes

2008 Interrupcéo de gravidez - Feto anencéfalo ADPF 54 Marco Aurélio

2008 Importacao de pneus usados ADPF 101 Céarmen Ldcia

2! Relacdo de audiéncias publicas realizadas retiradas do portal do STF, disponivel online em:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublicaPrincipal.asp. Acesso em 30/3/13.
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‘2007| Pesquisas com células-tronco embrionérias | ADIn 3.510 | Ayres Britto

Além destas, em 2013 houve a realizacdo de pelo menos mais trés
audiéncias publicas: Sobre a queimadas em Canaviais (Luiz Fux), Financiamento de
Campanhas Eleitorais (Luiz Fux) e Regime Prisional (Gilmar Mendes).

A evolucdo da realizacdo das audiéncias publicas denota que ainda ha
muito caminho a percorrer no amadurecimento do instituto, mas que constitui
importante meio de democratizacdo do judiciario. Verificando a progressao das trés
primeiras audiéncias percebe-se os influxos desta pluralidade no judiciario.

A primeira audiéncia publica realizada, em 2007, tratou da discusséo
sobre a lei de biosseguranca e de um conceito “operacional” de quando comeca a

vida. Muito tratou-se da participacdo social mas o acesso foi bem restritivo:

Apesar do que foi dito sobre a importancia da participacdo social nos
debates constitucionais, o delineamento da audiéncia publica realizada no
curso da ADI 3510/DF foi restritivo. A restricdo consistiu no fato de o
Supremo Tribunal Federal haver pretendido dialogar apenas com
“cientistas” ou, como supracitado, com um “setor organizado da comunidade
médico-bioldgica”. ( LISBOA, 2013, p.152)

Na segunda audiéncia publica o acesso foi mais plural e contou com
especialistas em meio ambiente, relagcdes internacionais, saude, economia,
comércio exterior, “além de os participantes serem indicados por diferentes 6rgaos
estatais e entidades representativas da sociedade civil” (LISBOA, p.153). Nesta acéo
discutia-se sobre a importacdo de pneumaticos usados.

Na ADPF n° 54 a pluralidade restou ainda mais sedimentada. A acao
discutia a possibilidade de pesquisas cientificas com células tronco embrionarias, e
o despacho autorizando a realizacdo da audiéncia publica foi exarado ainda no ano
de 2004, prevendo a participacdo de 6rgaos, pessoas e entidades além daqueles ja
admitidos como amicus curiae.

Nesta oportunidade, foram convidadas 14 pessoas e entidades a
participarem de um debate sobre a matéria submetida a julgamento:

O ministro do STF (Supremo Tribunal Federal) Marco Aurélio Mello
convidou 14 pessoas, entre representantes religiosos, cientificos e de
ONGs, além de um deputado federal, para participar da audiéncia publica
sobre aborto em caso de anencefalia, que tera inicio na préxima terca-feira.
Serdo 15 minutos para cada um dos pontos de vista. O debate comeca na
terca-feira, com as entidades religiosas CNBB (Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil), Igreja Universal, Associagdo Nacional Pro-Vida e Pro-

Familia, e Catdlicas pelo Direito de Decidir (CDD).Na semana passada, a
CNBB apresentou sua posi¢ao sobre o tema: "Para nds independentemente
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do estado de saude, da durabilidade, a vida humana sempre sera
preservada. "Maria José Rosado, presidente da CDD, diz que reafirmara na
audiéncia publica a necessidade de um Estado laico. "A mulher deve ser
respeitada na sua decisdo de manter a gravidez mesmo quando nédo ha vida
apos o nascimento ou de decidir interromper a gestacdo. "Na quinta-feira
seguinte, 0s ministros ouvirdo 0s representantes cientificos. Foram
convidados o Conselho Federal de Medicina, a Federacdo Brasileira de
Ginecologia e Obstetricia, as sociedades Clinica Brasileira de Medicina
Fetal, Brasileira de Genética Clinica e Brasileira para o Progresso da
Ciéncia, e, por ultimo, o deputado José Pinotti (DEM-SP)."Sou favoravel que
a mulher possa optar pela continuidade da gravidez ou néo", afirmou o
parlamentar. "Acredito que o0 aborto significa a interrupcdo de uma
potencialidade de vida. No caso do feto anencéfalo, ndo h& essa
potencialidade porque ndo ha vida sem cérebro. Mas isso ndo é a minha
preocupacdo. O que eu quero € que a mulher tenha essa opcgdo. "Os
representantes da sociedade civil apresentam suas teses no dia 1° de
setembro. Os convidados sao: Anis (Instituto de Bioética, Direitos Humanos
e Género), Adef (Associacdo de Desenvolvimento da Familia), Escola de
Gente e Rede Nacional Feminista de Salde, Direitos Sexuais e
Reprodutivos. (SUPREMOEMDEBATE, 2008, online)

