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RESUMO

A presente dissertagdo visa sistematizar o estudo da orientagdo jurisprudencial denominada pelos
integrantes do Supremo Tribunal Federal de ofensa reflexa ou indireta a Constitui¢do, analisando
sua conformidade com o texto constitucional brasileiro de 05 de outubro de 1988. Partindo do
problema fundamental da pesquisa, consistente no questionamento se € compativel com a ordem
constitucional vigente a partir de 1988 a aplicagdo da orientacdo jurisprudencial da ofensa reflexa
a Constituicdo de 1988 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos casos de controle difuso
realizado por meio do Recurso Extraordinario, a pesquisa se desenvolve apresentando,
preliminarmente, a metodologia utilizada; ap0s, inicia o estudo sobre as competéncias do STF e
sua natureza juridica. Prossegue adentrando na discussdo sobre denominada “jurisprudéncia
autodefensiva”, enquanto conjunto de decisdes em cuja interpretagdo os membros do STF
reduzem o espectro de incidéncia de normas constitucionais fundantes do sistema juridico
brasileiro, analisando sua ocorréncia e, sobretudo, suas razdes. Por fim, na parte central do
estudo, a discussao se volta exclusivamente para a ofensa reflexa ou indireta como destacada
forma de jurisprudéncia defensiva, analisando seu surgimento no controle concentrado de
constitucionalidade, passando a incidir no controle difuso de constitucionalidade e, a partir de
dados objetivos sobre a capacidade do STF, busca analisar o fendmeno decisério de forma
razoavel, avaliando inclusive casos paradigmaticos. Conclui-se de forma critica, mas com a
apresentacdo de propostas para tentativa de solu¢do ou pelo menos mitigacao do problema.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo. Poder Judiciario. Inconstitucionalidade. Ofensa a
Constitui¢do. Ofensa ou violagdo direta. Ofensa ou violagdo indireta ou reflexa. Controle de
constitucionalidade. Direito Processual Constitucional. Principios constitucionais do processo.
Recurso Extraordinario.



ABSTRACT

The present paper aims at systemize the study of the jurisprudential orientation called by
integrant of the Supreme Federal Court of reflected or indirect offence to the Constitution,
analyzing its conformity with the Brazilian constitutional text of 05 of October of 1988. Leaving
of the basic problem of the research, consistent in the questioning if the application of the
jurisprudencial orientation of the reflected offence to the Constitution of 1988 for Supreme is
compatible with the effective constitutional order from 1988 Federal Court (STF) in the cases of
carried through diffuse control by means of the Appeal to the Brazilian Supreme Court, the
research if it develops presenting, preliminarily, the used methodology; after, it initiates the study
on the abilities of the STF and its legal nature. It continues insiding in the quarrel on called
“defensive jurisprudence”, while joint of decisions in whose interpretation the members of the
STF reduce the specter of incidence of basics constitutional ruleses of the Brazilian legal system,
analyzing its occurrence and, over all, its reasons. Finally, in the central part of the study, the
quarrel if return exclusively for the reflected or indirect offence as detached form of defensive
jurisprudence, analyzing its sprouting in the intent control of constitutionality, starting to happen
in the diffuse control of constitutionality and, from objective data on the capacity of the STF,
search to analyze the power to decide phenomenon of reasonable form, also evaluating
fundamental cases. It is concluded of critical form, but with the presentation of proposals for
attempt of solution or at least limitation of the problem.

KEY-WORDS: Constitution. Judiciary Power. Unconstitutionality. Offence to the Constitution.
Offence or direct breaking. Offence or indirect or reflected breaking. Constitutionality control.
Constitutional procedural law. Principles constitutional of the process. Appeal to the Brazilian
Supreme Court
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Ninguém respeita a constituicdo

Mas todos acreditam no futuro da nagdo
Que pais € esse?

(RUSSO, Renato. “Que pais € esse?”)

Em Los Angeles, diante do juiz que submete a exame os que buscam tornar-se cidadao
dos Estados Unidos, apresentou-se um taverneiro italiano. Apds séria preparagdo,
prejudicado no entanto por seu desconhecimento da nova lingua, respondeu no exame a
pergunta: “- Que significa a Emenda n° 8?”. Com hesitagdo: “- 1492”. Visto que a lei
exige que os candidatos conhecam a lingua ele ndo foi aceito.

Retornando ap6s mais trés meses gastos em estudos, mas ainda prejudicado pelo
desconhecimento da lingua, foi-lhe colocada a seguinte pergunta: “- Quem foi o general
vencedor da Guerra Civil?”. Sua resposta foi: “- 1492!” (dita agora em voz alta e com
ar alegre). Novamente mandado embora, e retornando uma terceira vez, respondeu ele a
uma terceira pergunta: “- De quantos anos € o mandato do Presidente?”. Novamente
com: “- 1492!”.

Ent3o o juiz, que simpatizava com o homem, percebeu que ele ndo podia aprender a
nova lingua, informou-se como ele ganhava a vida, e soube: trabalhando duro. Assim,
na quarta audiéncia, colocou-lhe o juiz a seguinte pergunta: “- Quando foi o
descobrimento da América?”

E baseado na sua resposta correta 1492, concedeu-lhe a cidadania.

(BRECHT, Bertold. “O juiz democratico™)

Na verdade ha muitas formas de se ter certeza.

(GADAMER, Hans-George. Verdade e método. p. 363)
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1 INTRODUCAO

A dissertagdo que ora se apresenta ¢ o relatorio de pesquisa realizada por forca de uma
motivagdo pessoal do autor decorrente do seu ambito profissional: no exercicio da advocacia
contenciosa por diversas vezes foram recebidos nos ultimos dois anos recortes do Diario Oficial
informando que um Recurso Extraordinario interposto nao fora conhecido pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) porque teria ocorrido mera ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo Federal.

A analise dos acordaos ou decisdes monocraticas proferidas pelos Ministros da Suprema
Corte brasileira permitiu inferir que, regra geral, as manifestacdes sdo reduzidas em conteudo,
sob a argumentacdo que o entendimento ¢ pacifico na Corte e, portanto, ao que parece aos
leitores dos julgados, nada mais pode ser feito para reverter tal orientagao.

A ocorréncia constante de julgamentos nesse sentido, em processos com as mais diversas
tematicas e vicissitudes, agucou o interesse por um estudo mais aprofundado dessa orientagdo
jurisprudencial.

O que se percebeu, ainda de forma inicial, ¢ que o tema nao despertara o interesse da
doutrina, eis que quase nenhuma obra (quer artigos, quer livros) se dedicava ao problema de
forma central, visando uma sistematizacao possivel da ocorréncia da ofensa reflexa ou indireta.

A decisdo de enfrentar essa tematica em uma dissertacdo foi consolidada quando,
buscando maturar a andlise do problema, chegou-se a conclusdo que, se os Ministros do Supremo
Tribunal Federal terminam por ndo despender tempo com a fundamentacdo e analise dos casos
concretos que lhes sdo atribuidos, os advogados e juristas em geral da mesma forma ndo se
ocuparam com vigor em avaliar a corre¢ao de tal procedimento.

O tema da ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo Federal de 1988 do Brasil nao
mereceu nenhuma critica mais detida como aspecto central em nivel de trabalhos monograficos,
dissertagdes ou mesmo teses de doutoramento pesquisadas pelo autor, com o que a ressonancia
desta pratica do Supremo Tribunal Federal ndo foi sentida por seus Ministros.

O exercicio da dialética, porém, ¢ salutar e virtuoso para democracias em consolidagao,

como ¢ o caso da brasileira.
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O siléncio sobre a incidéncia mais do que constante desta orientagdo nas atividades
julgadoras do Supremo Tribunal Federal fez com que a afirmag¢do que houve uma violagdo
meramente indireta a Constitui¢do Federal ganhasse contornos de um quase axioma.'

A questdo da ofensa reflexa a Constituicdo, portanto, passou a ser foco de pesquisa
documental nas diversas fontes do Direito, bem como de debates com alunos, professores e
advogados, resultando numa constatagdo preliminar interessante e desafiadora: uma parte
consideravel de operadores juridicos simplesmente desconhece essa questdo e outra parcela, mais
afeita aos temas do Processo Constitucional, discutia sua ocorréncia sem bases doutrinarias e
cientificas disponiveis para amparar as insurrei¢des.”

O argumento que um Estado democratico de Direito somente pode existir quando a
Constitui¢do Federal se mostra como o centro do universo juridico, como o sol de uma
constelacdo de normas e interesses diversos, orienta a linha de pesquisa escolhida (cidadania e
efetividade dos direitos), auxiliando para que se busque uma forma de aproximar ao maximo as
expectativas da comunidade académica dos anseios do povo brasileiro em geral.

A tarefa pareceu ser importante a época do inicio da pesquisa porque cada brasileiro ha de
ter a justa expectativa que seus conflitos serdo resolvidos de forma efetiva, com analise do seu
caso concreto (pois, se cada processo ¢ mais um numero para quem os decide, na outra face da
moeda — a do interessado — o processo representa uma parte de sua vida, uma medida de suas
esperangas).

Esta expectativa, consagrada de forma explicita no artigo 5° inciso XXXV, da
Constitui¢do Federal de 1988 (o qual consagra o denominado direito a tutela jurisdicional do

Estado’, também denominado de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional®), deve

! Confira-se a defini¢io dada pelo Dicionario Houaiss: "AXIOMA / cs ou ss / s.m. (1612 cf. da). 1. Fil Premissa
considerada necessariamente evidente e verdadeira, fundamento de uma demonstracdo, porém ela mesma
indemonstravel, originada, segundo a tradi¢do racionalista, de principios inatos da consciéncia ou, segundo os
empiristas, de generalizagdes da observagdo empirica [O principio aristotélico da contradi¢do ("nada pode ser e ndo
ser simultaneamente") foi considerado desde a Antiguidade um axioma fundamental da filosofia.] 2. P. ext. maxima,
provérbio, sentenca 3 GRAM.GENER num sistema ou teoria lingiiistica, formula que se presume correta, embora
nao suscetivel de demonstragao" - HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa, Rio de Janeiro: Objetiva, 2001, p.360.

2 O professor de Direito Processual da UFBA, Fredie Didier Jinior, por exemplo, afirma que a dificuldade em
compreender o problema esta, justamente, na circunstancia que “cada Ministro tem sua visdo sobre o que é ofensa
reflexa”, donde ser o ponto essencial do trabalho a tentativa de sistematizagdo do problema (Informag&o verbal).

3 A denominagio foi escolhida por for¢a da ampla utilizagio em veiculos normativos internacionais de que nos da
conta TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo : 1993, p.
56/59: “Denomina-se, precisamente, direito a tutela jurisdicional do Estado, e, como tal, tem sido definido,
sucessivamente, nas mais importantes declara¢des de direitos humanos, a saber: a) Declara¢do universal dos
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mesmo ser protegida com o recurso a todas os meios disponiveis, notadamente aos arrazoados
forenses e, inclusive, aos trabalhos académicos.

O intento de contribuir para que se confira a maxima eficicia ao dispositivo constitucional
consagrador da tutela jurisdicional, somado ao fato da escassa produ¢ao doutrinaria critica das
decisdes laconicas sobre o tema da ofensa reflexa ou indireta a Constitui¢cao, bem como, por fim,
os vultosos prejuizos particulares e publicos advindos desta pratica decisoria pelo Supremo
Tribunal Federal constituem elementos essenciais para a escolha do problema enfrentado num

trabalho académico em nivel de dissertagdo de mestrado.

1.1 0 PROBLEMA DA PESQUISA, SUA RELEVANCIA E ADEQUACAO

O problema da pesquisa, cujo resultado adiante se expde, € o seguinte:

E compativel com a ordem constitucional vigente no Brasil a orientagio jurisprudencial
sobre a ofensa reflexa ou indireta & Constitui¢do pelo Supremo Tribunal Federal nos
casos de controle difuso realizado por meio do Recurso Extraordinario, nos moldes
como implementada no periodo entre 1988 até os dias atuais?

Um protdtipo de conceito do fendmeno estudado ¢ importante para sua analise inicial: as
alegadas ofensas reflexas ou indiretas seriam casos onde a parte interessada buscaria transformar

o Supremo Tribunal Federal em uma quarta instdncia de julgamento, o que desviaria aquele

direitos do homem, proclamada pela Organizagdo das Nag¢des Unidas — ONU, em 10 de dezembro de 1948; b)
Convengdo européia para a salvaguarda dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, subscrita em Roma
no dia 04 de novembro de 1950; ¢) Pacto internacional de direitos civis e politicos, de 16 de dezembro de 1966 ¢ d)
Convengdo americana sobre direitos humanos, assinada em San José, Costa Rica, no dia 22 de novembro de 1969.
Encontra-se, outrossim, na esteira das antecedentes, repristinado no art. 5°, XXXV, da vigente Carta Magna de nossa
Republica Federativa [...]. Por outras, sintéticas, e conclusivas palavras, o direito a tutela jurisdicional do Estado, ou
direito a jurisdi¢do, é conferido, indistinta, incondicionada, genérica e abstratamente, a todos os membros da
comunidade, por for¢a da vedagdo a lei de exclusdo da apreciagdo do Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga a
direito individual.” (Grifos do original).

* Para uma sintese de nomenclaturas sindnimas usadas na literatura juridica brasileira, a titulo de exemplo, conferir:
LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 10. ed. Sdo Paulo : Método, 2006, p. 550 (principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do; direito de agdo; principio do livre acesso ao judiciario; referindo-se a Pontes de
Miranda, principio da ubigqiiidade da Justi¢a); FRIEDE, Reis. Curso analitico de direito constitucional e de teoria
geral do estado. 4. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2005, p. 162 (principio da inarredabilidade do controle
jurisdicional; amplo acesso ao Judiciario); LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do
processo (sob a perspectiva da eficacia dos direitos e garantias fundamentais). Sdo Paulo : Malheiros, 2002, p.
48 (principio da justicialidade ou da judiciariedade).
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sodalicio da funcdo institucional de realizar a interpretacdo eminentemente constitucional no
Brasil - ja que tanto demandaria decisdo sobre matérias infraconstitucionais, da competéncia
exclusiva do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) a partir da Constituicdo em vigor.

Este inicio de defini¢do sera aprofundado e criticado nos momentos oportunos.

A delimitac¢do do tema da ofensa reflexa ou indireta a Constitui¢cao se deu com €nfase no
Recurso Extraordinario, enquanto meio recursal por exceléncia do controle difuso de
constitucionalidade no Brasil, previsto no art. 102, III, da Constitui¢do Federal de 1988.

Tratar-se-a4 do controle concentrado de forma esporadica, justamente para conferir logica
e coeréncia aos estudos desenvolvidos. Tal escolha foi feita em decorréncia dos limites do
trabalho tragados pelo corte metodologico escolhido pelo autor.

Quanto a importancia do problema escolhido, ¢ notoria a dificuldade de impugnar tal
orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, quando equivocada, especialmente pela
posicao da Corte Suprema no topo do organograma do Poder Judiciario nacional.

Ao lado disso, o problema deriva de uma orientagdo jurisprudencial pacificada e aplicada
por inimeros julgados do Supremo Tribunal Federal, a qual entende que a violagdo a alguns dos
mais relevantes principios constitucionais do processo’ nio se constitui em ofensa direcionada as
normas constitucionais, e sim as leis inferiores, o que lhes retiraria do ambito de decisdao do
Supremo por meio do Recurso Extraordinario.

O que se verifica no periodo sob exame (compreendido no momento histérico de 05 de
outubro de 1988 — quando do advento da vigente Constituicdo da Republica - até os 10 primeiros
dias do més de margo de 2007) ¢ um progressivo e perigoso desrespeito a Constituigdo Federal, o
qual se mostra potencializado pela forma com que o Poder Judiciario estd administrando a grave
situacdo da proliferacdo de demandas judiciais.

O problema cresce de importancia na medida em que, se os vicios sao notorios, a forma
de enfrentamento hoje demonstrada pela Suprema Corte acaba por minimizar ou mesmo aniquilar
a forca normativa da Constitui¢io®, em atitude que denigre também progressivamente a recente

experiéncia democratica brasileira posterior a 1988.

> Dentre eles o da legalidade; do devido processo legal; da ampla defesa; do respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada e da fundamentac@o dos julgados.

% Na expressdo difundida pela obra de HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicio. Porto Alegre : Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991.
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A relevancia se evidencia ainda mais porque essa orientagdo jurisprudencial ¢ adotada de
forma generalizada, aprioristica, sem fundamentacdo especifica suficiente; isso resulta numa
negativa de prestacdo jurisdicional, qualificada pela circunstdncia de se tratar de ofensa
perpetrada pelo 6rgdo com a incumbéncia de ser o guardido da Carta Magna, inviabilizando
recursos para sanacao do aparente vicio por forca da posi¢dao hierarquica do Supremo Tribunal
Federal.

A caracteristica da auséncia, em principio, de recursos cabiveis diante das decisdes ora
questionadas demonstra, ainda mais, a importancia do estudo e da critica ao fendmeno.

Quanto a originalidade do tema e do problema enfrentados, a pesquisa foi desenvolvida
sem contar com livros especializados, trabalhos de conclusdo de curso, dissertagcdes ou teses
conhecidas pelo autor ou mesmo disponiveis em bancos de dados reconhecidos como referéncias
na seara académica - como o Banco de Teses da Universidade de Sao Paulo (USP), da Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP), da Pontificia Universidade Catdlica do Parana
(PUC/PR) dentre outros -, ndo havendo registro de outra dissertagdo, defendida ou a ser
defendida, perante os cursos de Mestrado e Doutorado da UFBA.

Apenas artigos e manifestacdes isoladas em livros foram localizados e em numero
bastante reduzido em face da dimensdo do problema; alguns, inclusive, merecendo criticas pela
concordancia sem enfrentamento das questdes envolvidas.

A relevancia tedrica €, portanto, consideravel, eis que ha uma lacuna na literatura juridica
brasileira especifica sobre o tema, carecendo o fendmeno de estudo metodico para suscitagdo dos
debates em busca de formas de equalizagao.

A adequacdo a linha de pesquisa — cidadania e efetividade de direitos — se mostra
evidenciada porque a defesa das prerrogativas dos cidadaos brasileiros e das pessoas juridicas que
demandam o Poder Judicidrio é providéncia imprescindivel para a consolidacdo da novel
democracia vivenciada no Brasil.

A prote¢do aos principios da legalidade, da ampla defesa, do contraditorio, do devido
processo legal e da fundamentagdo das decisdes, enquanto normas inerentes a uma Constitui¢ao
democratica, republicana e promulgada sob os influxos de uma resposta a periodo de arbitrio
ditatorial, ¢ objetivo que se encaixa com perfeicilo numa linha de pesquisa destinada a

desenvolver estudos sobre a cidadania e a defesa da eficacia social dos direitos.
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Todos os principios fundamentais acima citados sdo direitos fundamentais dos cidaddos
brasileiros, estabelecidos justamente para que os desmandos do Poder Publico sejam contidos e
as liberdades publicas preservadas no Estado democratico de Direito.

A expectativa de uma decisdo de fundo sobre temas que podem desprestigiar a
Constitui¢ao Federal é elemento indissociavel da face democratica do Estado de Direito no Brasil
e no mundo, eis que o cidaddo aguarda um pronunciamento voltado para a solucdo dos seus
problemas, e ndo uma afirmacao de que nada sera feito, por incapacidade do 6rgdo maximo em
analisar que apenas em raras hipoOteses haverd casos onde o julgador originario afirma
expressamente que um dispositivo da Carta Magna nao € aplicavel ao caso concreto.

Por fim, ¢ importante deixar registrado que as garantias contidas no art. 5° da Constituicado
Federal de 1988 devem ser encaradas com base no principio da méxima efetividade, com o que
sua protecao e respeito sdo pautas de atuagdo para o Poder Publico, enquanto representantes do

interesse do povo (cf. art. 1°, § Gnico).

1.2 HIPOTESES DE TRABALHO

A hipotese principal ¢ que a orientagdo jurisprudencial da ofensa reflexa ou indireta a
Constituicdo Federal de 1988 do Brasil constitui um desrespeito evidente a democracia e ao
Estado de Direito na forma como aplicada pelo Supremo Tribunal Federal de 1988 até os dias em
curso.

A ofensa direta ao Texto Constitucional ndo deve ser confundida com a ofensa indicada
nos termos do julgado a ser contrastado com a Carta, mas sim aquela que, em sua substancia, ou
mesmo no seu contexto, implica em negar vigéncia a dignidade constitucional, com prejuizos ao
cidadao de forma imediata e ao Estado democratico de Direito de forma mediata.

As hipoteses secundarias sdo as seguintes:

a) o Supremo Tribunal Federal possui natureza juridica de um tribunal, inserido no Poder

Judiciario, razdo porque nao pode deixar de realizar o controle difuso por meio de

decisodes limitativas que indicariam, ainda que implicitamente, que ele se reconhece como

uma Corte Constitucional;



b)

d)
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o Supremo Tribunal Federal ¢ um tribunal subdimensionado com relagdo a demanda por
prestacdo jurisdicional do povo brasileiro, especialmente ap6s a Constitui¢do Federal de
1988, sendo o problema da ofensa reflexa, de fato, decorrente da auséncia de adequada
estrutura, ¢ ndo de uma controvérsia juridica sobre a esséncia do problema;

a Hermenéutica constitucional mais moderna impede que, por meio das decisdes, o
Supremo Tribunal Federal limite suas competéncias, alterando a obrigacao constitucional
que lhe foi imposta de realizar tanto o controle concentrado quanto o controle difuso da
constitucionalidade no Brasil;

a orientacdo jurisprudencial sob andlise se torna indevida quando aplicada de forma
indistinta, aprioristica ¢ sem fundamentagao especifica em cada caso concreto;

a motivagdo de viabilizar os trabalhos do Supremo Tribunal Federal ndo pode ser utilizada
como argumento justificador da negativa de prestagao jurisdicional qualificada perpetrada
pelo Supremo Tribunal Federal;

ha solugdes dentro do sistema juridico constitucional brasileiro, quer por meio de
interpretagdo, quer por meio de alteragcdes normativas aptas a permitir a eficiéncia do
Poder Judiciario atrelada ao cumprimento da Constitui¢do Federal.

A presente dissertacdo visou angariar argumentos cientificos para sustentar ao seu cabo

que ou o Supremo Tribunal Federal assume completamente a atividade de guarda da
Constitui¢do, ou serd inegavel a possibilidade de suas decisdes deslegitimarem seu discurso
juridico perante a sociedade civil brasileira, comprometendo sensivelmente — para nao dizer

indelevelmente — a estabilidade das relagdes sociais.

O escopo maior do Estado de Direito ndo pode ser negligenciado: garantir a supremacia

constitucional ndo somente sobre as demais normas juridicas, mas em especial sobre a forma
politica distorcida de solucdo das questdes relevantes que se apresentam num regime

democratico.

Eis uma tarefa de todos e, no Brasil, especialmente do Supremo Tribunal Federal’.

7 Nzo se pode validamente, num trabalho que aspira cientificidade, generalizar que a politica é sempre uma forma de
locupletamento dos representantes populares em detrimento do patriménio publico. Seria um reducionismo perigoso
7e deslegitimador do discurso apresentado na pesquisa.
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1.3 OBJETIVOS

O objetivo geral da dissertagdo foi identificar os reais contornos da orientacdo

jurisprudencial da ofensa reflexa ou indireta a Constitui¢do Federal aplicada pelo Supremo

Tribunal Federal no Brasil de 1988 ao inicio de 2007.

a)

b)

Os objetivos especificos da pesquisa foram os seguintes:

estudar a relacdo entre as fungdes de uma Corte Suprema como a brasileira e sua
capacidade concreta de atuagdo;

avaliar a influéncia da falta de proporcionalidade entre as competéncias do STF na
prestacdo jurisdicional entregue aos brasileiros;

apresentar estudos em nivel hermenéutico-filos6fico e hermenéutico-constitucional para
viabilizar a compreensao e a critica da aplicacao desmedida dessa orientagao;

sistematizar a analise das situagdes de violagdo a Constitui¢do Federal decorrentes da
aplicagdo desta diretriz jurisprudencial pelo Supremo Tribunal Federal;

criticar o emprego desmedido dessa orienta¢do jurisprudencial no cotidiano forense do
Supremo Tribunal, contribuindo na medida do possivel para a discussao e revisdao do

tema.

1.4 METODOLOGIA E NORMALIZACAO

O método dedutivo, “um método logico que pressupde que existam verdades gerais ja

. . . . 8
afirmadas e que sirvam de base (premissas) para se chegar através dele a conhecimentos novos™,

foi privilegiado na pesquisa porque ¢ através dele que a maioria das investigacdes em ciéncias

humanas se realizam, notadamente no campo do Direito.

com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito

A combinag¢do da pesquisa exploratoria, a qual “visa proporcionar maior familiariedade

% com a pesquisa explicativa, a qual

¥ FERRARI, Alfonso Trujillo. Metodologia da ciéncia. 2. ed. Rio de Janeiro: Kennedy, 1974, p. 25.
’ GIL, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sio Paulo : Atlas, 2002, p. 43.
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.. . . . .. A . A 10
objetiva identificar “os fatores que interferem ou condicionam a ocorréncia dos fenomenos™ "~ se

mostrou uma necessidade imperiosa na realizacdo do trabalho, eis que hd pouca literatura
disponivel no Brasil bem como porque as decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo cuidam de
sustentar os conceitos operacionais utilizados, o que acaba por restringir a capacidade critica dos
seus interlocutores.

A delimitagdo da existéncia e dos motivos determinantes da orientacao jurisprudencial da
violagdo reflexa ou indireta a Constitui¢do Federal de 1988 verdadeiramente imprescinde de tais
meios de pesquisa. A investigagdo visa ser do tipo aplicada, eis que “gera conhecimentos tuteis a
solugdo de problemas sociais”.""

As principais fontes de pesquisa serdo as cldssicas para a ciéncia juridica: legislativa,
bibliogréfica e documental'?, com a analise da restrita doutrina existente sobre o problema central
ou mesmo sobre elementos que gravitam em torno do problema, bem como a analise da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde 05 de outubro de 1988 até o inicio do més de
marco de 2007.

Concentrou-se a parte bibliografica na produgdo nacional, sendo que os escritos
internacionais foram referidos na medida da disponibilidade e do interesse que apresentaram. Nao
se buscou, portanto, conformar pesquisa de direito comparado ou mesmo fazer indicagdes de
direito estrangeiro, ja que o corte metodologico se referiu a momento temporal-geografico
delimitado no periodo de 1988 ao inicio de 2007 e, particularmente, no sistema juridico-
constitucional do Brasil.

Em outros termos: como o objeto estudado ¢ eminentemente vinculado a realidade
normativa e jurisprudencial do Brasil, pareceu obsoleto tentar compreender o fenomeno em
outros sistemas e ordenamentos juridicos, eis que o interesse pratico seria diminuto, quando nao
inexistente.

Ademais, diante da especificidade do objeto, mostrou-se provavel que o fenomeno nao
ocorra em outros paises, 0 que tornaria a pesquisa extensa, demorada ¢ com alta possibilidade de

faléncia em seus resultados.

' BOAVENTURA, Edivaldo M. Metodologia da pesquisa: monografia, dissertagdo, tese. Sdo Paulo : Atlas, 2004,
p- 57

" BOAVENTURA, Edivaldo M. Op. Cit, p. 56.

2BOAVENTURA, Edivaldo M. Op. Cit, p. 64.
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Os recursos a dados estatisticos foram embasados em orgdos oficiais, com as fontes de
pesquisa devidamente citadas ao longo da dissertacdo. Foi pressuposta a verdade de mensuragdes
expostas, por exemplo, por doutrinadores de nomeada no cenario juridico, em face da
respeitabilidade de tais opinides, sempre indicando a fonte onde emitida a indicagdo dos numeros
ou dados quantitativos referidos.

A multidisciplinariedade ¢ um objetivo no minimo recomenddvel para a pesquisa em
ciéncias humanas'>. A dissertagdo envolve de forma principal o Direito Constitucional, tratando
também do Direito Processual Civil e com incursdes tanto na Teoria do Estado quanto no Direito
Administrativo, conhecimentos necessariamente aplicados para fundamentar as argumentagdes
conducentes as conclusdes obtidas ao final da pesquisa.

No que toca as referéncias e a normalizagdo sdo necessarias duas observagdes.

As referéncias foram realizadas em consonancia com as normas da Associagdo Brasileira
das Normas Técnicas (ABNT), sendo que o rol constante do final do trabalho contemplou, tao-
somente, as obras efetivamente referidas pelo autor ao longo do trabalho. Livros e artigos apenas
indicados para aprofundamento ndo constam das referéncias finais, em que pesem tenham sido
identificados no momento oportuno da sua utilizagao ao longo do texto.

O trabalho foi composto por uma grande quantidade de decisdes judiciais, em especial do
Supremo Tribunal Federal, todas referidas tanto quando indicadas (por vezes transcritas, diante
da clareza das idéias expostas ou da relevancia como elemento textual para futura critica) quanto
ao final, nas referéncias, organizadas em ordem decrescente de ano de publicacdo e, quando
coincidentes, pela ordem alfabética do tipo recursal envolvido.

Foram indicados os principais elementos necessarios para a plena identificacdo dos
julgados, sendo que, quando nao indicada a Turma Julgadora no Supremo Tribunal Federal (que
se compoem de duas), ha de ser compreendido que o julgamento se deu pelo Plenario.

Por opgao do autor, utilizou-se como sistema de chamada para as referéncias o de uso das
notas explicativas no rodapé das paginas. Cada nota de rodapé foi preenchida com a primeira
indicacdo completa da obra; as posteriores com a expressdao “Op. Cit.” e, quando o autor possuia
mais de uma obra ja referida, antes da particula foram feitas referéncias a primeira parte do nome

da obra, para melhor especificacdao de qual livro ou artigo fora referido naquele momento.

B Cf. MAIA, Lizea Magnavita. “O problema cientifico hoje”. In.: Revista do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da UFBA, n. 11, Salvador : EDUFBA, 2004, p. 243.
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Por fim, tanto os grifos adicionados quanto os constantes dos originais foram
identificados ao longo das referéncias sobre as citagdes realizadas. Optou-se pelo uso de italico
no texto, eis que nos titulos das obras referidas utilizou-se o negrito. A cumulagdo de estilos foi
eventual, apenas quando o documento transcrito assim o fez, o que foi justificado na referéncia

especifica.

1.5 PLANO DA DISSERTACAO

A dissertagao foi subdividida em sete capitulos.

A introducao buscou demonstrar as premissas metodoldgicas necessarias para que o leitor
conheca a forma como a pesquisa foi desenvolvida e a motivagcdo do autor, além das escolhas
realizadas por forca dos limites do corte metodologico escolhido.

No segundo capitulo o foco foi analisar a natureza juridica do Supremo Tribunal Federal,
visando definir sua condi¢do de Corte Constitucional ou de Tribunal da Federagdo brasileira, na
medida em que tal premissa sera imprescindivel para justificar os argumentos adiante defendidos.

No terceiro capitulo, a fim de embasar os reflexos da correta natureza juridica da Corte
Suprema brasileira, tratou-se da hermenéutica e da interpretacdo como mecanismos pelos quais
tanto se podem concretizar direitos quanto sdo inibidas conquistas expressamente materializadas
na Constituicao Federal.

Os conceitos de interpretagdo retrospectiva e de jurisprudéncia defensiva foram
desenvolvidos para evidenciar que seu uso ¢ meio do Supremo Tribunal Federal garantir a
sobrevivéncia em face da escassez de pessoal e da quantidade de processos e recursos em tramite.
O embasamento tedrico foi decorrente de aspectos selecionados do pensamento de Hans-Georg
Gadamer, Alf Ross e José Joaquim Gomes Canotilho.

No quarto capitulo adentra-se na questdo propria da ofensa reflexa ou indireta a
Constitui¢do Federal de 1988, considerando-a como uma das mais claras espécies do género
jurisprudéncia defensiva. O estudo teve inicio com a consideragdo do que ¢ ofensa a Constitui¢ao

ou inconstitucionalidade; passou ao Recurso Extraordinario como meio hdbil para afastar a
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ofensa e, apds, concentrou a analise na identificacdo da ofensa reflexa ou indireta ocorrente no
controle concentrado de constitucionalidade.

Na seqiiéncia foi demonstrada uma transposicao da referida diretriz decisoria do controle
concentrado para o ambito do controle difuso, avaliando-se de forma individualizada situagdes
onde, constantemente, sdo aplicadas de forma laconica e aprioristica dita orientagao.

A metodologia empregada buscou dar completude e organicidade a pesquisa.

O quinto capitulo versa sobre a identificagdo dos motivos da ocorréncia da orientagao,
suas razoes alegadas e latentes, com consideragdes criticas sobre o problema. Ao final do capitulo
a pesquisa se debrugou sobre o real sentido da expressdo contrariar, auxiliando na defini¢ao
expressa de um conceito de ofensa direta e, por conseguinte, de um conceito operativo real de
ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo Federal de 1988, adequado ao regime democratico
constitucional do Brasil.

O sexto capitulo apresenta proposi¢cdes para auxiliar na solugdo ou, ao menos, na
minimizagdo do problema, sem o propdsito de esgotar alternativas para a questao.

O capitulo sétimo, por fim, traz as conclusdes sistematizadas da pesquisa.

Inicia-se, portanto, a investigagdo sobre qual a natureza juridica do Supremo Tribunal

Federal no Brasil.
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2 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO BRASIL: SUA NATUREZA JURIDICA

2.1 NOTAS SOBRE A SEPARACAO DE PODERES

O Estado brasileiro ostenta a previsao de trés poderes independentes e harmonicos entre
si, conforme o comando do artigo 2° da Constitui¢do Federal de 1988."

Em verdade, com exce¢ao da Constituigdo Imperial de 1824 (na qual houve a fixagdo de
quatro poderes politicos expressamente previstos e, também, explicitamente harmonicos') e da
Constitui¢do Polaca'®, de 1937, todos os demais textos constitucionais brasileiros contiveram

dispositivos que asseguraram uma divisdo tripartida do poder politico.'®

"“ BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 15 de outubro de 1988. In: Presidéncia da
Repiblica. Brasilia, 1988, Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em 06 jan. 2006: “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.

'S BRASIL. Constitui¢io Politica do Império do Brazil, de 25 de mar¢o de 1824. In: Presidéncia da Repiiblica. Rio
de Janeiro, 1824, Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em
06 jan. 2006: “Art. 9. A Divisao, ¢ harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador dos Direitos dos
Cidadaos, e o mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que a Constituicdo offerece. Art. 10. Os Poderes
Politicos reconhecidos pela Constitui¢do do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o
Poder Executivo, e o Poder Judicial.”.

' A denominagio da Constitui¢io de 1937 como “A Polaca”, amplamente difundida nos livros de Direito
Constitucional, de Historia e de Politica, se deveu a influéncia que a Constitui¢do Polonesa de 1935 emanou para
este ato normativo. O governo polonés, capitaneado pelo ditador Marechal Pilsudski, formulou tal carta através de
sucessivas revisoes da Constituicdo liberal de 1921. Francisco de Campos terminou por utilizé-la como norte para a
formulagdo da Constitui¢do brasileira de 1937 e, desde 1926, ja consta que o projeto da Carta do Estado Novo estava
preparado. Para ampla analise, inclusive comparativa, entre tais instrumentos constitucionais, bem como para
amparar as referéncias anteriores, cf. CERQUEIRA, Marcello. Cartas constitucionais: Império, Republica &
autoritarismo. Rio de Janeiro : Renovar, 1997, p. 4/5 e 64/78.

"7 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. In: Presidéncia da Republica.
Rio de Janeiro, 1937, Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso
em 06 jan. 2006: “Art 178 - Sao dissolvidos nesta data a Camara dos Deputados, o Senado Federal, as Assembléias
Legislativas dos Estados e as Camaras Municipais. As eleicdes ao Parlamento nacional serdo marcadas pelo
Presidente da Repuiblica, depois de realizado o plebiscito a que se refere o art. 187. [...] Art 180 - Enquanto ndo se
reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica terd o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias
da competéncia legislativa da Unido. [...] Art 186 - E declarado em todo o Pais o estado de emergéncia.”.

' Cf. BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. In:
Presidéncia da Republica. Rio de Janeiro, 1891, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm. Acesso em 06 jan. 2006: “Art 15 - Sao
orgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmonicos e independentes entre si.”;
BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. In: Presidéncia da
Republica. Rio de Janeiro, 1934, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢cao34.htm. Acesso em 06 jan. 2006: “Art 3° - Sdo
orgdos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
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A mera expressao nominal da separacdo de poderes ndo importou, sempre, na efetiva
concretizagdo deste valor constitucional. Por diversas vezes a previsdo escrita somente gerou a
aparéncia de uma convivéncia pacifica entre os poderes constituidos, como forma de impedir
levantes populares ou mesmo garantir a minima atividade critica pelas massas em relacdo aos
atos de governo.

Uma das mais conhecidas previsdes sobre a separacdo de poderes em documento juridico
remonta ao art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, na qual se previu
expressamente que “toda sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a
separacdo dos poderes determinada, nio tem Constituicdo”."

A triparticdo dos poderes ¢ uma das maiores demonstragdes que o modelo medieval de
concentracdo de forcas e de tarefas nas maos dos senhores feudais, dos reis ou mesmo dos
clérigos ¢ defasado.

O pensamento que as atividades inerentes ao Estado ndo podem ser exercidas por apenas
uma pessoa transborda a questdo politica, de poder militar e institucional: reflete-se mesmo na
manutengdo consistente desse poderio politico, na justa medida em que quanto menos presente na
solucdo das lides, mais o Estado sofrerd com criticas das camadas intermédias da sociedade e
com movimentos populares de contestagio da autoridade posta.*

Dai porque nos Estados nacionais restou evidenciado que a principal tarefa publica, ao
lado da manutencao bélica das conquistas territoriais realizadas, era a concretizagdao da presenca

. ~ 21
constante e proveitosa dos soberanos em toda a extensao estatal.

independentes e coordenados entre si.”’; BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de
1946. In: Presidéncia da Republica. Rio de Janeiro, 1946, Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢cao46.htm. Acesso em 06 jan. 2006: “Art 36 - Sao
Poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harmdnicos entre si.”; BRASIL.
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 20 de outubro de 1967. In: Presidéncia da Republica. Brasilia,
1967, Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao67.htm. Acesso em 06 jan.
2006: “Art 6° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”.

' FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios a constituicio de 1988. v. 1 — arts. 1° ao 43. Sdo Paulo : Julex
Livros, 1989, p. 90.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 31. ed. rev. amp. ¢ atual. Sdo Paulo :
Saraiva, 2005, p. 132: “A unidade de exercicio do poder, ou sua concentragdo como se usa dizer, foi a sua primeira
forma histérica. A monarquia absoluta é disso o exemplo classico. A luz da experiéncia, porém, essa concentragio
aparece inconveniente para a seguranga do individuo, por dar a alguém a possibilidade de fazer de todos os outros o
que lhe parecer melhor, segundo o capricho do momento. Embora tenha ela a vantagem da prontiddo, da presteza de
decisdes e de sua firmeza, jamais pode servir a liberdade individual, valor basico da democracia representativa. A
necessidade de prevenir o arbitrio, ressentida onde quer que haja apontado a consciéncia das individualidades, leva a
limitagdo do poder, de que a divisdo do poder ¢ um dos processos técnicos e, historicamente, dos mais eficazes. .

2l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit., p. 132/133: “A divisido do poder consiste em repartir o exercicio
do poder politico por varios orgaos diferentes e independentes, segundo um critério variavel, em geral funcional ou




28

A presenga fisica do governo, se ndo poderia ser realizada pelo chefe superior em razao
das limitagcdes quanto a ubiqiiidade, haveria de ser suprida de forma tdo satisfatoria quanto
possivel para a tecnologia de administracdo da época. Entretanto, ndo bastava a presenga
corporificada do governo®, mas sim sua atua¢io em termos de decisdes relativas a vida cotidiana
do povo do Estado.

Os terceiros que recebiam delegacdo de poderes do soberano para atuar como /onga
manus do mesmo, em verdade, nada poderiam fazer a médio e longo prazo em suas magistraturas
se nao conseguissem resolver as pequenas controvérsias geradas pelas relagcdes sociais
carcomidas pela ignorancia do povo, pela rudeza das condi¢des de vida e, sobretudo, pelo medo
constante do arbitrio dos poderosos, tudo aliado a auséncia de clareza na aplicagdo justa da lei.

O quadro do exercicio do poder politico em tempos de comunicac¢des precarias, dificeis e
lentas; de inseguranga material de toda a populagdo, independente de classe social; de baixa
condi¢do de urbanidade; de ampla submissdo aos efeitos de intempéries e moléstias, sem duvida,
demonstrava uma dificuldade acentuada para que os governantes exercitassem, sozinhos, os
misteres devidos para a manutenc¢ao do poder politico.

A disting@o entre as fungdes de um Estado pode ser considerada muito mais como uma
conseqiiéncia natural da evolugdo dos conhecimentos politicos do que como um movimento

libertario que pretendia dar melhores condi¢des ao povo de ver suas necessidades satisfeitas.

geografico, de tal sorte que nenhum o6rgdo isolado possa agir sem ser freado pelos demais. A divisdo impede o
arbitrio, ou a0 menos o dificulta sobremodo, porque s6 pode ocorrer se se der o improvavel conluio de autoridades
independentes. Ela estabelece, pois, um sistema de freios e contra pesos, sob o qual pode vicejar a liberdade
individual. A divisdo de poder segundo o critério geografico ¢ a descentralizacdo, ou, mais precisamente, o
federalismo, que, alids, apresenta também a divisdo funcional com ela combinada.” (grifo do original). Para um
conceito de descentralizagdo no Direito Administrativo, temos a licio de MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
Curso de direito administrative. 14. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo : Malheiros, 2002, p. 131/132: “Na
descentralizagdo o Estado atua indiretamente, pois o faz através de outras pessoas, seres juridicamente distintos dele,
ainda quando sejam criaturas suas e por isso mesmo se constituam [...] em parcelas personalizadas da totalidade do
aparelho administrativo estatal.” (grifo do original). Contudo, para plena compreensdo do alcance da expressao,
alerta CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 4. ed. Salvador : Edi¢gdes JusPodivm, 2006, p.
130: “E necessario esclarecer, também, que a descentralizacdo administrativa ndo se confunde com a
descentralizagdo politica. Descentralizagdo Politica ¢ partilha ou repartigdo de competéncia politico-constitucional,
no Estado Federal, entre os entes politicos que o compdem, realizada diretamente pela propria Constituigdo.” (grifos
do original).