Na terceira audiéncia o alcance foi ainda mais plural:

Nesse caso, os convidados foram, essencialmente, as entidades da
sociedade civil,b, e ndo apenas especialistas ou técnicos. Ademais,
participaram diferentes setores sociais, como o religioso, médico, cientifico,
parlamentar, bioldgico, de direitos humanos, de questdes de género, dentre
outros. (LISBOA, 2013, p.154)

N&o chegou-se a um grau de exceléncia, mas caminha-se para tal. Até
mesmo a inser¢cdo democratica nos processos de tomada de decisdo do STF gera
algum acirramento na doutrina. Reconhecer a participacdo social ndo deve ser
entendida como “ceder” a pressao social. O debate, a discusséo, a divulgagcédo de
ideias € saudavel a democracia, mas nunca uma ditadura das minorias.

A finalidade da realizacdo de audiéncias publicas, assim como da
consulta por amicus curiae € a pluralizacdo do debate judicial e a consecucdo de
informagdes por parte dos Ministros da Corte. No caso da ADI, a fundamentagao
estaria no art. 7°82° da Lei 9868/99 para o amicus curiae, e no art.9°81° para as
audiéncias publicas. A forma de manifestacdo diferenciada e a fundamentacao
diferenciada leva a tratar os dois institutos como formas autbnomas de garantir a
pluralizacdo do Judiciario.

Este ndo € o mesmo entendimento de Monica Leal e Rosana Maas, que,
em artigo publicado na Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria
do Direito (RECHTD) em que propdem uma classificacdo para a figura do amicus
curiae no qual o género do instituto tem por finalidade a abertura processual, em

sentido estrito ele vislumbraria a pluralizacdo do debate e se fundamentaria no art.
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7°82° da Lei n® 9868/99, e em sentido lato visaria a informagé&o do juizo, tendo por
fundamento os art.9° , 81° e 20,81° da Lei n° 9868/99 e o art.6°88 1° e 2° da Lei
9882/99. (LEAL; MASS, 2010, p.47)

Com a méxima vénia a opinido das autoras, pensa-se que na pratica,
assim como na lei, tratam-se de institutos distintos, de maneira de manifestacao
distinta. Na audiéncia publica podem opinar sujeitos que figurem como amicus
curiae ou ndo. O debate em audiéncia publica é institucionalizado, requer cadastro
prévio por uma questdo de organizacdo pratica, por observar a capacidade do
espaco de realizacdo e para disciplinamento de seguranca, ja 0 amicus curiae
produzira instrumentos que comporao o processo, sejam manifestacdes, memoriais
e precisam de uma organizacdo procedimental, atendendo as especificidades do
processo civil.

Sao ambas situacOes de pluralizacdo do debate, mas distintas em sua

prépria natureza.

4.3.1.3. Sustentacao Oral com Perguntas abertas aos Ministros

A sustentacdo oral durante os julgamentos da corte é direito assegurada
pelo Regimento Interno do STF (Art.131 RISTF) e que, exceto nos periodos
autocraticos, sempre teve seu exercicio assegurado.

N&o sdo todos 0s ministros e juizes que reservam tempo entre seus
compromissos para receber advogados e tratar sobre suas causas de interesse. Por
vezes somente resta ao advogado a defesa do interesse oralmente na oportunidade
de sustentacao oral.

O advogado que exerce esta ardua tarefa de defender o direito na tribuna
tem que falar bem, ter boa postura, ter dominio do processo e da tese defendida e
tem que contar com que, com sorte, 0s Ministros (ou Desembargadores, ou Juizes),
detenham a ele sua atencéo.

N&o bastasse todo o malabarismo realizado para o0 sucesso da
sustentacdo oral realizada no Tribunal, esta € a oportunidade dltima antes de os
ministros proferirem seus votos, que no mais das vezes ja € apresentado pronto
enquanto o advogado sustenta oralmente na tribuna.

Sabedor do processo, tendo acompanhado as partes, e sendo

responsavel pela elaboracao de tese de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
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de ato, entende-se que € também oportunidade de democratizacédo no judiciario se
as Ultimas duavidas, arrazoados e questionamentos fossem elaborados, defendidos e
respondidos ali, na propria defesa de interesses na Tribuna.

Some-se ao fato de que todas as audiéncias sdo transmitidas por
recursos de midia e que aguela pergunta ou questionamento tem um alcance muito
maior do que o simples momento em que ela é elaborada.

E uma forma de fortalecer o papel do advogado nesta oportunidade no
interesse do cliente mas muito mais, no interesse democratico de debater a norma

ou a situacao de fato ao Supremo Tribunal Federal submetida.

4.3.1.4 Pareceres Consultivos

Por vezes, a participacao plural nos processos de tomada de deciséo pelo
STF ndo detém a grandiosidade do alcance geral que justifique a convocacdo de
uma audiéncia publica ou a participacdo de inimeras autoridades como amicus
curiae.

Eventualmente, uma causa tributaria precisa, para ser esclarecida, de
uma pericia contabil bem elaborada; outro exemplo pode ser apresentado como no
caso de financiamento de algum servico de saude em que, para a tomada da
decisao, precisa-se saber da imprescindibilidade do procedimento e a repercussao
de riscos.

N&o tem como um Ministro, sozinho e por si, ser sabedor suficiente de
todas as demandas que |Ihe sdo submetidas. Com a constitucionalizacéo do direito e
os influxos dos direitos fundamentais também para as rela¢des privadas, o universo
de causas e assuntos submetidos ao Supremo Tribunal Federal alcanca uma
amplitude frenética.

Nestes casos, defende-se uma abertura do Judiciario, que dispa-se de
seu hermetismo tradicional e conte com a possibilidade de solicitar a emissao de
pareceres, pericias, consultas a especialistas no assunto para facilitar o

entendimento sobre a matéria e possibilitar o bom julgamento da demanda.

4.3.1.5. Utilizacdo da midia: Transmissdes das sessdes por radio e TV
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Um dos primados da Republica é a transparéncia. Cuida-se da coisa
publica quando se é transparente sobre os seus cuidados. As noc¢bes de
transparéncia com a coisa publica e a informacdo para com o cidaddo estdo
intimamente ligadas.

Luiz Gonzaga da Mota indica ser a informacdo uma condicdo de

cidadania:

Na minha maneira de entender, a questdo da construcdo da cidadania
passa necessariamente pela questdo da informacdo, passa
necessariamente pela questdo da comunicacdo de um pais. Nao so diria
gue passa, como é fundamental a questéo da informacado na construcao da
cidadania, principalmente se pensarmos que para um individuo passivo se
transformar num cidaddo ativo obviamente tem que estar informado.
(TEIXEIRA, 1986, p.237).

No mesmo debate em que discutia-se sobre “A Cidadania e os Meios de
Comunicacéo”, o debatedor, o Jornalista Hélio Doyle indica que a democratizacao

da informacao é reflexo da democratizacao da propria sociedade:

Essa questdo da democratizacdo da comunicacdo, dos meios de
comunicacao, para atender a esse pressuposto basico da democracia que é
o direito a informagdo, exige a propria democratizacdo da sociedade,
porque s6 numa sociedade democratica vado-se ter realmente meios de
comunicacao democraticos. (TEIXEIRA, 1986, p.245)

Como instrumento de cidadania, a transparéncia serve como meio de
controle social e proporciona aproximacéo da sociedade com as instituicdes. E o que
se afere das licbes de BOCHENEK e DALAZOANA:

Entre as principais aspiracdes da sociedade civil organizada estédo o acesso
a informacdo e a livre expressdo. O interesse consiste em conhecer,
acompanhar e refletir sobre os atos privados e da administracdo publica,
inclusive do judiciario. Os meios de comunicacao tém um papel fundamental
no acesso a informacao, que é facilitada pelas novas tecnologias. A fungéo
da imprensa de informar, quando exercida com seriedade, profissionalismo
e de maneira imparcial, constitui fundamental mecanismo de controle social
das instituicBes, além de contribuir para aproximagéo do judiciario com a
sociedade (2013,p.123).