22 para MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2000, p. 59:
“Governo — Em sentido formal, ¢ o conjunto de Poderes e 6rgaos constitucionais; em sentido material, ¢ o complexo
de fungdes estatais basicas; em sentido operacional, ¢ a condugdo politica dos negdcios publicos. [...] A constante,
porém, do Governo ¢ a sua expressdo politica de comando, de iniciativa, de fixa¢do de objetivos do Estado e de
manutengdo da ordem juridica vigente.” (grifos do original).
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Por outro lado, também pode ser encarado como a forma de limitagdo do poder arbitrario,
servindo como um dos pilares do constitucionalismo, entendido por José¢ Roberto Dromi como a
expressio juridica da organizagio politica dos povos.”

De fato, a divisdo entre uma tarefa legisladora, um grupo de julgadores e uma massa de
pessoas que executariam tais decisdes legislativas ou jurisdicionais nada mais representou do que
a constatagdo pratica, de lenta evolugdo, da imprescindibilidade da separagdo de tarefas como
meio para favorecer a manutencao do poder politico em vigor aquela época historica.

Em que pese a teoria da divisdo dos poderes seja atribuida usualmente ao Bardo de
Montesquieu, na realidade sua origem remonta aos escritos de Aristoteles, na antiga Grécia,
quando ja se defendia a necessidade de diferenciacdo das magistraturas, mesmo em época onde se
implementava a democracia direta, com os cidaddos™ decidindo o futuro da comunidade por
escolha aberta.

Apos partir da premissa que a familia era a menor unidade de poder dentro das cidades-
estado gregas, Aristoteles afirma que nelas j& se encontram trés ordens de exercicio do poder pelo
pai na administragdo da familia: “a autoridade do senhor [...], a do pai e a do marido”.

Mais adiante, define cidaddo como “o que possui participacao legal na autoridade
deliberativa, e na autoridade judiciaria” bem como define constituicdo como equivalente a
governo (“A constituicdo de um Estado ¢ a organizacdo regular de todas as magistraturas,
sobretudo da magistratura que ¢ dona e rainha de tudo. Em todo lugar o governo do Estado ¢
soberano. A constituigdo mesma € o governo”). Apds, expressa ao seu modo a delimitagdo de

funcdes do Estado em sua visdo tripartida:

Ora, o exame da contas ¢ a eleicdo das magistraturas sdo o maior de todos os poderes e,
como afirmamos, alguns governos o conferem as classes inferiores, que o
desempenham de forma absoluta na assembléia publica. [...] Pode-se solucionar a

# DROMI, José Roberto. “Constitucionalismo y humanismo”. Revista de direito publico. Sio Paulo, n. 70, p. 28,
abr.-jun., 1984. Nesse sentido ALMEIDA FILHO, Agassiz. “Constituicdo e Estado Constitucional: Ruptura ou
Continuidade dos Paradigmas Liberais?”. In. ALMEIDA FILHO, Agassiz. PINTO FILHO, Francisco Bilac Moreira
(Orgs.). Constitucionalismo e Estado. Rio de Janeiro : Forense, 2006, p. 13: “Apesar das muitas limitagdes que o
exercicio do poder politico oferecia a generalidade dos membros da sociedade, foi a partir do constitucionalismo
classico que eles — num primeiro instante identificados com a burguesia — puderam expressar sua vontade e converté-
la no maximo instrumento de condugdo/conformagio da convivéncia.”.

2 E preciso deixar claro que, para o exercicio da democracia direta, cidaddo era designativo reservado para os
homens maiores, censitariamente habilitados para o exercicio das atividades publicas. Mulheres, criangas, idosos
com idade avangada, escravos e estrangeiros, denominados metecos, estavam excluidos das decisdes politicas do
Estado. Na verdade, a democracia direta era extremamente segregacionista, tornando o conceito bastante limitado no
plano das relagdes concretas de poder, apesar da sua grande simbologia para a teoria do poder politico.
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dificuldade da mesma maneira, e talvez a ordem das coisas seja bem estabelecida. Pois
0 soberano ndo ¢ um juiz, um senador, ou um componente da assembléia, porém o
tribunal, o senado e o povo. Cada individuo nao é sendo uma parcela desses trés corpos.

E, finalizando, explicita a divisdo no seguinte excerto:

Existe em todo o governo as trés partes nas quais o legislador consciente deve fazer
valer o interesse e a conveniéncia particulares. [...] Uma dessas trés partes estd com o
encargo de resolver sobre os negdcios publicos; a segunda é aquela que desempenha as
magistraturas — e aqui ¢ necessario estabelecer quais as que devem ser criadas, qual
precisar ser a sua autoridade especial, e como devem ser eleitos os juizes. A terceira é
aquela que fornece a justica. A parte de resolucdo resolve de modo soberano sobre a
guerra, sobre a paz, da alianga, da ruptura, dos tratados, promulga as leis, da a sentenga

1. 5
de morte, o exilio, o confisco, e passa em exame as contas do Estado.

Coube, de fato, a Montesquieu divulgar a separacao de poderes de forma sistematizada e
adequada aos novos anseios e niveis de exigéncia para a maquina estatal em crescimento nao

apenas geografico, mas também em ampliagdo de complexidade politica:

O governo monarquico ndo comporta leis tdo simples quanto o despoético. Sdo
necessarios tribunais. Esses tribunais proferem decisdes. Estas devem ser conservadas,
estudadas, para que hoje se julgue como ontem se julgou, ¢ para que a vida ¢ a
propriedade dos cidaddos conservem-se asseguradas como a propria constitui¢do do
Estado. Em uma monarquia, a administragdo de uma justica que nio decide somente da
vida e dos bens, mas também da honra, requer pesquisas cuidadosas. O escripulo do
juiz aumenta a propor¢do que ele tem maior responsabilidade e que julga sobre maiores
interesses. Desse modo, ndo devemos nos admirar ao encontrar nas leis desses Estados
tantas regras restricdes e extensdes, que multiplicam os casos particulares, e parecem

fazer da propria razdo uma arte.

e . . .27
A distingdo de tarefas do Estado termina por se apresentar como um imperativo™’, como

uma necessidade clamorosa de manter a hegemonia de comando e o respeito dos seus suditos ou

% ARISTOTELES. Politica. Tradugdo de Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo : Martin Claret, 2003, p. 31, 79, 87, 98 ¢
199.

2 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugio de Jean Melville. Sdo Paulo : Martin Claret, 2003, p. 82.

%" Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (Op. Cit., p. 133), em verdade, a divisdo funcional do poder se deveu ao
“resultado empirico da evolugd@o constitucional inglesa, qual a consagrou o Bill of Rights de 1689, em decorréncia
do compromisso de divisdo dos poderes entre o rei e os membros do parlamento, tendo sido teorizado por John
Locke. Este ultimo, em verdade, termina por superlativar o Poder Legislativo exercido na Inglaterra e, no que se
refere aos demais poderes hoje conhecidos, mascara a func¢do jurisdicional ao tratar dos poderes “executivo e
federativo™: “como mesmo as leis elaboradas rapidamente ¢ em prazo curto tém validade permanente e duradoura,
precisando de execugdo e assisténcia constante, torna-se necessaria a existéncia de um poder também permanente
que execute as leis em vigor. E assim os poderes legislativo e executivo sdo freqiientemente separados. [...] Estes
dois poderes, executivo e federativo, embora realmente distintos em si, cabendo a um a execu¢do das leis da
sociedade dentro dos seus limites com relagdo a todos que a ela pertencem, e ao outro a gestdo da seguranca e do
interesse da comunidade fora dela, assim como gerir os prejuizos ou danos por ela causados, estdo quase sempre



31

cidadaos, notadamente quanto a transicdo da primeira categoria para a segunda € mais concreta,
ensejando maior participagao politica do povo nos negocios do poder publico.
A conhecida separagdo de poderes, pois, se afirma para implantar duas ordens de valores
na administragdo dos negocios publicos:
a) a otimizagdo dos resultados, no sentido que a especializacao de pessoal para a adogao
de apenas parte das tarefas de governo necessariamente permite que se exija um grau
maior de acerto e de eficiéncia para o resultado final das agdes estatais e

b) o controle mutuo e constante das demais fung¢oes estatais, implementando o
denominado sistema de freios e contrapesos, quando uma das fungdes realiza
ingeréncias nas demais por for¢a de agdes indevidas e lesivas ou mesmo de inagdes
prejudiciais para a sociedade®®.

A conseqiiéncia mais evidente e relevante da materializacdo das idéias de separagao de
funcdes estatais € consagrar as denominadas funcdes tipicas e fungdes atipicas dos poderes
constituidos.

As fungdes tipicas, também denominadas proprias ou regulares, sdo as atividades
essenciais de cada uma das fungdes do Estado, aquelas onde o nucleo das atribuigdes a ser
exercida condiz rigorosamente com o objetivo principal tragado em face das questdes a ser
solucionadas pelo corpo de pessoas a tanto competentes.

E, pois, o conjunto de tarefas relacionadas umbilicalmente com as necessidades de inovar
o ordenamento juridico pelos membros Poder Legislativo; de dar concrecdo mediante atos
administrativos, politicas publicas e decisoes governamentais diversas aos comandos normativos
e judiciais pelos membros do Poder Executivo em sentido amplo e, por fim, de julgar a corregdo
das leis e também a constitucionalidade, legalidade e legitimidade do agir administrativo pelo

Poder Judiciario.

reunidos.”. LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Tradugdo de Alex Marins. Sao Paulo : Martin Claret,
2003, p. 106/107. Para uma referéncia histérica da evolugdo da separacdo dos poderes, cf. DALLARI, Dalmo de
Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 23. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2002, p. 215/222.

¥ “Esse principio de harmonia e independéncia dos poderes, funcionando com os denominados freios e contra-pesos,
¢é que evita os excessos, por parte de qualquer deles. Os excessos do Executivo sdo coibidos pelo Judiciario. Este é
obrigado ao cumprimento das leis emanadas do Legislativo. Os excessos deste sdo revistos pelos vetos do Executivo,
que por sua vez, fica preso as normas do Judiciario, ndo devendo nenhum deles ficar absolutamente separados, ao
mesmo tempo, ndo poderdo ficar um acima do outro, havendo dependéncia mutua para que haja esfor¢o no sentido
de chegarem a unidade e ao equilibrio, ditado este pela Constitui¢do. Dificilmente poderd ocorrer a harmonia,
quando houver a hipertrofia de um deles. A profunda diminuigdo da competéncia normal de qualquer dos poderes
podera determinar o desequilibrio, ocorrendo sendo a desarmonia, a anulagdo de um deles.”. FERREIRA, Wolgran
Junqueira. Op. Cit., p. 90/91.
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As fungdes atipicas, também denominadas de improprias ou excepcionais, sdo aquelas
que se apresentam como nucleares de outras fun¢des do Estado, mas que sdo exercitaveis pelas
outras fun¢des em face de explicita determinacdo constitucional nesse sentido. O que caracteriza
estas funcgdes atipicas €, justamente, a previsdo clara da excepcionalidade, ou seja, dos limites
para seu exercicio nos casos concretos.

Nesse quadro tem-se, por exemplo, a capacidade que o Poder Executivo dispde de editar
atos legislativos originarios (edicao de leis delegadas, na forma do artigo 68 da CF) e atos com
forca de lei desde a edigdo (medidas provisorias, na forma do artigo 62 da CF); ainda, a
autorizagdo para que o Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal presida a sessao do
Senado Federal onde se efetiva o julgamento politico do processo de impeachment do Presidente
da Reptiblica (na forma do artigo 52, pardgrafo tinico, da CF).

A nocgdo central que caracteriza as fungdes atipicas, portanto, € a excepcionalidade, na
medida que, ou existe albergue claro para um agir diverso da atividade nuclear comum de uma
funcao estatal ou sua realizacdo estard vedada pelo Texto Constitucional — ja que induzira tal
atitude numa hipotese de usurpacao de competéncia, repelida pelo sistema juridico brasileiro.

O exercicio de competéncias que nao sdo proprias de uma fungdo estatal pela outra ou
pelas outras sem autorizagdo constitucional explicita enseja a denominada wusurpagdo de
competéncia, enquanto agir sem respaldo na Constituicdo Federal atentatorio ao Principio da
Separacao dos Poderes e, portanto, passivel de invalidacdo judicial e, at¢ mesmo, de repercussao
na esfera administrativa e politica — podendo configurar crime de responsabilidade passivel de
impeachment da autoridade responsavel pela sua execugdo.”’

Sintetizando, Hely Lopes Meirelles afirma que os poderes expressos no art. 2° da
Constituicao Federal de 1988 sdo aqueles “imanentes e estruturais”, sendo que a eles se refere
“uma fung¢do que lhe é atribuida com precipuidade”, sustentando que o uso da expressao

precipua se justifica porque,

[...] embora o ideal fosse a privatividade de cada fungdo para cada Poder, na realidade
isso ndo ocorre, uma vez que todos os Poderes tém necessidade de praticar atos
administrativos, ainda que restritos a sua organiza¢do ¢ ao seu funcionamento, e, em
carater excepcional admitido pela Constituigdo, desempenham fungdes e praticam atos
que, a rigor, seriam de outro Poder. O que ha, portanto, ndo é separacdo de Poderes com

? Com fundamento no art. 85 da Constituicdo Federal de 1988. Cf. sob o tema HIRSCH, Fabio Periandro de
Almeida. “Impeachment: responsabilidade dos integrantes do Poder Executivo — processo e julgamento”. In:
Repertorio de jurisprudéncia IOB. v. I, n. 21, Sdo Paulo, 2003, p. 763/777.
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divisdo absoluta de fungdes, mas, sim, distribui¢do das trés fungdes estatais precipuas
entre o0rgdos independentes, mas harmonicos e coordenados no seu funcionamento,
mesmo porque o poder estatal é uno e indivisivel.*’

A importancia da separacdo de poderes enquanto regra fundante da Constitui¢do Federal
de 1988, mesmo passando por um redimensionamento constante, diz também com a necessidade
do povo brasileiro ter acesso a seguranga juridica enquanto tarefa de todos os Poderes, ndo
apenas do Poder Judiciario.

Até porque, como afirma o Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal, e
parece verdade, o brasileiro ndo esta acostumado com a seguranca juridica.’’ E a auséncia de
constancia na relagdo entre as fungdes ou poderes estatais € relevante. Identificando-a, justo
porque as atuagdes dos poderes no controle mutuo geram choques inevitaveis, Roberto

Mangabeira Unger assim se manifesta:

Que ¢, precisamente, o sistema de direitos, ou a sua outra face, o estado de direito? O
estado de direito existe quando os detentores do poder estdo vinculados por regras
gerais, mesmo que essas regras sejam estabelecidas pelos proprios detentores do poder.
Para eles, estar vinculados significa, em parte, que essas regras devem ser interpretadas,
aplicadas e executadas de maneira que possam ser entendidas publicamente. Os
fundamentos para decisdo ndo devem dar vazdo a julgamentos caso a caso de interesses
estratégicos sem nenhuma relagio geral ou razoavel entre as regras.*

E neste contexto que se faz necessario avaliar, ainda que rapidamente, o quadro geral do

Poder Judiciario do Brasil a partir de 1988.

22 QUADRO GERAL DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Poder Judiciario ¢ uma das fungdes estatais mais relevantes para a plena e eficiente

consagracdo de um regime democratico. A produgdo de julgamentos sobre a correcdo do

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit., p. 55/56, grifos do original.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.186/DF. Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJU de 12/05/2006, p. 04.

32 UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Tradugdo de Caio Farah Rodriguez ¢ Marcio
Soares Grandchamp. Sdo Paulo : Boitempo, 2004, p. 86.
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conjunto de normas e dos atos administrativos em geral € sua fungao tipica. A elaboracao de atos
normativos para a regéncia de seus trabalhos e a organizagdo de pessoal® para a realizagio das
tarefas acessorias para viabilizar os julgamentos constituem exemplos de suas fungdes atipicas.

A funcdo principal da natureza do Poder Judiciario ¢, pois, a decisdo sobre as mais
variadas espécies de conflitos de interesse.**

Num regime republicado e democratico, onde ha supremacia da Constitui¢ao, tanto as
disputas entre particulares quanto as envolventes de interesses publicos estdo sob seu crivo para
fins de deliberacao definitiva. Nesse sentido, apds ampla sustentagdo em doutrina classica sobre o

tema, Dirley da Cunha Jinior enfatiza a questdo da supremacia da Constitui¢ao e sua efetivacao

pelos poderes publicos:

[...] a supremacia da Constitui¢do ndo s6 impde que toda atuacdo do poder publico se
conforme, material e formalmente, com os preceitos e diretrizes por ela estabelecidos,
como também determina [...] que o poder publico obrigatoriamente atue quando para
tanto foi exigido. A supremacia constitucional ficaria comprometida — e, de resto, toda
ordem juridica — se as imposi¢gdes constitucionais ndo fossem realizadas. Em
conseqiiéncia disso, todos os 6rgdos do Poder Politico — Legislativo, Executivo e
Judiciario — acham-se vinculados e obrigados a satisfazer os fins e tarefas imposta pelo
texto magno. A heterovinculag¢do da Constituicdo e de suas normas é uma realidade do
constitucionalismo contemporaneo, que impde uma ‘fuerza vinculante bilateral de la
norma’, isto &, que vincula tanto os 6rgdos do Poder Politico como os cidadios.™

A garantia da Constituicdo ser suprema em um Estado de Direito, portanto, além de ser
responsabilidade de todos os poderes politicos, termina por ser tarefa tipica do Poder Judicidrio, o

qual se organiza estruturalmente da forma mais voltada para o atendimento deste mister.

3 Cf art. 96, [ da Constituicao Federal de 1988.

3 MORAES, Guilherme Pefia de. Direito constitucional: teoria do estado. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2006, p. 88
e 92/93: “De um lado, ha a diferenciagdo entre a fungdo legislativa, em virtude da preparagdo de normas juridicas
abstratas e gerais, de forma hipotética, e as fungdes administrativas e jurisdicional, em razdo da produgdo de normas
juridicas concretas e individuais, de modo casuistico. Em sintese, a administracao e a jurisdi¢@o sdo traduzidas como
atividades de concretizagdo e individualizagdo da legislagdo. De outro lado, h4d a distingdo entre as fungdes
administrativa e jurisdicional, em decorréncia do contraditorio, substitui¢do, pretensdo, definitividade e inércia, dado
que esta, ao contrario daquela, ¢ singularizada pela conducdo dialética do processo, por agentes publicos imparciais,
em busca da satisfagdo dos interesses das partes, com a imutabilidade da coisa julgada material, desde que provocada
pela acdo. Em suma: a jurisdi¢do, em contraposicdo a administragdo, ¢ simbolizada pela aplicagdo contenciosa,
imparcial, satisfativa, imutavel e passiva da norma juridica a casos concretos. [...] A jurisdicdo ¢ delineada como
atividade pela qual o Estado resolve contenciosamente os litigios existentes na sociedade, substituindo-se aos
titulares dos interesses em conflito, de forma definitiva e quanto solicitado, seja afirmando a existéncia ou
inexisténcia do direito material, seja o realizando praticamente, seja assegurando a efetividade de sua afirmagdo ou
de sua realizagdo prdtica.” (grifos do original).

> CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder publico. Sio Paulo : Saraiva, 2004, p. 52.
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O modelo brasileiro de organizagdo judicidria estd explicitado no artigo 92 da
Constitui¢ao Federal de 1988, o qual consagra o elenco de componentes do Poder Judiciario no
Brasil composto na sua quase totalidade por 6rgdos com fungdes jurisdicionais — exce¢do do
Conselho Nacional de Justica, previsto no art. 92, I-A, criado pela Emenda Constitucional n°
45/2004, o qual possui fungdes correicionais e administrativas.*®

Os demais integrantes estdo previstos no artigo 98 da CF (juizados especiais estaduais e
federais, juizes de paz etc).

O artigo 92 da CF ¢ sucedido pela fixagdo das regras gerais para o exercicio da
magistratura (consagradas no denominado Estatuto da Magistratura, art. 93 da CF,
consideravelmente alterado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, bem como nas regras sobre
garantias e vedacgdes aos magistrados do art. 95 e paragrafo unico da CF), além de normas sobre a
composi¢do dos tribunais e sobre o respaldo formal de validade dos julgamentos de
inconstitucionalidade (respectivamente, art. 94, o qual materializa a regra do quinto
constitucional e art. 97 da CF, o qual materializa a regra do full banch ou da reserva de plenario).

A base necessaria para que a independéncia da funcdo jurisdicional seja respeitada esta
exposta no conjunto de regras sobre a autonomia financeira e orcamentdria do Poder Judiciario,
consagradas no art. 98, § 2° e no art. 99 e seus incisos da Constituicdo Federal, a primeira criada e

estas ultimas alteradas com relevancia pela Emenda n°® 45/2004.

¢ Em outra oportunidade, tratando da natureza do Conselho Nacional de Justica, ja se escreveu: “O art. 103-B da
Constituicdo Federal de 1988, pos EC n° 45/2004, consagra as tarefas, a composi¢do e as competéncias do Conselho
Nacional de Justiga, sendo que sua instalagdo ocorreu em 14 de junho de 2005, sendo que suas manifestagdes
possuem abrangéncia nacional. O CNJ foi criado como restaurador da moralidade administrativa, como propulsor da
eficiéncia na Administracdo da Justica, como concretizador da relevante atividade de corregedoria geral do Poder
Judiciario, tudo isso em cumprimento ao art. 37, caput, da Constituigdo Federal de 1988 (o § 4°, inciso II do art. 103-
B denota este pensamento). A tarefa ¢é dificil e, justamente por esta constatacdo, deve ser preservado no pensamento
de seus integrantes o equilibrio para que as boas intengdes, presumivelmente existentes em seus amagos, nao
ultrapassem as previsdes constitucionais que limitam seus atos. [...] Da leitura desta previsdo ja se pode tomar como
certo que: a) a natureza das fungdes do CNJ ¢ administrativa, ndo lhe cabendo atribui¢des jurisdicionais de qualquer
ordem; b) a sua tarefa maior ¢ efetivar a autonomia do Poder Judicidrio, fazendo respeitar o principio constitucional
da separagdo de poderes, contido no art. 2° da Constitui¢do Federal; ¢) suas manifestagdes consistem em atos
regulamentares e recomendagodes de providéncias. Em suma, por meio de atos regulamentares ou de recomendagdes,
0 CNJ tem como fungdo primordial assegurar a autonomia do Poder Judiciario, enquanto fungdo estatal que por si
mesma ostenta a pecha da incompreensio quando decide contra as leis inconstitucionais aprovadas pelo Legislativo e
contra as medidas provisdrias e atos administrativos inconstitucionais editados pelo Executivo, em todos os niveis da
Federa¢@o.”. HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. “Consideragdes em torno da Resolug¢do n° 11/2006 do CNJ”. In:
ALVES NETO, Jodo (Coord.). As novas faces do direito do trabalho: estudos em memoria de Gilberto Gomes,
Salvador : Quarteto, 2006, p. 92/93, grifos do original.
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A importancia desta autonomia das finangas ¢ tanta que parece certo afirmar que “Nao ha
democracia sem uma Justiga forte, auto-suficiente, financeira e politicamente, respeitada e
prestigiada”.’’

A partir do art. 101 da Constituicdo Federal passa a ocorrer a especificacdo constitucional
dos integrantes do Poder Judiciario brasileiro, com a delimitagdo expressa de competéncias.

A estrutura se inicia pela previsao do Supremo Tribunal Federal (arts. 101 a 103), seguido
pelo Superior Tribunal de Justiga (arts. 104 a 105); apos, pelos Tribunais Regionais Federais e
pela Justica Federal de primeira instancia (arts. 106 a 110); pela Justica do Trabalho (arts. 111 a
116); pela Justica Eleitoral (arts. 118 a 121) e pela Justica Castrense ou das Forcas Armadas,
(arts. 122 a 124).

Por fim, no ambito dos estados membros ou federados, cada qual dos mesmos organiza
sua estrutura judicidria, contando no minimo com um Tribunal de Justica e juizes de Direito,
definidos pelas Constituicdoes Estaduais e pelas leis de organizagdo judicidria de cada unidade
federativa (art. 125 a 126). O art. 4° da Emenda Constitucional n® 45/2004 extinguiu os Tribunais
de Alcada.

Ainda, e na seqiiéncia, a Constitui¢ao Federal trata das denominadas fun¢des essenciais da
Justica, englobando o Ministério Publico, as procuradorias juridicas dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, as Defensorias Publicas ¢ a advocacia privada (arts. 127 a 135).

2.3 PANORAMA DAS FUNCOES DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

O corte metodolégico escolhido pelo autor deliberadamente limita o interesse em
aprofundar o trato apenas das questdes relativas aos tribunais em geral e, sobretudo, no

especifico, aos tribunais superiores consagrados no sistema judiciario brasileiro de 1988.

37 CUNHA, Fernando Whitaker da. Direito constitucional do Brasil. Rio de Janeiro : Renovar, 1990, p- 295. O
mesmo autor aprofunda sua analise sustentando que “A autonomia financeira do Poder Judiciario devia implicar,
corajosamente, como implicou (art. 96, e, da CF) numa autonomia politica dela, que libertou, a magistratura de
vitandas injungdes, da pressdo de interesses subalternos e deu aos juizes a seguranga necessaria para o desempenho
de sua ardua e nobilitante funcio de, como ressaltou ANDRE MALRAUX, transformar o direito em Justica,
sintonizando a rigidez da lei com a insondavel complexidade da vida.”. Id. Ibid., p. 297, grifos do original.
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O fato ¢ que se pode, perfeitamente, aplicar a teoria das funcdes tipicas e atipicas para
todos os tribunais no Brasil, eis que, por for¢a da Constitui¢ao Federal, os mesmos tém como
atividade principal ou tipica a prestagao jurisdicional.

Contudo, ndo se furtam de realizar, atipicamente, tanto a administracdo (quer de pessoal,
quer de demandas administrativas com seus julgadores, a titulo dos trabalhos das corregedorias,
por exemplo) quanto a legislacdo (na medida em que a elaboracdo dos regimentos internos
materializa, com sede constitucional para alguns, tal atribuicao).

Sem duavida, porém, a competéncia atipica mais relevante ¢ a administrativa. No texto da
Constituigdo Federal temos previsdes para que o STF ¢ os demais tribunais superiores exercitem
tais competéncias atipicas, precisamente nos dispositivos constantes dos arts. 96, I e alineas.

A relevancia da selecdo, organizacdo, fiscalizagdo de atividades, enfim da gestdo de
demandas em nivel de pessoal do corpo administrativo de serventudrios faz com que os Tribunais
possuam, usualmente, setores de sua estrutura voltados para essas tarefas, quase sempre com a
chefia de Desembargadores ou Juizes da Corte respectiva.

Inegavelmente, tais atribui¢des terminam por retirar parte consideravel de tempo util dos
magistrados para a funcdo essencial e primaz de todos os tribunais, qual seja, a prestagdo
jurisdicional. Dai porque sdo vivazes as vozes que reclamam a insercdo de profissionais

habilitados em Administragio para realizar tal mister: os chamados administradores judiciarios.™

¥ A Revista Exame, edi¢io de 06/09/2006, publicou matéria com o titulo “Para fazer a Justi¢a andar. Um plano para
o Judiciario brasileiro tornar-se mais rapido e previsivel”, subscrita por Roberta Paduan, onde se utilizaram dados
coligidos pela consultoria McKinsey e expostos pelo socio-diretor da subsidiaria brasileira da empresa Stefan
Matzinger. Nessa avaliagdo ampla do cenario brasileiro, uma das principais conclusdes foi que a inseguranca juridica
representaria uma reducdo de 20% da taxa de investimento e, portanto, de desenvolvimento e crescimento no Brasil.
O estudo ainda mostrou que os anacronismos da legislagdo brasileira sdo responsaveis diretos pela defasagem de
crescimento, ensejando o aumento de processos em tramite no Judiciario do pais, entdo mensurados na faixa de 54
milhdes de casos em curso, gerando como conclusdo que, “se o sistema ndo passar por uma reforma profunda
rapidamente, o nimero de processos dobrard em dez anos, chegando a 110 milhdes”. Como solugdes propostas
foram elencados: a aplicacdo de juros de mercado para o retardo no cumprimento das decisdes judiciais, a
concretizagdo urgente da simula vinculante e, ainda, um “choque de gestdo” mediante a criagdo dos Administradores
Judiciarios, definido o processo de mudanga nos seguintes termos: “A informatizagdo do tribunal eliminaria o
problema, como demonstra o tribunal do Rio de Janeiro, em que a distribui¢ao de um recurso ocorre em menos de 24
horas e o julgamento leva cinco meses. Em Sao Paulo, o julgamento de um recurso leva em média dois anos. Embora
vital, a ado¢do de mais tecnologia resolveria apenas parte do problema. Outra parte reside no fato de um juiz
brasileiro gastar, em média, apenas 35% de seu tempo realmente julgando -- nos 65% restantes, ele exerce fungdes
administrativas, como controlar férias de funcionarios. Para piorar, ndo ha padroes de gestdo no Judiciario brasileiro.
Na Justiga estadual, que concentra mais de 70% dos casos em andamento no pais, cada um dos 27 tribunais estaduais
define o modelo de gestdo com que quer trabalhar. O responsavel pela administracdo de cada tribunal estadual é um
juiz eleito a cada dois anos, geralmente sem nenhuma formagéo em gestdo. ‘Quando ele esta aprendendo a fazer as
coisas, ¢ substituido por outro juiz, que tem de aprender tudo de novo’, diz Matzinger. [...] A Australia, que
deflagrou uma profunda reforma da Justica, em 1995, resolveu a questdo criando a figura do administrador
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A base desta competéncia administrativa, em que pese sua sede constitucional em alguns
casos (notadamente quanto aos tribunais superiores), ¢ mesmo o Regimento Interno de cada
Corte, entendido como a norma fundamental de organizacdo e estabelecimento de competéncias
para os o6rgaos julgadores componentes.

A relevancia dos Regimentos Internos € notdria, especialmente no caso do Supremo
Tribunal Federal, na medida em que diversos dispositivos nele contidos sao utilizados até hoje no
embasamento de pretensdes diversas™ e na regulagdo de temas como, por exemplo, pressupostos
recursais e condicdes de admissibilidade.*

A fungdo jurisdicional, no sentido da prestagdo da tutela pelos orgdos do Estado
encarregados da solucdo das demandas ou conflitos intersubjetivos, ¢ mesmo o movel da

existéncia do Poder Judiciario como uma das fungdes essenciais do Brasil.

judicirio, uma carreira ja antiga nos Estados Unidos. Esse profissional de gestdo trabalha como executivo de apoio a
area fim do tribunal. A reforma australiana incluiu um investimento de 3,5 bilhdes de ddlares em trés anos. A maior
parte do dinheiro foi gasta na padronizagdo da gestdo dos tribunais e em sua informatizagdo. Uma das maneiras
criadas pelos australianos para monitorar a qualidade dos servigos juridicos foi estabelecer que cada juiz fique
responsavel do comego ao fim pelos casos que lhes sdo designados. As iniciativas resultaram na redugdo de 25% do
estoque de processos em andamento e na aceleragdo do prazo de solugdo dos casos, que duram no maximo oito
meses no pais.”. Sugeriu-se, por fim, uma mudanca de cultura e de formagdo dos magistrados para que atentassem
para os impactos economicos de suas decisdes, bem como para a especializagdo do conhecimento judicial -
PADUAN, Roberta. “Para fazer a Justi¢a andar: um plano para o judiciario brasileiro tornar-se mais rapido e
previsivel”. In.: Revista Exame, edi¢do de 06/09/2006. Disponivel em <www.exame.com.br>, Acesso em
11/11/2006, 13:50 horas. Entendemos que tais propostas merecem maior trato e profunda discussdo, para que ndo se
empreste ao problema da crise de eficiéncia do Poder Judiciario uma conotagdo de que apenas para favorecer os
negocios € que a reforma deve se concretizar.

39 «[...] Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Inaplicabilidade. Alegagdo improcedente. As disposi¢des
do Regimento Interno da Corte foram recebidas pela Constitui¢ao, que ndo repudia atos normativos anteriores a sua
promulgacdo, se com ela compativeis. Precedente.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na
Suspensdo de Liminar n° 32/PE. Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU de 03/04/2004, p. 31. O precedente citado foi a
Questao de Ordem na Suspensdo de Seguranga n° 260.

* Berenice Soubhie Nogueira Magri, tratando sobre os Regimentos Internos do STF e do STJ, afirma que desde a
Constituicdo Federal de 1934 até as Cartas de 1967/1969 o RISTF possuia natureza juridica de ato normativo
proprio, com producdo de efeitos andloga as leis ordinarias elaboradas pelo Poder Legislativo. Diante da
Constituicdo Federal de 1988, a autora permanece sustentando tal entendimento, porém adequando-o ao disposto no
art. 59, III, ao referir que “em face da atual ordem constitucional (art. 96, inc. I, da CF), ndo é correto atribuir ao
Regimento Interno do Tribunal natureza de ‘lei’, visto que se trata de ‘normas regimentais’”. Conclui aduzindo que,
“no que concerne aos Regimentos Internos dos Tribunais, que seus preceitos tém conteudo normativo, desvendam
carater de fonte formal do Direito, tendo limites quanto ao seu objeto e extensdo vinculativa que se esgotam, do
ambito da organizagdo e do funcionamento administrativo jurisdicional dos respectivos Tribunais que os editaram”,
eis que “Nao deve prevalecer, para o sistema da Constituicdo de 1988, a orientacdo de que o Regimento Interno
poderia, ainda que excepcionalmente, ter eficdcia externamente” (MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. “O papel
decisivo dos regimentos internos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a na admissibilidade
dos recursos extraordinario e especial”. In.. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais do recurso especial e do recurso extraordinario. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 67 ¢
79, com grifos constantes do original.
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A tarefa precipua dos 6rgdos componentes do Poder Judicidrio possui peculiaridades de
Estado para Estado. No Brasil, por exemplo, as decisdes do juiz de primeira instancia, sob o
aspecto juridico, sdo tdo relevantes quanto os acordaos proferidos pelos Tribunais. Contudo, de
fato, percebe-se uma precarizagdo da importancia dos julgamentos originarios, quase como se
toda a relevancia decisoria do sistema judiciario brasileiro fosse deslocada para as Cortes.

Esse fenomeno pode ser explicado pela circunstancia inata do homem de ndo tolerar
negativas a seus anseios sem uma revisdo que lhe faga resignar; pela consideracdo que os
membros dos tribunais seriam mais experientes e, portanto, mais preparados para os casos
complexos; pelo pensamento que decidir colegiadamente ¢ mais seguro do que
monocraticamente, dentre tantas outras explicagoes.

Contudo, em verdade, parece que o correto seria balizar essa constatagdo (que o juiz de
primeiro grau ¢ mero provocador da jurisdicdo dos tribunais) em razdes menos juridicas que
socioldgicas, na medida em que a Corte simboliza o poder de forma mais austera, mais plena.

Dito de outro modo: o julgamento do tribunal traz consigo uma carga ideologica de um
juizo mais abalizado que o do julgador isolado. Ao par disso, também carrega em si a idéia de
hierarquia e sedimentacao do quanto decidido, sendo que, em regra geral, a acordao ou a decisao
monocratica ndo serdo facilmente reformadas em desfavor do vitorioso.

As razdes para esse fendmeno brasileiro dos julgadores mais distantes do fato (os juizes
dos tribunais, desembargadores ou ministros) serem mais valorizados que os juizes proximos dos
acontecimentos sociais geradores de conflitos (os juizes de primeira instancia) parecem ser
reduzidas essencialmente a duas:

a) primeira, decorrente do sistema de foros privilegiados, ja que € nos tribunais que os
agentes mais relevantes do sistema politico em sentido lato sdo processados e julgados;

b) segunda, por for¢a do recurso tdo-somente desdobrar a relagdo processual e culminar na
definitividade da sentenca, com o manto da coisa julgada, a gerar estabilidade das
questdes solvidas.

Os tribunais, portanto, sdo considerados como icones do Poder Judiciario brasileiro. Sua
figura institucional ¢ até mais visivel para o grande publico que a do Juiz de Direito (notadamente
nos grandes centros), gerando como efeito principal uma conclamacao dos seus trabalhos e de

seus membros como verdadeiros oraculos da aplicagdo da justiga.
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Mauro Cappelletti, tratando da relacdo entre o Legislativo e o Executivo — cujos
desenvolvimentos chegam a ponto do autor referir a um verdadeiro “gigantismo” - e o Judicidrio,

afirma:

As sociedades mais sds esforcaram-se e se esforcam por encontrar a cura desses
desenvolvimentos, potencialmente patologicos. [..] para o judicidrio, tais
desenvolvimentos comportaram conseqiiéncias importantes, sobretudo o aumento da
sua fun¢do e responsabilidades. Pelo fato de que o “terceiro poder” ndo pode
simplesmente ignorar as profundas transformag¢des do mundo real, impds-se novo e
grande desafio aos juizes. A justi¢a constitucional, especialmente, na forma do controle
judiciario da legitimidade das leis, constitui um aspecto dessa nova responsabilidade.*’

Novamente em reducao de complexidade decorrente do corte metodoldgico fixado, passa-
se a tratar das fun¢des do tribunal maximo de um Estado, tradicionalmente o responsavel pela
apreciagdo da constitucionalidade das normas, quer de forma concentrada, quer difusa, quer
mista, como no caso do Supremo Tribunal Federal no Brasil.

Santi Romano afirma que o Estado possui institui¢des relevantes e outras irrelevantes,
explicando que as primeiras podem ser divididas em instituicdes do Estado; auxiliares e
pertencentes ao Estado e, por fim, origindrias. De interesse as institui¢des do Estado, na medida
em que “constituem parte integrante da estrutura que o Estado possui como pessoa, da qual ndo
se distinguem sendo como partes do todo”.*?

Os tribunais, inegavelmente, hdo de ser considerados como instituigdes relevantes para
quaisquer Estados contemporaneos, na medida em que o exercicio da jurisdicao ¢ meio pelo qual
se efetiva a propria soberania estatal.”

A principal tarefa dos tribunais maximos ¢ a de farol ou exemplo: de indicar com forca
vinculante pela austeridade ou pelas normas qual a direcdo a ser adotada pelo conjunto de 6rgados
do sistema judicidrio nacional sobre determinada questao.

Infelizmente, porém, se ¢ intuitivo que toda decisdao de uma Corte Suprema deve ser
atendida por todos os agentes publicos de forma imediata, o Brasil necessitou explicitar em

norma constitucional tal efeito (art. 102, § 2°, da CF/88, com redacdo dada pela Emenda n°

45/2004). Isso, porém, isoladamente, ndo elimina o risco de desobediéncia.

I CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre :
Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993, p. 46.

2 ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradu¢io de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 1977, p. 104/106.

“ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro : Forense, 1984, p.- 75.
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O principal problema do pais ndo ¢ a independéncia judicial — o direito de cada juiz
decidir de forma diversa da Corte Suprema -, mas sim a falta de cumprimento efetivo pelo Poder
Executivo das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario como uma agio publica conseqiiente.**

A postura exemplar que se espera das decisdes da Suprema Corte ¢ decorrente das
funcdes que o Tribunal deve exercer.

O professor americano Bernard Schwartz, tratando da realidade norte americana até 1955,
sustenta que conhecer a posicdo dos tribunais em um pais ¢ “de crucial importancia para quem
procura compreender as suas institui¢des constitucionais”.

Aduz, citando Laski, que a historia americana seria contada de forma incompleta se nao
levasse em conta as decisdes judiciais proferidas, sendo o juiz personagem com papel primordial
na sociedade norte americana. E vaticina, contrapondo a realidade de seu pais com a da

Inglaterra:

A experiéncia européia mostra que a Constituicdo que ndo pode ser judicialmente
validada contém apenas palavras ocas. O fracasso dos tribunais europeus em afirmar o
seu poder de controle sobre os atos do Executivo e do Legislativo ¢ que tem tornado a
maioria das Constitui¢des européias simples pedacos de papel. A afirmacdo pelos
tribunais americanos de tal poder de revisdo assegura que a Constituigdo federal nao
sofre de um mal semelhante. Assim, ndo ¢ somente a existéncia de um instrumento
organico escrito que torna o papel constitucional do juiz nos Estados Unidos mais
importante do que na Inglaterra. E antes o fato de que o Judiciario americano é
considerado como um dos trés ramos coordenados do Governo federal, que ndo
depende nem do Legislativo nem do Executivo, que o capacita a afirmar o seu poder de
controle que tdo nitidamente diferencia o sistema constitucional americano daqueles
predominantes na Inglaterra e no continente europeu.®

Percebe-se, pois, que a relevancia do papel dos tribunais ¢ mecanismo direto de afirmagao
da soberania estatal, da supremacia da Constituicao rigida e, sobretudo, do respeito popular aos
designios do governo em sentido lato. Tal respeito advém da moderagdo judicidria, entendida
como a manifestagio da Suprema Corte apenas quando a inconstitucionalidade ¢ patente.*®

Ainda para Schwartz, reportando a 1955 quando foi escrito seu livro, houve uma mudanga
de panorama no quadro das principais fun¢des da Suprema Corte americana: saiu a faceta de

controlador incansavel do Congresso Nacional, onde atuava como quase um “superlegislativo” e,

* Entendendo-se por agdo publica o conjunto de medidas administrativas tendentes a alterar praticas julgadas
erroneas pelo Poder Judiciario, enquanto decorréncia natural do pronunciamento definitivo da Corte Suprema.

% SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Tradugdo de Carlos Neyfeld. Rio de Janeiro : Forense,
1966, p. 160/161.

% SCHWARTZ, Bernard. Op. Cit, p. 262.
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por for¢ca da moderacao judiciaria (fruto, ao seu ver, de uma maturacao do proprio 6rgdo, apesar
da mudanca de seus membros), passou a preponderar as tarefas de darbitro do sistema federal
(para fins de manter a autoridade estadual dentro dos limites do sistema federativo) e de guardido
das liberdades civis."’

Parece que o sistema de moderagdo judicial ainda se aplica contemporaneamente no
sistema americano, eis que em trabalhos mais recentes autores como Thomas M. Cooley afirmam
que ¢ necessaria prudéncia da Supreme Court para deliberar sobre praticas governamentais, sem

que isso implique em negligenciar os atos notoriamente contrarios a Constituicdo Federal

americana.*®

Ja Konrad Hesse, ao tratar da realidade do Direito Constitucional na Reptiblica Federal da
Alemanha, afirma que as principais fun¢des do Tribunal Constitucional Federal (que acabam por
envolver a jurisdicdo constitucional como um todo) sdo, em especial, o controle dos poderes

estatais € a concretizagdo e aperfeicoamento do Direito Constitucional, nos seguintes termos:

Assim, ¢ sobretudo a jurisdigdo constitucional pela qual o poder judicidrio hoje esta
intercalado no equilibrio dos poderes [...] € que dd seu cunho ndo s6 a ordem das
fungdes estatais, mas a ordem constitucional total. E de influéncia essencial sobre a
colaboragdo dos orgdos estatais, se conflitos entre eles somente por entendimento
podem ser eliminados, ou se eles por um tribunal independente podem ser decididos; a
jurisdigdo constitucional contribui para a conservagdo da coexisténcia de forgas
politicas diferentes, aproximadamente equilibradas, pela sua atividade que pressupde a
ordem constitucional da Lei Fundamental e que, simultaneamente, ¢ condi¢do
fundamental de sua propria eficicia; e a Constituigdo escrita ganha na vida da
coletividade um significado muito superior do que em uma ordem sem jurisdigdo
constitucional — o papel que a Constituicdo, nomeadamente em seus direitos
fundamentais, desempenha na vida da Republica Federal assenta-se, ndo em ultimo
lugar, nisto, que a questdo da observancia das vinculagdes juridico-constitucionais

sempre pode ser feita acessivel a decisdo do Tribunal Constitucional Federal.”

7 Entendendo que o papel da Corte Suprema a partir de 1937 foi decisivo para mudar a orientagdo do direito de
propriedade ndo ser mais importante que a vida, a liberdade e a seguranga juridica, preservando-se entdo os “direitos
especificos salvaguardados na Carta de Direitos e contidos nas oito primeiras emendas a Constituicdo Federal” -
SCHWARTZ, Bernard. Op. Cit, p. 264/266.

* COLLEY, Thomas M. Principios gerais de direito constitucional nos Estados Unidos da América. Tradugio e
anotagdes de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas : Russel, 2002, p. 148: “E muito conveniente, entretanto, que o
Poder Judiciario, ao decidir questdes acerca de leis sujeitas ao seu exame, pese bem as suas opinides e, especialmente
se tais assuntos ndo solevaram nenhuma oposi¢do durante algum consideravel periodo de tempo. O Poder Judiciario
tem-nas muitas vezes acatado, quando a corre¢do de uma pratica interpretacdo da lei, por parte do Executivo no
cumprimento dos seus deveres, ¢ que estava em jogo; mas nao pode assim proceder, quando na opinido do tribunal a
interpreta¢do dada viola diretamente a Constitui¢ao”.

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugio da 20?
edicdo alema por Luis Afonso Heck. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 419/420.
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Para Francisco Gérson Marques de Lima, a questdo da relevancia das fungdes dos

Tribunais Constitucionais desemboca na preservacao da democracia:

A Constitui¢do ¢ o limite dos excessos do legislador, o qual atua dentro de uma imensa
margem de discricionariedade. Estes limites restringem a ditadura da maioria e as
mudancas de ocasido, que poderiam implicar a perpetuacdo, no poder, daqueles que 14
se encontram, ditando as regras do jogo. A natural regra da sucessdo democratica
estaria ameacada. Logo, ¢ fundamental um modelo eficaz e coerente de controle da
Constitui¢do, seja ele politico ou jurisdicional. Este controle passa pelos Tribunais
Constitucionais, que em alguns paises se situam no cume da piramide judiciaria; e em
outros constituem um 6rgéo politico fora da estrutura dos demais Poderes.”

Aos tribunais em geral, e em particular as Cortes Supremas dos diversos Estados
democraticos, em sintese, podem ser indicadas como principais as seguintes fungoes:

a) primordialmente, assegurar a implementagao e a preservacgao do regime democratico;

b) consagrar a seguranca juridica por meio da coercitividade dos seus decisorios e da
formacao da coisa julgada;

¢) controlar os demais poderes constituidos, quer no aspecto formal, quer no material dos
seus atos (em sentido amplo, abrangendo as omissdes inconstitucionais);

d) concretizar as leis em geral e, em especial, direta ou indiretamente, a propria
Constitui¢do, sendo seus intérpretes autorizados (o que ndo exclui, por certo, a

relevancia das manifestagdes interpretativas dos juizes de primeira instancia).

2.4 FUNCOES DO TRIBUNAL MAXIMO COM BASE NA TEORIA DA JUSTICA
CONSTITUCIONAL: A CONTRIBUICAO DE ANDRE RAMOS TAVARES

O professor André Ramos Tavares, em tese que lhe valeu o titulo de Livre-Docente em
Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) sob a
denominagdo de “Teoria da Justica Constitucional”, faz um aprofundado estudo sobre as fungdes

de um Tribunal Constitucional.’’

0 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos... Op. Cit., p. 29.
ST TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sao Paulo : Saraiva, 2005, 633 p.
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Na realidade, o tema nao lhe era novo, eis que ja o havia enfrentado em outro trabalho,
anteriormente publicado em 1998°% no qual tratou dos diversos aspectos a serem levados em
conta quando do tratamento do Tribunal Constitucional e de suas fungdes dentro do Estado
democratico de Direito moderno.

Uma das mais relevantes tarefas, ao ver do professor paulista, ¢ a fungdo de controle, por
meio da qual o Tribunal Constitucional se constitui em “garante da fidelidade a Constitui¢io™™.
Estreitamente ligada a esta € a fungdo corretora, na qual o Tribunal “atua como verdadeiro 6rgao
corretivo, no sentido de que recompde a ordem juridica”.*

Ainda fez referéncia a func¢do legitimante, entendida como aquela por meio da qual o
Tribunal Constitucional € provocado a “declarar a legitimidade de uma determinada lei”, gerando
por conseqiiéncia que o ato publico deixara de possuir mera presuncdo de constitucionalidade
para ser definitivamente considerado como idéneo perante a Constituigio em vigor.>

Densificando sua andlise, pode-se dizer que André Ramos aperfeigoou seus estudos sobre
o tema da jurisdicdo constitucional, centrando suas preocupagdes das diversas fungdes a serem
desenvolvidas pela figura central deste sistema, qual seja, o Tribunal Constitucional.

Em suas proprias palavras, “pode-se dizer que esta pesquisa projeta-se exatamente para o
reconhecimento da importancia do Tribunal Constitucional, procurando desvendar a natureza da
funcdo que exerce”, tudo para viabilizar que se possa “demonstrar a legitimidade deste 6rgao
dentro da concepgio mais ‘moderna’ de democracia”.

Parte da premissa que a Constitui¢ao, ao sair da situacdo de mera carta de intencdes e se
transformar em carta de competéncias, passou a servir de fonte principal do Direito,
ultrapassando o antigo paradigma da primazia da lei e dos codigos como formadores do sistema

juridico. Dai porque, citando Lipson, oferece seu ponto de vista sobre o que se deve esperar de

uma Constitui¢@o e de sua relevancia para o Estado democratico de Direito:

52 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo : Celso Ribeiro Bastos Editor, 1998,
165 p.

53 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo : Celso Ribeiro Bastos Editor, 1998,
p. 95.

> TAVARES, André Ramos. Tribunal... Op. Cit., p. 97/98.

> TAVARES, André Ramos. Tribunal... Op. Cit., p. 99/100. O professor faz referéncia expressa ao caso brasileiro,
onde a Agdo Declaratdoria de Constitucionalidade é instrumento posto para a realizagdo de tal fun¢do ou dimensao
pelo Tribunal Constitucional (art. 102, I, a da CF), sendo que para esse instrumento sempre se referiram efeitos erga
omnes e vinculantes da sua decisdo. Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, o art. 102, § 2°, estendeu
tal eficacia as decisdes de mérito nas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade.

*® TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 08.
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Ha trés fungdes principais que uma constitui¢do deve preencher e trés influéncias a que
deve corresponder. No primeiro caso, uma constituigdo é um processo de organizar e
dar reconhecimento formal aos interesses e grupos de que a sociedade se compde.
Segundo, serve ao Estado como o esqueleto serve ao corpo humano, oferecendo uma
estrutura rigida em torno da qual os processos dindmicos da politica podem funcionar.
Estruturalmente encarada, a constituigdio é muitas em uma s6. E um complexo de
poderes e funcdes oficiais, somados aos direitos e responsabilidades privados. Ergue
uma estrutura de institui¢des, dependéncias e agéncias. Consubstancia ainda os
principios filoséficos subjacentes a concep¢do que uma comunidade faz de sua forma
de Governo. Terceiro, uma constitui¢do estd ornada com os atributos supremos da lei.
Marca o vértice de uma hierarquia de gradagdes legais. Ai esta o foco da lei suprema do
Estado e o manancial de suas leis secundérias.’’

Marcando a necessidade ¢ a oportunidade da revisdo aprofundada das fungdes do Tribunal
Constitucional, o professor paulista sustenta que, por ter o Direito a cada dia mais se
complexificado, o papel da Corte terminou por se expandir necessariamente, atuando no contexto
da chamada Teoria das Redes, atraindo para si temarios como governabilidade, conflitos no
tocante a distribui¢do de competéncias federativas e demandas tidas muitas vezes como politicas
em sentido amplo.”®

Pontua, ainda, que a rigidez da Constituicdo € pressuposto inexoravel para falar em
supremacia normativa da mesma e, por conseguinte, legitimar a propria existéncia do Tribunal
Constitucional, na medida em que esse ¢ “Orgdo programado para sustentar a supremacia da
Constitui¢do”, sendo mesmo “inaceitdvel sua existéncia sem a supremacia que lhe justifica a
a‘cua(;ﬁo”.59

Dentro da denominagdo “Curador da Constitui¢ao”, a qual abarca “(i) ser o defensor um
protetor dos interesses constitucionais; (ii) ser o defensor também um implementador da vontade
da Constitui¢do, realizando-a, aplicando-a, cumprindo-a ou exigindo seu cumprimento”®,
pontifica que tal tarefa, em que pese ndo exclusiva dele, é especialmente do Poder Judiciario e,

preponderantemente, do Tribunal Constitucional.®'

T TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 46.

** TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 48.

> TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 61.

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 71.

6! Como a forma mais especifica e proveitosa de controle e protegio da Constituigio ¢ mesmo o exercicio eficiente
do controle de constitucionalidade, e havendo necessidade de integrar tal tarefa como tipica do Poder Judiciario mas
especifica e primordial da Corte Constitucional, André Ramos afirma que “Realmente, o modelo mais adequado para
a defesa da Constituicdo talvez seja aquele que permita alguma forma de ‘integracdo’ das instancias judiciais na
Justi¢a Constitucional, seja (i) por permitir o controle difuso-incidental ou por (ii) impor as instincias judiciais que
suscitem a questdo constitucional perante o Tribunal Constitucional (controle concentrado mediante incidente
judicialmente posto).” - TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 113.
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O incremento de novas tarefas atribuidas ao Tribunal Constitucional conduz a afirmagao
de que a fun¢do inaugural do Tribunal Constitucional ¢ mesmo o controle da constitucionalidade
das leis, quer de forma concentrada e abstrata (modelo austriaco kelsenniano), quer de forma
difusa ou incidental e concreta e casuistica (modelo norte americano advindo de Marshall). Dai

porque sustenta que,

No momento em que o Tribunal Constitucional recebeu a incumbéncia (por vezes
monopolizando-a no maximo possivel) de controlar os atos normativos advindos dos
parlamentos, tornou-se uma das principais institui¢des do constitucionalismo. A funcdo
inaugural é, portanto, de extrema importancia, ¢ foi a partir dela que os tribunais

puderam reforgar sua posicao de destaque entre os “poderes” constitucionais.

Para uma melhor precisdo terminologica, em razado do rigor do método de pesquisa
empregado, o autor justifica o uso da expressao Jurisdigdo Constitucional entendendo-a como “a
defesa da Constituicdo sob todos os aspectos, desde que operada por um tribunal (exercicio de
jurisdigdo) como funcdo exclusiva (eliminando desse conceito tribunais que desempenhem a
T . 63 . .
jurisdi¢do concomitantemente)”.”” E sobre o termo que denomina a obra — Justica

Constitucional — esclarece:

“Justica Constitucional” em uso identificado, nesta pesquisa, para designar apenas a
Justi¢a desenvolvida no ambito do Tribunal Constitucional, incluindo o estudo da sua
origem histdrica, seu posicionamento entre os poderes, suas principais categorias
funcionais, morfologia e natureza da atividade do Tribunal Constitucional, processo
decisorio e suas regras, legitimidade democratica e perspectivas.**

A 1idéia de monopdlio da aplicagdo do controle de constitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional, porém, ¢ afastada como algo necessario para a sua afirmagao e existéncia, o que
induz a conclusdo que a existéncia de um modelo concreto-difuso de controle ndo implica em

impedimento para a construgdo da Teoria da Justica Constitucional.®® Justifica-se tal pensar:

O Tribunal Constitucional identifica-se, pois, pelas fungdes que exerce, basicamente
todas marcadas profundamente pela idéia de protetor da supremacia constitucional, com
sua defesa e cumprimento. N&o se caracteriza, pois, pela exclusividade ou monopodlio
no exercicio dessas fungoes.

82 TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 138.
% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 145.
% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 151
% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 156/157.
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[...] A exigéncia de atuacdo exclusiva como curador da Constituigdo levaria a
desconsiderar um tribunal como a Corte Suprema norte-americana, que ndo seria
propriamente um Tribunal Constitucional, embora ninguém duvide que exerca Justiga
Constitucional. Seria, ainda, o caso do Supremo Tribunal Federal no Brasil.*®

Adentrando no especifico da relevancia do estudo das fungdes operativas do Tribunal
Constitucional, o professor da PUC/SP afirma que, por se tratar de uma teoria da pratica de
determinado encargo ou trabalho, “A teorizacao acerca das fun¢des desenvolvidas pelo Tribunal
Constitucional deve objetivar uma construg¢do cientifica sustentavel que indique as atribuicdes
dessa instituigio e fornega os aportes tedricos necessarios para distingui-las entre si”."’

Em que pese certa a idéia que, com o constitucionalismo, toda a razao de ser do Estado,
por quaisquer de suas fungdes ou poderes, ¢ aplicar, incluindo garantir, a Constituicao (“defesa e
cumprimento da Constituicdo’), o que se verifica € que o estudo das demais fun¢des do Tribunal

Constitucional ndo logrou amplitude suficiente, com o que se justificou a relevancia pratica da

. 68 .
pesquisa.”” Num exemplo para o Brasil, essa se confirma:

Da andlise do Direito brasileiro, depreende-se que muito do que consta como
competéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ matéria que, a rigor, deveria estar
cometida a outro 6rgdo do Poder Judiciario, como o Superior Tribunal de Justica. Por
outro lado, muito do que efetivamente se caracterizaria, teoricamente, como controle de
constitu((gonalidade simplesmente ndo consta do rol de atribui¢des do Supremo Tribunal
Federal.

Adverte que as fungdes do Tribunal Constitucional ndo devem ser confundidas com suas
competéncias de atuagdo e que devem estar presentes na propria Constituicao.
No sistema norte-americano, por exemplo, a regulamentac¢ao do Judiciario ¢ matéria de lei

ordinéria a cargo do Parlamento e apenas as competéncias originarias da Suprema Corte seja

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 157 ¢ 159.

7 TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 185.

68 «“podem ser alinhavadas trés razdes bésicas para o ndo-reconhecimento (nem empirico, nem doutrinario) de uma
teoria das fungdes da Justi¢a Constitucional. (i) O tema da Justica Constitucional ¢é relativamente recente na Historia
do Direito, impossibilitando um adequado desenvolvimento de parcela de suas categorias fundamentais. Inicialmente
se fixou ateng@o na chamada ‘legitimidade’ da Justica Constitucional. (i) H4 uma diversidade e inadequagdo de
fungdes atribuidas empiricamente a alguns tribunais constitucionais. (iii) Houve forte concentragcdo doutrindria no
estudo do tema do controle da constitucionalidade das leis, fun¢io que inaugura a atividade do Tribunal
Constitucional na Histéria.” - TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 193.

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 198.
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declinadas na Constituicao sintética. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal entende que suas
competéncias sio reservadas, ou seja, de trato exclusivamente constitucional.”

Ademais, o reconhecimento de quais fungdes devem ser implementadas serd extraido —
por paradoxal que seja — do exercicio cotidiano de suas proprias competéncias expressas’', bem
como pela atuagdo do Tribunal em questdes que, aparentemente, refugiriam do seu rol de
atribui¢des (mas que sdo relevantes para a manutengdo do Estado Democratico de Direito).

Classificam-se as fungdes em duas grandes categorias:

a) as fungoes estruturais ou proprias (“aquelas que pertencem a um Tribunal Constitucional
por sua natureza e desenvoltura”, as quais sdo “essenciais, ¢ delas ndo se pode
desvencilhar o Tribunal Constitucional sob pena de grave prejuizo para a Constitui¢ao e o
sistema juridico”’?) e

b) as fungoes improprias (‘“aquelas que determinada realidade estatal imputa ao Tribunal
Constitucional ignorando a posi¢do e a natureza dessa institui¢do”, as quais “ndo se
compadecem com a posicio de garante da Constitui¢do™”).

Interessam apenas as primeiras, em razao do rigor cientifico empregado na pesquisa.
Passa-se a analise topica de cada uma das fungdes essenciais do Tribunal Constitucional.
A primeira € a fung¢do interpretativa e de enunciagdo constitucional, delimitada como “o

processo pelo qual o Tribunal constrdi a norma a ser aplicada, a partir do enunciado fornecido

70«1 1. No plano federal, as hipoteses de competéncia civel ou criminal dos tribunais da Unido sdo as previstas na
Constituicdo da Reptblica ou dela implicitamente decorrentes, salvo quando esta mesma remeta a lei a sua fixagao.
2. Essa exclusividade constitucional da fonte das competéncias dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a Justica
da Unido especial em relagdo as dos Estados, detentores de toda a jurisdi¢@o residual. 3. Acresce que a competéncia
originaria dos Tribunais ¢, por defini¢do, derrogacdo da competéncia ordinaria dos juizos de primeiro grau, do que
decorre que, demarcada a ultima pela Constitui¢do, s6 a propria Constituicdo a pode excetuar. 4. Como mera
explicitagdo de competéncias originarias implicitas na Lei Fundamental, & disposi¢do legal em causa seriam
oponiveis as razdes ja aventadas contra a pretensdo de imposi¢do por lei ordindria de uma dada interpretago
constitucional.” — ADI n° 2.797/DF, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU de 19/12/2006, p. 37. Discutia-se no caso a
constitucionalidade das mudangas ocorridas no art. 84 do Coédigo de Processo Penal por for¢a da Lei Ordinaria n°
10.628/02.

"' <0 Tribunal Constitucional exerce, com caracteristicas de definitividade, a funcdo de definir (diminuir, alargar ou
conformar com os ‘anseios oficiais’) suas fungdes. Isso significa a fungdo implicita de declarar, em causa propria, se
¢ sua ou ndo determinada tarefa que lhe seja apresentada. Esse € o tipico processo aberto de defini¢do funcional de
um 6rgao” - TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 215.

> TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 206.

73 Idem, ibidem. Sobre quais seriam tais fungdes improprias, enumera André Ramos Tavares as seguintes: “A fungo
administrativa (em sentido estrito), a de desenvolvimento do Direito privado (infraconstitucional), a revisdo do
Direito estadual (contencioso estadual) e a atividade consultiva do Tribunal Constitucional sdo fungdes nao
essenciais a este, porque nao relacionadas a garantia da superioridade da Constitui¢do ou a seu cumprimento
(incluindo sua defesa)” — Idem, p. 210.
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pelo legislador, no caso do Tribunal Constitucional, o legislador constituinte”, ressaltando-se que
se fez prévia distingdo entre enunciado enquanto dispositivo e norma.”

Faz-se, portanto, “a constru¢do de um discurso ndo autébnomo (porque vinculado ao
enunciado escrito) pelo operador do Direito”, posto que, por premissa, o autor entende que a
jurisprudéncia nao pode construir novos enunciados, ja que atividade exclusiva do legislador
sendo excecdo, por exemplo, a analogia.”

Distinguiu-se internamente tal funcdo em trés outras (ainda que a distingdo ndo tenha
inteng¢do de excluir, eis que os fenomenos podem até mesmo se imbricar), quais sejam:

a) a principiologica, entendida como o processo de concre¢ao das clausulas constitucionais
abertas que trouxeram principios para o texto das Constitui¢des’®, entendidos como
diretrizes materiais para o ordenamento juridico, fenomeno proprio das Constituicdes que
emergiram ap6s a Segunda Guerra Mundial ao traduzirem normas-principiologicas’’;

b) a evolutiva, entendida como uma funcdo adaptativa, construtiva ou de atualizagdo do

sentido do texto normativo constitucional, normalmente identificada como mutagao

™ “Normas nio sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagio sistematica de
textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu
resultado. O importante ¢ que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que
houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma deverad haver um dispositivo que lhe
sirva de suporte.” — AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicagdo dos principios juridicos.
Sdo Paulo : Malheiros, 2003, p. 22.

> TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 217/219.

® Discorrendo em obra que faz profunda analise dos principios constitucionais, bem como ampla revisio da
literatura brasileira sobre o tema, de consulta necessaria pois, Ruy Samuel Espindola afirma: “Assim, por sua propria
esséncia, evidenciam mais do que comandos generalissimos estampados em normas, em normas da Constituicdo.
Expressam opgdes politicas fundamentais, configuram eleicdo de valores éticos e sociais como fundantes de uma
idéia de Estado e de Sociedade. Desta forma, esses principios, entdo, ndo expressam somente uma natureza juridica,
mas também politica, ideoldgica e social, como, de resto, o Direito e as demais normas de qualquer sistema juridico.
Porém, expressam uma natureza politica, ideoldgica e social, normativamente predominante, cuja eficdcia no plano
da praxis juridica — entendida como concretizagdo do Direito no sentido mais amplo possivel — alcanga, muito além
dos procedimentos estatais (judicialistas, legislativos e administrativos), até a organizacdo politica dos mais diversos
segmentos sociais, como os movimentos populares, sindicatos e partidos politicos etc.” — ESPINDOLA, Ruy
Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma formulagdo dogmatica
constitucionalmente adequada. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 80.

7 “Segundo a defini¢io standard da teoria dos principios, principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado em uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios
sdo, portanto, mandamentos de otimizagdo. Como tais, eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medida
ordenada do cumprimento depende ndo s6 das possibilidades faticas, sendo também das juridicas” — ALEXY,
Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado democratico de Direito”.
Palestra proferida na sede da Escola Superior da Escola Superior da Magistratura Federal (ESMAFE) no dia 7 de
dezembro de 1998. In.: Revista de Direito Administrativo, vol. 217, jul./set., Rio de Janeiro : Renovar, 1999, p.
74/75, grifos do original.
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constitucional enquanto processo informal de alteracdo do contetido semantico das
normas da Constitui¢do Federal” e, por fim,
¢) a desenvolvimentista das liberdades publicas, na qual se efetiva a obrigagdo do Tribunal

Constitucional ser promotor dos direitos fundamentais, podendo — ou mesmo devendo —

se concretizar por meio da interpretagdo sempre ampliativa e beneficiadora dos direitos’”

e/ou com a guarda desses direitos, sendo de rigor que a primeira parcela seja
preponderante sobre a segunda.®’

O Tribunal Constitucional, a fim de legitimar o exercicio de tal fungdo, tem por obrigacao
se preocupar com a dimensdo comunicativa das suas deliberagdes, posto que a ele “é defeso
promover uma leitura isolada da Constituigdo, sem maiores esclarecimentos ou demonstragdes”,
devendo os seus passos ser “apresentados no proprio contexto decisorio™', o que, no Brasil, é
garantia fundamental expressa no art. 93, IX da Constitui¢do Federal de 1988 (principio da

fundamentacao das decisoes).

"® Luis Roberto Barroso explicita o contetido da interpretagdo evolutiva, pautado na “prevaléncia, na moderna
doutrina, da concepgdo objetiva da interpretagdo, pela qual se deve buscar, ndo a vontade do legislador histérico (a
mens legislatoris), mas a vontade autonoma de emana da lei. O que ¢ mais relevante ndo é a occasio legis, a
conjuntura em que editada a norma, mas a ratio legis, o fundamento racional que a acompanha ao longo de toda a
sua vigéncia. Este ¢ o fundamento da chamada interpretagdo evolutiva. [...] Sem que se opere algum tipo de ruptura
da ordem constituida — como um movimento revolucionario ou a convocagdo do poder constituinte originario -, duas
sdo as possibilidades legitimas de mutag@o ou transi¢do constitucional: (a) através de uma reforma do texto, pelo
exercicio do poder constituinte derivado, ou (b) através do recurso aos meios interpretativos. A interpretag¢do
evolutiva é um processo informal de reforma do texto da Constitui¢do. Consiste ela na atribui¢do de novos contetidos
a norma constitucional, sem modificagdo do seu teor literal, em razdo de mudangas histdricas ou de fatores politicos
e sociais que ndo estavam presentes na mente dos constituintes” — BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e
aplicacdo da constitui¢do: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo : Saraiva, 2003, p. 145/146, grifos do original.

" “Em outras palavras, no momento em que o arranjo social muda de paradigma com a passagem do modelo
positivista legalista (o Direito € o que a lei diz) para o do Estado Democratico de Direito (paradigma da supremacia
da Constituicdo como norma aberta a todos os interlocutores sociais), o ‘aplicativo’ democracia passa a se aplicar
também em relagdo ao Direito (ndo s6 na esfera legislativa, como também na judiciaria).” — NOGUEIRA, Alberto.
Jurisdicio das liberdades piblicas. Rio de Janeiro : Renovar, 2003, p. 226, grifos do original.

% André Ramos Tavares, baseado em parte no pensamento de Ingo Sarlet, pondera que “Os dispositivos
constitucionais que enunciam ditos direitos fundamentais ndo comportam somente uma for¢a normativa e, por
conseqiiéncia, uma norma; mas, em virtude de seu valor, como fundamental por 6bvio, assumem verdadeira
condi¢do de principios, sendo fundamento de ‘posi¢des juridico-subjetivas, isto ¢ norma(s) definidora(s) de direitos e
garantias, mas também de deveres fundamentais” (TAVARES, André Ramos. “Elementos para uma teoria geral dos
principios na perspectiva constitucional”. /n.. LEITE, George Salomio (Org.). Dos principios constitucionais:
consideragdes em torno das normas principiologicas da Constitui¢do. Sao Paulo : Malheiros, 2003, p. 45). E o
proprio Ingo Sarlet confirma o acerto da tese defendida no texto principal: “[...] é de destacar-se o dever de os
tribunais interpretarem e aplicarem as leis em conformidade com os direitos fundamentais, assim como o dever de
colmatag@o de eventuais lacunas a luz das normas de direitos fundamentais” - SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre : Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 361.

8 TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 251.
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A segunda proposicao € a fungdo estruturante, entendida como aquela “por meio da qual

se promove a adequacdo e a harmonizagdo formais do ordenamento juridico, consoante sua

\

logica interna e seus proprios comandos relacionados a estrutura normativa adotada”,

. ~ ~ . e, g . 2
representando-se tal tarefa por meio da expressdo “manutencéo do edificio juridico-normativo™?,

onde se realiza a “calibragdo do sistema, eliminando os elementos (normativos) indesejaveis

. L, e . e, . . . . 83
(incongruentes), as praticas e omissdes inconcilidveis com os comandos constitucionais”.

Esclarece o autor que ¢ nessa fungdo que sera incorporado o exercicio do controle de

constitucionalidade das leis, enquanto funcdo inaugural do Tribunal Constitucional,

. N . N .~ N 84
compreendendo “o controle do respeito a hierarquia e a distribui¢do de competéncias”.

Paulo Bonavides reforca a importancia desta fungcdo do Tribunal Constitucional:

Com efeito, ao adquirir supremacia deciséria tocante a verificagdo de
constitucionalidade dos atos executivos e legislativos, o orgdo judiciario estaria
tutelando o proprio Estado. [...] Ndo ha duvida de que exercido no interesse dos
cidaddos, o controle jurisdicional se compadece melhor com a natureza das
Constitui¢des rigidas e sobretudo com o centro de sua inspiragdo primordial — a garantia
da liberdade humana, a guarda e protecdo de alguns valores liberais que as sociedades
livres reputam inabdicaveis. A introdugdo do sobredito controle no ordenamento
juridico é coluna de sustentagdo do Estado de direito, onde ele se alicerca sobre o
formalismo hierarquico das leis.®

A decisao pela qual o Tribunal Constitucional manifesta a fungdo estruturante possui, no
ver do autor, estatura idéntica a de uma outra regra ou principio constitucional, visando repor a
Constituigio em sua “integridade normativa”.*®

Da maior importancia para a seqiiéncia deste trabalho ¢ a fun¢do estruturante aplicada ao
controle concreto-difuso de constitucionalidade, denominada fung¢do cassatoria, onde o Tribunal

Constitucional se torna uma “corte de superposi¢do” e realiza o que Favoreu denomina de

82 «A supremacia da Constituigio ¢ uma caracteristica que decorre da sua propria esséncia, na medida em que é a
norma que institui, organiza e harmoniza o proprio sistema juridico e estabelece a competéncia das pessoas politicas,
disciplinando o poder estatal. O fato de a Constituigdo ser o fundamento de validade e unidade do sistema juridico ja
a dota de superioridade. [...] A Constituicdo ¢ a norma fundamental. Seja rigida, ou flexivel, escrita ou costumeira, é
dotada de superioridade sobre as demais normas do sistema juridico. A norma constitucional é suprema. Da
supremacia constitucional surge a necessidade da compatibilidade das normas juridicas inferiores com a
Constitui¢do. O pressuposto de validade da norma de hierarquia inferior é a compatibilidade ou consonancia com a
Constitui¢do. O controle de constitucionalidade ¢ a verificagdo da referida compatibilidade. Assim, constitucional € a
acdo ou omissdo que guarda consonancia com a Constitui¢do.” (SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito
processual constitucional. Sdo Paulo : Saraiva, 2006, p. 84 ¢ 92).

® TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 253, com grifos do original.

8 Idem, p. 254.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Malheiros, 2002, p. 272.

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 260.
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controle da “microconstitucionalidade”. Nessa atuagdo, o Tribunal Constitucional “devera ser
receptaculo natural de recursos diversos”.*’

Tal atuagdo ¢ vista com cautela, para que ndo reste inviabilizado o Tribunal
Constitucional diante da ampla proliferacdo de recursos nele aportados. Isso ensejaria o que
Alfredo Buzaid denominou de “crise funcional”.

Porém, deve ser muito bem entendido que “De qualquer sorte, a atuacdo do Tribunal
Constitucional como o6rgdo de superposi¢do revela que essa funcdo ¢é estruturante, com
referibilidade as decisdes judiciais inferiores, que devem adequar-se ao sistema juridico”.™

O essencial da atividade cassatoria ¢ “tornar o Tribunal Constitucional um o6rgdo revisor
das principais tematicas sociais”, por meio de técnicas que permitam ao Tribunal decidir com a

mais ampla discricionariedade possivel o que sera por ela julgado. E, a0 mesmo tempo, ndo se

pode deixar de reconhecer a importancia dessa fun¢ao no tocante aos direitos fundamentais:

Evidente que o controle das violagdes aos direitos fundamentais agrupa uma ampla
gama de atos ¢ fatos totalmente dispares (em natureza e contetido), o que merece uma
explanacdo mais adequada. De qualquer sorte, destaca-se, dentre as finalidades
perseguidas no controle, a de preservar os direitos fundamentais (ap6s lhes atribuir o
exato contetudo pela fungdo interpretativa).

Assim, essa fun¢do nada mais é do que a propria fun¢do de controle (estruturante)
qualificada em virtude do tipo de matéria que indiretamente se tutela ao tutelar a
supremacia constitucional: os chamados direitos fundamentais.

[...] No exercicio da fun¢do de Corte de Cassagdo, o Tribunal Constitucional esta
habilitado a receber recursos contra violagdes de direitos constitucionais. A fungdo
cassatoria de um Tribunal Constitucional justifica-se exatamente neste ponto. Como
anteriormente sublinhado, o Tribunal Constitucional ndo pode constituir-se em ultima
corte de revisdo de casos concretos. E necessirio um forte elemento de conexdo
constitucional. Este surge precisamente com a tutela dos direitos fundamentais.*

Adiante sera retomada a discussdo, com o aproveitamento da teoria para fins de
proscri¢do, na justa medida, da aplicacdo desmedida e aprioristica da orientagdo jurisprudencial
sobre a ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo Federal no Brasil.

Na seqiiéncia, apresenta-se a fun¢do arbitral, entendida “apenas na hipdtese de se reportar
o Tribunal Constitucional a atua¢do normativa ou material dos ‘poderes’, procurando solver os
eventuais conflitos que surjam, fundamentada exclusivamente na preocupacao de superar o atrito

entre entidades constitucionais”. O ambito de aplicagdo desta tarefa ndo se esgota no regime

8 TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 283.
¥ TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 285.
% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 286 ¢ 289.
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federalista, devendo ter incidéncia “para todo conflito derivado na reparticdo de ‘poderes’ entre
autoridades ou orgdos propriamente”.”

Promove-se em casos tais uma “decisdo de interrupcao (constitucionalmente estabelecida)
do atrito entre as entidades constitucionais”, geratriz de um ‘“comando genérico aplicavel
indiscriminadamente para todas as situagdes futuras nas quais se pudesse repetir a mesma
ocorréncia”. As principais preocupacdes com o bom uso dessa fungdo se centram na manutengao
da unidade estatal; em evitar o contencioso entre poderes constituidos; na defesa das minorias
legislativas como forma de pacificagdo e garantia do pluralismo politico e, ainda, na garantia da
governabilidade (notadamente com a preocupagdo com os resultados praticos das decisdes do
Tribunal Cons‘[itucional).91

Fala-se ainda da funcdo legislativa, esclarecendo que esta ¢ o “desenvolvimento de
atividade da qual resulta a composi¢ao inaugural de comandos, com efeitos de carater geral”,
buscando o autor suplantar a classica teoria da divisao de poderes, posto que tal fun¢do apresenta
um “patamar supralegal”.’*

Dentro dessa fungao se encontram: a competéncia em sentido estrito para elaborar leis, de
rara aplicacdo; o controle preventivo de constitucionalidade das leis, também com a nota da
excepcionalidade; o controle das omissdes legislativas ofensivas a Constituicdo Federal; a
elaboragcdo dos regimentos internos pelo Tribunal Constitucional e, por fim, com aplicagcdo de
teoria do Direito Portugués, as “decisoes aditivas, redutoras e substitutivas”.

O que alinha todas as sub-facetas da fun¢do legislativa ¢ tanto sua necessaria interacao
com outras fungdes, como a de controle e a interpretativa, quanto a excepcionalidade da sua
ocorréncia concreta.

Passa-se a fun¢do governativa, compreendida primeiramente de forma diversa de uma
fun¢ao politica (a qual se caracteriza pela discricionariedade de seus métodos e escolhas), para se
definir o Tribunal Constitucional como uma “instdncia decisoria ‘para-Congressual’”, ja que
termina influindo na direcao dos negocios do Estado com a busca dos seus fins primarios.

Centralmente, o que define tal funcdo ¢ a criagdo de um instrumental para se realizar um

controle de constitucionalidade sobre os atos interna corporis, especialmente quando se podem

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 297/298.
"' TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 305 e ss.
%2 TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 322/323.
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verificar excessos no uso das prerrogativas dos parlamentares, por exemplo. Trés perspectivas se
descortinam na espécie:

a) considera-se fun¢do governativa tanto o resultado da invalidacdo de leis quanto, em
especial, a definicao dos direitos fundamentais, na medida em que, para sua protecao, sera
necessaria uma injun¢cdo do Tribunal Constitucional sobre os poderes Legislativo e
Executivo respectivamente;

b) autoriza-se o Tribunal Constitucional a proceder a um “controle de oportunidade (de um
ato, de uma lei, de uma determinacdo normativa) em face das finalidades primarias
consagradas na Constituigio™”;

¢) se ha um incremento de participagdo democratica por meio do acesso ao Tribunal
Constitucional, ndo se desprezam os limites para tal fun¢do ser exercida, sendo eles (i) a
vedagao de atos ex officio, (ii) circunscrever-se aos programas governamentais derivados
da Constituicdo Federal e (iii) respeitar o nucleo de harmonia e independéncia de cada
poder estatal (no caso brasileiro, art. 2° da CF/88).”*

Tratou o professor também da fungcdo comunitarista, a ser entendida como o agir da Corte
Constitucional orientada “para a defesa da superioridade do Direito comunitario (pro-
comunidade) em relacdo ao Direito estatal (de cada Estado integrante de uma comunidade
maior)”, fundamentada tal assertiva na consideracdo que esta “(i) ¢ uma funcdo que se pode
reconduzir a estruturante; (ii) estd baseada na Constituicdo e, nessa perspectiva, pode ser

considerada como uma fungdo que (iii) promove controle (indireto) da constitucionalidade”.”

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 357.

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 358.

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 359 e 361. A explicagio para o controle indireto de
constitucionalidade ¢ a seguinte: “Ao magistrado nacional, tendo como modelo a comunidade européia, esta
determinado aplicar o Direito comunitario preferencialmente ao Direito interno que se lhe oponha. Quando o
magistrado nacional aplica o Direito comunitario afastando o Direito interno incompativel, estara dando
cumprimento (indiretamente) a uma determinacdo constitucional e, assim, estard, em ultima andlise, aplicando a
Constitui¢do” — Idem, p. 365. No particular da relagdo do Brasil com os mecanismos internacionais de protecdo dos
direitos humanos, confira-se: “Em razdo do fendmeno de instrumentos internacionais de protecao dotados de bases
juridicas distintas (tratados e resolugdes) [...] todos os Estados (inclusive os que ndo ratificaram os tratados gerais de
direito humanos) encontram-se hoje sujeitos a supervisdo internacional no tocante ao tratamento dispensado as
pessoas sob sua jurisdi¢do. [...] A este fendmeno da diversidade de meios e identidade de propdsito ha que agregar a
gradual superag@o de objegoes classicas como a da pretensa competéncia nacional exclusiva ou dominio reservado
dos Estados e a concomitante asser¢do da capacidade de agir dos oOrgdos de supervisdo internacionais” -
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protecio internacional dos direitos humanos e o Brasil (1948-1997):
as primeiras cinco décadas. 2. ed. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 2000, Série Prometeu, p. 25 e 83, grifos
do original.
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A ultima é a fungcdo paraconstituinte, entendida como uma forma de maximizar o
principio democratico por meio da atuacdo do Tribunal Constitucional, fazendo com que esse
6rgdo supra, no mais das vezes, as manifestacdes ilegitimas dos demais poderes do Estado.”® Essa
func¢do, pois, busca adaptar o carater totalizante das Constituicdes do pos-guerra com os desafios
¢ticos do exercicio dos poderes por 6rgdos predominantemente politicos. O cerne da questdo

parece ser o seguinte:

Houve, na Histéria, um momento critico de crise do parlamentarismo, crise do
presidencialismo, do governo, de governabilidade, do Legislativo e, agora, da
democracia e da Constitui¢do, de maneira que a Unica alternativa que se pode
vislumbrar é uma volta para o povo, que deve ser realizada de maneira técnica, por
meio da atuacdo do Tribunal Constitucional no contexto dos partidos politicos e de suas
propostas de governo.”’

Para que se consiga atingir a “democracia constitucional mista” propugnada pelo autor,

ndo se pode descurar que,

Ademais, o Tribunal Constitucional é responsavel apenas pela mediagdo e controle, no
modelo que se propde, e nao pela elaboracdo das propostas constitucionais. Por esse
motivo é que se fala em fungdo constituinte-instrumental e ndo apenas constituinte.
Havera de zelar pela regularidade formal e material das propostas, ndo por sua
adequabilidade ou utilidade social. Em tultima analise, quem decide os rumos a serem
adotados é o povo propriamente dito, pelo voto direto que, nesses termos, deixaria de
ser “cego” para o futuro.’

Entende-se que a fun¢do paraconstituinte busca fundamento de validade no principio da
submissdao do Estado ao Direito, com uma acentuada preocupacdo com a finalidade dos atos
praticados pelos representantes do povo, visando, por certo, evitar os efeitos nefastos gerados

< 99
pelas deturpacdes de um mau governo ou de um mau parlamento.