Vé-se na transparéncia e informacdo uma opcao para aproximacao do
cidaddo com o Judiciario. Foi neste sentido que o Ministro Marco Aurélio, no
exercicio da Presidéncia da Republica, fez sancionar a Lei n° 10461/02, que dispde
sobre a criagdo de um canal de TV reservado ao Supremo Tribunal Federal. O Canal

tem por finalidade “a divulgacdo dos atos do Poder Judiciario e dos servigcos
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essenciais a Justica;” (Art. 23, I, h da Lei n® 8.977/95 com redacéo pela Lei n°
10461/02).

Nascia assim em 2002 a TV justica, a primeira a transmitir ao vivo 0s
julgamentos do plenério da Suprema Corte. Sob administracdo da Secretaria de
Comunicacdo Social do STF, a emissora "tem como foco preencher lacunas
deixadas por emissoras comerciais em relacdo a noticias sobre questdes judiciarias”
(STF, 2013, online). As atividades da TV Justi¢ca foram iniciadas em 11 de agosto de
2002, quando se celebra a instalagcao dos cursos juridicos no pais.

BOCHENEK e DALAZOAN destacam o papel pioneiro do Brasil ao

transmitir ao vivo, por radio e TV as sessdes da Corte Judicial maxima:

A acessibilidade das informag¢®es contribui, assim, para aperfeicoamento do
sistema judicial, além de facilitar o trabalho dos profissionais da area
juridica. Desse modo, o STF e os tribunais devem divulgar amplamente a
sociedade civil de seus atos, salvo aqueles que sejam imprescindiveis a
seguranca da sociedade. Do Estado e a intimidade dos particulares. Os
novos meios tecnolégicos auxiliam na prossecucédo da transparéncia. Tem-
se, por exemplo, a internet como importante mecanismo de transparéncia
pela facilidade e rapidez do processo dos dados, além do radio e da
televisdo, valendo ressaltar que o Brasil € o Unico pais que transmite pela

radio e televisdo, ao vivo, todas as sessdes do STF. (BOCHENEK e
DALAZOANA, 2013, p.124)

Além das sessdes de julgamento, a TV Justica oferece entrevistas e
conteudo voltado ao cidaddo e aos profissionais de Direito, no sentido de descortinar
o Poder que até entdo era o mais fechado dos Poderes Instituidos.

A pluralizacdo do debate faz bem a Democracia. A TV Justica é
responsavel ainda pela transmissédo das audiéncias publicas, que sao transmitidas
pela TV Justica e pela Radio Justica ja que, no ambito do Tribunal, 0 nimero de
espectadores sera limitado a capacidade do local de sua realizacao.

Especial destaque ganhou a transmissao das sessdes de julgamento com
0 julgamento da Ac&o Penal n® 430, a acado que popularizou-se com o nome de
“Mensaldo”. Sob o palio da transparéncia “o pais acompanha pela TV, ao vivo e em
cores, 0 julgamento do mensaldo e é testemunha de que tudo se passa na mais
perfeita ordem democratica do Estado de Direito.” (PEREIRA, 2013, p.167)

O autor ressalta a importancia da transmissao para a popularizacado do
proprio STF: “E a transparéncia da democracia que comanda o espetaculo e
populariza do Supremo Tribunal Federal”.(PEREIRA,2013,p.222)
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A transmissdo contribui, inclusive, para que a sustentacdo oral seja de
fato acompanhada pelos ministros, o que tradicionalmente ndo ocorre na pratica
cotidiana nos Tribunais.

Muito se questiona, ainda, da atitude dos envolvidos que utilizem dos
recursos de midia para duelos de vaidades, ou para esforcar-se por conquistar a
simpatia do publico.

Questionado sobre este viés que poderia tomar a transmissdes das
sessdes, 0 jornalista e consultor Gaudéncio Torquato opina que é possivel que
certos membros do Supremo sejam "movidos pelo motor das vaidades"”, que suas
identidades passem a ser moldadas pela lamina midiatica, mas "o processo
democratico acaba ganhando mais clareza”??.

Continua justificando suas razdes:

O STF passa a imagem de uma Corte consentdnea com a modernidade,

sintonizada com os ecos das ruas". "O Estado-Espetaculo serve também
para a exposicdo de vaidades, H& o risco de ministros jogarem para as
plateias, extrapolando os escopos técnicos. Mesmo essa possibilidade é
observada, gerando criticas por parte de setores de formac&o de opinido, a
partir da midia. Ou seja, € mais positiva do que negativa a ampla exposi¢ao
do STF", conclui Torquato.

Quem tende a ganhar, mesmo entre meios de promocgao pessoal e
vaidades é a democracia. Como dito acima, ainda estas posturas poderdo ser
avaliadas pelo receptor atento destes meios de midia. A informacdo € uma arma
poderosa e cara a cidadania e deve ser ela priorizada.

Além de recursos de TV e radio, a internet tem sido um meio valioso de
promocédo de informacgdes. As noticias sdo alcancadas em tempo real, os Poderes
nao podem passar ausentes da contraprestacdo social que tem utilizado cada vez
mais a internet e as midias sociais como meio de cobranca, fiscalizacdo e
participacéo.

Percebe-se que a democracia sob a égide do pluralismo inaugurado
pela Constituicdo Federal de 1988 ja disponibiliza meios para que a pluralidade de

sujeitos alcance os pronunciamentos judiciais, notadamente no Supremo Tribunal

22 MIGALHAS ¢é um portal juridico na Internet, com conteldo doutrinério, jurisprudencial e de
legislacdo. O acesso € disponivel no site: < www.migalhas.com.br/> e, para a reportagem citada:
<<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1184751,101048-
Transmissao+de+julgamentos+do+STF+faz+bem+a+democracia+diz+Gaudencio>. Acesso em: 22
ago 2013.
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Federal. As formas de participagcdo sdo amplas, sobressaindo aquelas tratadas
neste trabalho, que exemplifica 0s meios que podem ser potencializados.

Além dos tratados neste trabalho, pode-se citar por exemplo que o
fortalecimento das Defensorias Publicas, insuficientes em numero e alcance
territorial pelo Brasil; a conscientizacdo do papel social pelos juizes que pode ser
destaque em seus cursos de formacdo, para que destituam-se da mentalidade
positivista em que “privilegiam, majoritariamente, a aplicagéo da lei em detrimento da
justica”.(CASTRO JUNIOR, 1998,p.117); ainformacdo sobre os meios de acesso as
Acdes Populares, entre outros.

Os recursos sao disponibilizados mas ndo sdo utilizados em seu
potencial.

Pensa-se que muitas causas sdo submetidas ao Supremo Tribunal
Federal, de grande alcance e repercussao social de forma que néo se justificam
apenas a realizacdo de doze audiéncias publicas, quando o debate certamente
reforca a legitimidade de seus pronunciamentos, devendo ser mais exercitado.

A participacdo democréatica no Controle Concentrado no STF seria um

dos meios de fortalecer a democracia, também aplicada na esfera judicial.
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5 CONCLUSAO

O sistema democratico de governo traduz a ideia de pluralidade de
sujeitos e de participacdo nos processos de tomada de Poder. Na evolugcdo de sua
doutrina politica, a democracia deixa de ser exercida diretamente, e passa a ser
tratada como uma democracia representativa, em que ha, ndo uma transferéncia de
poder, mas sim uma concessao, revogavel e sujeita a fiscalizacédo e participacdo do
real detentor do Poder Politico.

A democracia na modernidade é remodelada, e ganha varios conceitos, a
depender do parametro de definicdo, se procedimental, constitucional, subjetiva,
entre outras. A doutrina esforca-se para tracar os contornos do que seria a
democracia moderna e alguma regularidade € admitida ao enumerar como
elementos que a caracterizem a liberdade dos sujeitos, a vontade politica e
juridicamente eficaz atribuida ao povo, o voto, a eleicdo, a temporariedade dos
processos eleitorais e a participacao politica dos sujeitos submetidos ao regime.

O instrumento juridico capaz de assegurar estas caracteristicas sociais e
politicas € a Constituicdo, que atua como instrumento orientado a limitacdo do poder
e a garantia de direitos.

A Constituicdo € um documento politico que institui o Estado Democratico
Brasileiro, e, simultaneamente institui o0 mais relevante documento juridico do pais,
sendo o topo do ordenamento juridico e funcionando como fundamento de validade
para todas as demais normas, bem como o fundamento ultimo de compatibilidade
das decisdes judiciais.