% «pode-se falar, certamente, do mito da democracia, nio experimentada em lugar algum. Esse déficit do legislador &
facilmente constatado: (i) na quantidade inaceitdvel de leis inuteis (‘inflagdo’ legislativa); (ii) na falta das leis
socialmente necessarias; (iii) nas leis mal redigidas, geradoras de inseguranga juridica [...]; (iv) na morosidade
legislativa quanto aos avangos tecnologicos e ideologicos operados na sociedade. [...] Ademais, as decisdes adotadas
pelo Congresso ou pelo Executivo sdo, em muitas ocasides, decisdes sem qualquer conotagdo majoritaria, como seria
de presumir, ja que advém de pressdes politicas internas, que em nada refletem a preocupagao social ou publica que
delas seria de esperar no contexto democratico real. Votos sdo oferecidos cegamente, conforme as orientagdes das
liderangas partidarias, com nitido timbre de ilegitimidade” - TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p.
555/557.

" TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 562/563.

% TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 564.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. 4. tir. Sdo Paulo : Malheiros, 2003, p. 158/165.
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2.5 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM FACE DAS FUNCOES JURISDICIONAIS
DECORRENTES DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: ANALISE DA NATUREZA
JURIDICA DO ORGAO BRASILEIRO

A Constituicao Federal de 1988 trata do Supremo Tribunal Federal nos arts. 101 a 103 do
seu texto, sendo possivel definir que a Corte é o tribunal mais relevante da estrutura judiciaria
brasileira pela posi¢ao de receptaculo de toda e qualquer violagao ao corpo constitucional.

Dai porque a Constituicao Federal a ele se refere como o guardido da sua integridade. E o
termo guardido traz consigo uma carga valorativa substancial, a qual ndo pode ser desprezada por
razdes diversas do interesse publico e privado na concretizagdo da ordem constitucional

brasileira:

[..] A DEFESA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA REPRESENTA O
ENCARGO MAIS RELEVANTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - O
Supremo Tribunal Federal - que ¢ o guardido da Constituigdo, por expressa delegacao
do Poder Constituinte - ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a
Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribui¢ao que lhe foi outorgada, a
integridade do sistema politico, a prote¢io das liberdades publicas, a estabilidade do
ordenamento normativo do Estado, a seguranga das rela¢des juridicas e a legitimidade
das instituicdes da Republica restario profundamente comprometidas. O inaceitavel
desprezo pela Constitui¢do ndo pode converter-se em pratica governamental consentida.
Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional.'®

O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos
com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada, sendo que o mesmo possui trés ordens de competéncias:
a) originadria para agdes de controle concentrado e abstrato de constitucionalidade e diversos
outros temas (art. 102, I, alineas ‘a’ até ‘r’, ja na redacdo atualizada pela EC n° 45/2004);
b) recursal ordinaria, julgando writs constitucionais — Habeas Corpus, Mandados de
Seguranca, Habeas Datas e Mandados de Injuncao - decididos pelos Tribunais Superiores

em Gnica instdncia'®', bem como os crimes politicos (art. 102, II);

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Aciio Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.010/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 12/04/2002, p. 51.

% Ou seja, quando tais writs sio de competéncia originaria dos Tribunais Superiores (a exemplo dos casos
estampados no art. 105, I, alineas ‘b’ e ‘c’ da Constitui¢do Federal, onde o Superior Tribunal de Justica julgada tais
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c) recursal extraordinaria, a qual é estabelecida com base no art. 102, III, da Constitui¢ao
Federal e exercitada por meio de julgamento de Recursos Extraordinarios das decisdes de
ultima ou uUnica instdncia que contrariarem dispositivo da Constituicdo (alinea ‘a’),
declararem tratado ou lei federal inconstitucional (alinea ‘b’), julgarem validos lei ou ato
governamental contestado em face da Constituicdo Federal (alinea ‘c’) e, por fim, com o
advento da EC n° 45/2004, julgar valida lei local contestada em face de lei federal (aliena
‘@l
Elencando as func¢des do Supremo Tribunal Federal, Francisco Gérson Marques de Lima

ressalta a gama de atribuigdes a ele conferidas:

Deveras, encarregado de interpretar e aplicar, em Ultima instancia, a norma, sua decisdo
¢ definitiva, ndo comportando recurso para mais ninguém. Neste 6rgdo, discutem-se
atos os mais variados e matérias as mais diversas, oriundos tanto de instancias inferiores
do Judiciario (Tribunais Superiores, Regionais, de Justica, juizes, etc.) quando dos
demais Poderes (Executivo e Legislativo), de qualquer unidade politica (Unido Federal,
Estados, Distrito Federal e Municipios), e dos diversos setores (publico e privado). Em
tese ¢ desde que de natureza constitucional, qualquer matéria pode ser submetida ao seu
crivo, com raras excegoes [...].'"

acdes inicialmente em funcdo da autoridade tida por coatora que figura no pdlo passivo das demandas) e ndo teriam
um corte de revisdo para que se realizasse o duplo grau de jurisdi¢io obrigatério, entendendo-o ou ndo como um
principio constitucional. Cf., na espécie, NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos
recursos. 4. ed. rev. ¢ atual. Cole¢do Recursos no Processo Civil, v. 1. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 35/44. Contudo, ha precedentes do Supremo Tribunal Federal entendendo que ndo existe protegdo
constitucional ao duplo grau em sede de competéncia originaria dos Tribunais Superiores, sendo exemplo o seguinte:
“[...] JURISDICAO - DUPLO GRAU - INEXIGIBILIDADE CONSTITUCIONAL. Diante do disposto no inciso 111
do artigo 102 da Carta Politica da Republica, no que revela cabivel o extraordinario contra decisdo de tltima ou
Unica instincia, o duplo grau de jurisdi¢do, no ambito da recorribilidade ordinaria, ndo consubstancia garantia
constitucional.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agrave Regimental no Recurso Extraordinirio n°
216.257/SP, 2 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 11/12/1998, p. 07.

192 Explica Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira que esta nova alinea era “[...] hipotese de cabimento do recurso
especial, nos termos da antiga redagdo do art. 105, III, b, da Constitui¢do Federal. Esta alteragdo merece aplausos, ja
que a questdo ¢ constitucional e ndo diz respeito a compatibilidade entre lei estadual e federal, entre as quais ndo ha
hierarquia. Trata-se de decorréncia da forma federativa de Estado, onde ha coexisténcia de leis nacionais, estaduais,
municipais e distritais, todas com campo préprio de competéncia delimitada pela Lei Maior.” — FERREIRA, Olavo
Augusto Vianna Alves. “Competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica na Emenda
Constitucional 45/2004”. In.: TAVARES, André Ramos; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de Jests Lora
(Coord.). Reforma do judiciario analisada e comentada. Sdo Paulo : Método, 2005, p. 204. Justificando por outras
razdes a mudanca de competéncia, especificamente porque com ao advento da EC n° 45/2004, “cumprird ao
Supremo Tribunal Federal processar e julgar representa¢do do Procurador-Geral da Republica, na hipotese de recusa
pelo Estado ou pelo Distrito Federal a execugdo de lei federal (novo texto do inciso III do art. 36), para garantir a
decretagdo da intervengdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal”, cf. CUNHA JUNIOR, Dirley da; RATIS,
Carlos. Emenda Constitucional 45/2004. Salvador : JusPodivm, 2005, p. 42.

183 [ IMA, Francisco Gérson Marques de. O STF na crise institucional brasileira. Fortaleza : ABC Fortaleza, 2001,
p- 26/27.
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Numa perspectiva ainda orientada para a relevancia das fungdes do Supremo Tribunal

Federal no Brasil, Judicael Sudario de Pinho afirma:

De 1890, quando foi criado, até nossos dias, o Supremo Tribunal Federal tem mantido,
com pequenas alteracdes, as mesmas caracteristicas e fungdes. Dentre estas fungdes,
incluem-se: (a) controlar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos do poder
publico; (b) julgar os litigios entre os Estados e a Unido; (c) concretizar, como ultima
instancia do Poder Judiciario, os direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados. Ndo é de se estranhar tenha o Supremo Tribunal Federal uma historia
tumultuada, maxime se for levado em considera¢do que vivemos num pais em que o
estado de direito tem sido freqiientemente interrompido por periodos de excegdo e o
Poder Executivo tem por habito, de tempos em tempos, ignorar a Constituig¢do,
dissolver o Congresso Nacional, governar por decretos, editar atos institucionais em
franco confronto com a Constituicdo, decretar estado de sitio com suspensdo das
garantias constitucionais, prender e desterrar seus cidaddos sem observancia do devido
processo legal ou de qualquer processo.'

O STF exerce fungdes imprescindiveis no quadro da composicdo democratica do
exercicio do poder politico no Brasil p6s-1988. A democracia que o povo brasileiro esta se
acostumando a vivenciar por mais largo periodo histérico precisa de 6rgaos que possam lhe dar
prote¢do, ainda que sob vicissitudes de pressoes politico-partidarias, economicas e sociais de toda
a sorte. Eis a relevancia de sua atuagdo imparcial e eficiente.

O atual Supremo Tribunal Federal, previsto na Constitui¢do Federal de 1988, teve por
antecedente historico a Casa de Suplicacdo do Rio de Janeiro, ainda no periodo imperial da
histdria brasileira, com atuagdo na condic¢ao de 6rgao de cupula do Judiciario até 1828.

A Casa de Suplicagdo foi entendida como “embrido histérico” do Supremo Tribunal de
Justiga, 6rgdo efetivamente criado e instalado por Ato sem numero da lavra de D. Pedro I em 18
de setembro de 1828'” em que pese ja previsto expressamente desde 1824 no art. 163 da
Constitui¢do do Império'®, sendo este Gltimo o predecessor direto na histéria brasileira da

criacdo do Supremo Tribunal Federal.

14 PINHO, Judicael Sudario de. Temas de direito constitucional e o Supremo Tribunal Federal. Sio Paulo :
Atlas, 2005, p. 29.

% MOSCA, Hugo. O Recurso Extraordinirio e o sesquicentenirio do Supremo Tribunal Federal. Brasilia :
Grafica Transbrasil, 1978, p. 15/20.

106 «Art. 163. Na Capital do Império, além da Relagdo, que deve existir, assim como nas demais Provincias, havera
também um Tribunal com a denominacdo de - Supremo Tribunal de Justica - composto de Juizes Letrados, tirados
das Relagdes por suas antiguidades; e serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na primeira organisagao
poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros daquelles, que se houverem de abolir” - BRASIL. Constitui¢ao
Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824. In: Presidéncia da Republica. Rio de Janeiro, 1824,
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constitui¢ao24.htm. Acesso em 10 fev. 2007.
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No projeto de Constituigao republicana, publicado pelo Decreto n® 510, de 22 de junho de
1890, a estrutura do Poder Judiciario foi prevista nos arts. 54 e seguintes, onde a Corte recebeu a
nomenclatura de Supremo Tribunal Federal, tendo sido criado pelo Decreto n® 848, de 11 de
outubro de 1890 e instalado primeiramente na Rua do Lavadrio no Rio de Janeiro, com sessao
solene presidida pelo Visconde de Sabara em 28 de fevereiro de 1891.

Sua composi¢do originaria era de 15 Ministros, oscilando ao longo da sua histéria por
forca de pressdes politicas diversas, aposentadorias compulsorias e outras for¢adas por
ingeréncias ocultas do Poder Publico da €poca, ora reduzindo-se (11 Ministros, por forca do
Decreto n® 19.656, de 03 de fevereiro de 1931) ora ampliando-se (16 Ministros, pelo Ato
Institucional n°® 2, do Governo Revolucionario de 1965).

Os afastamentos eram motivados, nos periodos altos de totalitarismo, por “razdes de
ordem publica”, eis que os Ministros retirados “se incompatibilizaram com as suas fungdes por
motivo de moléstia, idade avancada ou outros de natureza relevante”.'"’

A grandeza dos problemas que acorrem ao Supremo Tribunal Federal recomenda que se
tenha clarificada a sua natureza juridica, especialmente para se possa balizar o restante da
pesquisa em desenvolvimento.

Duas sdo as principais consideragdes quanto a natureza do STF no Brasil: ele ¢ ou nado ¢

uma Corte Constitucional?

2.5.1 O Supremo Tribunal Federal brasileiro ¢ uma Corte Constitucional

J. J. Gomes Canotilho sustenta que o decisivo para caracterizar um tribunal constitucional
¢ a sua “jurisdicionalidade [...] € a sua vinculagdo a uma medida constitucional material de
controlo”, posto que a racionalidade das decisdes do Tribunal Constitucional portugués, por
exemplo, ¢ decorrente da aplicacdao do direito constitucional em questdes relevantes de dimensao

[ o s 108
politica e juridica, as quais sdo interpenetradas.
Esclarece que o Tribunal Constitucional, de primeira mao, fica vedado de apropriar nos

julgamentos de controle de constitucionalidade “valoragdes politicas ou apreciagcdes de mérito

17 Para uma ampla pesquisa histérica sobre o Supremo Tribunal Federal cf. BONFIM, Edson Rocha. Supremo
Tribunal Federal: perfil historico. Rio de Janeiro : Forense, 1979, p. 39/58.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra :
Almedina, 2003, p. 679/680.
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politico”, devendo, porém, coordenar esta restrigdo com o mister de exercer sua funcdo de
guardido da Constituicdo, assumindo, “ele proprio, uma dimensdo normativo-constitutiva do
compromisso pluralistico plasmado na Constituigio”.'”

No Brasil, Carlos Velloso, apos realizar amplo levantamento sobre o surgimento historico
das Cortes Constitucionais na Europa, bem como sumariar o debate entre Hans Kelsen e Carl
Schmitt sobre quem deve ser o defensor da Constituigdo, pontua que, no periodo apds a 2* Guerra
Mundial, “foi notavel o florescimento da jurisdi¢do constitucional no velho mundo [...] com a
consolidagdo e alargamento do controle de constitucionalidade e sua introducdo onde ainda ndo
existia”. '’

O mesmo autor, ainda numa perspectiva descritiva da evolucdo histdrica, e analisando o

controle de constitucionalidade realizado no Brasil desde o Império, conclui pela gradativa

majoragdo do ambito deste controle.'"

19 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 681.

10 wp Constituicio da Austria de 1920, sob a inspiragdo de Kelsen, criou a Corte Constitucional austriaca,
aperfeicoada com a reforma constitucional de 1929, também inspirada por Kelsen, e suprimida em 1938 com a
ocupacdo alemd. A Tchecoslovaquia ¢ a Espanha, em 1921 e 1931, respectivamente, criaram as suas Cortes
Constitucionais, as quais tiveram, entretanto, duracdo efémera. Apos a 2% Guerra € que se deu o florescimento da
jurisdi¢do constitucional: a Corte Constitucional da Austria foi reaberta em 1945. A Constituigio italiana, de 1947,
com vigéncia a partir de 1° de janeiro de 1948, criou a Corte Constitucional da Itdlia. O mesmo ocorreu com a
Alemanha Federal, com a Lei Fundamental de Bonn, de 1949. Seguiu-se a institui¢do de Cortes Constitucionais no
Chipre em 1960; na Turquia, em 1961; na Iugoslavia, de 1963 a 1974; na Tchecoslovaquia, em 1968; na Grécia, em
1975; em Portugal, na primeira reforma da Constituicdo de 1976, ocorrida em 1982; na Espanha, em 1978 e na
Polonia, em 1986” — VELLOSO, Carlos Mario da Silva. “A Argiiigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental”. In.: o magistrado. Jan./Mar. 2001. Disponivel em
<https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/revista/Ano_II_novembro 2001/05112001CarlosVellosoAargui
caodedescumprimento.pdf>. Acesso em 10 fev. 2007, 12:33 horas. Relevante é notar que a Corte austriaca também
realizada julgamentos de outras matérias que ndo apenas o controle concentrado da constitucionalidade.

" VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Idem: “A Constituigio do Império, de 1824, consagrava o controle politico.
Com a Reptblica, adotamos o controle jurisdicional, segundo o modelo norteamericano, controle difuso, portanto.
Este foi o modelo consagrado na Constitui¢do Republicana de 1891. A Constitui¢do de 1934 ‘introduz a “acdo direta
interventiva', modalidade de controle de constitucionalidade que se aproxima do modelo concentrado, vez que o
unico foro competente para julga-la era o Supremo Tribunal Federal’, cuja decisdo representava um prius para a
interven¢do federal do Estado-membro. E mais: estabeleceu a Constituicdo de 1934 que a decisdo de
inconstitucionalidade somente seria tomada pelo voto da maioria absoluta dos membros dos Tribunais e atribuiu ao
Senado competéncia para suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. A
carta de 1937, que simplesmente dava forma de legalidade a ditadura do Estado Novo, trouxe retrocesso. A
constituicdo de 1946 restaurou o controle de constitucionalidade. A Emenda Constitucional 16, de 1965, criou a acao
direta genérica, ao instituir a representagdo de inconstitucionalidade da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
que seria proposta pelo Procurador-Geral da Republica. E prescreveu, ademais, que a lei poderia estabelecer
processo de competéncia originaria dos Tribunais de Justica para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
municipal em face da Constitui¢do do Estado. A partir dai, portanto, passamos a contar com os dois tipos de controle,
o difuso e o concentrado, em abstrato, de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Constitui¢ao Federal,
da competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal. A Constituigdo de 1967, com ¢ sem a EC 1/69, manteve o
sistema, ampliado pela Constitui¢do de 1988, que criou a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao, alargou a
legitimagao ativa para a agdo direta de inconstitucionalidade e instituiu a argiiigio de descumprimento de preceito
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A relevancia dos elementos antes expostos reside justamente em basear a caracterizacao

do que deve servir para que uma verdadeira Corte Constitucional opere num determinado Estado.

Dai porque, com fundamento nas idéias de Eduardo Garcia de Enterria, podem ser apurados

como elementos identificadores (se ndo essenciais, a0 menos caracteristicos dessas Cortes):

a)

b)

d)

a Corte Constitucional ha de ser um verdadeiro 6rgao materializador da soberania estatal,
previsto diretamente na Constituicao;

a Corte Constitucional ¢ um instrumento do poder constituinte, ou seja, do interesse do
povo do Estado;

a Corte Constitucional deve ser colocada como um “quarto poder”, ou seja, fora da
estrutura da justiga comum ou ordinaria, bem como dos demais poderes constituidos no
Estado, atuando de forma materialmente jurisdicional, mas de forma distinta do poder
judicial estrito;

a Corte Constitucional exerce por meio da interpretacdo constitucional tarefa de
concretizar um consenso ultimo sobre as questdes, decidindo com a nota da definitividade
dentro do sistema juridico estatal e at¢é mesmo da vinculatividade em determinados
Estados, baseado o seu éxito na autenticidade e no rigor de seus juizes.'

Mauro Cappelletti ainda indica duas outras caracteristicas que identificam as Cortes

Constitucionais. Citando como exemplos de Estados que as possuem a Austria, a

Tchecoslovaquia, a Espanha, a Italia e a Alemanha (e afastando as cortes americana e japonesa

do conceito de Corte Constitucional), o professor italiano sustenta que ¢ necessario:

a)

b)

exercer fungdes exclusivamente constitucionais e judicantes como conseqiiéncia de um
processo especial ad hoc e

serem formadas ndo por juizes que se lhe integram por ascensdo funcional na carreira,
mas sim por meio de nomeacdo do Chefe do Executivo ou do Governo, confirmada pelo

Poder Legislativo na forma constitucionalmente ou legalmente posta em cada Estado.'"’

constitucional fundamental. A Emenda Constitucional n° 3, de 1993, criou a ac¢do declaratoria de constitucionalidade,
aumentando e fortalecendo o controle concentrado”.

112

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. 3. ed. Madrid :

Civitas, 2001, p. 197/205.

'35 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Tradugio
de Aroldo Plinio Gongalves. Revisdo de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira. 2. ed. reimp. Porto Alegre : Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1999, p. 82/94.
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Por um processo especial ad hoc, em que pese ndo tenha sido exposto pelo professor,
pode-se entender ou a existéncia de agdes especificas de controle concentrado, com carater
objetivo, ou mesmo a existéncia do incidente de inconstitucionalidade em casos concretos, estas
ultimas suscitadas pelas partes interessadas ou mesmo de oficio pelos tribunais da justica
ordinaria de cada Estado.

O controle difuso estaria de fora deste contexto, na medida em que se materializa por
meio de recursos, cujos pressupostos de admissibilidade estariam, usualmente, nas leis
processuais, amplamente acessiveis a todos os interessados.

Hans Kelsen esclarece o alcance desse “processo especial ad hoc” frente a Constituigao da

Austria:

Uma vez que a Corte Constitucional tinha outras matérias para decidir além da
constitucionalidade de leis e decretos, podia também interromper seus processos nessas
matérias se tivesse duvidas quanto a constitucionalidade da lei ou do decreto a ser
aplicado no caso. A interrup¢do ocorria a fim de permitir & Corte adotar um processo
especial para controlar a constitucionalidade da lei ou do decreto.'*

No Brasil, a principal sustentacdo da natureza juridica de Corte Constitucional do
Supremo Tribunal Federal foi feita por Oscar Dias Corréa, o qual foi algado a condi¢do de

Ministro integrante do referido tribunal. Sua obra ¢ considerada a grande manifestacdo em torno

115
1.

da qualidade de Corte Constitucional do Supremo no Brasi Mais recentemente, Alexandre

Nery de Oliveira sustenta, ja numa linha intermediaria entre a Corte Constitucional e o Tribunal

Constitucional:

O Supremo Tribunal tem cada dia mais evoluido no sentido de caracterizar-se como
Corte Constitucional, sem perda de competéncias proprias como Tribunal de cupula,
interpretador maximo e final da Constituigdo Federal, e ainda sem perda de
competéncias especiais decorrentes da especial caracteristica de Supremo Tribunal de
Justica, notadamente no campo do julgamento de certos agentes politicos do Estado ou
de especiais conflitos entre os Poderes do Estado ou entre os integrantes da Federagao.

[...] O Supremo Tribunal Federal brasileiro, pois, tem se evidenciado como modelo
impar de Suprema Corte, eis que consegue juntar caracteristicas de Tribunal de ctpula
judiciaria, inclusive assim exercendo o controle difuso de constitucionalidade, enquanto
igualmente detém caracteristicas proprias de Corte Constitucional especial, seja no
desempenhar competéncias concernentes ao controle concentrado e direto de

""" KELSEN, Hans. “O controle judicial da constitucionalidade: um estudo comparado das Constitui¢des austriaca e
americana”. In.: Jurisdi¢do constitucional. Traducdo do original alemdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 2003, p. 314.

15 CORREA, Oscar Dias. Supremo Tribunal Federal, corte constitucional do Brasil. Rio de Janeiro : Forense,
1987.
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constitucionalidade, seja, mesmo, pelo exercicio de atribui¢cdes derivadas de moderagdo
entre os Poderes do Estado e mesmo entre os integrantes da Federagdo.''®

Digno de nota ¢ que os elementos antes citados ndo sdo incontroversos.

Em que pese Enterria tenha suscitado a idéia da Corte Constitucional estar fora do sistema
ordinario da justiga, como uma espécie de “quarto poder”, bem como Cappelletti tenha afirmado
que um processo especial seja necessario para sua atuacao, Gilmar Ferreira Mendes, ao tratar da
Corte alema, afirma expressamente que ela nao se encontra inserida como uma nova instancia no
complexo das atribui¢cdes jurisdicionais, ndo atua como um “Supertribunal de revisdo das
decisdes dos tribunais comuns nem, tdao-pouco, possui via processual propria para sua
provoca(;aio”.1 17

Essa tltima consideracdo ¢ a tendéncia da doutrina majoritaria no Brasil, como se vera

adiante.

2.5.2 O Supremo Tribunal Federal brasileiro nio ¢ uma Corte Constitucional

O estado da arte dos estudos doutrindrios brasileiros sobre o Supremo Tribunal Federal
indica que esse 0rgdo, em verdade, ndo ¢ uma Corte Constitucional. Dentre outros, Fernando Luis

Ximenes Rocha afirma:

Cumpre destacar, no entanto, que, por ocasido dos debates que se travaram antes da
instalagdo da Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988, e depois, no seu seio,
muito se discutiu o tema relacionado a jurisdi¢do constitucional, oportunidade em que
foi aventada a possibilidade da criagdo de uma Corte Constitucional nos moldes das
Cortes Constitucionais européias, tendo, contudo, prevalecido o entendimento de que se
deveria prestigiar a experiéncia centenaria do Supremo Tribunal Federal no que
concerne ao controle da constitucionalidade das leis.

Assim, o constituinte de 1988 pretendeu conferir ao Supremo Tribunal Federal a
condi¢do de Corte Constitucional do Brasil, atribuindo-lhe a competéncia precipua de
guarda da Constitui¢do. Para tanto, foi criado o Superior Tribunal de Justiga, que passou
a exercer a competéncia atinente ao contencioso do direito federal comum, antes
atribuida ao Pretorio Excelso.''®

"¢ OLIVEIRA, Alexandre Nery da. “Reforma do Judiciario (IV): Supremo Tribunal Federal”. In.: Jus Navigandi.
Teresina, a. 2, n. 26, fev. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=217>. Acesso em 11
fev. 2007.

""" MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5.
ed. S8o Paulo : Saraiva, 2005, p. 14/15, grifos ndo constantes do original.

"8 ROCHA, Fernando Luis Ximenes. “O Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional”. /n.: Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, a.34, n. 135, jul/set. 1997, p. 185/187. Disponivel em
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Em que pese seu estudo aluda a condi¢do de Corte Constitucional do Supremo Tribunal
Federal, concluiu o0 mesmo Fernando Ximenes que o Pretorio Maximo apenas se convertera de
fato em uma Corte Constitucional caso haja uma limitacdo das matérias tratadas estritamente as
questdes constitucionais, remetendo as demais competéncias para o Superior Tribunal de

Justiga. 1o

Nessa mesma linha de entendimento segue Alexandre de Moraes, para quem a
Constitui¢do Federal de 1988, em que pese tenha dotado o Supremo Tribunal Federal das
principais competéncias componentes da jurisdigdo constitucional, propondo a ele o “modelo de
justica constitucional europeu”, fez com que o mesmo seja considerado um Tribunal
Constitucional, “com competéncia especifica para conhecer os litigios constitucionais, sem,
contudo, transforma-lo em exclusiva Corte Constitucional”.'*’

O professor paulista, em obra especifica sobre o tema, afirma que a condigdo de Tribunal
Constitucional do Supremo Tribunal Federal do Brasil somente podera ser atingida se houver
alteracdo de suas competéncias, com a modificagdo obrigatdria de trés canones atuais: ha de ter
pluralismo, representatividade e complementariedade.

Pela ordem: ter uma representacdo das minorias; participar a maioria qualificada do
Parlamento da escolha dos novos Ministros, com mandatos fixos, renovaveis sem coincidéncia
com a legislatura normal parlamentar e executiva; por fim, apresentar a formagao intelectual do

“juiz constitucional” forma mais ampla que apenas a deten¢ao do saber juridico forense, devendo

<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 135/r135-21.pdf>, Acesso em 10 de fevereiro de 2007, 10:12
horas.

19 «Com efeito, reafirmo a minha posi¢do contraria a criagio de um novo orgdo, no caso um Tribunal
Constitucional, ndo importando se fora ou dentro da estrutura do Poder Judiciario. O que se faz necessario, a meu
ver, é o aperfeicoamento do Pretério Méaximo, reservando- lhe a apreciagdo apenas das questdes proprias da
jurisdigdo constitucional, transferindo os demais assuntos atinentes ao direito comum para a esfera de atribui¢des do
Superior Tribunal de Justiga, pois, s6 assim, podera exercer, na sua exata extensdo ¢ com todas as galas, a nobre
funcdo de guardido-mor da Lei Fundamental, surgindo, desse modo, como verdadeira Corte Constitucional do
Brasil.” — Idem, p. 190.

20 MORAES, Alexandre de. Constitui¢iio do Brasil interpretada e legislaciio constitucional. 6. ed. Sio Paulo :
Atlas, 2006, p. 1470/1471. Dentre as competéncias referidas, usando da li¢do de Favoreu, afirma o professor paulista
serem cinco os grandes ramos de competéncias originarias do Supremo Tribunal Federal: controle da
constitucionalidade das leis e atos normativos do poder publico; protecdo aos direitos fundamentais; controle das
regras da Democracia representativa (eleigdes) e participativa (referendos e plebiscitos); controle do bom
funcionamento dos poderes publicos e da regularidade no exercicio de suas competéncias constitucionais; equilibrio
da federagdo.
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compor o Supremo Tribunal Federal membros de todos os poderes constituidos e até mesmo da
. - .1 121
sociedade civil.
Manoel Jorge e Silva Neto, por sua vez, apos questionar expressamente se o0 STF ¢ uma
corte constitucional, responde negativamente, aduzindo trés oposigdes para justificar sua posi¢ao.
A primeira € “pertinente ao fato da localizagdo do STF no contexto das funcdes estatais”,
eis que o tribunal brasileiro ndo se coloca como um 6rgao destacado da estrutura dos Poderes
constituidos, sendo que o Supremo Tribunal no Brasil ¢ mesmo “o tribunal de cupula da

organizagdo judicidria brasileira”. E explicita ainda mais seu entendimento:

Em que tal circunstancia depde contra o reconhecimento do STF como auténtica corte
constitucional? Ora, se a corte é “constitucional”, deve ela se posicionar & margem das
fungdes legislativa, executiva e judicidria, compondo, no organograma do Estado, 6rgdo
inteiramgr;te independente dos demais poderes, situagdo que se ndo presencia no caso
do STF.

Prossegue com a segunda objecdo, qual seja, a forma de selegdo dos magistrados que
compdem a corte, na medida em que, ao seu ver, o comando do art. 101, caput, da Constitui¢do
Federal, ao se referir a “notavel saber juridico e reputacao ilibada”, restringiu o ingresso para
apenas ¢ tdo-somente egressos da comunidade juridica como magistrados, advogados, membros

do Ministério Publico e professores, sem ampliar a outros o acesso a tal 6rgao de ctpula.

Esse pensamento, ao ver do professor baiano, implica que ‘“agentes publicos que
pertencam a fungdo executiva ou administrativa, bem como empresarios € outros profissionais
liberais, estdo completamente fora da incidéncia do preceptivo”, resultando nas indagacgdes a
seguir: “Como, entdo, cogitar-se de ‘corte constitucional’, se, de modo exclusivo, a permissao
para integra-la se dirige apenas aos doutos em direito? E mais: se € ‘corte constitucional’, ndo

seria injuntiva a representacgdo de toda a sociedade?”.'”

Encerra sua tomada de posi¢ao afirmando que o terceiro motivo pelo qual ndo se pode
entender o STF como corte constitucional € o carater vitalicio dos seus magistrados, eis que ¢

caracteristica das cortes constitucionais a fixacdo de mandatos para os seus membros (fazendo

2l MORAES, Alexandre de. Jurisdiciio constitucional e tribunais constitucionais. Sdo Paulo : Atlas, 2000, p.

77/78.

'22 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. Atualizado até a EC 52/2006. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2006, p. 371/372.

' SILVA NETO. Manoel Jorge. Op. Cit. p. 372.
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referéncia a Alemanha — onde ha mandatos de 12 anos no maximo), justo para permitir “o
desejado arejamento da interpretagdo constitucional em consondncia com as transformagdes da

sociedade politica”'**

, advindo estes novos ares da alteracdo subjetiva regular dos integrantes.

José Afonso da Silva, mesmo considerando a especializacdo do Supremo Tribunal Federal
quanto a matéria constitucional advinda com a Constitui¢do Federal de 1988 (entendendo, porém,
que tal ndo representou mudanca alguma no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro), expressamente rejeita sua natureza juridica de Corte Constitucional.

Sustenta que, a uma, o Supremo ndo é o unico 6rgao jurisdicional que exerce a jurisdi¢ao
constitucional (enfatizando que o sistema brasileiro ainda ¢ “fundado no critério difuso”) e, a
duas, que o recrutamento dos Ministros indica que os julgamentos permanecem sendo feitos
“com critério técnico-juridico”, eis que, como Tribunal do recurso extraordinario, “sua
preocupagdo, como ¢ regra no sistema difuso, sera dar primazia a solugdo do caso e, se possivel,
95 125

sem declarar inconstitucionalidades”.

Eis a questdo: afinal, qual ¢ a natureza juridica do Supremo Tribunal Federal do Brasil?

2.6 CONCLUSAO PARCIAL: O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL COMO
UMA SUPREMA CORTE HIBRIDA

A doutrina nacional, como visto nos itens anteriores, apesar de ainda caracterizar o
Supremo Tribunal Federal brasileiro como Corte Constitucional, inclina-se majoritariamente para
a consideragdo de sua natureza juridica como de um Tribunal da Federag¢do, o qual congrega
tanto a realizacdo do controle de constitucionalidade (no caso do Brasil, de forma mista, com o
modelo abstrato ladeado pelo concreto-difuso) quanto a decisao sobre processos diversos em face
da autoridade envolvida; conflitos federativos de toda ordem, também de forma mista (por meio

, - , C e, . 126 . .o, .
concentrado, através de Ag¢do Civel Originaria = ou por meio de Recurso Extraordinario com

124 SILVA NETO. Manoel Jorge. Op. Cit. p. 372.

125 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo brasileiro. 21. ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo :
Malheiros, 2002, p. 555.

126 A Acdo Civel Originaria é o instrumento habil para que o Supremo Tribunal Federal materialize as competéncias
constantes do art. 102, I, “e” e “f” da Constituigdo Federal de 1988, quais sejam, “o litigio entre Estado estrangeiro
ou organismo internacional ¢ a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio” e “as causas e os conflitos entre a



67

base na aliena “d” do art. 102, IIT); causas criminais (revisdes criminais); processos tendentes a
preservacao da soberania (extradigdes e julgamento de conflitos com outros paises ou organismos
internacionais, v. g.), da autoridade de suas decisdes com preservacdo da sua competéncia
(reclamagdes constitucionais) e da imparcialidade institucional (deslocamento da competéncia
originaria quando a totalidade dos magistrados do Brasil ¢ interessada ou quando mais da metade
dos membros de uma corte estadual ou federal sao tidos por impedidos ou suspeitos, v. g.).

Ainda se incluem nesse rol de competéncias: a deliberagdo sobre conflitos de competéncia
entre os tribunais do sistema juridico brasileiro; a concessao de medida cautelar nas agdes diretas
de constitucionalidade; deliberar sobre o Mandado de Injun¢do em face da inércia em
regulamentar e dar efetividade a Constituigdo atribuivel a altas autoridades federais, bem como as
acgoes contra o Conselho Nacional da Justica — CNJ e o Conselho Nacional do Ministério Publico
— CNMP, tudo na forma do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988, na redagdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 45/2004.

José Alfredo de Oliveira Baracho afirma que a funcdo essencial do Supremo Tribunal
Federal enquanto Suprema Corte ¢ a interpretagdo da Constituicdo Federal e das leis, visando
garantir e fiscalizar a boa aplicagdo das normas juridicas, a fim de assegurar a necessaria unidade
do Direito.

Contudo, sua finalidade essencial na federacdo brasileira, caso fosse mesmo uma Corte
Constitucional, como se pretendeu, ndo ¢ ser instrumento para decidir litigios individuais,
“limitando-se a questdes restritas de direito ou de mera uniformizagio da jurisprudéncia”. E ele,
pois, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e guarda da Constitui¢io.'”’

Também afirmando que a inten¢do do constituinte de 1987 foi transformar o Supremo
Tribunal Federal em uma espécie de Corte Constitucional, conclui Antonio Jos¢ Miguel Feu Rosa
que ndo se conseguiu tal desiderato por forca deste 6rgdo permanecer praticamente com suas
antigas atribuicdes, “ampliadas agora pelas maiores facilidades introduzidas para a proposicao da
‘acdo direta de inconstitucionalidade’ e pelo acréscimo de novos temas a Constituicao”. Ao lado

disso, entende o Supremo Tribunal Federal como o “supremo éarbitro da vida nacional”.'*®

Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracdo indireta”. O RISTF trata de sua regulamentacdo nos arts. 247 a 251, com as adapta¢des necessarias a
nova ordem constitucional vigente.

27 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. Cit., p. 323/324.

122 ROSA, Antbnio José Miguel Feu. Direito constitucional. 2. ed. atual. Sdo Paulo : Saraiva, 1999, p. 326/327.
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Gilmar Ferreira Mendes, por todos, parece ter conseguido alcangar a sintese das diversas
circunstancias que, em definitivo, afastam o Supremo Tribunal Federal do Brasil do conceito de
uma Corte Constitucional como as dos moldes europeus. Pautado na efetivagdo em nosso pais do

controle misto de constitucionalidade como premissa, para ele,

A combinagdo desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal Federal uma peculiar
posi¢do tanto como 6rgdo de revisdo de ultima instdncia , que concentra suas atividades
no controle das questdes constitucionais discutidas nos diversos processos, quanto
como Tribunal Constitucional, que dispde de competéncia para aferir a
constitucionalidade direta das leis estaduais e federais no processo de controle abstrato
de normas.'”

Uma ressalva em termos de nomenclatura se faz necessaria: por Corte Constitucional
usualmente se denomina o tribunal que, ao realizar a jurisdicdo constitucional em um
determinado Estado, atua com julgamentos abstratos, emitindo juizos de constitucionalidade
normativa; ndo sao instancias revisoras de casos concretos € nem mesmo compdem a estrutura do
Poder Judicidrio e, por fim, somente pronunciariam sobre a legitimidade da norma impugnada,
por meio de decisoes com eficacia erga omnes, em exercicio de uma legislacao negativa.

Tribunal Constitucional seria sinonimo de Corte Constitucional, notadamente por
referéncia as espécies mais conhecidas da Europa.'*’

O nome de Tribunal Constitucional, contudo, como resultado de modifica¢des no desenho
destas Cortes, pode ser hoje empregado em sinénimo de Cortes Supremas, eis que os modelos
muito se aproximaram, promovendo uma verdadeira reconsideragao de sua natureza juridica.

E, no que tange as Cortes Supremas, elas sdo 6érgaos maximos do Poder Judiciario de cada
Estado, possuindo além das atribui¢des de controle concentrado e abstrato da constitucionalidade
das leis e dos demais atos normativos do poder dirigente, outras competéncias que nao se
relacionam ou que o fazem indiretamente com o contencioso constitucional propriamente dito.

O Brasil, portanto, tem no Supremo Tribunal Federal uma Corte Suprema.'*!

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo... Op. Cit, p. 21.

B0 Cf. LEAL, Roger Stiefelmann. “A convergéncia dos sistemas de controle de constitucionalidade: aspectos
processuais e institucionais”. /n: Revista de direito constitucional e internacional, a. 41, n. 57, Sdo Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, out./dez. de 2006, p. 70. No mesmo artigo o autor afirma que o diferencial de uma Corte
Suprema, como a norte americana, dos Tribunais Constitucionais europeus € a exclusividade da decisdo sobre a
constitucionalidade, afastando tal ambito de decisdo das instancias ordinarias no pais, ainda que o Tribunal Maximo
tenha outras competéncias além do controle. Ademais, o Tribunal Constitucional tem de ser “externo ao Poder
Judiciario”.
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Mostra-se necessario para obter uma conclusdo sobre a natureza juridica do Supremo
Tribunal Federal no Brasil o cotejo dos elementos caracteristicos de uma Corte Constitucional
com as fun¢des que uma Corte Suprema (ao novo feitio dos Tribunais Constitucionais) ha de
exercer. Na espécie, serd utilizada a Teoria da Justica Constitucional de André Ramos Tavares,
bem como as demais contribui¢cdes dos autores que trataram especificamente da matéria e foram
referidos no item anterior.

O Supremo Tribunal Federal no Brasil exerce, sem sombra de dividas, um amplo rol de
competéncias que vao desde o controle concentrado por meio de provocacdo em Ag¢des Diretas
quanto o julgamento de processos onde a definicdo da competéncia ndo ¢ pela matéria versada,
mas pela autoridade praticante do ato, independente da questao posta.

E atividade precipua do Supremo Tribunal Federal, até porque mais antiga na historia
constitucional brasileira, o controle difuso da constitucionalidade, exercendo a condi¢do de
tribunal ultimo da Federacdo, com competéncia para analisar casos concretos nas mais diversas
violagdes ao texto e ao espirito da Constituigdo Federal.

O Supremo ¢ 6rgao integrante da estrutura do Poder Judiciario brasileiro, como posto no
art. 92 da Constituicdo Federal de 1988, colocado numa posi¢ao de destaque e reconhecido na
pratica como o representante da funcdo estatal perante os demais poderes constituidos e até
mesmo perante organismos e entidades internacionais.

Nao se levantam mais davidas sobre a condi¢do do Supremo Tribunal Federal de
materializar a soberania estatal no Brasil, inclusive com grande contribui¢do para fixar pontos
cardeais em matéria de austeridade do sistema normativo patrio em temas como a extradi¢do, por
exemplo.'**

Os seus integrantes ndo se alcam a Corte por meio de critérios ordinarios de promogao
funcional em carreira, mas sdo submetidos a processo duplo ou complexo, com escolha do
Presidente da Republica ¢ admissdao pelo Senado Federal, primando a selecdo - empirica e
historicamente no Brasil - pela escolha de juristas militantes no foro judicial ou mesmo no meio

académico, o que enseja uma espécie de senhoridade no exercicio da relevante fungao.

B SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituigiio reinventada pela jurisdiciio constitucional. Belo Horizonte :
Del Rey, 2002, p. 103/105 e 175/178.