Enquanto apice do sistema normativo e fundamento de validade de todas
as demais normas, deve traduzir a vontade do povo, que a instituiu. O limite entre
Direito e Politica perde o refor¢co e tornam-se areas muito afins, o dialogo entre as
duas ciéncias tornam ténues os limites de atuacdo dos Poderes Instituidos,
notadamente o Judiciario que se vale de posturas eminentemente politicas para
oferecer resposta aos casos judiciais que Ihe sdo submetidos.

A legalidade da atuacgéo judicial € assegurada no Estado de Direito, mas a
legitimidade sofre sérios danos de credibilidade levando a crise de

representatividade ja presente no Executivo e Legislativo a permear também o
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Judiciario, que € o mais hermético dos Poderes, mais técnico, e, historicamente, 0
mais distanciado dos anseios e participacdo democratica.

Para se compatibilizar com o novo modelo (moderno) de democracia,
contudo, os influxos democraticos tdo mais proclamados nos demais Poderes
precisam chegar ao Judiciario como instrumento para reforcar a legitimidade deste
altimo, como medida de compatibilidade entre o Judiciario e a Democracia.

Tomando como exemplos 0os modelos de paises préximos como Bolivia,
Equador e Venezuela, conclui-se que o modelo eletivo aplicado aos juizes da corte
nao sera o instrumento capaz de conferir maior legitimidade, mas acesso aos seu
funcionamento e pronunciamentos proporcionados por uma maior publicidade e
transparéncia de seus atos, bem como pela participagdo democratica, seja por
audiéncias publicas, manifestacbes em pareceres, ou ainda 0 acesso as
transmissodes das sessdes de julgamento.

Em Jdltima instancia, a Corte Constitucional do pais, no Brasil
representada pelo STF, cabe a decisdo dos embates constitucionais. A nova ordem
instituida com a Constituicdo Federal de 1988 prevé que, nos pronunciamentos de
ordem constitucional submetidas a Corte por meio de Acdo Direta de
Constitucionalidade e demais meios de impugnacdo de constitucionalidade das
normas e atos, os efeitos destas decisdes teréo efeitos vinculantes e eficacia contra
todos, revelando verdadeiros efeitos normativos aos pronunciamentos em Controle
Concentrado de Constitucionalidade.

A democratizacao do Judiciario passa, necessariamente, pela abertura do
processo de Controle Concentrado para os principais atores da democracia e reais
detentores do Poder Politico. Esta abertura se da4 com a efetiva pluralizagdo nas
Acdes de Controle Concentrado que ocorrera, necessariamente na fase instrutéria
dos Processos.

O pluralismo politico resvala em um pluralismo juridico e na reinvencgéo da
democracia que inclui uma democracia mais ativa, mais consciente, culminou na
necessaria adaptacdo do Poder Judiciario que repensa sua neutralidade tipica,
passando a assumir uma conduta mais ativa e assistencial a sociedade. O que antes
era mera aplicacédo da lei passa a ter uma fungao estruturante na concretizacao dos
preceitos constitucionais.

A expansao da atuacéo judicial como consequéncia do alargamento dos

sujeitos democraticos, do acesso a justica e mesmo da inatividade dos demais
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Poderes governamentais fez surgir o que a doutrina denomina de ativismo judicial,
que pressupde o exercicio da atividade criativa do juiz na defesa e implementacao
dos direitos e garantia das liberdades. Nao demorou para que o fendbmeno do
ativismo judicial fosse intimamente relacionado com a judicializacdo da politica, que
€ uma consequéncia da concretizacdo de direitos e democratizacdo do acesso ao
Judiciario. Ao responder pela guarda de um documento politico, além de juridico,
inevitavelmente a tez politica de seu conteddo ter4d de ser abordada nos
pronunciamentos judiciais.

Observado o principio da inércia judicial e respeitados os principios e
ditames processuais, o Judiciario € obrigado a “dizer o Direito”, seja como forma de
resolver conflitos, seja para suprir o vacuo ou inércia dos demais Poderes.

O Poder Judiciario deve ser limitado, sim. Concorda-se com esta ideia.
Mas a limitacdo devera advir do proprio titular do Poder constituinte, que deve
participar, de acordo com 0s meios institucionais disponiveis, dos processos de
tomada de decisdo que tenham efeito vinculante e eficacia contra todos. Deve ser
atento aos processos de tomada de decisdo, deve manifestar a insatisfagdo com
medidas que néo os representa, e assim fortalecer os lacos democraticos.