2 Por exemplo, quando pontifica que a vedacdo geral da pena de morte aqui ndo pode ensejar a liberagio do
extraditando sem o compromisso da comutagdo da penalidade a ser aplicada no pais que o requisitou, ou a exigéncia
de promessa de reciprocidade.
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Adentrando especificamente na aplicagdo concreta da Teoria da Justiga Constitucional, é
possivel tracar o seguinte quadro quanto ao Supremo Tribunal Federal no Brasil:

a) exerce a fungdo interpretativa e de enunciagdo constitucional cada dia com maior
intensidade, na medida em que o exercicio das técnicas de preservagdo do texto e
alteracdo do sentido por meio de interpretacdo conforme a Constitui¢do sdo valorizadas
no seio da Corte'?’; efetiva os principios constitucionais'>* por meio, por exemplo, da
consideragdo da razoabilidade e da proporcionalidade como parametros para controlar os
atos abusivos'>; promove a evolugdo de conceitos da propria Constitui¢io Federal
quando acompanha a historia e adequa conceitos postos a realidade vivida e, por fim,

viabiliza a prote¢ao das liberdades publicas por meio da ampla propulsdo que confere aos

133 <O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 420.816, Relator para o acérddo o Ministro
Sepulveda Pertence, declarou, incidentalmente, a constitucionalidade do art. 1°-D da Lei n°® 9.494/97, introduzido
pela Medida Provisoria n® 2.180-35/2001. Esta colenda Corte, conferindo ao dispositivo interpretagdo conforme,
reduziu sua aplicacdo a hipdtese de execugdo, por quantia certa, contra a Fazenda Publica (art. 730 do Cddigo de
Processo Civil), excluidos os casos de pagamentos de obrigagdes definidos em lei como de pequeno valor (§ 3° do
art. 100 da Constituicdo Republicana). Precedentes: RE 440.458-AgR, Relator o Ministro Sepulveda Pertence; RE
439.433, Relator o Ministro Marco Aurélio; e RE 402.079-AgR, Relator o Ministro Eros Grau.” — BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 480.958/RS, Rel. Min. Carlos
Britto, DJU de 24/11/2006, p. 73.

134 <] A Resolugdo n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario, dado que arranca diretamente do § 4° do
art. 103-B da Carta-cidadd e tem como finalidade debulhar os proprios contetidos logicos dos principios
constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade administrativa do Estado, especialmente o da
impessoalidade, o da eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade. O ato normativo que se faz de objeto desta agdo
declaratoria densifica apropriadamente os quatro citados principios do art. 37 da Constitui¢do Federal, razdo por que
ndo ha antinomia de conteudos na comparagdo dos comandos que se veiculam pelos dois modelos normativos: o
constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho Nacional de Justiga fez adequado uso da competéncia que
lIhe conferiu a Carta de Outubro, ap6s a Emenda 45/04. Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Resolugio
em foco ndo atentam contra a liberdade de nomeagéo e exoneragdo dos cargos em comissdo e fungdes de confianca
(incisos II e V do art. 37). Isto porque a interpretacdo dos mencionados incisos ndo pode se desapegar dos principios
que se veiculam pelo caput do mesmo art. 37. Donde o juizo de que as restrigdes constantes do ato normativo do CNJ
sdo, no rigor dos termos, as mesmas restricdes ja impostas pela Constitui¢do de 1988, dedutiveis dos republicanos
principios da impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade. E dizer: o que ja era constitucionalmente
proibido permanece com essa tipificagdo, porém, agora, mais expletivamente positivado. Nao se trata, entdo, de
discriminar o Poder Judiciario perante os outros dois Poderes Orgéanicos do Estado, sob a equivocada proposi¢ao de
que o Poder Executivo e o Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos
em comissdo e fungdes de confianga, naquelas situagdes em que os respectivos ocupantes ndo hajam ingressado na
atividade estatal por meio de concurso publico.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade n® 12/DF. Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 01/09/2006, p. 15.

135 <[] 4. Principio da razoabilidade. Restrigio legislativa. A aprovagdo de norma municipal que estabelece a
composi¢ao da Camara de Vereadores sem observancia da relagdo cogente de propor¢do com a respectiva populagdo
configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro
aritmético que atende ao comando expresso na Constitui¢do Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza
qualquer lesdo aos demais principios constitucionais nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos
Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos
administrativos (CF, artigo 37).” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 266.994/SP,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU de 21/05/2004, p. 34.
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writs € da consagracdo paulatina da importancia de aplicar os direitos fundamentais até
mesmo nas relagdes entre particularesl36;

b) exerce fungdo estruturante notadamente por exercitar um sistema misto de controle de
constitucionalidade, tido por muitos como confuso, mas que, do ponto de vista tedrico,
enverga ao Supremo Tribunal uma das mais privilegiadas condigdes de absorver os
problemas constitucionais do pais e solvé-los com unidade e seguranga; ao julgar em
controle difuso, aplica ainda a fun¢do cassatoria, sendo de rigor observar que a maior
gama de atribui¢des do Supremo Tribunal Federal é no exercicio da revisao de violéncia a
Constitui¢do cometida pelo Legislativo e pelo Executivo, atuando também em face de
decisoes do proprio Poder Judiciario pelas suas instancias ordinarias; atente-se, porém,
que o modelo constitucional de 1988 fez convergir para o Supremo todos os problemas
potencialmente tirados da Constituicio Federal, com o que a quantidade de casos
concretos em controle difuso somente poderia aumentar em niveis consideraveis, como se
percebe na atualidade;

c) exerce fungdo arbitral quando tem atrelado a si todas as hipdteses em controle difuso ou
mesmo concentrado de conflitos federativos, seja entre unidades federadas, seja entre
entes da Administragao Publica e as unidades da Federacao;

d) entende-se que, nos termos propugnados pelo professor paulista, o Supremo Tribunal
Federal nao exerce a func¢do legislativa com desenvoltura, mas apenas de forma timida,
na medida que a propria jurisprudéncia da Corte ¢é recalcitrante em admitir a

. g o o . .. 1 .
materializagio de suas acdes como “legislador positivo™?’, realizando controle

136 «[ ] EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protegdo dos
particulares em face dos poderes privados” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
201.819/RJ, 2% Turma, Rel®. Min®. Ellen Gracie, DJU de 27/10/2006, p. 64.

137 «[.] Ndo cabe, ao Poder Judiciario, em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei, atuar na
andémala condi¢do de legislador positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ 146/461-462 - RTJ 153/765 - RTJ
161/739-740 - RTJ 175/1137, v.g.), para, em assim agindo, proceder a imposi¢cdo de seus proprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser legitimamente
definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Judicirio - que ndo dispde de fungdo legislativa -
passaria a desempenhar atribuicdo que lhe ¢é institucionalmente estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse
modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe pertence, com
evidente transgressdo ao principio constitucional da separagdo de poderes.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 322.348/SC, 2° Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
06/12/2002, p. 74.
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preventivo em escassa situagdo'”", resistindo a concretizar o controle das omissdes
parlamentares; manifesta-se tal fungdo com alguma clareza na conformagdo regimental,
eis que a supressdo de omissdes executivas por meio de injungdes, sob pena de
desobediéncia, ainda ¢ um verdadeiro tabu perante o Supremo;

€) ndo exerce uma efetiva fung¢do governativa, na medida em que possui assentado em sua

139
s€m

jurisprudéncia que os atos interna corporis nao sao em regra passiveis de controle
que resulte numa violéncia direta a separagdo de poderes; ainda que exercite a
preponderancia dos direitos fundamentais sobre os poderes constituidos, ndo impde

A . . .. . 140,

normalmente o controle da conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos ™ ;
f) também ndo exerce com desenvoltura a fun¢do comunitarista, na medida em que a
relagdo do Brasil com o Mercosul e com os demais paises do mundo, notadamente
mediante os entendimentos sobre a eficicia e normatividade dos tratados internacionais

. 141 . . .
subscritos ', parece levar o pais a um isolamento, tanto por assumir uma postura

nacionalista extremada e deselegante quanto por negar efetividade a acordos subscritos

138 «CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO: CONTROLE JUDICIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. I. - O parlamentar tem legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranga com a finalidade de
coibir atos praticados no processo de aprovagdo de leis e emendas constitucionais que ndo se compatibilizam com o
processo legislativo constitucional. Legitimidade ativa do parlamentar, apenas. II. - Precedentes do STF: MS
20.257/DF, Ministro Moreira Alves (leading case), RTJ 99/1031; MS 21.642/DF, Ministro Celso de Mello, RDA
191/200; MS 21.303-AgR/DF, Ministro Octavio Gallotti, RTJ 139/783; MS 24.356/DF, Ministro Carlos Velloso,
"DJ" de 12.09.2003” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 24642/DF, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJU de 18/06/2004, p. 45.

139 “«CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. ATOS DO PODER LEGISLATIVO: CONTROLE
JUDICIAL. ATO INTERNA CORPORIS: MATERIA REGIMENTAL. I. - Se a controvérsia ¢ puramente
regimental, resultante de interpretacdo de normas regimentais, trata-se de ato interna corporis, imune ao controle
judicial, mesmo porque ndo ha alegagdo de ofensa a direito subjetivo” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Mandado de Seguranga n° 24356/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 12/09/2003, p. 29.

140« ] EXPULSAO. Estrangeiro condenado por trafico de entorpecentes. Decreto presidencial. Existéncia de causa
legal. Conveniéncia e oportunidade. Ato discricionario do Presidente da Republica. Sujei¢do a controle jurisdicional
exclusivo da legalidade e constitucionalidade. E discricionario do Presidente da Republica, que lhe avalia a
conveniéncia e oportunidade, o ato de expulsdo, o qual, devendo ter causa legal, s6 estd sujeito a controle
jurisdicional da legalidade e constitucionalidade” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°
82893/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 08/04/2005, p. 07.

41 «[.] O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO CONSAGRA O PRINCIiPIO DO EFEITO
DIRETO E NEM O POSTULADO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONALIS. - A Constituigdo brasileira ndo consagrou, em tema de convengdes internacionais ou de
tratados de integrag@o, nem o principio do efeito direto, nem o postulado da aplicabilidade imediata. Isso significa,
de jure constituto, que, enquanto ndo se concluir o ciclo de sua transposi¢do, para o direito interno, os tratados
internacionais e os acordos de integragdo, além de ndo poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que
se refere aos direitos e obrigacdes neles fundados (principio do efeito direto), também ndo poderdo ser aplicados,
imediatamente, no ambito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata)” — BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Carta Rogatéria n° 8279/AT, Rel. Min. Celso de Mello, DJU
de 10/08/2000, p. 06.



73

voluntariamente - quer em face da sua estatura normativa ser tida como
infraconstitucional quer porque, mesmo dotado de autorizacdo apdés a Emenda 45/2004
(art. 5°, § 3°)'* ainda ndo se propds a adotar atitude vanguardista como a do Superior
Tribunal de Justica e conferir a maxima efetividade a tal previsdo, reconhecendo os

~ .. . . 143
tratados e convengoes sobre direitos humanos como normas de estatura constitucional ™,
formadoras do atual estagio do bloco de constitucionalidade brasileiro;

g) por fim, exerce, ainda que muito timidamente, a fung¢do paraconstituinte, na medida em

que segue a reboque da doutrina nacional que conclama pela formagao do principio da

2 Mesmo com apos a plena vigéncia do art. 5°, § 3° da Constituigdo Federal, o Supremo Tribunal Federal ainda
espera que sejam adotadas as providéncias por parte do Congresso Nacional para fins de novos tratados com for¢a de
emenda. Nada afirma, porém, quanto aos tratados anteriores sobre direitos humanos: “[...] A ESTATURA
CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS: UMA
DESEJAVEL QUALIFICACAO JURIDICA A SER ATRIBUIDA, ‘DE JURE CONSTITUENDO’, A TAIS
CONVENCOES CELEBRADAS PELO BRASIL. - E irrecusavel que os tratados e convengdes internacionais nio
podem transgredir a normatividade subordinante da Constitui¢do da Reptiblica nem dispdem de for¢a normativa para
restringir a eficacia juridica das clausulas constitucionais e dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental (ADI
1.480/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). - Revela-se altamente desejavel, no entanto, ‘de jure
constituendo’, que, a semelhanga do que se registra no direito constitucional comparado (Constituigdes da Argentina,
do Paraguai, da Federagdo Russa, do Reino dos Paises Baixos e do Peru, v.g.), o Congresso Nacional venha a
outorgar hierarquia constitucional aos tratados sobre direitos humanos celebrados pelo Estado brasileiro.
Considera¢des em torno desse tema” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 81319/GO, Rel.
Celso de Mello, DJU de 19/08/2005, p. 05.

143 “[...]1 5. No atual estagio do nosso ordenamento juridico, ha de se considerar que: - a) a prisdo civil de depositario
infiel esta regulamentada pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, do qual o Brasil faz parte; - b) a Constituicdo da
Republica, no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos), registra no § 2° do art. 5° que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. No caso especifico, inclui-se no rol dos direitos e garantias constitucionais o texto
aprovado pelo Congresso Nacional inserido no Pacto de S2o José da Costa Rica; - ¢) o § 3° do art. 5° da CF/8S,
acrescido pela EC n° 45, ¢ taxativo ao enunciar que “os tratados e conveng¢des internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Ora, apesar de a época o referido Pacto ter
sido aprovado com quorum de lei ordinaria, ¢ de se ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo
juridico, ndo obstante a sua rejeicdo decantada por decisdes judiciais. De acordo com o citado § 3°, a Convengao
continua em vigor, desta feita com for¢a de emenda constitucional. A regra emanada pelo dispositivo em apreco ¢é
clara no sentido de que os tratados internacionais concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja parte
devem ser assimilados pela ordem juridica do pais como normas de hierarquia constitucional; d) ndo se pode
escantear que o § 1° supra determina, peremptoriamente, que “as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Na espécie, devem ser aplicados, imediatamente, os tratados
internacionais em que o Brasil seja parte; - €) o Pacto de Sdo José da Costa Rica foi resgatado pela nova

disposicao constitucional (art. 5°, § 3°), a qual possui eficacia retroativa, - f) a tramita¢do de lei ordinaria conferida a
aprova¢ao da mencionada Convengéo, por meio do Decreto n® 678/92 ndo constituird obice formal de relevancia
superior ao contetido material do novo direito aclamado, ndo impedindo a sua retroatividade, por se tratar de acordo
internacional pertinente a direitos humanos. Afasta-se, portanto, a obrigatoriedade de quatro votagdes, duas na
Camara dos Deputados, duas no Senado Federal, com exigéncia da maioria de dois tergos para a sua aprovagio (art.
60, § 2°)” — BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 18799/RS, 1* Turma,
Rel. Min. José Delgado, DJU de 08/06/2006, p. 120.
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constitucionalidade de forma mais veemente, com a consideragdo da sua for¢a normativa

em grau 6timo sempre que possivel.144

Conclui-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal ndo estd amoldado a nenhum
modelo tipico ou paradigmatico. Nao ¢ somente uma Corte Constitucional, nem mesmo ¢ uma
Suprema Corte pura e simples. Mescla elementos essenciais de cada uma das facetas enquanto
orgdo de cupula do Judicidrio brasileiro, exercente de controle concentrado, difuso e de temas
que, somente por for¢a da forma constitucional de 1988, sdo de sua algada.

Desempenha quase todas as fun¢des de um verdadeiro Tribunal Constitucional, mas nao
as assume na integralidade justamente porque ou a sua jurisprudéncia ainda resiste a atuagdo
plena de suas potencialidades ou porque, de fato, pretende se preservar em dados aspectos para
fortalecer — como parece ser tendéncia na ultima década — sua fun¢do de julgador em abstrato de
problemas eminentemente constitucionais, numa sele¢do natural questionavel de temas a decidir,
por mecanismos no mais das vezes interpretativos que merecem consideragdes criticas.

A relevancia pratica da fixacdo da natureza juridica do Supremo Tribunal Federal no
Brasil ¢ sua colocagdo como um tribunal inserido no Poder Judiciario nacional, dotado de
competéncia para decisdo do controle difuso como um dos seus deveres fundamentais. Nao sendo
uma Corte Constitucional em sentido estrito ndo pode pleitear o beneficio de realizar apenas
julgamentos em controle abstrato, desprezando a analise cassatoria de cada caso concreto que se
lhe apresenta por meio de Recursos Extraordinarios.

Pelo exposto, pode-se definir que o Supremo Tribunal Federal no Brasil é um orgdo
estatal cuja natureza juridica é de uma Suprema Corte hibrida, entendida como um tribunal da
Federacdo integrante da estrutura do Poder Judiciario nacional cuja atuagdo repousa na jun¢ao
das competéncias julgadora em abstrato, julgadora em contrato, julgadora por forca de autoridade
ou entidade envolvida, julgadora sem jurisdi¢do constitucional, revisora de casos concretos,
pacificadora de conflitos federativos e, sobretudo, intérprete ultimo da Constitui¢do Federal e

guardido de sua integridade.

4 Cf, por todos, BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito (o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil)”. /n: Revista Interesse Publico. a. 7, n. 33, set./out. de 2005, Porto
Alegre : Notadez, p. 13/54.



75

3 A EFETIVACAO DA JURISPRUDENCIA AUTO-DEFENSIVA COMO TECNICA DE
PRESERVACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3.1 A INTERPRETACAO ORIENTADA A CONCRETIZAR O DIREITO

Manoel Jorge e Silva Neto traz um simples e esclarecedor conceito sobre a interpretacao
no Direito, entendendo-o como “o processo concreto por meio do qual o intérprete extrai o valor
da norma juridica”.'*

Ou seja, interpretar significa concretizar o fendmeno hermenéutico, para que se possa
“mitigar a tensdo desencadeada pela divida no ordenamento, com a pratica finalidade de criar-se
condi¢gdes para uma decisdo possivel”, sendo que ndo existe, ao seu ver, possibilidade de
aceitagdo da tese da unica interpretacao correta.'*

A materializagdo mais eloqiiente da interpretacao judicial do Direito é a jurisprudéncia,
por vezes encarada quase como um ente de vida propria, outras como um simples resultado
numérico de decisdes reiteradas.

Sua importancia no contexto do presente trabalho recomenda um aprofundamento, ainda

que breve, sobre sua caracterizagdo e importancia pratica.

3.1.1 Nogao operacional de jurisprudéncia ou orientacio jurisprudencial

O sistema judiciario se comunica com os interessados, diretos ou indiretos, por meio de

uma linguagem especial, instrumentalizada através de decisdes judiciais.

%5 SILVA NETO. Manoel Jorge. Op. Cit. p. 77.

16 SILVA NETO. Manoel Jorge. Op. Cit. p. 77. O autor assim afirma seu entendimento: “Portanto, inelutavelmente,
a tese da unica interpretagdo correta encontra, sob o nosso entender, dois dbices logico-metodoldgicos
intransponiveis: a) impossibilidade de existir uma “Gnica’, ‘correta’ e ‘verdadeira’ interpretagdo, por estar o cientista
do direito influenciado — antes, durante e apos o trabalho interpretativo — por fatores ndo exclusivamente juridicos,
quer de natureza politica, antropoldgica, econdmica ou cultural, sendo que ditos fatores s@o legitimos ¢ operam
diferenciados efeitos sobre cada um que se propde a interpretar a norma juridica; e b) o conceito de verdade, segundo
o idealismo légico, significa ‘(...) a concordancia do pensamento consigo mesmo’, concordancia esta
designadamente vinculada & auséncia de contradicdes, o que torna ‘verdadeira’ aquela interpretagdo tdo-so
desprovida de antinomias.” - Op. Cit., p. 79/80.
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A linguagem do Direito ¢ aquele conjunto de expressdes que caracteriza o conhecimento
técnico da parte do conhecimento humano que se ocupa das relagdes entre dispositivos, leis,
regulamentos € o plano social-pratico. Em outros termos: falar de Direito ¢ falar sobre a forma
como devem ser concretizadas as regras juridicas, sendo essas dotadas de coercibilidade e
voltadas para a efetivacio da paz social*’.

A decisao judicial € o produto da atividade hermenéutica realizada por um agente estatal
encarregado de definir casos concretos, aplicando o Direito a espécie, sendo que no Brasil ¢
possivel que tal aplicacdo se dé de forma concreta-difusa ou mesmo abstrata-concentrada quando
se trata de controle de constitucionalidade.

Contudo, nem sempre o julgador realiza controle de constitucionalidade, mas ainda assim
esta realizando a aplicacdo ou concretizacdo do Direito objetivo. Estd, portanto, assegurando
direitos subjetivos'*.

[nsito a distingdo entre direito objetivo (enquanto conceito sindnimo de ordenamento
juridico, segundo o pensamento de Bobbio) e direito subjetivo (enquanto permissdao de cumprir o
ordenamento juridico, na expressdo de Maria Helena Diniz) estd o cardter de especificagdo, ou
seja, o direito objetivo de um Estado € um conjunto de normas em tese que s6 ganham relevancia
quando da sua aplicacdo aos casos concretos, seja por meio de postulagdes ou mesmo das lides
cotidianamente vivenciadas pelo povo.

Cada processo, considerado em sua singularidade, estd apto a produzir uma decisdo

judicial final. Essa, resolvendo ou ndo o mérito da causa levada a juizo (na forma dos arts. 267 e

47 Adota-se na espécie o critério de Norberto Bobbio: o que define normas juridicas ¢ o “momento da resposta a
violagdo e que, portanto, acarreta a nogdo de sangdo”, diferenciando-as, portanto, de outras normas de conduta.
Assim ele formula seu pensamento: “Afirma-se que a possibilidade da transgressdo distingue uma norma de uma lei
cientifica. [...] Em um sistema cientifico, no caso em que os fatos desmintam uma lei, nos orientamos no sentido da
modifica¢do da lei; em um sistema normativo, no caso em que a a¢ao que deveria ocorrer nao ocorre, nos orientamos
sobretudo no sentido de modificar a agdo e salvar a norma. No primeiro caso, o contraste ¢ sanado agindo sobre a lei
e, por conseguinte, sobre o sistema; no segundo caso, agindo sobre a a¢cdo ndo conforme e, assim, procurando fazer
com que a ag¢do ndo ocorra ou, pelo menos, tentando neutralizar as suas conseqiiéncias. A agdo que é cumprida sobre
a conduta ndo conforme para anuld-la, ou pelo menos para eliminar suas conseqiiéncias danosas, ¢ precisamente
aquilo que se chama de san¢do. A sanc¢do pode ser definida, por este ponto de vista, como o expediente através do
qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das a¢des contrérias. [...] Diremos entdo, com
base neste critério, que ‘normas juridicas’ sdo aquelas cuja execugdo ¢ garantida por uma sangdo externa e
institucionalizada” — BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo: Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos. 10 ed. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 152/153 ¢ 160.

8 Utilizou-se o conceito de Vicente Réo: “direito subjetivo é o poder de agio determinado pela vontade que,
manifestando-se através das relacdes entre as pessoas, recai sobre atos ou bens materiais ou imateriais e ¢é
disciplinado e protegido pela ordem juridica, a fim de assegurar a todos e a cada qual o livre exercicio de aptiddes
naturais, em beneficio proprio, ou de outrem, ou da comunhdo social” — RAO, Vicente. O direito e a vida dos
direitos. V. 02. T. I. 2. ed. Sdo Paulo : Editora Resenha Universitaria, 1978, p. 103.
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269 do CPC em sua redacao atual) denomina-se sentenga. O sistema ainda prevé outras decisoes
que, sem resolver o mérito, acertam pendéncias ao longo do feito, qualificadas como decisdes
interlocutorias.'*

A producdo de um comando sentencial num caso concreto cria um precedente judicial
especifico, ou seja, uma decisdo anterior que pode apoiar outras decisdes subseqiientes, desde que
os julgadores naturais dos outros casos sigam a linha de entendimento materializada na primeira
decisdo."” Trata-se do denominado precedente horizontal, na expressdo de José Rogério Cruz e
Tucci, em contraposi¢do ao precedente vertical, produzido por tribunal superior aos 6rgaos de
primeira instancia."”!

E relevante expor essa afirmagdo, por mais simples e intuitiva que pareca, eis que é
bastante comum no uso forense a expressao jurisprudéncia se referindo apenas a um precedente
isolado. Caso o mesmo satisfaga os interesses do peticionario, o caso singelo se eleva em status,
justificando plenamente a tese juridica defendida na situagdo concreta levada a juizo.

Na medida em que uma questao juridica ¢ decidida pela primeira instancia, em regra geral
(em que pese somente haja obrigatoriedade de revisdo judicial das decisdes nas hipoteses de
recurso obrigatorio ou reexame necessario, v. g. art. 475 do CPC e 574 do CPP), a correcao dos
decisorios de primeiro grau ¢ questionada perante os Tribunais de segunda instancia por meio de
recursos voluntarios de cognicdo aberta, ou seja, com toda a amplitude dos fatos e das provas
podendo ser reapreciados.

Da revisao ampla que qualifica os recursos ordinarios ¢ possivel — e também usualmente
ocorrente — a revisdo estrita da correta aplicagdo ou mesmo da necessaria unificagdo

interpretativa do direito constitucional, federal em sentido amplo, trabalhista, eleitoral e militar

49" A distingdo tem razdo pratica, na medida, por exemplo, que define o recurso abstratamente cabivel para cada
situagdo e permite, junto a outros requisitos, aplicar-se o principio da fungibilidade recursal. O Supremo Tribunal
Federal entende aplicavel tal principio, desde que respeitados os pressupostos necessarios (cf. RTJ 141/517), mas
com parciménia (LEXSTF 2209/192), vedando porém o seu emprego quando ndo se tratar de duas espécies de
recursos, mas de a¢do autonoma com recurso — Mandado de Seguranca e Reclamagdo com recursos processuais
cabiveis, por exemplo, por entender que ha erro grosseiro a impedir sua aplicagdo (cf. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental em Mandado de Seguranca n® 22626/SP. Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
22/11/1996, p. 45696).

130 José Rogério Cruz e Tucci, ap6s afirmar que prefere a expressdo precedente judicial a jurisprudéncia, bem como
registrar que os sistemas da common law e da civil law tratam do tema de forma distinta, sustenta que “[...] é certo
que ambas as experiéncias juridicas os 6rgaos judicantes, no exercicio regular de pacificar os cidaddos, descortinam-
se como celeiro inesgotavel de atos decisorios. Assim, o nucleo de cada um dos destes pronunciamentos constitui,
em principio, um precedente judicial” — TUCCI, Rogério Lauria Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito.
Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 09/11.

I TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. Cit., p. 16.
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das Forgas Armadas, tarefa atribuida no Brasil ao Supremo Tribunal Federal, ao Superior
Tribunal de Justica, ao Tribunal Superior do Trabalho, ao Tribunal Superior Eleitoral ¢ ao
Superior Tribunal Militar respectivamente. Utilizam-se os recursos extraordinarios em sentido
lato ou recursos de superposi¢ao.

Os tribunais, com a continuidade de casos sendo julgados sobre o0 mesmo tema, bem como
aplicando a tendéncia de manter a integridade de suas decisdes para fins de respeito a coeréncia e
a seguranca juridica, passam a decidir de uma mesma forma casos que possuam a mesma base
fatica e as mesmas questdes juridicas incidentes. A inclinag@o do tribunal para uma tese juridica,
de forma reiterada, sem a formalizacao institucional do entendimento manifestado, ¢ denominada
de jurisprudéncia ou de orientagdo jurisprudencial.

Rodolfo de Camargo Mancuso sustenta trés acep¢des para jurisprudéncia: (i) uma do
senso comum, como soma indiscriminada do produto judiciario, ou seja, totalidade do resultado
final da fun¢do jurisdicional do Estado; (ii) uma do sentido técnico-juridico, como seqiiéncia
ordenada de acdrddos consonantes sobre certa matéria advindos de um mesmo tribunal e, por fim,
(ii1) uma potencializada, enquanto tese fixada pelo tribunal respectivo que projeta efeitos em face
de outras demandas, virtuais ou pendentes.'>

R. Limongi Franca, em verbete da Enciclopédia Saraiva de Direito, sustenta pelo menos
cinco sentidos para caracterizar a expressdo jurisprudéncia.'”

A jurisprudéncia pode ser “oficializada”, ou seja, institucionalizada por meio de
expedientes como o Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, constante do CPC
brasileiro'**, a pedido do interessado ou mesmo de oficio pelos integrantes do tribunal de que

participe o julgador.

32 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. Sio Paulo : Editora

Revista dos Tribunais, 1999, p. 119/120.

133 Apés afirmar que sdo admitidos tanto um conceito vulgar quanto um conceito tecnoldgico-juridico, o autor se
langa a identificar a jurisprudéncia neste ltimo, afirmando que a mesma pode ser entendida (i) como toda a ciéncia
do Direito, tedrica e pratica, seja elaborada por jurisconsultos, seja por magistrados — nogao lata; (ii) como conjunto
das manifestagdes dos jurisconsultos (prudence) ante questdes juridicas concretamente a eles apresentadas — nogao
etimoldgica; (iii) como complexo das indagacdes, estudos e trabalhos gerais e especiais levados a efeito pelos juristas
sem a preocupacdo de resolver imediatamente problemas concretos atuais — nogdo de doutrina juridica; (iv) como
massa geral das manifestacdes dos juizes e tribunais sobre as lides e negdcios submetidos a sua autoridade, com rito
proprio e pautados em técnica especializada e (v) como conjunto de pronunciamentos do Poder Judiciario, num certo
sentido, a respeito de certo objeto, de movo constante, reiterado e pacifico. — FRANCA, R. Limongi. Verbete
“Jurisprudéncia”. In: VV. AA. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo : Saraiva, 1977, p. 140/175.

'3 Para uma ampla demonstragio dos mecanismos de uniformizagio da jurisprudéncia no Brasil, cf. SIFUENTES,
Monica. Simula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S0 Paulo : Saraiva, 2005, p.
222/250, bem como MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia... Op. Cit, p. 226/382.
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Resultado maior desta institucionalizagdo sdo as sumulas processuais'’, as quais ndo
possuem forg¢a vinculativa propria, mas apenas for¢a persuasiva, como entende o Supremo
Tribunal desde o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 594/DF, em 1994."°

Apds a Emenda Constitucional n® 45/2004, a Constituicdo Federal de 1988 passou a
prever a possibilidade de edicao de sumulas vinculantes, com base no art. 103-A, regulamentado
pela Lei Federal n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, as quais obrigam toda a Administra¢ao
Publica de todos os niveis federativos bem como todos os niveis do Poder Judiciario."’

Ainda sobre a jurisprudéncia, ¢ importante deixar clara posi¢ao no sentido que a mesma se
reveste da natureza de fonte do Direito, sendo indiscutivel que a evolugdo das decisdes judiciais
sobre temas controversos € polémicos representa uma auténtica criagdo de novos paradigmas
sobre questdes juridicas, tanto mais relevantes quanto ausentes bases legais sobre a mesma.'>®

A forga vinculativa da jurisprudéncia ¢ realidade no Brasil, dentro e fora dos tribunais.

'35 Mais tecnicamente, ha de se referir a simula como conjunto de enunciados da jurisprudéncia dominante, ou seja,
como “a” sumula, como asseverado por José Carlos Barbosa Moreira. Contudo, a propria Constitui¢do Federal, por
meio da EC n°® 45/2004, vulgarizou o uso da expressao, afirmando que cada enunciado com forga vinculante ha de
ser conhecido como sumula vinculante.

136 No referido julgamento, tido como um dos classicos julgados do Supremo Tribunal Federal, houve amplo debate
sobre referéncias historicas e doutrinarias do tema, trazidos para firmar a tese da impossibilidade de controle
concentrado de simulas. Dos votos proferidos, que culminaram com a maioria — vencido o Ministro Marco Aurélio
Mello — formada no sentido que stimula nao é ato normativo, conclui-se que ndo se pode equiparar simula a lei,
sendo que a primeira tem fun¢do meramente indicativa do entendimento do Tribunal, propiciando seguranca e
evitando decisdes contraditorias; serve para racionalizar os trabalhos dos tribunais, ainda que ndo seja possivel
negar-lhe certa normatividade (voto condutor do Min. Carlos Velloso, relator). Nao pode ser comparada a uma
sentenga, sendo tdo-somente enunciado descritivo da interpretagdo de normas juridicas envolvidas em dada situagdo
de fato, sendo relevante que a relagdo de derivag@o da simula com a lei € indireta ou de segundo grau (voto do Min.
Sepulveda Pertence). Configura precedente de valor meramente persuasivo, relativo, despojado de forga vinculante e
da autoridade subordinante da lei, encerrando apenas um resultado paradigmatico para decisdes futuras; ndo se
constitui em norma de decisdo, mas sim em decisdo sobre normas, ndo sendo uma pauta vinculante de julgamentos
(voto do Min. Celso de Mello) — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ido Direta de Inconstitucionalidade n°
594/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 15/04/1994, p. 8046.

1370 Poder Legislativo, segundo assentada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, recentemente reiterada, nio
estd submetido aos efeitos vinculantes das decisdes da Suprema Corte: “[...] Fungdo legislativa que ndo é alcangada
pela eficacia erga omnes, nem pelo efeito vinculante da decisdo cautelar na a¢do direta. Reclamagdo indeferida
liminarmente. Agravo regimental improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2° da CF, e do art. 28, § unico, da Lei
federal n® 9.868/99. A eficacia geral e o efeito vinculante de decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
acdo direta de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, s6 atingem os demais
orgaos do Poder Judiciario e todos os do Poder Executivo, ndo alcangando o legislador, que pode editar nova lei com
idéntico conteudo normativo, sem ofender a autoridade daquela decisdo” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental na Reclamacéo n° 2617/MG, Rel. Min. Cear Peluso, DJU de 20/05/2005, p. 07.

138 «A lei ndo totaliza o direito, e este nela ndo se esgota ou se exaure. Antes se desenvolve pela aplicagio e atuagio
de um complexo de fontes, ou melhor, de um ‘sistema’. [...] A criagdo jurisprudencial do direito apresenta-se, hoje,
com inegavel valor de ‘fonte’ juridica. Nao se pode olvidar, contudo, que na pluralidade de fontes internas do
ordenamento juridico ¢ necessario que apenas uma delas tenha posi¢do de supremacia, de modo que mediante o
processo jurisdicional apenas se produz direito nos limites consentidos pela lei, ou, em caso de sua superagdo, nos
limites da Constituicdo. Pode ser extra legem, mas serd sempre intra jus” — SIFUENTES, Monica. Op. Cit, p.
158/162.
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Tratando especificamente sobre a importancia e a forca vinculativa da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no ambito de seus integrantes, confiram-se os seguintes julgados,

emblematicos da orientagdo da Corte sobre a importancia do respeito aos entendimentos postos:

JURISPRUDENCIA - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - OBSERVANCIA. A
unidade de fatos e a do Direito sugerem soluggo idéntica para as controvérsias. Tanto
quanto possivel, ha de prevalecer a mesma solugo, buscando-se, com isso, o prestigio,
a respeitabilidade do Judiciario, mediante a melhor compreenséo dos jurisdicionados. A
optica mais se impde quando, em jogo tema constitucional, constata-se a existéncia de
pronunciamento do Pleno do Guardido Maior da Carta Politica da Republica - o
Supremo Tribunal Federal. Nova discussdo da matéria, a partir de convencimento
pessoal, ha de fazer-se em sede propria - a revelada pelo citado Plenario. Em questio
crivo monocratico ou mesmo de 6rgdo fraciondrio, como ¢ a Turma, mister se faz a
ressalva, homenageando-se o precedente.'”

[..] A EXISTENCIA DE PRECEDENTE FIRMADO PELO PLENARIO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AUTORIZA O JULGAMENTO IMEDIATO DE
CAUSAS QUE VERSEM O MESMO TEMA (RISTF, ART. 101) - A declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, emanada do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida por maioria qualificada,
aplica-se aos novos processos submetidos a apreciacdo das Turmas ou a deliberagdo dos
Juizes que integram a Corte, viabilizando, em conseqiiéncia, o julgamento imediato de
causas que versem o mesmo tema, ainda que o acorddo plenario - que firmou o
precedente no "leading case" - ndo tenha sido publicado, ou, caso ja publicado, ndo haja
transitado em julgado. Precedentes. E que a decisdo plendria do Supremo Tribunal
Federal, proferida nas condigdes estabelecidas pelo art. 101 do RISTF, vincula os
julgamentos futuros a serem efetuados, colegialmente, pelas Turmas ou,
monocraticamente, pelos Juizes desta Corte, ressalvada a possibilidade de qualquer dos
Ministros do Tribunal - com apoio no que dispde o art. 103 do RISTF - propor, ao
Pleno, a revisdo da jurisprudéncia assentada em matéria constitucional. Precedente.'®

No plano externo, a manifestacdo dos tribunais e, especialmente, do Supremo Tribunal
Federal sobre questdes de suas competéncias precipuas ensejam, ainda que ndo houvesse
qualquer texto legal que assim impusesse, um efeito vinculante necessario.

A “palavra final” sobre a questdo foi dada pelo tribunal competente e, portanto, em regra
geral, a solugdo definitiva do problema em tese ja foi proferida.'® A eficicia sobre as relagdes

. , . . . . .1 162
privadas ¢ hoje uma realidade vivenciada no Brasil.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 72183/SP, 2* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de
22/11/1996, p. 45687.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 403.306/SP, Rel. Min.
Celso de Mello, DJU de 10/12/2004, p. 47.

161 «[ ] Ndo podem ser desconsideradas as decisdes do Plenario do STF que reconhecem constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de diploma normativo. Mesmo quando tomadas em controle difuso, sdo decisdes de
incontestavel e natural vocac¢do expansiva, com eficacia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive
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Ao lado disso, também na esfera privada a necessidade de conhecimento e previsibilidade
das decisdes do Supremo Tribunal Federal é notoria, por exemplo, no campo empresarial (para
que certos negocios e investimentos sejam contratados ndo basta o0 momento do mercado, mas,
também, a forma como o risco deve ser mensurado na perspectiva juridica).

Tal ndo significa, contudo, que a ultima palavra ¢ absoluta.

As sumulas (quer processuais, quer vinculantes), ainda que passiveis de severas criticas
no plano juridico-filosofico-hermenéutico'®, sdo realidades no processo produtivo do Direito
brasileiro. Se ndo podem ser endeusadas, também nao podem ser negligenciadas.

A jurisprudéncia, portanto, caminha para a producdo de enunciados reduzidos em sua
complexidade, os quais sintetizam o entendimento dos tribunais (dai porque sumula, que vem do
sumo das teses abarcadas pelos julgadores, o que corresponde ao essencial) e passardo, quando
implementadas, at¢ mesmo a constituir novos parametros de afericdo da constitucionalidade.

Sim porque o Supremo Tribunal, em recente manifestagdo'®*, negou a possibilidade das
sumulas ditas processuais serem tidas como objeto de controle de constitucionalidade — sendo
passiveis, apenas, de cancelamento ou revisao, a cargo dos integrantes da Corte.

Contudo, o teor dos votos dos Ministros Sepulveda Pertence e Carlos Britto deixou de
certo modo pré-avisada a comunidade juridica nacional que as simulas vinculantes ensejariam

altera¢do do entendimento, diante da sua natureza de normas de carater juridico primario.

o Superior Tribunal de Justica (CPC, art. 481, § tinico: ‘Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenario, ou ao 6rgdo especial, a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do
plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo’), e, no caso das decisdes que reconhecem a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com forga de inibir a execugdo de sentengas judiciais contrarias, que se
tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § unico; art. 475-L, § 1°, redacdo da Lei 11.232/05)” — BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 821.435/SP, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU de
11/09/2006, p. 230. Ainda: “[...] A decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em conflito negativo de
competéncia possui for¢a vinculante em relagdo ao juizo a quem for atribuida a competéncia material, como no caso,
devendo este abster-se de insistir nos argumentos que animaram o 6rgdo a suscitar o referido conflito. Os efeitos
dessa decisdo ndo se restringem ao processo onde foi decidido o conflito. Precedentes desta Corte.” — BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 545/2002-027-03-00, 5 Turma, Rel. Min. Jodo Batista Brito
Pereira, DJU de 16/02/2007.

12 Cf. STEINMETZ, Wilson. A vinculaciio dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo : Malheiros,
2005, em especial p. 67/111.

163 Cf, por todos, STRECK, Lénio Luiz. Siimulas no direito brasileiro: eficacia, poder e fungo. A ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1998, 298 p.

164 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 80/DF, Rel. Min. Eros Grau, DJU de 10/08/2006, p. 20. Nos obter dicta dos Ministros Sepulveda
Pertence, Gilmar Mendes e Carlos Britto restou como peremptoria a necessidade de revisdo do entendimento sobre a
impossibilidade de controlar a constitucionalidade de simulas quando estas ganhem natureza de pronunciamentos
vinculantes, reconhecendo-se que a eficacia obstativa das sumulas processuais atuais ja configura uma forca
normativa inegavel.
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Parece inegéavel, por fim, que a jurisprudéncia hé de ser utilizada tanto para a conservacao
dos canones ja estabelecidos num dado momento historico (contribuindo com a tradi¢do) quanto
para a evolu¢do de conceitos e superagdo de anacronismos (viabilizando a revisdo de teses
arraigadas e a criagao de novos sentidos para antigas demandas, rejuvenescendo o direito objetivo
através, por exemplo, da concretizacdo direta da Constituicdo Federal por sobre as antigas
vedacgdes legislativas com ela incompativeis).

E importante, pois, que se entenda a relagdo entre a hermenéutica, enquanto tarefa das
mais relevantes dos julgadores, e a atividade judicial de formata¢do ou adequagdo do Direito —

viabilizada pela jurisprudéncia.

3.2 A HERMENEUTICA JURIDICO-FILOSOFICA E A CONCRETIZACAO DO DIREITO

3.2.1 Proposta e justificativa metodologica

A hermenéutica juridico-filosofica possui diversas vertentes de pensadores que podem
auxiliar na compreensdo do problema da jurisprudéncia e da concretizacdo dos direitos. Para fins
desta pesquisa foram selecionados Hans-Georg Gadamer, AIf Ross e José Joaquim Gomes
Canotilho. A escolha ndo foi aleatoria.

A verdade ¢ que trabalhar as idéias de Hans-Georg Gadamer ¢ um desafio na mais
auténtica acep¢do da palavra. Para neofitos da filosofia juridica, e por conseqiiéncia, da
hermenéutica filosofica, buscar compreender a linha de entendimento desse pensador ¢ invadir
um terreno movedigo, penetrar em um local denso e intrincado.

A dificuldade de compreender a hermenéutica talvez tenha afastado grupo consideravel de
pessoas da sua literatura. A importancia da imersdo nas obras dos comentadores e nos proprios
originais, ainda que traduzidos, ¢ tamanha ao desmistificar a incompreensao quase absoluta que
atormenta os iniciantes nessa seara do conhecimento aplicado, permitindo uma aproximagao com
suas virtudes.

As pontes formadas pela teoria de Gadamer e as experiéncias da vida juridica sdo marcas

indeléveis da importancia do seu estudo para o amadurecimento da seara juridica.
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Nem todos os aspectos da teoria gadameriana serdo apresentados, até porque fugiria do
objetivo desta pesquisa. Limitar-se-4 aqui em expor o relevante de seus estudos para viabilizar
uma discussdo da hermenéutica enquanto possibilidade de concretizagdo do Direito e, em
particular, do Direito Constitucional brasileiro.

A opcdo por Alf Ross se originou de pura e simples empatia por suas idéias. De fato,
pensar o Direito sem se enfronhar na nocao realista ¢, com o respeito devido a quem entenda de
forma diversa, uma maneira de permanecer repetindo ou verberando ideologias de dominacao.

Dito de outro modo: o importante da teoria de Ross ¢ permitir uma leitura dura da
realidade que se apresenta no cendrio juridico, a fim de afastar as nuvens da ignorancia que
sobrevoam, dolosa ou culposamente, o imaginario da maioria dos juristas.

Ainda que alguns taxem as idéias de Alf Ross de obsoletas e pontuais, o fato ¢ que esse
contraponto com Gadamer se deu por absoluta vontade de unir ambos: Ross foi entendido de
logo; Gadamer assustou, assusta, mas ja se mostra um ‘“‘ser-no-nosso-mundo”.

O usufruto das contribui¢cdes de José Joaquim Gomes Canotilho se justifica porque o
objeto central da pesquisa versa sobre o Direito Constitucional e parte das mais relevantes da
obra deste autor versa especificamente sobre a concretizagdo constitucional mediante a
interpretagdo. As modernas formas de interpretagdo tipicamente constitucional sdo evidéncias que
esse pensador ha de ser compulsoriamente utilizado na argumentacdo conducente a uma maxima
efetividade da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil.

A proposta metodoldgica dessa parte do trabalho, pois, ¢ a seguinte: primeiro, apontar
rapida nocdo do surgimento e evolucdo da hermenéutica; apds, expor as principais idéias
(orientadas para a consecu¢do do problema da pesquisa) de cada um dos autores selecionados
para servir de base a pesquisa; por fim, apresentar conclusdo parcial sobre a relevancia da

hermenéutica para o problema central da pesquisa ora desenvolvida.

3.2.2 Nocoes introdutdrias sobre hermenéutica

Carlos Maximiliano Pereira dos Santos, quando apresentava a primeira edicdo de seu
conhecido livro “Hermenéutica e aplicacdao do direito” em novembro de 1924, ja afirmava que a
vida forense era altamente conservadora, desconsiderando os avancgos doutrinarios através de

uma espécie de mantra repetido sem critica alguma pelos arestos e pelos julgadores.
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Visou com seu livro, declaradamente, “concatenar argumentos contra as sobrevivéncias
de preconceitos e credos vetustos: ligar o passado ao presente, e descortinar a estrada ampla e
iluminada para os ideais do futuro”.'® Eis a tarefa da Hermenéutica: dar a luz uma nova mente
ignorante da importancia da compreensao das possibilidades de um evento ou texto.

A Hermenéutica Juridica, objeto da sua preocupagdo, visa no seu entender estudar e
sistematizar os processos aplicaveis para “determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito”, permitindo ao executor (aqui no sentido de aplicador das normas juridicas) extrair da
norma tudo o que ela contém.'®

Ja a Interpretagdo para ele é arte, dotada de técnica propria e orientada por principios e
regras, sendo que ela foi submetida de forma genérica ao Direito (e este a Sociologia) e, de forma
especifica, a Hermenéutica, a qual bebe na fonte da Filosofia do Direito.

Afirma a relacdo entre ambas taxando de erraticos aqueles que as confundem, pois entre
hermenéutica e interpretacao “Esta ¢ aplicagdo daquela; a primeira descobre e fixa os principios
que regem a segunda. A Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar”.'®” E nesse

contexto que Maximiliano afirma:

Descobertos os métodos de interpretagdo, examinados em separado, um por um; nada
resultaria de organico, de construtor, se os ndo enfeixassemos em um todo l6gico, em
um complexo harménico. A analise suceda a sintese. Intervenha a Hermenéutica, a fim
de proceder a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o
alcance das expressdes do Direito.'*®

E expressa a opgdo deste autor pela limitagdo da tarefa hermenéutica apenas ao campo da analise
da lei, enquanto expressao maior do direito objetivo, entendendo ele que a hermenéutica ¢ um
“momento” para a consecucdo da aplicagdo, definida como a atitude de “enquadrar um caso
concreto em a norma juridica adequada”, submetendo as prescri¢des legais os fatos da vida.'®
Aplicar ¢ subsumir o fato as normas legislativas. A Hermenéutica faz o liame l6gico das
técnicas por meio das quais essa atividade de enquadramento na moldura posta na lei se

materializa através dos julgadores. E interpretar

' MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacio do direito. Preficio a primeira edi¢do. 18. ed. Rio de
Janeiro : Forense, 2000, p. XIII.

1% MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit., p. 1.

' MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,Ibidem.

'S MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 5, sendo os grifos constantes do original.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 6 e 8.
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¢ explicar, esclarecer; dar o significado de vocabulo, atitude ou gesto; reproduzir por
outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma
expressao; extrair, de frase, sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém.!”

Vé-se, portanto, que Carlos Maximiliano buscou afirmar uma certa fungdo social da
interpretagdo, ja que o ato de clarear o que foi dito ou feito ¢ muito pouco para essa arte do
desvelamento: interpretacdo ‘¢, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e

conducente a uma decisdo reta”. Por forga disso € que sustenta:

Nio se trata de uma arte para simples deleite intelectual, para o gozo das pesquisas € o
passatempo de analisar, comparar e explicar os textos; assume, antes, as proporgdes de
uma disciplina eminentemente pratica, ttil na atividade didria, auxiliar e guia dos
realizadores esclarecidos, preocupados em promover o progresso, dentro da ordem; bem
como dos que ventilam nos pretorios os casos controvertidos, e dos que decidem os
litigios e restabelecem o Direito postergado.'”

Um dado chama a atencdo na obra de Maximiliano: a referéncia constante a Sociologia do
Direito como base para a evolugdo do Direito, dando respaldo ao pensamento que as melhores
atuagoes do aplicador das normas juridicas estariam fundamentadas na proximidade com a
expectativa popular. Na sua visdo, a arte interpretativa concatenada pela Hermenéutica seria a
valvula de escape para as alteragdes nao-formais que necessitam ser realizadas constantemente
nos ordenamentos juridicos, inclusive para viabilizar sua manutencdo com poderio e
respeitabilidade.'”

O professor, por fim, da noticia sobre os dois grandes sistemas originarios da
Hermenéutica: a “escolastica ou dogmatica”, centrada na idéia de vincular o Direito ao texto
legislativo e, portanto, aplicar aquilo que o legislador (entidade abstrata) sempre quis. E dai, com
0s romanos e seu apego ao formalismo na aplicagdo das regras legais, se passou a denominar

“pandectologia”.

" MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 9.

" MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 10.

' MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 14: “O jurista, esclarecido pela Hermenéutica, descobre, em Codigo, ou em
um ato escrito, a frase implicita, mais diretamente aplicavel a um fato do que o texto expresso. Multiplica as
utilidades de uma obra; afirma o que o legislador decretaria, se previsse o incidente e o quisesse prevenir ou resolver;
intervém como auxiliar prestimoso da realizagdo do Direito. Granjeia especiais determinagdes, ndo por meio de
novos dispositivos materializados, e, sim, pela concretizagdo ¢ desdobramento pratico dos preceitos formais. Nao
perturba a harmonia do conjunto, nem altera as linhas arquitetonicas da obra; desce aos alicerces, e dali arranca
tesouros de idéias, latentes até aquele dia, porém vivazes e lacidos. Explica a matéria, afasta as contradi¢des
aparentes, dissipa as obscuridades e faltas de precisdo, pde em relevo todo o conteudo do preceito legal, deduz das
disposi¢des isoladas o principio que lhes forma a base, e desse principio as conseqiiéncias que do mesmo decorrem.”
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Surgem os exegetas, seres quase autdmatos, sem questionamentos, apenas orientados para
concretizar o que o legislador queria exprimir pelo codigo.

A superagdo da escolastica se deu com o “sistema histdrico-evolutivo”, onde os juristas
passaram a valorizar a analise sistematica dos textos normativos: “plasmado o Direito em uma
forma ampla, dutil, adaptam-no, pela interpretacdo, as exigéncias sociais imprevistas, as
variagoes sucessivas do meio”.!

Cabe a pergunta: por qué comegar com Carlos Maximiliano?

E um estudioso brasileiro que prestou relevante colaboragdo para os avangos da
Hermenéutica Juridica no pais. Mais que isso: teve a virtude de expor, de forma sistematica e
embasada, um conhecimento sem muitos adeptos num momento politico-social extremamente
conturbado da historia universal (inicio da Segunda Guerra Mundial na Europa).

O que pesou mesmo, contudo, foi o que ele ndo disse expressamente, mas permitiu que se
lhe inferisse: a hermenéutica é forma de viabilizar alteragées no Direito ¢ na sociedade, usando
do material mais nobre ja conhecido — o intelecto humano, e ndo das armas ou dos golpes.'™

A intencdo dos estudiosos da hermenéutica ¢, pois, dotar os analistas de uma capacidade
criativa para irem além dos limites postos nas normas técnicas rigidas, favorecendo com isso
revolugdes sem destruigdo dos icones, mas por meio do bom uso deles mesmos (no caso, dos
textos legais ou literarios, de quadros e pinturas, das atitudes do ser humano ou dos demais seres).

A Hermenéutica ¢ uma forma de dar vida aquilo que, normalmente, restaria estagnado por
ja ter sido normatizado, analisado ou especificado. Usa da Interpretagdo para construir pontes que
viabilizem a revisdo das regras e a re-andlise das especificagcdes, possibilitando mudancas
positivas ou negativas, a depender da inclinagdo ideoldgica do envolvido no processo da
interpretagao.

Na mesma esteira da definicdo de Carlos Maximiliano, Richard Palmer, em que pese

tendo por substrato a analise de textos literarios e pecas teatrais, busca no “Webster Third New

1 MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 44 e 47, sendo os grifos constantes do original.

7% «Q intérprete ndo traduz em clara linguagem s6 o que o autor disse explicita e conscientemente; esforga-se por
entender mais e melhor do que aquilo que se acha expresso, o que o autor inconscientemente estabeleceu, ou ¢ de
presumir ter querido instituir ou regular, e ndo haver feito nos devidos termos, por inadverténcia, lapso, excessivo
amor a concisdo, impropriedade de vocabulos, conhecimento imperfeito de um instituto recente, ou por outro motivo
semelhante.”. MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit.,, p. 167.
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International Dictionary” definir a hermenéutica como “o estudo dos principios metodoldgicos de

interpretagio e de explicacdo”.!” E prossegue:

A hermenéutica ¢ o estudo da compreensdo, ¢ essencialmente a tarefa de compreender
textos. (...) a hermenéutica chega a sua dimens&o mais auténtica quando deixa de ser um
conjunto de artificios e de técnicas de explicagdo de texto e quando tenta ver o
problema hermenéutico dentro do horizonte de uma avaliacdo geral da propria
interpretagdo. Deste modo, implica dois pdlos de atengao, diferentes e interactuantes: 1)
o facto de compreender um texto e 2) a questdo mais englobante do que é compreender
¢ interpretar.'’®

Ainda, sobre a universalidade e importancia da hermenéutica:

A hermenéutica, enquanto se define como estudo da compreensdo das obras humanas,
transcende as formas lingiiisticas de interpretag@o. Os seus principios aplicam-se ndo s6
as obras escritas, mas também a quaisquer obras de arte. Visto isto, a hermenéutica ¢
fundamental em todas as humanidades — em todas as disciplinas que se ocupam com a
interpretacdo das obras do homem. E mais do que meramente interdisciplinar, porque
os seus principios incluem um fundamento tedrico para as humanidades; os seus
principios deviam colocar-se como um estudo essencial para todas as disciplinas
humanisticas.'”’

A mais clara explicitacdo dos sentidos da expressdo hermenéutica Palmer nos oferece
quando busca desvendar o sentido da palavra no grego: “As raizes da palavra hermenéutica
residem no verbo grego hermeneuein, usualmente traduzido por ‘interpretar’, e no substantivo

hermeneia, ‘interpretagdo’.'” Prossegue:

A palavra grega hermeios referia-se ao sacerdote do oraculo de Delfos. Esta palavra, o
verbo hermeneuein e o substantivo hermeneia, mais comuns, remetem para o deus-
mensageiro-alado Hermes, de cujo nome as palavras anteriormente derivaram (ou vice-
versa?). E ¢ significativo que Hermes se associe a uma fun¢do de transmutagdo —
transformar tudo aquilo que ultrapassa a compreensio humana em algo que essa
inteligéncia consiga compreender. As varias formas da palavra sugerem o processo de
trazer uma situacdo ou uma coisa, da inteligibilidade a compreensdo. Os Gregos
atribuiam a Hermes a descoberta da linguagem e da escrita — as ferramentas que a
compreensdo humana utiliza para chegar ao significado das coisas e para o transmitir
aos outros. (...) Assim, levada até a sua raiz grega mais antiga, a origem das actuais
palavras ‘hermenéutica’ e ‘hermenéutico’ sugere o processo de ‘tornar compreensivel’,
especialmente enquanto tal processo envolve a linguagem, visto ser a linguagem o meio
por exceléncia neste processo. (...) As trés orientagdes, usando a forma verbal
(hermeneuein) para fins exemplificativos, significam: 1) exprimir em voz alta, ou seja,

'3 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa : Edi¢des Setenta, 1989, p. 16.
7 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 19/20.

7 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 22.

'8 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 23.
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‘dizer’; 2) explicar, como quando se explica uma situagdo, ¢ 3) traduzir, como na
. . 179
traducdo de uma lingua estrangeira.

As trés vertentes sdo explicadas com precisao por Palmer, salientando que dizer é mais do
que meramente repetir as frases ou expressoes; que explicar ¢ facilitar a compreensao de algo
para alguém, por meio de processos de clarificacdo do sentido que o texto ou o objeto a ser
interpretado pode expor, sempre dentro de uma relagdo, de um contexto; que traduzir ¢ dar
condi¢des para que a compreensao se concretize com a maxima facilidade possivel, através da
aproximagao entre o texto ¢ o hermeneuta.

Hermenéutica para Palmer é, portanto, um conjunto de tarefas a serem desenvolvidas,
normalmente em conjunto, visando auxiliar na compreensao dos objetos analisados por meio de
aproximagdes de sentido do interessado com aquilo que se almeja entender (texto, obra de arte,
evento ou fendmeno).

Ele busca organizar uma espécie de cronologia das fases da hermenéutica, tratando da
mesma com os seguintes sentidos principais:

a) na condi¢do de teoria da exegese biblica, onde o primeiro registro da palavra
hermenéutica enquanto titulo de um livro se apresenta na obra de J. C. Danhauer,
Hermenéutica sacre sive methodus exponendarum sacrarum litterarum, publicada em
1654, momento em que “a hermenéutica ¢ o sistema que o intérprete tem para encontrar o
significado oculto do texto”'*’;

b) na condicdo de uma metodologia filologica geral, a qual permitiu a concep¢do de uma
hermenéutica estritamente biblica se transformar gradualmente numa hermenéutica
considerada como “conjunto de regras gerais da exegese filologica, sendo a Biblia um
objecto entre outros de aplicacio destas regras™'®';

¢) na condi¢do de uma ciéncia de toda a compreensdo lingiiistica, com nitida pretensao de
universalidade da hermenéutica, eis que implica uma critica radical do ponto de vista da
filologia, pois “procura ultrapassar o conceito de hermenéutica como conjunto de regras,
fazendo a hermenéutica sistematica coerente, uma ciéncia que descreve as condi¢des da

~ e 182
compreensao, em qualquer didlogo” ™*;

"7 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 24.
80 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 44/46.
81 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 49.
2 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 50.
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d) na condigdo de uma “base metodologica dos Geisteswissenschaften”, ou Ciéncia do
Espirito, j& que, embasado na filosofia de Wilhelm Dilthey, propugnava-se uma
interpretacdo que fosse realizada com envolvimento da condigdo historica e humanista
dos seres que entram em contato com o objeto a ser analisado e compreendido'®’;

e) na condicdo de uma femomenologia da existéncia e da compreensdo existencial,
referindo-se a Martin Heidegger, autor de Ser e Tempo, o qual sustenta uma
“hermenéutica de Dasein”, hermenéutica esta que ndo se refere a ci€ncia ou as regras da
interpretagdo textual nem a uma “metodologia para as Geisteswissenschaften, mas antes a
explicacdo fenomenologica da propria existéncia humana. A andlise de Heidegger indicou
que a ‘compreensio’ e a ‘interpretagdo’ sdo modos fundantes de existéncia humana”'®;

f) por fim, na condicdo de sistemas de interpretacdo, simultaneamente recolectivos e
iconoclasticos, utilizados pelo homem para alcancgar o significado subjacente aos mitos e

simbolos, concentrados na alusdo a Paul Ricoeur e seu livro De [’interprétation (1965)

onde ele, Palmer, termina conceituando que,

Por hermenéutica entendemos a teoria das regras que governam uma exegese, quer
dizer, a interpretagdo de um determinado texto ou conjunto de sinais susceptiveis de
serem considerados como textos. (...) A hermenéutica é processo de decifracdo que vai
de um contetido e de um significado manifestos para um significado latente ou

. 185
escondido.

Richard Palmer langa luzes fortes e claras no tragado historico da hermenéutica,
fomentando o estudo sobre seus desdobramentos (dizer, explicar e traduzir) e tocando no ponto
central da discussao: “As diversas orientagcdes na teoria hermenéutica ilustram em si mesmas um
principio hermenéutico: a interpretagdo ¢ moldada pela questdo a partir da qual o intérprete
aborda o seu tema”.'

Ou seja: o relevante ¢ a pergunta, pensamento que Gadamer aprofundara.

A questdao que faz o intérprete abordar seu tema ¢ algo que se torna maior a cada dia, até

porque o nivel de dificuldade dos problemas enfrentados pela sociedade mundial cresce de forma

'83 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, Ibidem.

' PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 51.

85 PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 52/53. Na leitura dele quanto ao pensamento de Ricouer, este “defende que nio
pode haver regras universais para a exegese, apenas teorias separadas e opostas, relativas as regras de interpretagao.
A desmitologizagao trata o simbolo ou o texto como uma abertura para uma realidade sagrada; os desmitificadores

tratam os mesmos simbolos (ou seja, os textos biblicos) como uma falsa realidade que deve ser destruida.”.
'8¢ PALMER, Richard E. Op. Cit.,, p. 75.
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exponencial, seja por atos diretos do homem intervindo no mundo, seja por efeitos reflexos desta
propria atuagao.

E ¢ justamente na tentativa de conciliar os novos desafios que o mundo real apresenta
com o instrumental antigo da interpretacdo (enquanto técnica baseada na subsuncdo, na
descoberta ou revelacdo da vontade objetiva da lei ou do legislador) que se orientam estudos
voltados para o problema da compreensdo como ferramenta indispensavel da concretizagdo do
Direito.

Maria Margarida Lacombe Camargo ¢ clara ao afirmar que o desvelamento dos valores
inseridos no texto ndo ¢ a tarefa primeira do intérprete, pois nesse caso o papel da hermenéutica
seria reduzido a, em tese, apreciar conflitos no “campo virtual do coédigo e da doutrina, do que no
campo do real”.""’

Essa constante preocupacdo com a concretizagao, no sentido aqui empregado de utilidade
pratica das andlises filosoficas, fez com que se alterasse a linha de inteleccao das denominadas
Ciéncias do Espirito no meado do século XX, partindo-se para o enfrentamento de questdes
fundamentais como a compreensao ¢ a interpretagdo como etapas necessarias a aplicacao.

A nog¢do de interpretacdo dada por Maria Lacombe bem denota o que se quer exprimir.
Para ela, pode-se ver a “interpretacdo como a agdo mediadora que procura compreender aquilo
que foi dito ou escrito por outrem”, sendo que o objetivo do ato de interpretar — uma agao
responsavel, no dizer da autora — ¢ buscar “um significado que seja aceito ao menos por aqueles a
quem interessa ao intérprete” **, dai derivando a importancia conjunta da argumentagdo para essa
tarefa de interpretar.

Remontando a Palmer, a professora dd fundamento a sua definicio do que ¢ a
interpretagdo quando assevera que, entre os gregos, “Explicar torna-se mais importante do que
simplesmente expressar, na medida em que as palavras racionalizam e clarificam algo”, ao passo
que “quanto a traduzir, significa que o hermeneuta torna compreensivel o que ¢ estrangeiro,

estranho ou inintelegivel”.'*’

'8 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Hermenéutica e argumentacio: uma contribui¢io ao estudo do
direito. Rio de Janeiro : Renovar, 1999, p. 6.

'8 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. Cit.,, p. 17/18.

139 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. Cit.,, p. 22, sendo os grifos constantes do original.
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Interpretar, portanto, claramente pode ser identificado com a tarefa de aproximar pessoas
por meio da criagdo de pontes de concilia¢do de idéias: permitindo o contato e a interagdo entre
os que pensam diferente, ¢ possivel obter clareza e acordo.

A hermenéutica e, por conseqiiéncia, a interpretacdo ndo sdo tarefas egoisticas,
individualistas por esséncia (até porque cairiam no vazio se pretendessem uma verdade propria
ou exclusiva do intérprete), mas sim relagdes entre o que compreende e o que partilha da
descoberta, viabilizando o contato e o consenso das idéias sob analise.'”

Cada pessoa que apreende um texto avalia-o buscando sugar o que ele tem a oferecer, mas
também autorizando o intérprete a uma propagacao das idéias ali contidas, disseminando o objeto
estudado e permitindo que outros tenham acesso aquele conhecimento.

Hé uma fungdo difusora da atividade hermenéutica, pois a cada interpretacdo se verifica
uma nova leitura, com nova avaliacdo pelo intérprete e, por conseqiiéncia, com enuncia¢do do
texto e das impressoes de quem o I¢€ a outros.

O texto saiu do meio fisico e ganha o espaco formando uma teia de analistas, que
colaboram com seus comentarios para desvendar as dificuldades até mesmo de inteligéncia das

N . 191
expressoes no corpo do texto apreendido.

3.2.3. Uma noticia sobre a evolucio da hermenéutica

A hermenéutica, como todo produto do intelecto humano, veio sendo aperfeigcoada ao
longo da historia.

Utilizando-se do pensamento tanto de Kelly Susane quanto de Josef Bleicher, apresentar-
se-a rapida noticia sobre o desenvolvimento das diversas espécies de conhecimento hermenéutico

conhecidos na estrutura do pensamento ocidental.

190 «A Hermenéutica, como teoria da interpretac¢do, ndo é simplesmente uma teoria. De modo muito claro, desde os
tempos mais remotos, até hoje, a Hermenéutica esbocou sempre a exigéncia de que sua reflexdo acerca das
possibilidades, regras e meios de interpretagdo sirva e promova, de modo imediato, a praxis, [...] De modo
semelhante ao que acontece com a retérica, a Hermenéutica pode designar uma capacidade natural do homem, isto &,
a capacidade de um contato compreensivo com os homens.”. GADAMER, Hans-Georg apud CAMARGO, Maria
Margarida Lacombe. Op. Cit.,, p. 41.

1 «“Ao confrontar o texto com as suas convicgdes, o intérprete ndo visa, como é 1ogico, reproduzi-lo no seu estado
primitivo; ndo so o texto representa, em todas as épocas, mais do que a inten¢do do seu autor, como é também lido
em circunstancias diferentes, sendo, por conseguinte, a compreensdo um esfor¢o produtivo”. BLEICHER, Josef.
Hermenéutica contemporanea. Lisboa : Edi¢cdes Setenta, 1980, p. 157.



92

O pensamento oriental e as formas atipicas de hermenéutica, por for¢a do corte
metodoldgico exposto, estdo ausentes da analise deste trabalho, eis que considerados irrelevantes
para sua concepgao.

A mais antiga expressao da atividade hermenéutica advém do periodo da hermenéutica
cléssica, ou seja, do periodo onde a relagdo entre o sujeito cognoscente € o objeto a ser conhecido
ou apreendido ¢ feita pela linguagem esclarecedora, com o uso da “pura técnica (ou ‘técnica
pura’) da interpretagio (duslegung)”.'?

Nesse periodo, a idéia de interpretacdo era dar conhecimento em nivel de descoberta,

como se tudo fosse estranho e a aproximagdo em si mesma ja fosse uma aventura. Entender a

linguagem ja era uma dificuldade por si propria. A leitura de Kelly Susane ¢ elucidativa:

Na verdade, a tarefa hermenéutica ¢ sempre a transferéncia de um mundo ao outro,
desde o mundo dos deuses ao dos homens, e, por isso a expressdo hermenéutica parecer
conservar uma conexao semantica com Hermes, o qual da publicidade a mensagem dos
deuses do Olimpo, transmitindo-as aos mortais, quer isto dizer que, ndo s6 as anunciava
textualmente, como também agia como intérprete, tornando as palavras intelegiveis — e
significativas.'”

O judaismo-cristdo tem papel fundamental na evolugdo da hermenéutica, eis que o estudo
e a busca dos significados da verdade contida nas Sagradas Escrituras desenvolveu
consideravelmente as técnicas de interpretacdo, culminando com o Renascimento e a
hermenéutica teoldgica ou sacra.

Se na Idade Média quase todos os conhecimentos foram quase aniquilados, diante da
Idade das Trevas ter gerado como efeitos principais a proliferacdo das ignominias e da ignorancia
como forma de manutencdo do poder politico, a hermenéutica se rendeu tdo somente a um papel
secundario, subsidiario. Dai o surgimento da Hermenéutica Romantica, com o principal foco na
pretensdo da universalidade da hermenéutica, tendo Friedrich Schleiermacher como o seu grande
nome.

No final do século XVIII esse pensador propugnou tanto quanto possivel a soma entre o
universal e o particular, com objetivo de demonstrar que todo o pensamento deveria ser encarado

como relativo. Celso Reni Braida, apresentando a obra de Scheleiermacher, afirma:

2 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica juridica e concretizagio judicial. Porto Alegre : Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 2000, p. 31, sendo os grifos constantes do original.
193 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Idem, p. 49, sendo os grifos constantes do original.
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Os seus argumentos sdo a inseparabilidade de pensamento e linguagem e a inexisténcia
ou impossibilidade de uma linguagem universal. A propria linguagem seria a fonte da
relatividade. Trata-se de uma relacdo de complementaridade: sem linguagem ndo se
daria nenhum saber, e sem saber nenhuma linguagem.

[...] O pensamento de Scheleiermacher pode ser interpretado como uma reflexao sobre
as relacdes entre o universal ¢ o particular. O universal, para ele, nunca se oferece em
si, mas sempre aparece sob uma forma particular; o particula, por sua vez, a0 mesmo
tempo que ndo se deixa subsumir inteiramente pelo universal, contém em si algo que
ultrapassa a sua particularidade e manifesta a presenga universal. [...] Dai a necessidade
da complementacdo pela hermenéutica, a qual visa a apreensdo do pensamento contido
em um discurso particular. Por sua vez, a hermenéutica depende da dialética enquanto
esta visa a exposi¢do do pensa-mento em um discurso. A hermenéutica, pode-se dizer,
mostra os limites da dialética; esta porém, mostra a possibilidade daquela. '**

Para Scheleiermacher, como a interpretagdo visa acabar com o que hd de estranho na
compreensao, existem dois métodos de eliminacao deste vicio, o “divinatorio” e o “comparativo”,
sendo o objetivo final da hermenéutica deste autor “a compreensdo do autor e ndo apenas a
compreensao do texto, o que determina o enfoque tedrico da hermenéutica romantica como
psicolégico”.'”

A universalidade proposta por ele ndo esta na descoberta de verdades absolutas para todas
as ocasidoes, mas, bem ao contrario, a utilizacdo da hermenéutica para todos os campos do
conhecimento humano, especialmente para a seara da interpretagio dos textos escritos.'”

O autor divide a hermenéutica: primeiro a interpretagdo gramatical, depois a técnica'”’, e

define a interpretagdo gramatical como sendo a arte de encontrar o sentido determinado, pela

linguagem, e com o auxilio da linguagem, o sentido de um determinado discurso: “A primeira

% BRAIDA, Celso Reni. “Apresentagdo”. In: SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermen&utica: arte e técnica
da interpretag@o. Braganga Paulista : Editora Universitaria Sdo Francisco, 2003, p. 11/12.

193 BRAIDA, Celso Reni. Idem, p. 20.

19 «Sim, eu tenho que repetir outra vez que a hermenéutica ndo deve estar limitada meramente as produgdes
literarias; pois eu me surpreendo seguidamente no curso de uma conversacdo [familiar] realizando operagdes
hermenéuticas, quando eu ndo me satisfago com o nivel ordinario da compreensdo, mas procuro discernir como, em
um amigo, pode se dar a passagem de uma idéia a outra, ou quando questiono acerca das opinides, juizos e
tendéncias que fazem com que ele se expresse, sobre um assunto de discussdo, deste modo e ndo de outro.” [...] “Eu
quero, para permanecer mais naquilo que nos interessa nesse momento, fornecer ao intérprete de obras escritas o
conselho urgente de exercitar com zelo a interpretacdo das controvérsias significativas. Pois, a presenca imediata do
falante, a expressdo viva que manifesta a participacdo de todo o seu ser espiritual, a maneira como ali os
pensamentos se desenvolvem a partir da vida em comum, tudo isso estimula, muito mais do que o exame solitario de
um texto inteiramente isolado, a compreender uma seqiiéncia de pensamentos, simultaneamente como um momento
da vida que irrompe e como uma ac¢do conectada com muitas outras, mesmo aquelas de género diferentes.”.
SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Idem, p. 33/34.

17 “Gramatical sempre, porque obviamente no final tudo o que é pressuposto e tudo o que se encontra é linguagem.
Conduzir cada um individualmente, tanto quanto possivel mas também mostrar os pontos de liga¢do natural que uma
mantém com a outra.”. SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. Cit.,, p. 69.
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regra é: construir a partir do inteiro valor prévio da lingua, comum ao escritor ¢ ao leitor, e
procurar somente neste a possibilidade de interpretagdo”.'”®

Tragando um paralelo com a interpretagdo gramatical, destaca o autor que se espera um
certo modo e um certo género do conhecimento de um escritor independentemente da lingua,
uma vez que ele poderia ter escrito em outra lingua, vez que compreende conexdo e conteudo
como objeto da interpretacdo gramatical unicamente a partir da lei de combina¢do do homem.

Para ele a analise do problema hermenéutico parte de dois pontos inteiramente distintos:
compreender na linguagem e compreender no falante. A interpretagdo ¢ arte por causa deste
duplo compreender. Nenhum deles se completa por si.

Entende o autor que apenas de modo relativo a compreensdo gramatical se chama
hermenéutica inferior e a compreensao técnica superior.

Um dos aspectos importantes do pensamento de Scheleiermacher ¢ a sua abertura para a

denuncia sobre os possiveis usos ideoldgicos do pensamento, posto que,

assim como a palavra ¢ um elemento e uma parte na frase, assim também ¢ a frase no
contexto mais vasto do discurso. Por causa disso ¢ que acontece, tdo facilmente, de
representacdes inteiramente falsas serem associadas a frases isoladas de um escritor,
quando se retira as frases de seu contexto original para incorpora-las, como testemunho
ou prova, a outro contexto.'”

Embasou a idéia de pré-compreensdo, posteriormente desenvolvida por Heidegger e por
Gadamer, quando explicitou que o horizonte de entendimento de uma teoria ou da analise de um
texto vai sendo ampliado ou mesmo construido na medida em que se toma contato com as novas
partes: confirma-se ou confronta-se com o que se imaginava ao inicio.””

A idéia de circularidade da compreensao também ¢ importante na sua obra, na medida em
que somente se tem pleno acesso a coisa que se esta analisando se as dificuldades forem sendo

supridas pelo recurso ou a singularidade do particular ou a generalidade da nogao global da obra.

1% SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. Cit.,, p. 70.

1% SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. Cit.,, p. 48.

200 «Consideremos (...) a inteira operagdo da interpretagdo: entdo, nos deveriamos dizer que, progredindo pouco a
pouco desde o inicio de uma obra, a compreensdo gradual de cada particular e das partes do todo que se organiza a
partir delas, sempre é apenas provisoria; um pouco mais completa se nds podemos abarcar com a vista uma parte
mais extensa, mais também comec¢ando com novas incertezas [e como no crepusculo], quando nos passamos a uma
outra parte, [porque entdo] temos diante de nés um novo comego, embora subordinado; no entanto, quanto mais nos
avangamos, tanto mais tudo o que precede ¢é esclarecido pelo que segue, até que no final entdo cada particular como
que recebe de um golpe sua plena luz e se apresenta com contornos puros e determinados.”. SCHLEIERMACHER,
Friedrich D. E. Op. Cit.,, p. 49/50.
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Dai porque, “quanto mais dificil ¢ de apreender a articulag@o do todo, tanto mais se deve procurar

seus tragos a partir do particular; quanto mais o singular ¢ denso e significativo, tanto mais se

deve procurar apreendé-lo em todas as suas relagdes por meio do todo”.*”!

Schleiermacher buscou enfrentar um problema (tradu¢do de textos antigos) através da
sistematizacao das formas de realizacdo da arte interpretativa, ensejando a partir dai a busca
filosofica pela construgdo de uma “hermenéutica geral”.*"* E a base de tal entendimento é que,
“A universalizagdo da hermenéutica, por fr. Scheleiermacher, portanto, ¢ determinada, em
principio, pela idéia de que a experiéncia do outro e a possibilidade do mal-entendido sdo

. 99203 Ty
universais”.” Dai porque Gadamer reconhece:

Scheleiermacher, ao contrario, jd ndo busca a unidade da hermenéutica na unidade de
contetido da tradi¢do, a que se deve aplicar a compreensdo, mas a procura, 4 margem
de toda especificagdo de conteudo, na unidade de um procedimento que nem sequer é
diferenciado pelo modo como as idéias foram transmitidas, se por escrito ou oralmente,
se numa lingua estranha ou na prépria e contemporanea. O esforgo da compreensdo tem
lugar cada vez que ndo se d4 uma compreensdo imediata, e correspondentemente cada
vez que se tem de contar com a possibilidade de um mal-entendido. Este é o contexto, a
partir do qual se determina a idéia de Scheleiermacher de uma hermenéutica universal.
Essa idéia nasceu da representag@o de que a experiéncia da alteridade e da possibilidade
do mal-entendido sdo universais.

Passa-se a hermenéutica historicista, tendo como principal representante Whillem Dilthey,
sendo que nesse instante da evolucao do pensamento sobre hermenéutica as ciéncias humanas, ou
ciéncias do espirito, o importante era situar a Teoria de Hermes na consciéncia historica — o que

implica no esclarecimento que

W. Dilthey, por uma parte, subtrai a hermenéutica do contexto limitado da interpretacdo
dos textos escritos, situando-a no dmbito completo da compreensdo historica, porque
para ele a conexdo interna (Zusammenhang) de um texto ¢ um caso particular do
problema geral da conexdo da histdria (...) Por tal razio, o primeiro problema da
compreensio ¢ o da compreenséo da historia.””

2! SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Op. Cit.,, p. 52.

292 “Desta insatisfagio surgiu a necessidade filosofica de elaborar uma hermenéutica geral (allgemeine Hermeneutik)
que ndo apenas contivesse as regras ¢ a explicacdo do procedimento interpretativo enquanto tal, mas antes e
sobretudo fornece ‘as razdes’ das regras e do procedimento, portanto, da arte da compreensao em geral. Ao invés de
perguntar como se interpreta este ou aquele tipo de texto, ele passa a perguntar pelo que significa em geral interpretar
e compreender como isso ocorre.”. BRAIDA, Celso Reni. Op. Cit.,, p. 15, sendo o grifo constante do original.

23 STLVA, Kelly Susane Alflen da. Op. Cit.,, p. 55, sendo os grifos constantes do original.

% GADAMER, Hans-George. Verdade e método. Tradugio de Flavio Paulo Meurer. 4. ed. Petropolis : Vozes,
2002, p. 280/281, sendo os grifos constantes do original.

205 QILVA, Kelly Susane Alflen da. Op. Cit.,, p. 72, sendo os grifos constantes do original.
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Para Gadamer, citando Dilthey,

o significado ndo é um conceito lo6gico, mas ¢ entendido como expressdo da vida. A
propria vida, essa temporalidade em constante fluir, estd voltada a configuragdo de
unidades de significado duradouras. A propria vida se auto-interpreta. Tem estrutura
hermenéutica. E dessa forma que a vida constitui a verdadeira base das ciéncias do
espirito. A hermenéutica ndo ¢ uma heranga romantica no pensamento de Dilthey, mas
da-se conseqiientemente a partir da fundamentagio da filosofia na ‘vida’.*"

A visdo de Dilthey ¢ por demais objetivista, na medida em que a sua busca pela
vinculacdo dos fatos e das andlises com a situagdo historica terminou ensejando criticas ferozes,
como a de ter elaborado uma “metaciéncia”, na expressao de Josef Bleicher.*”” Aproximando e

como que sintetizando os pensamentos de Schleiermacher e Dilthey, Gadamer afirma:

Enquanto a hermenéutica de Schleiermacher repousava sobre uma abstracdo
metodologica artificial, que procurava produzir uma ferramenta universal para o
espirito, mas que se propunha, como objetivo, trazer a fala com a ajuda dessa
ferramenta, & forca salvadora da fé cristd, para a fundamentacao das ciéncias do espirito
de Dilthey a hermenéutica representava mais do que um instrumento. E o médium
universal da consciéncia histdrica, para a qual ndo existe nenhum outro conhecimento
da verdade do que compreender a expressdo e, na expressdo, a vida. Na historia tudo é
compreensivel. E isso porque tudo ¢ texto. (...) Assim a investigacdo de Dilthey sobre o
passado histérico acaba sendo pensada como um deciframento e ndo como uma
experiéncia histérica.*®

Na seqiiéncia, Josef Bleicher afirma que a hermenéutica contemporanea ¢ formada por
trés particoes:
a) a teoria hermenéutica, com o pensamento de Emilio Betti’” e, em parte, pelo de Dilthey;
b) a filosofia hermenéutica, com o pensamento de Martin Heidegger e de Hans-Georg

Gadamer e, por fim,

% GADAMER, Hans-George. Op. Cit., p. 345/346.

27 BLEICHER, Josef. Op. Cit., p. 40/41: “O prego da garantia de um grau de objectividade no estudo das expressdes
de um outra mente ¢ a incapacidade de dar o passo do ‘conhecimento histérico’ para a ‘experiéncia historica’ ou
‘conhecimento hermenéutico’; quer dizer, Dilthey estava demasiado preocupado em salientar a necessidade e o valor
de assumir uma posigdo critica em relacdo ao passado e também em tentar garantir uma realizag@o objectiva para
essa realizagdo. (...) Seja como for, ¢ obvio que a metaciéncia de Dilthey ndo conseguiu escapar aos seus
pressupostos cartesianos, mantendo-se, por conseguinte, incapaz de fazer justiga ao seu interesse em orientar o
conhecimento hermenéutico”. Para uma analise ampla da Escola Histdrica, que explica em parte as raizes do
pensamento de Dilthey, conferir CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. Cit., p. 69/79.

2% GADAMER, Hans-George. Op. Cit., p. 367, , sendo os grifos constantes do original.

29 Para uma analise aprofundada da obra de Betti, conferir SILVA, Kelly Susane Alflen da. Op. Cit.,, p. 117/237,
bem como MEIRELES, Ana Cristina Pacheco Costa Nascimento. “A atualidade da hermenéutica de Emilio Betti”
In: Revista do Programa de Pés-Graduacio em Direito da UFBA, n. 11, Salvador : EDUFBA, 2004, p. 119/142.
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c) a hermenéutica critica, tendo por expoente Jirgen Habermas, tratando ainda e
detidamente do pensamento de Paul Ricoeur.

Deter-se-4 no proximo item a hermenéutica filosofica de Gadamer.

3.2.4 Hermenéutica filoséfica e o pensamento de Hans-Georg Gadamer

A hermenéutica deve muito de seu desenvolvimento aos estudos de Hans-Georg
Gadamer, filésofo alemao nascido em Marburg (Alemanha) em 1900 e falecido em 13/03/2002.

Foi aluno de Husserl e Heidegger em Heidelberg (Alemanha) em 1923. Lecionou
Filosofia desde 1937. Desde 1968, foi professor emérito na Universidade de Heidelberg. Um dos
expoentes da filosofia contemporanea, sua obra mais marcante para a analise na seara da
hermenéutica ¢ Verdade e Método.

O pensamento de Gadamer ¢ focado quase que exclusivamente na area da filosofia, nao
havendo sendo poucas passagens especificamente referidas a hermenéutica juridica. Contudo,
seus diversos focos de ateng¢do ao longo das obras sdo manancial importante para a analise de
problemas essencialmente juridicos com base cientifica de qualidade.

A hermenéutica ontologica de Martin Heidegger lhe gera influéncias nas questdes
relativas a temporalidade; ao Dasein®'’; ao circulo hermenéutico e, em especial a pré-
compreensdo.*"

Tratar-se-4, adiante, da influéncia que a filosofia de Heidegger exerceu no pensamento de
Gadamer.