Pelos verdadeiros efeitos normativos as decisées em sede de Controle
Concentrado de Constitucionalidade, deve-se iniciar uma discussdo sobre a
pluralizacdo de sujeitos e a consequente democratizagdo do Poder Judiciario por
estes tipos de processo. Neste trabalho sdo analisados: o procedimento, 0s
legitimados, o objeto e os efeitos das decisbes para as Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI); Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC); Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO) e Acéo Direta de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Desde a sua origem no modelo mais préximo com o STF de hoje, em
1890, ao STF é dada a missdo de fazer prevalecer a vontade da Constituicdo e
equilibrar os sistemas de Poder. Neste exercicio, ganha destaque o exercicio do
controle concentrado das normas.

O sistema de controle de constitucionalidade foi aperfeicoado no STF,
que hoje segue um sistema misto, com inspiragées tanto europeias como norte
americanas. A despeito de extensdo de efeitos ao sistema difuso de
constitucionalidade atribuido pelo STF em alguns de seus pronunciamentos, o

controle concentrado tem em sua natureza a producdo de verdadeiros efeitos
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normativos, e, devido a esta caracteristica, a pluralizacdo dos sujeitos no seu debate
faz-se necessario para fazer prevalecer a vontade do detentor do poder politico nas
democracias.

Percebe-se que a pluralizacdo de sujeitos e algum esforco para
aproximacéo com o detentor do Poder Politico devem ser realizados durante a fase
instrutéria do processo, fase de debates sobre a matéria submetida a julgamento e
de formacgé&o do convencimento do julgador.

O Estado ja designa papéis institucionais na defesa da democracia, o que
pode ser percebido pela lista de legitimados para proposi¢cdo das acfes em controle
concentrado de constitucionalidade listadas no artigo 103 da Constituicdo da
Republica.

Além dos representantes de Estado, eleitos por voto direto, secreto,
universal e periddico, representantes dos Poderes Legislativo e Executivo, existem
no rol dos legitimados, instituicdes de representacdo cidadd e das minorias tais
como o Ministério Publico — representado pelo Procurador Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB, partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

A pluralizacdo de legitimados é importante, mas nao é suficiente. A
consciéncia cidada imposta pela democracia impde direitos mas sobretudos deveres
aos cidadaos-democréticos, que devem valer-se destes deveres a fim de fiscalizar e
participar da coisa publica, além da esfera judicial, mas principalmente nas esferas
administrativas e cotidianas.

Além das esferas civicas cotidianas, ao povo, real detentor do poder
politico nas democracias deve ser dado participar dos processos de tomada de
poder no Judiciario. Meios institucionais ja existem para viabilizar este exercicio:
amicus curiae, audiéncias publicas, sustentacdo oral com perguntas abertas pelos
ministros, emissdo de pareceres consultivos e a utilizacdo da midia sdo alguns dos
recursos ja disponiveis e que devem ter sua utilizacdo potencializada pelos ministros
do Supremo Tribunal Federal.

Além de um imperativo democratico, a participagdo do povo nhos
processos de tomada de poder servirdo para atribuir maior legitimidade aos
pronunciamentos da Corte, pluralizando os debates no Poder que é tido como o

mais hermético e fechado aos influxos democraticos.
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A sociedade aberta de intérpretes proposta por Haberle, para que seja
efetivamente materializada nos pronunciamentos do STF ndo deve participar apenas
como fundamento de decisGes individualmente tomadas; deve ser instigada a
participar ativamente durante a fase instrutoria do processo, deve ter além de vez,
voz. A informacao e discussdo sao também instrumentos democraticos e podem sim
serem exercidas pelo Judiciario.

A participacdo nos moldes defendidos neste trabalho elevaria o nivel de
legitimidade dos pronunciamentos judiciais, que tdo mais positivos seriam se
atendessem os ditames democraticos conferindo fundamentacdo substancial e a
participacdo do real detentor do poder politico.

A pluralizagdo do debate na Corte Constitucional confere maior
legitimidade aos seus pronunciamentos e compatibiliza o Poder Judiciario,
tradicionalmente hermético e fechado com a democracia moderna, pluralista,

constitucional e participativa.
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