Custédio Luis S. de Almeida, ao se reportar sobre a importincia da obra Verdade e
Me¢étodo, afirma com convicgdo que, quando da publicagdo da primeira edicdo desta obra (em
1960), o filésofo alemdo gerou um “grande impacto”, eis que proporcionou colocar a

hermenéutica em evidéncia junto a filosofia contemporanea, sendo que “Este didlogo, produtivo e

2% Dasein, para Heidegger poderia ser tido como o ser-no-mundo, ou seja, a idéia que o homem precisa estar
inserido nas condigdes de espaco-tempo para entender os problemas que lhe afligem, bem como progredir em seus
objetivos. Nédo se perca de vista também a nogdo que Dasein expressa a coloca¢do dos problemas enfrentados em
nivel humano, relacional e, portanto, mensuravel na realidade dos fatos e das coisas.

21 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. Cit.,, p. 22, sendo os grifos constantes do original: ‘“Para
Heidegger, a compreensdo consiste no movimento basico da existéncia, a medida que compreender ndo significa um
comportamento do pensamento humano entre outros que se possa disciplinar metodologicamente e, portanto,
conformar-se como método cientifico. Constitui, antes, 0 movimento basico da existéncia humana. Compreender,
para Heidegger, “é¢ a forma originaria de realiza¢do do estar ai, do ser-no-mundo”. Gadamer dira que compreender
¢é experiéncia.”
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renovador, tem suas raizes diretas na fenomenologia de Husserl e Heidegger, com o mérito de
refazer o caminho da filosofia ocidental” retrocedendo até os gregos pré-socraticos.>

Um dos pensamentos recorrentes no livro Ser e Tempo, de Heidegger, ¢ a nogdo de
finitude, a certeza definitiva que envolve o ser humano e que, portanto, delimita sua existéncia no
plano temporal, impondo que ele busque conhecer enquanto tem oportunidade.

A finitude impele para o descobrimento justamente porque o problema da verdade tem
toda uma relagdo com isso: se para ele, a alétheia (palavra grega para desocultagdo) demonstra
que descobrir a verdade € esclarecer, aclarar, trazer a tona, desocultar, sendo o homem “ser-para-
a-morte”, o tempo vivido had de ser aproveitado para identificar as verdades que os demais nos
oferecem, ainda que envoltas em diversas camadas de fic¢des ou mesmo de mentiras.*"”

A pergunta sobre o que ¢ a interpretagdo faz com que descubramos o pensamento de

Heidegger quanto ao “fundamento ontologico da hermenéutica filosofica”, qual seja, a ontologia

fundamental, que significa, segundo suas proprias palavras,

a refutagdo da ontologia como tal. Disso faz parte: 1) a fundagdo da possibilidade
interna da questdo do ser como problema fundamental da metafisica — a interpretagdo
do ‘Da-Sein’ como temporalidade; 2) a discussao dos problemas contidos na questao do
ser, a exposicdo temporal do problema do ser; 3) o desenvolvimento da
autocompreensio desta problematica, sua tarefa e limite, a reviravolta.*'*

Nessa ontologia fundamental estd a presenca de dois outros conceitos importantes: o
didlogo e a realidade, posto que somente com o homem conscio de sua vinculagdo com a
realidade que lhe cerca, dimensionada no espago-tempo, ¢ que se pode pretender chegar a
interpretagdo, enquanto forma de mediar o didlogo e, por conseguinte, obter a verdade.

Nao ¢ sem razdo que, para ele, a filosofia é didlogo, o que serd tratado por Gadamer como
passo inicial para a idéia da hermenéutica como acordo, pautado no necessario e prévio dialogo.
E ¢ com essa idéia de filosofia como dialogo que surge outro componente importante da teoria de

Heidegger: o circulo hermenéutico.

212 ALMEIDA, Custédio Luis S. de. Hermenéutica e dialética: dos estudos platdnicos ao encontro com Hegel.
Porto Alegre : EDIPUCRS, 2002, p. 11. Além das influéncias de Husserl ¢ Heidegger, que foram seus professores,
Gadamer ainda tem uma grande vinculagdo com as idéias de Hegel e de Platdo, dai a referida obra, fruto da
conversdo de tese de doutorado apresentada pelo autor buscando refazer o caminho dos estudos de Gadamer desde os
gregos até a modernidade.

213 ALMEIDA, Custodio Luis S. de. Op. Cit., p. 199, sendo os grifos constantes do original.

214 ALMEIDA, Custodio Luis S. de. Op. Cit., p. 235/236, nota n° 3, sendo os grifos constantes do original.
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Explica Custodio Almeida que a tese do didlogo se prende a dos componentes centrais
constitutivos daquele: “o dialético e o hermenéutico”, demonstrando que o procedimento
dialético comeca com o fendmeno (particular) e vai em busca do todo (geral) a fim de obter
sentido, podendo ser encarada como a “dialética ascendente”, a qual aproveita para conciliar o

. . . - . n 21 , , ~
finito com o infinito, “explicitando o caminho da experiéncia”.*"> J4 quanto ao circulo expde:

O momento hermenéutico situa-se no circulo da compreenséo da linguagem — o circulo
deve ser aqui entendido como circulo virtuoso, capaz de engendrar o novo. Isso
significa que compreender ndo ¢ uma atividade linear da qual simplesmente se exige a
busca genética e teleoldgica do que se quer compreender, mas que requer a presenga no
mundo do ente que compreende. A circularidade ¢ o nucleo da compreensdo possivel
que transpde qualquer nocdo fixa de comeco e fim e se situa no centro da linguagem —
no presente; isso significa que o principio e o fim sempre podem ser referidos, em
qualquer esfor¢o de compreensao. Antes de entender o passado ou vislumbrar o futuro,
compreender ¢ uma vivéncia do presente, que requer conhecimento de tudo que o
envolve. Desse modo, a partir do presente, o passado se desvela e o futuro se
antecipa.’'®

Para compreender o circulo ¢ importante ter em conta que ele “se abre com a consciéncia
da finitude e se articula com o didlogo que estrutura qualquer compreensdo possivel”.?'” Dai a
conclusdo: “Ora, interpretar ¢ articular sentido, ¢ definir a compreensao, objetivando-a, tornando-
a historia e discurso”.*'®

Nenhuma interpretagdo, portanto, pode ser tida como um fim em si mesma, ja que

219
»=7, sendo que

“Interpretar ¢ a dialética do encontro, na linguagem, da finitude com infinitude
essa afirmacao deve ser entendida como a grande demonstragdo que o circulo hermenéutico nao ¢
fechado, justamente porque comporta a cada ponto de chegada (sempre provisério) uma nova
saida em busca de novo sentido.

A interpretacdo dar-se-a sempre com base na apropriagdo dos sentidos possiveis ou
projetados decorrentes da pré-compreensao.

Para Heidegger, isso significa a “estrutura prévia” ou a “totalidade conjuntural”, enquanto

fendmenos ocorrentes na interpretagdo, viabilizando que a compreensdo prévia seja

posteriormente confirmada, alterada ou rejeitada a partir da projegdo desta pré-idéia do sujeito. A

215 ALMEIDA, Custédio Luis S. de. Op. Cit., p. 238.

21 ALMEIDA, Custodio Luis S. de. Op. Cit., p. 239/240.

27 ALMEIDA, Custodio Luis S. de. Op. Cit., p. 240, sendo os grifos constantes do original.
218 ALMEIDA, Custédio Luis S. de. Op. Cit., p. 250.

219 ALMEIDA, Custodio Luis S. de. Op. Cit., p. 250.
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essas conclusdes decorrentes da projecdo da pré-compreensdo dar-se-ia o nome de
interpretago.”*’

A afirmagdo parece mesmo guardar um grande fundo de verdade.

Em qualquer fato da vida tém-se dois momentos bastante claros: o da informagao (quando
alguém ou algo nos traz um conhecimento que ndo dispomos) e o da elaboragdo (quando essa
informagdo ¢ analisada com base em nossas concepgoes, valores, momento historico, interesses e
necessidades), para que possamos responder ao estimulo com uma opinido, ou seja, com o
produto interpretado.

Seja com maior ou menor velocidade, talvez até mesmo com simultaneidade, o relevante ¢
que os elementos anteriores (existenciais para Heidegger) influentes na pré-compreensao
precisam ser avaliados num certo espago-tempo, a fim de que se chegue ao conclusivo ato de
buscar sentido, gerando, pois, a interpretagao.

A correcdo do ato de interpretar ¢ ligada diretamente ao que se espera com a pré-
compreensao: correto sera o juizo formulado em consonancia com o anteriormente imaginado;
dissonante sera aquele juizo que, indo do individuo para o conjunto, apresenta uma divergéncia
entre o pré-compreendido e o resultado da andlise interpretativa.

O engano, portanto, ¢ decorréncia de uma expectativa frustrada, ja que a pré-compreensao
apenas projeta (ou seja, imagina anteriormente como algo se dard), e ndo enuncia certezas. A
melhor interpretagdo parece ser a que visa inibir o engano, concretizando as projegdes da pré-

5 221 I
compreensdao . Diz Gadamer:

Justamente todo esse constante reprojetar, que perfaz o movimento de sentido do
compreender e do interpretar, € o que constitui o processo que Heidegger descreve.
Quem procura compreender estd exposto a erros de opinides prévias, as quais nao se
confirmam nas proprias coisas. Elaborar os projetos corretos e adequados as coisas, que
como projetos sdo antecipagdes que apenas devem ser confirmadas ‘nas coisas’, tal € a
tarefa constante da compreensao.

0 Citado por Custodio Almeida, é o proprio Heidegger quem afirma que “Na interpretacio o compreender se
apropria compreensivamente do compreendido. Na interpretacdo o compreender se torna ele mesmo e ndo outra
coisa. A interpretagdo se funda exclusivamente no compreender e ndo vice-versa. Interpretar ndo é tomar
conhecimento do que se compreendeu, mas elaborar as possibilidades projetadas na compreenséo. Op. Cit., p. 254.
22! Calha a analise de Kelly Susane, para quem “M. Heidegger sustenta o circulo hermenéutico entre a interpretagio e
a compreensdo, ou entre uma interpretacdo e as suas antecipacdes, pois circulo ndo ¢ nada mais do que a
conseqiiéncia no plano metodoldgico da estrutura da antecipagdo do compreender.”. O. Cit., p. 93.

2 GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 402.
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Interpretar, pois, termina sendo uma especificacdo das variadas andlises que se faz, de

L. . . ~ 223
forma automatica ou adquirida com o tempo, quando da pré-compreensao.

Fundindo os dois horizontes quanto a hermenéutica, Kelly Susane aproxima o pensamento

de Heidegger e de Gadamer com a seguinte explicagdo:

Anota-se, aqui, que a hermenéutica heideggeriana serda empregada junto no
desenvolvimento da hermenéutica gadameriana, pois se M. Heidegger, adentra a
problematica com a finalidade de desenvolver a partir dela o ponto de vista ontologico
da Vor-Struktur (pré-estrutura) da compreensdo, H. G. Gadamer persegue a questdo de
como pode ser possibilitada a hermenéutica da historicidade da compreensdo, uma vez
liberada do problema das inibigdes ontologicas do conceito de objetividade da ciéncia,
justamente por ser a estrutura geral da compreensdo alcangada em sua concregdo pela
compreensdo histérica a medida que na compreensdo sdo operantes ndo sO as
vinculagdes concretas dos costumes e da tradigdo como também as correspondentes
possibilidades do proprio futuro...”**

A principal idéia de Gadamer repousa na seguinte frase constante de Verdade e Método:
“Na verdade ha muitas formas de se ter certeza”.**

O legado maior de Gadamer para todos aqueles que se arvoram em suas idéias € sair da
no¢ao que tudo ha de ser correto, metricamente ordenado, previsto para ser avaliado por um
método. Para ele, o método ndo conduz necessariamente a verdade. Cada didlogo pode
representar uma visao de mundo diferente, pois produz uma interpretacdo diferente, gerando,
portanto, verdades diferentes.

O método, definitivamente, ndo € o Unico caminho para a verdade, mas sim o acordo.
Nesse sentido € pertinente a observagdo de Josef Bleicher, pois “As experiéncias de carater

.y 1h 90226 s
metddico representam apenas, como ¢ l6gico, uma forma secundaria™ ", até porque

a consciéncia hermenéutica afirmara a legitimidade de uma disciplina de interrogagdo e
investigagdo em que os métodos da ciéncia ndo podem ser sustentados; reafirmara o
facto de o método ndo garantir a verdade, mas defender apenas graus de certeza a
respeito de processos controlaveis.”’

3 Aponta Josef Bleicher, citando Heidegger, que “na interpretagdo, a compreensdo ndo se torna algo de diferente.
Torna-se ela propria. Semelhante interpretacdo assenta, existencialmente, na Compreensdo; esta tltima ndo provém
da primeira. Nem tdo pouco ¢é a interpretagdo a aquisi¢do de informagdo sobre o que é compreendido; é antes a
determinagdo de possibilidades projectadas na compreensdo.”. Op. Cit., p. 142.

24 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Op. Cit.,, p. 115/116, sendo os grifos constantes do original.

*» GADAMER, Hans- Georg. Op. Cit., p. 363.

226 BLEICHER, Josef. Op. Cit., p. 167.

227 Idem, p. 169.
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Menos importante do que a busca compulsiva da verdade realizada pelas ciéncias naturais,

onde o importante era objetivar as descobertas para o fim de demonstra-las metodicamente™®, as

ciéncias humanas (ou ciéncias do espirito) — tal como propugnado pela teoria de Gadamer — se
preocupam com a situagdo hermenéutica, ou seja, com o processo de busca do finito ao infinito,
numa circularidade que propicia menos certezas estanques e mais reflexdes sobre o tema em

analise. Custodio Almeida bem expoe:

A reflexdo hermenéutica ndo é dissociavel da praxis hermenéutica. (...) A praxis
hermenéutica realiza uma inversdo no procedimento reflexivo, quando, em vez de
reivindicar uma determinada legitimagao filosofica, rejeita qualquer pretensao filoséfica
que estabeleca critérios definitivos de verdade que pairem para além da historia
continuamente influente. Nesse sentido, a hermenéutica ndo critica um método
cientifico como tal, nem as diferentes analises logicas, mas as aplicacdes desses
métodos e andlises como critérios de verdade os quais dispensam a investigacdo dos
elementos ocultos que instituem as questdes a que sdo aplicados. A hermenéutica critica
as posturas que excluem o dialogo.””

A verdade vai ser produto das diversas interpretacdes, aceitas em consenso pela sociedade

de uma €poca historica. Afirma Flickinger a respeito:

O termo “hermenéutica filos6fica” ndo conta com a exclusividade de pretensdo de
verdade da fala ou de um texto, nem tampouco com um seu possivel sentido auténtico,
legitimado em termos 16gicos. Pelo contrario, segundo ela, cada linguagem expressiva
precisa ser exposta a interpretacdo e, com isso, a um processo da configuracdo de um
sentido possivel, com pretensdo de verdade propria. O que faz com que a reflexdo
filosofica das experiéncias hermenéuticas ndo esgote jamais a amplitude de seus
sentidos possiveis. Ela sabe, na verdade, estar sempre correndo o risco de perder algo
de vista, quando acredita ter chegado a uma verdade inquestionével.**

Verdade, portanto, ¢ acordo.?!

228 «A filosofia hermenéutica de Gadamer representa, obviamente, uma gigantesca re-orientagdo de hermenéutica,
libertando-a dos condicionalismos que ela impunha a si propria no seu esfor¢o aturado de garantir a objectividade
metodica.”. BLEICHER, Josef. Op. Cit., p. 178.

229 ALMEIDA, Custodio Luis S. de. Op. Cit., p. 218/219.

20 FLICKINGER, Hans-Georg. “Da experiéncia da arte a hermenéutica filoséfica”, p. 27/52. In: ALMEIDA,
Custodio Luis Silva da. FLICKINGER, Hans-Georg. ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: nas trilhas de
Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre : EDIPUCRS, 2000, p. 29.

Bl «Ag palavras usadas pelo intérprete tém origem no contexto da linguagem, que vem formar uma constelagio
peculiar de sentidos. A apropriagdo do significado do texto terd, conseqiientemente, de ser vista ja ndo como um
esfor¢co duplo, mas como uma criagdo auténtica; cada apropriagdo ¢ diferente e igualmente valida. A partir dai
Gadamer pode sugerir que compreender a literatura ndo ¢ uma referéncia a acontecimentos passados, mas uma
participagdo, aqui e agora, no que se estd a dizer, a comunhdo de uma mensagem, a revelagdo de um mundo.”.
BLEICHER, Josef. Op. Cit., p. 173. Também ¢ de Gadamer o seguinte pensamento: “A conversagdo é um processo
pelo qual se procura chegar a um acordo. Faz parte de toda verdadeira conversagdo o atender realmente ao outro,
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Nesse sentido o pensamento de Maria Margarida Lacombe, fundada em Gadamer:
“Compreender, antes de mais nada, diz ele, significa entender-se uns aos outros. Compreender &,
para comegar, acordo”.”** Essa perspectiva da compreensio define-a Gadamer nos seguintes

termos:

Estamos, entio, no dominio da hermenéutica. E assim que chamo a arte de
compreender. Mas o que é, propriamente, compreender? Compreender ndo €, em todo
caso, estar de acordo com o que ou quem se compreende. Tal igualdade seria utopica.
Compreender significa que eu posso pensar e ponderar o que o outro pensa. Ele poderia
ter razdo com o que diz e com o que propriamente quer dizer. Compreender ndo é,
portanto, uma dominac¢do do que nos estd a frente, do outro, e, em geral, do mundo
objetivo. Pode até também ser compreender, que se compreenda por dominar. Assim, é
também natural a vontade de domina¢do do homem sobre a natureza, o que, de fato,
torna possivel a nossa sobrevivéncia.”*?

O essencial do pensamento de Gadamer, no que importa para este trabalho, ¢ que a idéia
da hermenéutica serve para possibilitar a criacdo de novas expectativas e novas visoes, em atitude
progressista que vai além do texto e, portanto, pode resolver problemas que estao no contexto dos
Ccasos.

Essa orientagdo ¢ importante justo porque, na jurisdi¢do constitucional, ¢ extremamente
comum a circunstancia de nao se considerar a tarefa hermenéutica como imposi¢do aos
magistrados, quase que os condenando a aplicacdo imediata dos textos (e, pior, empurrando-os
para negar prestacao jurisdicional por meio de artificios argumentativos).

Por forca do corte metodoldgico que se propos, diante da vastiddo de temas enfrentados
por Gadamer, serdo especificados os problemas da pré-compreensdo (eis que influente na questao
da decisdao judicial concretizadora) e do circulo hermenéutico, na perspectiva da triade
compreensdo-interpreta¢do-aplica¢do (para expor que ndo se pode recortar estes momentos na
hora da concretizagao pelos juizes).

Esta escolha ¢ focada na intengdo do presente trabalho ser o mais pratico possivel no uso
das teorias hermenéuticas para fundamentar uma avaliagdo sobre o acerto ou equivoco na

restri¢do de direitos constitucionais por meio de interpretagao.

deixar valer os seus pontos de vista e por-se em seu lugar, e talvez ndo no sentido de que se queira entendé-lo como
esta individualidade, mas sim no de que se procura entender o que diz.”. GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 561.
2 CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. Cit.,, p. 40.

3 GADAMER, Hans-Georg. “Da palavra ao conceito: a tarefa da hermenéutica enquanto filosofia”, 1996, p. 13/26.
In: ALMEIDA, Custodio Luis Silva da. FLICKINGER, Hans-Georg. ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: nas
trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto Alegre : EDIPUCRS, 2000, p. 23.
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Nao se nega, por exemplo, a importancia da questdao da linguagem para a hermenéutica de
Gadamer, mas apenas se fez uma opgdo para que o trabalho tenha uma linha logica de
importancia dos temas tratados com o objetivo da sua elaboragdo: subsidiar o pensamento
hermenéutico como forma de analisar a concretizagdo do Direito por meio das decisoes
judiciais.”*

3.2.5 A questao dos prejuizos, ou o problema da pré-compreensio, e o circulo hermenéutico

na seara juridica

O pensamento gadameriano repousa na idéia que, para conseguir a interpretacao, ¢ preciso
confirmar projecdes que sao realizadas por meio de cada pessoa ja ter suas analises prévias sobre
o objeto analisado, visando produzir um resultado a ser aplicado.”

A nocgao de saber algo de forma antecipada ndo deriva, segundo pensa Gadamer, de uma
atividade divina, mas sim da acumula¢do de conhecimentos ao longo da histéria do homem. Cada
situacdo concreta precisa passar por uma espécie de processo compreensivo o qual:

a) comega com a compreensdo prévia dos fatos e textos sob andlise, a qual se materializa
por meio do sujeito ja possuir valores, interesses e ideologias consigo, elementos esses
que, consciente ou inconscientemente, interferirdo na forma de apreender o que o texto
lhe apresenta;

b) passa pela interpretacdo dos dados apresentados, quando sera realizada a tarefa de

validacdo dos pré-juizos proprios do intérprete com as demais condi¢des da anélise do

% Dai porque ele afirma que “A experiéncia hermenéutica tem a ver com a tradicdo. E esta que deve chegar a
experiéncia. Todavia, a tradi¢do ndo é simplesmente um acontecer que se pode conhecer e dominar pela experiéncia,
mas € linguagem, isto ¢, fala por si mesma, como faz um tu.”. GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 528 e 559,
sendo os grifos constantes do original.

Para uma andlise mais profunda sobre a questio da linguagem em Gadamer, conferir: SILVA, Kelly Susane Alflen
da. Op. Cit.,, p. 315/339 e ALMEIDA, Custodio Luis Silva da. Op. Cit., p. 276/295.

Ainda, sobre a importancia da linguagem, fala o proprio Gadamer: “Sendo assim, é a linguagem o verdadeiro centro
do ser humano, quando se a vé apenas naquele dominio que sé ela preenche, o dominio do estar com o outro, o
dominio da compreensdo, tdo imprescindivel a vida humana quanto o ar que respiramos. O homem ¢ realmente,
como disse Aristoteles, o ser dotado de linguagem. Por isso, tudo o que é humano, n6s devemos deixar que se nos
seja dito.”. GADAMER, Hans-Georg. “Homem e linguagem”, 1983, p. 117/127. In: ALMEIDA, Custodio Luis Silva
da. FLICKINGER, Hans-Georg. ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica: nas trilhas de Hans-Georg Gadamer.
Porto Alegre : EDIPUCRS, 2000, p. 127. Também, na mesma obra, ROHDEN, Luiz. “Hermenéutica e linguagem”,
Idem, p. 151/202.

25 «A demonstragio ¢ interpretagio no mesmo sentido que uma tradugdo, que resume o resultado de uma
interpretag@o ou, como a correta leitura de um texto, que tem de ja ter decidido as questdes da interpretagdo, porque a
leitura s6 pode ser levada a cabo quando se compreendeu. Compreender e interpretar estdo imbricados de modo
indissociavel.”. GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit, p. 580/581.
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texto, produzindo um novo valor, um novo conhecimento, confirmando-se ou infirmando-
se as proje¢des anteriormente postas perante o analista®’;

c) por fim, a tarefa hermenéutica culmina com a aplicagdo, entendida como a
materializagdo de um conhecimento novo, decorrente desse construir prévio com a
validacdo posterior (ainda que em certos momentos tal possa se dar de forma simultanea).
Eis, portanto, o procedimento por meio do qual se efetiva a substitui¢ao dos preconceitos

por “conceitos mais adequados”. Como Gadamer afirma, “Quem pretende compreender um texto

faz sempre um projeto. Antecipa um sentido do conjunto, uma vez que aparece um primeiro

sentido no texto”, ensejando a seguinte conclusdo: “A compreensdo do texto consiste na

elaboracdo de tal projeto, sempre sujeito a revisdo que resulte de um aprofundamento do
3 237

sentido”.

A aplicacao deste pensamento na seara juridica pode ser analisado da seguinte forma:

GADAMER entende que o reconhecimento do carater preconceituoso de toda
compreensdo estd no cerne do problema hermenéutico, afirmando que, em si mesmo,
um preconceito ¢ um juizo formado antes da prova definitiva de todos os momentos
determinantes segundo a coisa, citando que, no procedimento jurisprudencial um
preconceito € um pré-decisdo juridica, antes de ser dada a sentencga definitiva, dai o
sentido pejorativo de dano e desvantagem, pois, para aquele que participa da disputa
judicial, um preconceito desta estirpe representa uma reducdo de suas oportunidades.
Desta forma, o preconceito ndo ¢ um falso juizo, podendo ser valorizado positiva ou
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negativamente, sendo, neste sentido, calcado na autoridade da tradigdo.

Kelly Susane afirma que o ponto de partida para a compreensdo do pensamento de
Gadamer ha de ser o entendimento inicial sobre o prejuizo, o qual apresenta dois sentidos: um
positivo, que “significa um juizo precedente a uma concepc¢ao definitiva valido para todas as
épocas”, sendo que “Especialmente na esfera do procedimento judicial, prejuizo significa uma

o . 5 239
decisdo judicial precedente a uma decisdo definitiva”.

26 Para Gadamer, “o sentido de um texto supera o seu autor nio ocasionalmente sendo sempre. Por isso a
compreensao ndo ¢ nunca um comportamento s6 reprodutivo, sendo que ¢ a sua vez sempre produtivo. (...) A
interpretagdo ndo ¢ um ato complementar e posterior ao da compreensdo, sendo que compreender é sempre
interpretar, € em conseqiiéncia a interpretacdo é a forma explicita da compreensao”. Op. Cit., p. 366 e 378.

27 GADAMER, Hans-Georg. “Sobre o circulo da compreensdo”, 1959. In: ALMEIDA, Custodio Luis Silva da.
FLICKINGER, Hans-Georg. ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: nas trilhas de Hans-Georg Gadamer. Porto
Alegre : EDIPUCRS, 2000, p. 144.

¥ MELO, Carlos Antonio de Almeida. “O horizonte interpretativo da Constituigio: uma proposta”. In: Revista da
academia brasileira de direito constitucional, n. 22, 2002, p. 158/159, sendo os grifos constantes do original.

9 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Op. Cit., p. 253.
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Prossegue afirmando que, mesmo na esfera judicial, o “juizo ndo fundamentado” expde

um contetido negativo, até porque

ndo existe seguramente nenhuma compreensao totalmente livre de preconceitos, embora
a vontade do nosso conhecimento deva sempre buscar escapar de todos os nosso
preconceitos. No conjunto da nossa investigacdo mostrou-se que a certeza
proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo ¢ suficiente para garantir a verdade.
Isso vale sobre tudo para as ciéncias do espirito, mas de modo algum significa uma
diminuigdo de sua cientificidade.**’

Sdo também utilizadas as expressdes pré-juizos legitimos (“Sdo legitimos os juizos
prévios projetados que estdo de acordo com a coisa mesma e ajudam na sua compreensao’) e pré-
juizos ilegitimos (”sdo ilegitimos aqueles que nao estdo em desacordo com ela, mas também se
colocam como obsticulo as verdadeiras possibilidades da compreensdo, produzindo mal-
entendidos™).**!

A relagdo entre os juizos prévios e a possibilidade da implementacdo do ato de
compreender ¢ o que formata a figura do circulo hermenéutico, o qual “consiste no retorno
reflexivo e continuo ao projeto prévio da compreensao, a partir da relacdo que se estabelece com
a coisa projetada, que deve ser compreendido”.***

E ndo se pense que, com a defesa dos pré-juizos, estar-se-ia abrindo mao de qualquer
critica ou controle da atividade de interpretagdo, eis que a nogdo de autoridade em Gadamer ¢
pautada ndo na for¢a, mas sim na respeitabilidade do conhecimento que o seu detentor
apresenta.243

Ao contrario, ¢ importante que as situagdes novas enfrentadas por aqueles que querem
interpretar sejam bases de confronto para os juizos prévios, a fim de que eles sejam literalmente

testados e possam se apresentar na faceta positiva (veiculadores de compreensdo) ou negativa

(veiculadores de mal-entendidos).

2 GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 709.

! ALMEIDA, Custédio Luis S. de. “Hermenéutica e dialética: Hegel na perspectiva de Gadamer”. Op. Cit.,
p.62/63.

22 1dem, Ibidem.

3 “Ngo se pode concordar com aquele tipo de autoridade que usurpa o juizo e, portanto, mostra-se como seu
contrario, ou seja, a oposi¢ao entre autoridade e razdo deve ser eliminada, porém, ndo sem antes esclarecer a esséncia
da autoridade. Gadamer define autoridade como competéncia para o exercicio de um oficio, como um ato de
reconhecimento e de conhecimento, isto é, reconheco uma autoridade pelo conhecimento que ela detém; por isso a
autoridade ndo se outorga, mas, sim, se adquire, e tem que ser adquirida, se se quer apelar a ela.”. Idem, p. 266.
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Se ¢é certo que compreender e interpretar sdo mesmo projeto, as palavras de Custodio

Almeida sdo claras para o entendimento de como esse projeto se concretiza:

Um projeto de interpretagdo nunca comeg¢a do vazio, mas ja pertence a uma situacdo
hermenéutica determinada. Quem quer interpretar ja pde nesse projeto varias
possibilidades de conhecimento, porque ja traz consigo perspectivas determinadas de
mundo e uma prévia formagao historica, herdada das tradicdes em que esta inserido, ou
seja, quem interpreta estd marcado por uma estrutura prévia que condiciona qualquer
compreensdo possivel.***

Dito de outro modo: o complexo de atividades para que se concretize a interpretagdo ¢ um
agir hermenéutico que, consciente ou inconsciente, implica na condi¢do das decisdes adotadas
pelo intérprete estarem envolvidas pelas circunstancias pessoais do agente, ou seja, pela sua carga
axiologica e de experiéncias. Ortega Y Gasset verbaliza essa inseguranca quanto ao pensamento

correto:

O homem n&o esta nunca certo de que vai poder exercitar o pensamento, entenda-se, de
maneira adequada, e, somente se é adequada, ¢ pensamento. Ou, expressado em
linguagem mais vulgar: o homem ndo estd nunca seguro de que vai estar certo, de que
vai acertar. O que significa, nada menos, que esta coisa tremenda: que, diversamente de
todas as demais entidades do universo, o homem nao estd, ndo pode nunca estar seguro
de que ¢, com efeito, homem, como o tigre esta seguro de ser tigre e o peixe, de ser
peixe.**

Nao ha neutralidade na tarefa de decidir, seja por fatores de momento (pressdo externa,
falta de conhecimento mais apurado sobre o tema), seja por fatores proprios do intérprete (valores
religiosos rigidos, hierarquia de valores e, no plano juridico, hierarquia de normas, por exemplo).

Esperar que um juiz, por exemplo, decida de forma totalmente alheia ao que acredita ¢ tdo
ingénuo quanto esperar que o corredor que esta na frente de uma corrida rustica pare e descanse,
dando margem a que outros o ultrapassem; mesmo com a vantagem, ele perdeu o ritmo e nao tera
a mesma condi¢do anterior de chegar a vitoria.

Talvez o mais comum ¢ que, entendendo que essa realidade ndo seria compativel com a
atividade de julgar (eis que pautada na eqiiidistancia dos interesses da parte), o julgador queira
negar tal passagem do ato decisorio pelo crivo dos valores e concepgdes pessoais.

A negativa, contudo, ndo procede.

2 ALMEIDA, Custédio Luis S. de. Op. Cit., p. 299.
* ORTEGA Y GASSET, Jos¢. O homem e a gente. [s.d].
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Mesmo sem ser claro o processo, quem decide toma por base dados concretos,
expectativas a serem concretizadas ou ndo, e, também, suas condigdes anteriores e atuais (uma
pessoa tida por estudiosa sempre exigird que o nivel escolar dos demais seja elevado; o juiz
operoso exigira que os processos estejam zerados na comarca quando da sua posse, eis que foi
assim que deixou a sua anterior).

Exemplo tipico ¢ a indulgéncia do magistrado que, anteriormente ao exercicio da
judicatura, foi advogado militante no foro: urgéncia em decisdes e muitas vezes até mesmo na
expedicdo e cumprimento de um simples mandado sdo procedimentos importantes para o
causidico, mas diversas vezes tais providéncias sdo interpretadas pelos magistrados como forma
de pressao por parte dos advogados.

Todos os pré-juizos podem ser favoraveis ou contrarios a boa aplicagdo: basta o caso

concreto expor uma influéncia maior ou menor deles para a composi¢ao dos conflitos. A

aplicacao no Direito, como elemento essencial do agir interpretativo, € tratada por Gadamer:

Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do presente, quer certamente
resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer dizer que sua interpretagdo da
lei seja uma tradugdo arbitraria. Também em seu caso, compreender e interpretar
significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder a
‘idéia juridica’ da lei, intermediando-a com o presente. E evidente, ali, uma mediagdo

juridica. O que tenta reconhecer ¢ o significado juridico da lei, ndo o significado
. . ~ . . ~ 246
historico de sua promulgagdo ou certos casos quaisquer de sua aplicacdo.

A atividade hermenéutica ¢ importante justamente porque conduz a possibilidade de uma

emancipacgao. Gadamer bem avistou tal problematica:

Assim, para a possibilidade de uma hermenéutica juridica é essencial que a lei vincule
por igual todos os membros da comunidade. Quando ndo ¢ este o caso, como no caso
do absolutismo, onde a vontade do senhor absoluto estd acima da lei, ja ndo ¢ possivel
hermenéutica alguma, ‘pois um senhor superior pode explicar suas proprias palavras,

até contra as regras da interpretagio comum’.**’

Ferdinand Lassale, ao escrever sobre os fatores reais de poder (aqueles detentores de
posicdo vantajosa perante uma sociedade), expressamente termina por confirmar tal afirmacao.

Ap6s tratar do grito angustioso de cerrar fileiras em torno da Constitui¢do, o autor afirma:

26 GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 487.
7 GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 488.
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Onde a Constituigdo reflete os fatores reais e efetivos do poder, ndo pode existir um
partido politico que tenha por lema o respeito a Constitui¢do porque ela ja € respeitada,
¢ invulneravel. Mau sinal quando esse grito repercute no pais, pois isto demonstra que
na constitui¢do escrita ha qualquer coisa que nao reflete a constitui¢do real, os fatores
reais de poder. E se isto acontecer, se esse divorcio existir, a constitui¢do escrita esta
liquidada: ndo existe Deus nem for¢a capaz de salva-la. Essa Constitui¢do podera ser
reformada radicalmente, virando-a da direita para a esquerda, porém, mantida
integralmente, nunca.”**

O arbitrio serd sempre danoso, independente da propor¢do com que influi no processo
decisorio.”*

A aplicacao do Direito aos casos concretos ¢ uma preocupagdo cada vez mais acentuada
nos tempos presentes, talvez ndo por todos, mas, certamente, por parcela consideravel de juristas
que véem o ocaso de anos de lutas e sacrificios serem desprestigiados em funcao da ideologia do
direito como barreira.

Essa ideologia parte da noc¢do que tudo o que impede a efetivagdo dos designios
arbitrarios dos que estao na camada dos fatores reais de poder ha de ser considerado ultrapassado
e, portanto, improprio, pendente de urgente remocdo, tal qual barreiras que travam o
desenvolvimento.

De fato, todos os ganhos cumulados historicamente (em nivel de direitos
constitucionalmente protegidos ou, ao menos, expostos) deveriam ser tidos pelos julgadores
como juizos prévios gadamerianos, para que, no processo de convalidagdo dos casos concretos,
estes preconceitos legitimos servissem de base para a vivificagdo dos direitos constitucionais.

E importante esclarecer a afirmagéo de Gadamer quando afirma que “Nem o jurista nem o

tedlogo véem na tarefa da aplicagdo uma liberdade face ao texto””

, uma vez que a aplicagdo
normativa, enquanto produto da compreensao e interpretagdo, deve estar fundada em algo que lhe
confira seguranga, sob pena de — sem quaisquer limites — a propria hermenéutica possa vir a ser

usada como o maior dos arbitrios.

248 L ASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituiciio. 6. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 39, com grifos
constantes do original.

9 «“Pode-se fantasiar sobre uma sociedade a0 mesmo tempo livre e justa, na qual sdo global e simultaneamente
realizados os direitos de liberdade e os direitos sociais; as sociedades reais, que temos diante de nos, sdo mais livres
na medida em que menos justas e mais justas na medida em que menos livres. Esclare¢o dizendo que chamo de
"liberdades’ os direitos que sdo garantidos quando o Estado ndo intervém; e de ‘poderes’ os direitos que exigem uma
interven¢do do Estado para sua efetivagdo. Pois bem: liberdades e poderes, com freqiiéncia, ndo sdo — como se cré —
complementares, mas incompativeis.”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro : Campus, 1992, p. 43.

Y GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 493.
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Ele mesmo sinaliza a solugdo: “A interpretacdo se torna necessaria onde o sentido de um
texto nao se deixa compreender imediatamente. Deve-se interpretar, sobremodo onde ndo se quer

confiar no que um fendmeno representa imediatamente™!

, com o que o afastamento de uma lei

ou de um ato administrativo por vicio de inconstitucionalidade ndo deixa de ser garantido pela
P (o252

seguranca juridica necessaria.

A hermenéutica auxilia na elevagdo de importancia da Constitui¢do justo quando se
mostra como condi¢ao de possibilidade de inovagdes sem a necessidade de mudancas textuais (o
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fendmeno da mutacdo constitucional em sentido positivo™™).

Acaso ndo se tenha consciéncia que os fendmenos denegridores da Constituicdo sdo
resultado de um momento historico propenso para tanto, nunca serd levado o sério o aviso que
estamos perigosamente proximos de um retorno ao modelo ditatorial que constantemente se
instala no Brasil! Diz Gadamer:

Certamente que, por exemplo, o juiz tem a tarefa pratica de decretar a sentenga, e nisso
podem entrar em jogo também muitas e diversas consideragdes politico-juridicas, as
quais o historiador juridico, que tem diante de si a mesma lei, ndo faz. Mas, com isso, o
seu entendimento da lei é diverso? A decisdo do juiz que “intervém praticamente na
vida”, pretende ser uma aplicag¢@o justa e de nenhum modo arbitraria da lei; deve

pautar-se, portanto, em uma interpretacdo justa e isso inclui necessariamente a
v~ . . ~ 254
mediagdo de historia e atualidade na compreensao.

[13

Acertada a nogao proposta por José Alfredo de Oliveira Baracho, para quem “a

interpretagdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da

! GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 499.

22 «A tarefa da interpretagio consiste em concretizar a lei em cada caso, isto &, em sua aplicagdo. A
complementago produtiva do direito, que ocorre com isso, estd obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se
por sua vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica. Na idéia de uma ordem
judicial supde-se o fato de que a sentenga do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagéo
justa. Justamente por isso existe seguranca juridica em um estado de direito, ou seja, podemos ter uma idéia daquilo
a que nos atemos.”. Idem, p. 489.

30 Supremo Tribunal Federal entende que a mutagio constitucional pode ocorrer em sentido negativo quando, por
exemplo, a inércia ou omissdo do Poder Publico pelo Executivo nega vigéncia aos ditames propostos como direitos
publicos subjetivos constitucionais: “As situagdes configuradoras de omissao inconstitucional - ainda que se cuide de
omissdo parcial, derivada da insuficiente concretiza¢do, pelo Poder Publico, do contetdo material da norma
impositiva fundada na Carta Politica, de que ¢é destinatario - refletem comportamento estatal que deve ser repelido,
pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de mudanga da Constituigéo,
expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judiciario”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar
na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 20/09/1996, p. 34.531.
»* GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 20.
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proposi¢ao normativa dentro das condigdes reais dominantes numa dada situacao”, sendo que por
meio da tarefa hermenéutica “amplia-se a compreensdo e a pratica constitucional”.>>
Para ndo restar duvidas sobre a importancia da hermenéutica juridica, Gadamer encerra a

discussao assim tratando da aplicagao:

A estreita pertenca que unia na sua origem a hermenéutica filologica com a juridica
repousava sobre o reconhecimento da aplicagdo como momento integrante de toda
compreensao. Tanto para a hermenéutica juridica como para a teoldgica, é constitutiva a
tensdo que existe entre o texto proposto — da lei ou da revelagdo — por um lado, ¢ o
sentido que alcanga sua aplica¢do ao instante concreto da interpretagdo, no juizo ou na
prédica, por outro. Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretagdo deve
concretiza-la em sua validez juridica.”>®

O que retira a pecha de totalitdrio do julgador é, justamente, a fundamentacdo ou o
convencimento hermenéutico com que ele sustenta seu ato de decisdo. E fundamentagdo

compativel com os anseios populares, como pensa Plauto Faraco de Azevedo:

A redugdo da aplicacdo do direito ao esquematismo logico-formal que a transforma em
aplicacdo-subsun¢do, impossibilitando a aplicagdo-recriagdo, termina por desacreditar o
juiz perante a opinido publica, semeando a inseguranga e a descrenca entre o0s
jurisdicionados, que, desconhecendo a logica juridica assim concebida, sentem e sofrem
seus efeitos. A verdade do povo ndo se coaduna com essa verdade assim tecnicizada,
distanciada do solo, das praticas e contingéncias sociais.”’

Encerra-se esta parte das reflexdes com a adverténcia, perfeitamente cabivel, de Maria
Margarida Lacombe, para quem “a atividade jurisdicional ndo ¢ automatica e, portanto, nunca
podera ser substituida pela maquina. O juiz, como elemento humano dotado de razdo e
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sensibilidade, ¢ capaz de ponderar e decidir”.

3.2.6 O realismo de Alf Ross e suas aproximacées com a hermenéutica filos6fica de Hans-

Georg Gadamer

Alf Ross, pensador dinamarqués nascido em 1899 e falecido em 1979, liderou um dos

movimentos reflexivos mais importantes do pensamento do Direito, cunhado por alguns apenas

23 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “Apresentagdo”. In: SILVA, Kelly Susane Alflen da. Op. Cit., p. 26/27.

#® GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 461, sendo os grifos constantes do original.

»7 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica 2 dogmitica e hermenéutica juridica. 4. reimp. Porto Alegre : Sérgio
Antobnio Fabris Editor, 1989, p. 67.

¥ CAMARGO, Maria Margarida Lacombe. Op. Cit., p. 7.
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como uma nova forma de positivismo e, por outros, visto como o movimento da Escola Realista
Escandinava, também chamada de Escola de Copenhage (contando com Higerstrom e
Olivecrona, dentre outros).

A base para a dissociagao do realismo da doutrina do positivismo €, na visao de Norberto
Bobbio, a circunstancia que, no pensamento realista, o direito somente pode assim se denominar
acaso seja efetivamente aplicado pelos magistrados, ja que Direito, para eles, ¢ o conjunto de
normas que sio efetivamente seguidas numa determinada comunidade.”’

Em verdade, sdo duas as vertentes do realismo: uma escandinava, ja referida, e uma norte-
americana®®, propria de um sistema de common law; nela se “atribui ao direito uma natureza
empirica, sendo ele um conjunto de fatos, ou seja, o direito ¢ a decisdo concreta tomada pelos
juizes em relagdo ao caso concreto nos tribunais”.*"'

O realismo de Alf Ross deriva justamente da observagao que o Direito, enquanto conjunto
de normas no plano da tese, ndo tem qualquer vinculagdo com o cidadao, eis que sua orientagdo

apenas se refere aos julgadores, os quais estdo aptos a conferir concretude aos comandos por

meio da aplica¢do em suas sentencas. Valida a observagdo de Juliano Rinck:

O direito é visto por Ross como fendmeno social, e ndo individual, desse modo
devemos entender a validade do direito rossiana, que ndo estd na figura do juiz isolado,
mas como parte de um todo. Assim, a validade ndo é determinada pelo livre arbitrio do
juiz, mas o seu critério psicologico estd ligado ao que Ross chama de ideologia
normativa/juridica em vigor. Essa indica o modo pelo qual os juizes devem agir para
encontrar as diretivas que serdo aplicadas para solucionar o caso concreto.””

Luiz Alberto Warat afirma que a corrente de Ross ¢ a do “positivismo factico”, e ela

Propde a reconstrugdo de todos os conceitos juridicos sobre a base de expressdes que
tenham correspondéncia empirica. E no plano juridico, somente as sentengas judiciais
possuem correspondéncia empirica. As normas as margens das referidas decisdes ndo
possuem significacdo alguma. Ao jurista deve, pois, interessar-lhe somente o sentido
que os juizes atribuem as normas.

[...] De qualquer modo, constitui uma contribui¢do interessante da escola sublinhar em
sua andlise interpretativa os fatores econdmicos, ideoldgicos e psicoldgicos, que

2% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sdo Paulo : icone, 1999, p. 142/144.

20 para uma visdo aprofundada do realismo americano conferir MARMOR, Andrei (Ed.). Direito e interpretagio:
ensaios de filosofia do direito. Tradug@o de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2000.

26! RINCK, Juliano Aparecido. O positivismo juridico na analise da doutrina juridico-filosofica italiana:
desmistificando o conceito de Direito na teoria positivista. Disponivel no enderego eletronico
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Juliano_Rinck.pdf, Acesso em 01 de novembro de 2006, 16:45
horas, p. 9.

262 RINCK, Juliano Aparecido. Op. Cit., p. 11.
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intervém na formulagdo significativa das normas. Desse modo, se descarta a idéia de
inalterabilidade da significagdo dos textos legais, se reafirma sua dependéncia ao
receptor da mensagem juridica.”®

A leitura do professor Warat ja demonstra uma das ligacdes claras entre o pensamento de

Ross e o de Gadamer, qual seja, o condicionamento necessario dos pré-juizos para a aplicagado,

na medida em que os fatores alheios ao Direito (econdmicos, ideologicos) sao relevantes para o

processo de tomada de decisdo pelos juizes.

Ao mesmo tempo, a propria questdo do direito somente se efetivar mediante a aplicacdo

pelos juizes ja aproximaria Ross e Gadamer, eis que, se para este Ultimo a aplicagdo ¢ etapa

necessaria da plena compreensdo e interpretagao, para o primeiro s6 se confere importancia ao

Direito na medida em que ele se concretiza pelas decisdes judiciais — ou seja, quando ¢ aplicado.

Ainda por meio da analise de Warat, podemos destacar os seguintes postulados das

concepcoes realistas:

a)

b)

g)

h)

negam que as normas juridicas possibilitem uma previsdo infinita das conseqiiéncias
juridicas, numa postura nitidamente cética quanto ao valor das normas positivadas;

a atividade judicial é, basicamente, um ato de vontade, eis que “a lei outorgaria uma
estrutura racional aos componentes irracionais que determinam a decisdo do juiz”;

as motivagdes alheias ao ordenamento juridico, mas vinculadas ao julgador, sdo
“normativamente disfarcadas”, ja que sdo “as causas reais dos processos de elaboracao
das decisdes”;

pretende desterrar a metafisica das decisdes judiciais, dando-lhes um cunho mais
operativo possivel;

0 objetivo ¢ assentar uma ciéncia juridica de base necessariamente empirica;

o uso da lingiiistica € meio necessario para a efetivacao da ciéncia realista;

a preocupacdo com as conseqiiéncias sociais das relacdes juridicas e das decisdes dos
orgdos judiciais € caracteristica desta corrente de pensamento;

exprimiria, portanto, € na opinido do autor, uma posi¢do de “carater relativamente
progressista’;

as condicionantes prévias dos julgadores sdo consideradas verdadeiras fontes do direito,

fazendo com que o juiz seja um agente criador do Direito em cada caso concreto;

2 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao direito: Interpretagio da lei. Temas para uma reformulagio. V. 1.
Porto Alegre : Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1994, p. 84/85.
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j) “Nio se alcanca a verdade, sendio o que se alega sobre a verossimilhanga dos fatos”.***

Quanto as duas ultimas consideragdes, os pontos atrativos com a teoria de Gadamer
saltam aos olhos. Na verdade, a consideragdo do juiz como agente criador do Direito confirma a

hermenéutica como atitude construtiva e nao apenas reprodutiva. Nesse sentido, Alf Ross:

Em primeiro lugar é essencial ter uma clara idéia da atividade do juiz quando se
defronta com a tarefa de interpretar e aplicar a lei a um caso especifico. Nosso ponto de
partida é que a tarefa do juiz € um problema pratico. O juiz tem que decidir se utilizara
ou ndo for¢a contra o demandado (acusado). [...] E plausivelmente possivel definir o
significado das palavras de tal modo que os fatos acabem abarcados pela lei. Porém,
também ¢ possivel, de forma igualmente plausivel, definir o significado das palavras de
tal modo que o caso saia do campo de referéncia da lei. A interpretagdo (em sentido
proprio, ou seja, como atividade cognitiva que s6 busca determinar o significado como
fato empirico) tem que fracassar. Entretanto, o juiz ndo pode deixar de cumprir sua
tarefa. Tem que escolher e esta escolha tera sua origem, qualquer que seja seu conteudo,
numa valoragdo. Sua interpretacdo da lei (num sentido mais amplo) €, nessa medida, um
ato de natureza construtiva, ndo um ato de puro conhecimento.”®®

Toda a atividade judicial, pratica por natureza, ¢ para Ross o grande momento da
interpretagdo. Nao se pode ignorar que, para ele, ndo existe uma decisdo judicial apenas
aplicadora da literalidade da lei ou, ao revés, sem qualquer aproximagao com o direito legislado
ou mesmo o direito aceito de forma consuetudinaria.

Ross evidencia em sua teoria que o decidir judicial se confirma por meio de uma
“interpretacdo construtiva, a qual ¢, simultaneamente, conhecimento e valoragdo, passividade e
atividade”.**® Dai a razdo para o pensador escandinavo sustentar que “os postulados politico-

juridico-morais” do juiz modelam sua forma de decidir, ainda que de forma nao aberta:

E, ndo obstante, comum usar a palavra interpretacdo para designar a atividade integral
do juiz que o conduz a decisdo, inclusive sua atividade critica, inspirada por sua
concepcao dos valores juridicos, que emerge a partir de atitudes que transcendem o
mero respeito pelo texto da lei. (...) O juiz ndo admite abertamente, portanto, que deixa
o texto da lei de lado. Gragas a uma técnica de argumentacdo que foi desenvolvida
como ingrediente tradicional da administragdo da justica, o juiz aparenta que por meio
de zxggirias conclusdes, sua decisdo pode ser deduzida da verdadeira interpretagdo da
lei.

2% WARAT, Luiz Alberto. Op. Cit., p. 57/61.

265 ROSS, Alf. Direito e justica. 1. reimp. Tradugdo de Edson Bini. Bauru : EDIPRO, 2003, p. 167.
26 ROSS, Alf. Op. Cit. p. 169.

T ROSS, Alf. Op. Cit. p. 169.
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Gadamer concorda com tal entendimento, tratando da historicidade e da tradicdo como
elementos que agregam valor a tarefa judicial, pois essa, realizada por intermédio da aplicagao,
necessita ser desmistificada quanto aos pré-juizos do julgador, que € ser humano e, por isso
mesmo, dotado previamente de concepgdes, ideologias, filosofia de vida e expectativas. Para ele,
“isso ndo ¢ uma desfocagem lamentavel que impeca a pureza da compreensao, mas a condicao de
sua possibilidade, que caracterizamos como situa¢do hermenéutica”.**®

Preconizando a existéncia de diferentes estilos de interpretacdo, Ross trata do estilo
subjetivo e do estilo objetivo de interpretar, diferenciados pela “amplitude em que se tomam em
consideragdo elementos de juizo alheios as palavras da lei”, afirmando categoricamente que ¢

“inconcebivel um estilo de interpretagdo completamente objetivo, no sentido de que se funde

exclusivamente nas palavras da lei”, pois

A atitude do juiz em relagdo a lei serd sempre influenciada por uma série de fatores,
produtos da situacdo, e pela conexdo entre a lei e o resto do direito. (...) A compreensdo
da lei por parte do juiz dependerd sempre de sua compreensdo dos motivos e propositos
da lei. O que distingue um estilo subjetivo de um estilo objetivo de interpretagio &,
realmente, apenas que de acordo com o primeiro, ¢ ndo de acordo com o segundo, a
historia legislativa ¢ admitida como evidéncia para expor o propodsito da lei e projetar
luz sobre as minucias de seu significado.”®

E aqui que Alf Ross trabalha com um conceito extremamente importante, qual seja, o da

fachada de justificagcdo, que ele explica da seguinte forma:

Uma vez os fatores da motivacdo combinados — as palavras da lei, as consideragdes de
pragmaticas, a avaliagdo dos fatos — tenham produzido seu efeito na mente do juiz e o
influenciado a favor de uma determinada decisdo, uma fachada de justificagdo ¢
construida, amitide discordante daquilo que, na realidade, o fez se decidir da maneira
que decidiu.*”

A fachada de justificacdo ¢ uma conceituagdo extremamente relevante para esse trabalho
por demonstrar que o ato decisorio ¢ ato de vontade e, portanto, ndo pode desprezar a situagao

pessoal do julgador no momento da decisdo. Dai porque sustenta Gadamer:

28 GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 683.

29 ROSS, Alf. Op. Cit. p. 172, sendo os grifos acrescidos por nossa parte.

20 ROSS, Alf. Op. Cit. p. 182. Gadamer termina por concordar, ainda que ndo de forma clara e explicita, com a
fachada de justificagdo, quando expde que “o intérprete nao pretende outra coisa que compreender esse geral, o
texto, isto é, compreender o que diz a tradi¢@o e o que faz o sentido e o significado do texto. E para compreender isso
ele ndo deve querer ignorar a si mesmo e a situagdo hermenéutica concreta, na qual se encontra. Estd obrigado a
relacionar o texto com essa situagdo, se ¢ que quer entender algo nele.” — GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 482.
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Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do presente, quer certamente
resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer dizer que sua interpretagdo da
lei seja uma tradugdo arbitraria. Também em seu caso, compreender e interpretar
significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder a
‘idéia juridica’ da lei, intermediando-a com o presente. E evidente, ali, uma mediagao
juridica. O que tenta reconhecer é o significado juridico da lei, ndo o significado
historico de sua promulgagio ou certos casos quaisquer de sua aplicagdo.””!

Considere-se a questdo de uma prova claramente ilicita ser utilizada perante um juri:
mesmo com o juiz presidente alertando o advogado que ndo seria aceita aquela evidéncia, e
determinando que os jurados desconsiderem a prova, ja houve nas suas mentes a fixacdo da
imagem e, por conseguinte, a determinagao do sentido que eles vao dar ao julgamento.

Ora, por mais que se diga que os fatores externos a compreensao e interpretacdo feitas
pelo magistrado nao sdo decisivos para a resolucao das questdes concretas, esse afastamento tem
mais a ver com uma tentativa de manter a eqiiidistancia entre as partes do que, propriamente, com
uma neutralidade ou isen¢do do juiz.

Dito de outro modo: a inteng¢do primeira do julgador, consciente ou inconsciente, ¢ tentar
impedir que outros pré-julguem sua capacidade de decisdo “isenta”.

Na verdade, a fachada de justificagdo ¢ uma mdscara que legitima as decisdes judiciais,
na medida que ¢, no Brasil, imperativo constitucional a fundamentacao das decisdes sob pena de
nulidade (artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal de 1988).

Basta considerar que a motivacdo deve ser considerada como o conjunto de elementos
pelos quais o magistrado afirma que sua decisdo esta correta; e que isso € algo totalmente diverso
de explicitar quais as verdadeiras circunstancias que levaram o julgador a deliberar como exposto
na sua sentenga ou no seu voto. O juiz sente o que decide, mas expde o que justifica sua decisao,
nem sempre o que realmente lhe levou a decidir.

E essa fachada que confere aceitablidade popular ao conteado coercitivo de uma ordem
judicial, na medida em que a populagao se sente, no todo ou ao menos em parte, convencida (ou
resignada) que a autoridade se exerce ali de forma embasada e proporcional.

O problema maior da fachada de justificacdo é que o Direito ¢ fendmeno social que se
molda tanto a democracia quanto ao totalitarismo apenas por meio de um jogo de palavras

expressivo ou encobridor de escolhas ideologicas libertarias ou conservadoras.

' GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 487.
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Ou seja: o Direito admite, tal qual uma roupa maleavel, qualquer forma que no seu
interior seja incorporada, conclusdo que, dentre outros efeitos, levou a criticas ferrenhas ao
pensamento de Carl Schmitt na Alemanha. Sobre essa ocorréncia o proprio Ross, citado por

Juliana Almenara Andaku, afirma:

Quando o atual sistema de poder se estabelece como valido, a legitimidade reage ao
poder, servindo para deixa-lo estavel, ndo somente no sentido de refor¢a-lo, mas
também limitando-o, escondendo-o, e cobrindo-o com a idéia de validade e ideologia
para isso criada. Deste modo, o que era originalmente uma forma de expressdo
arbitraria e caprichosa de poder primitivo agora se torna um legitimo procedimento de
uma constitui¢io valida.?’?

A importancia desse debate no momento atual se evidencia porque ha uma derrocada
maci¢ca das garantias constitucionais do processo por forca de esquemas interpretativos,
especialmente do Supremo Tribunal Federal, e nada ¢ feito para impedir esse movimento de
desvalorizagdo constitucional, talvez por desconhecimento, talvez por conformismo, mas muito
provavelmente por descrenca.

Eis o caminho aberto para o retorno da iniqliidade ostensiva dos regimes totalitarios.

Deve-se refletir sobremaneira acerca deste tema, na medida em que os direitos e garantias
fundamentais sdo normas constitucionais tao caras que, além de clausulas pétreas (artigo 60, § 4°,
inciso IV, da Constitui¢do Federal de 1988), podem ser enquadradas até mesmo no conceito de
“normas de direito supralegal”, defendidas por Otto Bachof como diretrizes necessarias da
propria Constituigio a fim de que esta se mantenha integra e forte.””

As garantias constitucionais do processo devem ser encaradas como aquelas “regras que
nao sdo decretadas por compulsdo, mas que possuem seu poder de atragdo pela propria autoridade

99274

ou da crenga na sua validade™ ", ndo sendo possivel aceitar passivamente as alegacdes de ofensa

reflexa, auséncia de prequestionamento, formagao deficiente de instrumento de agravo, auséncia

212 ROSS, Alf. “Towards a realistic jurisprudence” apud ANDAKU, Juliana Almenara. Analise da teoria juridica
de Alf Ross. Dissertacdo de Mestrado apresentada perante a Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. 171 p.,
2005, disponivel no sitio http://www.sapientia.pucsp.br//tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1988, capturada em
22/10/2006, 19:58 horas, especificamente a p. 92.

21 «A <Constitui¢do’, e a Constitui¢io ndo s6 em sentido material, mas também em sentido formal, pertence
igualmente o direito supralegal, na medida em que tenha sido positivado pelo documento constitucional. Uma norma
juridica que infrinja direito constitucional assim positivado serd, portanto, simultaneamente ‘contraria ao direito
natural’ e inconstitucional. Se uma norma constitucional infringir uma outra norma da Constituigdo, positivadora de
direito supralegal, tal norma serd, em qualquer caso, contrdria ao direito natural e, de harmonia com o exposto
supra” - BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais. Tradug¢do de José Manuel M. Cardoso da
Costa. Coimbra : Almedina, 1994, p. 62/63, sendo os grifos constantes do original.

2 ANDAKU, Juliana. Op. Cit., p. 102.
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de assinatura em recurso ou mesmo erro material na nomenclatura do recorrente ou do recorrido,
dentre outros tristes episodios da jurisprudéncia do Poder Judiciario nacional.

Os dispositivos constitucionais vém, portanto, tentar cumprir um papel de veiculos
autorizados da seguranca juridica’””, na medida em que eles seriam a sintese de todos os poderes
constituidos do Estado, funcionando como uma espécie de “manual de instru¢gdes do Estado de
Direito brasileiro”.

Conhecer ¢ pressuposto para aplicar ou, a0 menos, para reivindicar.

A hermenéutica juridica propicia uma constante abertura para novas interpretacdes
evolutivas sobre o Direito posto, adequando-o, na medida do socialmente aceitavel nos varios
momentos historicos, ao que o povo espera das posturas de suas autoridades constituidas. O
poder ha de se legitimar.

Todas essas preocupagdes, ilustradas predominantemente pelo pensamento de Gadamer e
de Ross, desembocam na grande meta que deve nortear o Brasil e seus pensadores na atualidade e
nas proximas décadas: consolidar uma democracia fragil e imberbe, e ja desacreditada, mas que

ndo ainda ndo possui concorréncia por outro modelo satisfativo dos anseios libertarios do povo.

3.3 A INTERPRETACAO ORIENTADA A VIABILIZAR O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

3.3.1 A jurisprudéncia autodefensiva e a interpretacio retrospectiva

A tonica da hermenéutica juridica, cada vez mais interpenetrante com a hermenéutica
filosofica, € a preocupagdo com a efetividade dos direitos do homem, preconizando que a postura
do julgador ha de ser considerada como pega fundamental da maquina da nova aplicacdao do

Direito.

25 «A tarefa da interpretacio consiste em concretizar a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdo. A
complementagdo produtiva do direito, que ocorre com isso, estd obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se
por sua vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade juridica. Na idéia de uma ordem
judicial supde-se o fato de que a sentenga do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagéo
justa. Justamente por isso existe seguranca juridica em um estado de direito, ou seja, podemos ter uma idéia daquilo
a que nos atemos.”. GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 489.
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O juiz n3o ¢ mais mero instrumento, simples aplicador automato de regras postas, mas
sim um verdadeiro elaborador da norma de decisdo em cada caso concreto e, com isso, figura
com crescente importancia nos cendrios juridico, politico e social.

Infelizmente, porém, a atitude hermenéutica por si s6 nao confere base para o pleno
desenvolvimento das atividades judicantes em nosso pais. Distante da disposi¢do pessoal de
renovar a forma de aplicagdo do Direito no Brasil, a falta de uma infra-estrutura minima para o
Poder Judiciario desempenhar suas func¢des (na forma maximizada pela potencialidade da
moderna hermenéutica juridica) aparece como um limite vergonhoso, mas real.

A auséncia de base material minima compativel com a alta fun¢do desempenhada pelos
julgadores no Brasil fomenta em sua atividade judicante didria a consolidagdo de uma postura
passiva frente aos problemas, uma letargia intencionalmente praticada ou, no minimo, tolerada,
sob o argumento que sem estimulo ndo se deve produzir além do essencialmente necessario.

Pior: enquanto a construcao teorica caminha para novas oportunidades de pensamento
interpretativo favoravel as mudangas sociais por parte do Poder Judiciario, a realidade do oficio
de julgar no cotidiano forense induz para a restricdo das tarefas de juizes fatigados e
desprestigiados no seio do Poder Publico e também perante a opinido publica.

Resultado desse processo de deterioragdo ¢ visto com pesar em todas as instancias
judiciais. A primeira instancia apresenta casos de paralisacdo iminente, falta de juizes por meses
ou anos, processos prioritarios parados e sem previsao de analise. Na segunda instancia, pautas
agigantadas, recursos julgados por ementa, muitas vezes sem nem mesmo saber qual o contetido
das matérias versadas, restricao de direitos de advogados como reducao ou impedimentos formais
a pratica da sustentacao oral ou mesmo do despacho em gabinete com os relatores.

A mais odiosa das conseqiiéncias parece mesmo se materializar perante os Tribunais
Superiores: nestes, o processo parece ganhar em formalismo e perder em efetividade.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira conceitua formalismo como a “totalidade formal do
processo, compreendendo nao s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitagao
dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais”, entendendo-o como “o elemento
fundador tanto da efetividade quanto da segurancga do processo”.

Apos sustenta que a moderna ciéncia processual termina por identificar o processo como
uma forma de concretizagao do proprio Direito Constitucional, com o que se pode falar em um

formalismo-valorativo, enquanto principio decorrente do Estado democratico de Direito, dos
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principios processuais constitucionais e dos valores constitucionalmente postos, ensejando uma
postura de cooperagdo de todos os sujeitos processuais no compromisso de atingir a “justica
material do caso”.

Completa o raciocinio, porém, tratando de uma patologia: o formalismo excessivo,
derivado da circunstancia do poder organizador, ordenador e disciplinador do formalismo, em
vez de concorrer para a realizacdo do direito, aniquilar o préprio direito de fundo, ou mesmo
retardar de forma irrazoavel a solugdo do litigio.

O autor conclui afirmando que o sistema brasileiro tem solu¢do, dispondo de meios
suficientes para superar o formalismo pernicioso, dependendo, contudo, de uma atitude mais
aberta do meio juridico, talvez acompanhada de uma mudanga de mentalidade, obviamente de
principio pelos juizes e tribunais e, apos, pelos legisladores e administradores.”’®

Em que pese possam ser colacionadas decisdes dos Tribunais Superiores aparentemente
adotando essa alteracdo de mentalidade (com a materializacao de julgamentos onde a forma cede
espaco para o conteudo, numa cooperagdo do magistrado para com os vicios sandveis e
irrelevantes do instrumento recursa1277), infelizmente, o normal dos casos atuais — notadamente
no Supremo Tribunal Federal — indica que tal mudancga esta ainda longe de se consolidar como
uma realidade no Brasil.

O que se verifica na realidade do Supremo Tribunal desde que promulgada a Constitui¢ao
Federal de 1988 ¢ uma jurisprudéncia timida e, por vezes, ainda pautada nos ideais antigos da
burocracia militar que imperou nos nefastos anos de Ditadura a partir de 1964.

Emblemadtico que, na prdpria topologia constitucional, os direitos individuais estivessem
ao final das Cartas de 1967-1969, denotando que o mais importante ou prioritario no Brasil a
época era o aparato estatal, o governo militar e, somente depois, o povo, com garantias escritas
mas nao implementadas. Uma tipica constituicdo simbolica.

Ocorre que, se era ao menos antevisto que o rol de direitos fundamentais seria um
fornecedor de muni¢do para decisdes judiciais corajosas, aquelas efetivamente concretizadoras

dos comandos do constituinte democratico de 1987, em verdade o que se percebeu foi que a

276 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo”. In:
Revista de processo. a. 31. n. 137. jul./2006, Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, p. 07/30.

277 «[...] No caso dos autos, embora a petigio de interposi¢do do apelo extremo ndo esteja assinada, as razdes
recursais foram subscritas por procurador regularmente constituido. Presente essa moldura, apenas o exagerado
formalismo poderia levar ao ndo-conhecimento do recurso. Precedente: RE 193.774-AgR, Relatora Ministra Ellen
Gracie” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 408.686/RJ, 1*

Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 17/11/2006, p. 52.
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manuten¢do de maioria de membros oriundos do Governo Militar no Supremo Tribunal Federal
terminou por prejudicar sua jurisprudéncia, tornando-a obtusa, fraca e amedrontada.

Passado o tempo, porém, em que pese tenha ocorrido uma significativa mudanga subjetiva
no quadro de Ministros do Supremo Tribunal Federal, com uma discrepancia positiva de mais
integrantes técnico-juridicos do que politico-partidarios, ainda assim, a composicdo atual
permanece com interpretagdes antiquadas, que denigrem a maxima efetividade constitucional e
fazem quase tabula rasa dos mais caros principios constitucionais do processo.

Estamos diante do fendmeno da interpretagdo retrospectiva.

Luis Roberto Barroso explica seu alcance e contetido: seria ela uma “patologia do
constitucionalismo nacional”, decorrente da aplicacdo da nova Constitui¢do sem se atentar para a
superacdo dos antigos canones mortos com a antiga Constitui¢do, aplicando-se 0os mesmos
principios e valores superados do Texto anterior.””

A interpretacdo retrospectiva representaria uma espécie de charlatanismo constitucional,
na medida em que, com uma atividade judicante que ndo busca atuar concretamente as regras, 0s
principios e os valores vigentes com a nova Constituicdo Federal, estar-se-ia diante de “um
discurso constitucional inteiramente dissociado do direito, desenvolvido em nivel puramente

;- . . A+ 59279 ~ g .
teorico, com vulgaridade e insciéncia”.””” Esse pensar nao ¢ isolado do professor carioca:

Em boa verdade, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, passadas quase duas
décadas da promulgacdo da Constituigdo de 1988, parece ndo ter ainda se apercebido
dos novos valores constitucionais, continuando timidamente ancorada no Texto
Constitucional revogado ou, pelo menos, em valores muito préximos aos de 1969.

A conseqiiéncia mais evidente ¢ mais danosa desse comportamento é o completo
abandono da principiologia inaugurada com a vigente Carta Politica, o que acaba por
permitir que se deixe de reconhecer a maxima eficacia que a formulagdo, a lingiiistica, a
logicidade, a historia e a teleologia da Constitui¢ido permitem.*’

Para Renato Rodrigues Gomes, a interpretacdo retrospectiva vai de encontro a abertura
constitucional. Constitui um mal que inviabiliza a concretizagdo dos direitos fundamentais e
transforma o compromisso constitucional assumido em promessas fantasiosas.

Prossegue afirmando que ¢ uma férmula encontrada por juristas conservadores, e que

ainda exercem influéncia consideravel no Judicidrio, para defenderem os pensamentos

28 BARROSO, Luis Roberto. “Interpretacio...”. Op. Cit., p. 131.
2 BARROSO, Luis Roberto. “Interpretagio...”. Op. Cit., p. 292.
2% PINHO, Judicael Sudario de. Op. Cit, p. 28.
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ultrapassados de um positivismo juridico arcaico, calcado em valores patrimoniais e de indole
personalista, no dogma da separacdo absoluta entre as fun¢des do Estado e na crenca de que a

mera subsungao 16gico-formal dos fatos a hipotese abstrata prevista no texto da lei seja suficiente

. N e e 281
para cumprir com éxito o oficio jurisdicional.?®

Como sustentado por Rubens Casara, em um pais como o Brasil, reproduzir praticas
judiciais de periodos obscuros da historia brasileira, por mais internalizados que estejam na
consciéncia (ou inconsciéncia) juridica dos operadores juridicos, representa verdadeiro atentado a

qualquer projeto de democratizagdo do Estado. Dai sua afirmagao:

Instrumento de comunica¢do/conhecimento, a interpretagdo retrospectiva cumpre sua
fungdo politica de imposi¢ao/legitimagdo da dominagao e contribui para a manuten¢ao
do status quo (violéncia simbolica) ao utilizar sua propria forga (seus efeitos simbolicos
e reais) como refor¢o das forgas que a fundamentam. O intérprete acritico se esquece de
que toda interpretacdo esta condicionada historicamente. Da vinculagdo do resultado da
interpretagdo a momentos ¢ modelos ultrapassados € que aparece o carater retrospectivo
desse desvio interpretativo. A interpretagdo retrospectiva, verdadeira “subversdo
hermenéutica”, sofre dupla determinacdo: pelos interesses de classe que ela exprime e
pelos interesses especificos daqueles que as produzem e a 1dgica especifica dos 6rgaos
jurisdicionais. Torna-se claro que os orgdos jurisdicionais sdo campos de produgdo
especializados do poder simbélico, no sentido utilizado por Bourdieu.”*
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Reportando-se ao pensamento de Lénio Streck™”, o mesmo Rubens Casara fornece um

conceito sobre o fendomeno, aqui adotado:

Por interpretacdo retrospectiva entende-se a insisténcia dos operadores juridicos de
“interpretar o texto novo de maneira a que ele ndo inove nada, mas ao revés, fique tdo
parecido quanto possivel com o antigo”. Em outras palavras, através da interpretagdo
retiram-se as perspectivas de transformagdo que vieram encartadas na nova
Constituigdo. E, antes de tudo, uma interpretagdo covarde, pois prima pelo medo de
rupturas.284

281 GOMES, Renato Rodrigues. “Denunciagdo da lide pelo Estado ao agente publico causador do dano provocado ao
individuo em decorréncia de ato da Administragdo Publica ‘lato sensu’. Uma afronta & Constituicdo”. In: Jus
Navigandi, Teresina, ano 8, n. 121, 3 nov. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4474>. Acesso em: 21 fev. 2007, 08:28 horas.

282 CASARA, Rubens. “Interpretagdo retrospectiva, Constitui¢io e processo penal”. In: Revista da EMERJ, v. 6, n.
22, Rio de Janeiro : EMERJ, 2003, p. 12, 15 ¢ 18.

“[...] E dentro dessa visdo tradicional que surge a interpretacdo retrospectiva, com o intérprete inserido no
horizonte da histéria e da linguagem. Estando, esse intérprete, vinculado a um contexto histérico, mostram-se dificeis
(re)leituras desassociadas dos caracteres de determinada sociedade, de onde se conclui que sem mudangas nessa
sociedade, isto ¢, sem rupturas historicas, as interpretagoes tendem a ser conservadoras, tendem a repetir o que ja esta
sedimentado (‘pré-juizos’), impedindo ‘a dialética que deve existir entre a familiaridade e o estranho’, isto €, o novo.
A conseqiiéncia imediata desse desvio é o surgimento de uma jurisprudéncia reacionaria, constatavel em qualquer
repertorio jurisprudencial, refratiria de mudancas no status quo.” — CASARA, Rubens. Op. Cit., p. 11.

2 CASARA, Rubens. Op. Cit, p. 12.
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Essa forma de interpretagdo, infelizmente, permanece vigente e, at¢ mesmo, ganhando
forca e adeptos no Brasil.

Sua superacao deve se dar, como ressalta Carlos Roberto Siqueira de Castro, por meio do
uso do carater precipuamente principiologico da Constituicdo de 1988, o qual possibilita
considerar todo o ordenamento juridico brasileiro como um sistema aberto: “impde-se ao jurista o
dever de desconfiar de leituras herdadas, e mesmo se inquietar com elas, se ja ndo se afinam com
o sentimento de justi¢a, ou a0 mais traduzem as expectativas contemporaneas da sociedade”.?*

Entende-se que essa interpretacdo retrospectiva ¢ uma das mais danosas formas de
desconstitucionalizagdo no Brasil, considerado esse no sentido de um processo de
enxovalhamento da Constituicdo Federal de 1988, deixando-a morrer por inani¢do decorrente da
auséncia de efetivacdo de varios de seus comandos.

O Supremo Tribunal Federal, cuja tarefa precipua ¢ a guarda da Constitui¢ao Federal,
infelizmente, adotou o entendimento da interpretacdo retrospectiva, especialmente quanto a sua
funcdo cassatdria enquanto Corte Suprema hibrida que € (v. supra, Capitulo II): os principios
constitucionais do processo, garantias privilegiadas dos cidadaos, passaram a ser as vitimas mais
constantes da orientacdo jurisprudencial materializada por sucessivas e generalizadas limitagdes a
efetiva realizagdo do controle difuso de constitucionalidade por meio do Recurso Extraordinario.

Forjou-se com a aplicagdo da interpretacdo retrospectiva o que se denomina de

Jurisprudéncia autodefensiva do Supremo Tribunal Federal®*

, entendida como um conjunto de
entendimentos que aplicam Obices processuais altamente restritivos para o conhecimento do
Recurso Extraordinario sobre matérias processuais-constitucionais, com natureza de uma fachada
de justificacdo a acobertar a falta de infra-estrutura da Suprema Corte brasileira.

A autodefensividade se justifica porque o Supremo Tribunal Federal possui posi¢ao
destacada no Poder Judiciario, especialmente apés a Constituicdo Federal de 1988. Além disso, a
jurisprudéncia defensiva pode — e ¢ — aplicada em todos os Tribunais Superiores brasileiros, na

medida em que todos, sem excecdo, sdo subdimensionados para a demanda de processos que

recebem, seja de forma devida ou mesmo indevidamente.

25 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. A constituicio aberta e os direitos fundamentais, Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p.52.

26 A expressdo “jurisprudéncia autodefensiva” foi sugerida por André Batista Neves, Procurador da Republica em
Salvador/BA e Professor de Direito Constitucional.
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O termo “jurisprudéncia defensiva” ja fora utilizado por Paulo Rena da Silva Santarém,
em trabalho de iniciagdo cientifica apresentado perante a Universidade de Brasilia, orientado por
José Geraldo de Souza Junior.

A proposta do referido trabalho foi observar a jurisprudéncia defensiva como um
problema pratico a partir da visdo teorica do direito como um subsistema social funcionalmente
diferenciado. Partiu-se da hipdtese de que a jurisprudéncia defensiva, como solucdo para a
existéncia de numerosos processos judiciais, representa uma resposta socialmente incompativel.

Tomou-se por jurisprudéncia defensiva o conjunto de decisdes judiciais que visam nao a
resolugdo das demandas, mas a redu¢do do niimero de processos julgados pelo Poder Judiciario,
como forma de viabilizar seu melhor funcionamento.

A jurisprudéncia defensiva, portanto, interiorizando uma preocupagdo administrativa,
relacionada a eficiéncia dos tribunais, diminui a sensibilidade das estruturas quanto ao que sejam
demandas juridicas analisaveis, em resposta a reduzida capacidade de producao de decisdes.

Conclui que as estruturas do subsistema do Direito se mostram incapazes de gerir o
volume de demandas judiciais, decorrente da atual complexidade social.

Pela jurisprudéncia defensiva, os tribunais subvertem a logica funcional do direito e
decidem nao julgar. Com isso, rejeitam-se a acompanhar cognitivamente a complexidade social e
impedem a operacionaliza¢cdo normativa interna. Na pratica, essa postura nega a reprodugdo do
direito a partir da Constituigio, gerando a des-diferenciagdo do subsistema.”’

Concorda-se, integralmente, com o pensamento exposto. De fato, ¢ justamente por essas
razdes que se reputa a interpretacdo autodefensiva como uma aplicacdo pratica da idéia de

fachada de justificacdo sustentada por Alf Ross, como sera evidenciado no item seguinte.
3.3.2 Aprofundando a noc¢io de jurisprudéncia autodefensiva face ao formalismo excessivo
Ja centenario, Hans-Georg Gadamer afirmava que o importante na hermenéutica era a

potencialidade de que o mundo conseguisse chegar a um acordo universal, o qual implicaria na

melhora qualitativa da vida de todos os seres humanos.

287 SANTAREM, Paulo Rena da Silva. “A observagdo da jurisprudéncia defensiva na diferenciagio do subsistema
do Direito”. In: XI Congresso de Iniciacido Cientifica da UnB e do 2° Congresso de Iniciacido Cientifica do DF.
Brasilia : Universidade de Brasilia, 23 a 26 ago. 2005. CD.
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Demonstrando alto grau de humanismo, buscou no didlogo e na aproximagao dos povos,
mediante a filosofia, uma forma de pacificagdo, eis que a importancia maior de toda e qualquer
construgdo social ¢ e sempre sera melhorar a qualidade de vida das pessoas.

Alf Ross veio complementar o entendimento pela confiabilidade do Direito, ndo porque se
acredite nas pessoas que o aplicam de forma cega e acritica, mas sim porque ele demonstra que a
situagcdo pratica da aplicacdo ¢ vazada em fundamentos pessoais do julgador, os quais lhe
conferem autenticidade na hora de decidir.

Nao se pode mais negar o carater interpretativo da atividade judicial de decis@o. Decidir ¢
levar em conta fatos, regras e conceitos, unindo-os com experiéncias pessoais, pré-compreensoes,
valores e influéncias externas do momento historico, politico e social. Niklas Luhmann explica o

processo de imbricamento entre a jurisprudéncia dos Tribunais e a interpretacao judicial:

Nao existe nenhuma jurisprudéncia mecanica. Os Tribunais devem, queiram ou ndo e
independentemente da existéncia ou ndo existéncia de uma motivacdo em termos de
politica juridica, interpretar, construir e, se for o caso, ‘distinguir’ os casos (como se diz
no Common Law), para que possam formular novas regras de decisdo e testa-las quanto
a sua consisténcia frente ao Direito vigente. Assim surge por intermédio da atividade
sentenciadora dos Tribunais um Direito judicial (Richterrecht), que, no decorrer da sua
reutilizacdo constante, é, em parte, condensado, isto é, formulado com vistas ao
reconhecimento (Wedererkennung), e, em parte, confirmado, isto é, visto como
aproveitavel também em outros casos (Sachlagen). Parece ser universalmente
reconhecido hoje que essa espécie de desenvolvimento do Direito ndo pode ser
antecipada, nem produzida, nem impedida pelo legislador. E ela independe de inten¢des
manipuladoras (Gestal tungsabsichten) de Juizes excessivamente diligentes (forsche
Richter), motivados por considera¢des de politica juridica, embora ela possa ser
influenciada por tais intengdes. Ela resulta da proibigdo da recusa da Justiga.”*®

O que se percebe ¢ que o apego ao formalismo excessivo, com a disposi¢ao para que erros
singelos e desimportantes sejam colocados como impedimentos intransponiveis, somente
pretende mascarar as reais motivagdes: a auséncia de infra-estrutura minimamente digna de
condigdes de trabalho nos Tribunais; o défcit de estimulo no quesito remuneragdo/quantidade de
servigo; a falta ou timidez em adotar providéncias em nivel de injung¢des politicas perante os
Poderes Legislativo e Executivo acerca da melhoria das condi¢des de atuagao.

O uso da jurisprudéncia autodefensiva como forma ndo normatizada de solu¢do para o
problema da escassez de condi¢des materiais no Supremo Tribunal Federal impede (ao contrario

de viabilizar) o exercicio de uma jurisdicdo eficiente. Sua utilizagdo, porém, & recorrente,

2% LUHMANN, Niklas. “A posi¢do dos tribunais no sistema juridico”. Texto traduzido por Peter Naumann e
revisado pela Prof. Vera Jacob de Fradera. In.. AJURIS, n. 99, Porto Alegre: AJURIS, 1990, p. 162/163.
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aplicando uma interpretagdo retrospectiva que privilegia a burocracia estatal em detrimento da
cooperagdo processual.

Um primeiro momento onde essa jurisprudéncia autodefensiva se manifestou foi
justamente no inicio dos julgamentos sob a égide da nova Constitui¢do Federal. O motivo foi o
aumento consideravel de legitimados para ajuizar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal, conforme o novo art. 103 do entdo novel Texto Maior. A Carta
antiga previa que a Representacdo de Inconstitucionalidade era exclusividade do Procurador-
Geral da Republica.

Pertinéncia tematica ou relacdo de pertinéncia ha de ser assim entendida: “o interesse
imediato no afastamento do mundo juridico da norma tida por inconstitucional ¢ que legitima a
autoridade a propo-la [a agdo direta]”, dai porque “nem todos t€m direito de propor qualquer
acdo, pois devera haver sempre pertinéncia temadtica entre aquele que propde e o interesse
imediato que pretende proteger, em nivel de controle abstrato de constitucionalidade”.*®

A premissa que fundou a legitimidade da exigéncia da pertinéncia tematica foi mesmo a
consideragao do controle abstrato se efetivar por meio de um processo objetivo, sem partes e lide,
tratando-se fundamentalmente de um processo sem contraditores, com ‘“partes meramente
formais”.*** Entretanto, ndo se deve perder de vista que o aumento consideravel do nimero de
agOes diretas, envolvendo diversos assuntos em cada uma no mais das vezes, serviu como

motivagdo implicita para a consideragao restritiva da pertinéncia:

Apos a promulgacdo da Constituigdo de 1988 o ntimero de agdes diretas de
inconstitucionalidade cresceu de modo significativo. Com efeito, de 1934, quando foi
instituida a agdo interventiva, até 1988, o numero de agdes diretas ajuizadas perante o
Excelso Pretério (apenas interventivas até 1965; interventivas e genéricas apos 1965)
ndo chegou a 1700 (um mil e setecentos). De 1988 (outubro) a marco de 1999, ou seja
no prazo de dez anos e cinco meses, foram ajuizadas 1962 (mil novecentos e sessenta e
duas) agdes, muitas delas impugnando mais de um dispositivo, as vezes mais de uma
dezena deles, no caso das a¢des voltadas contra normas das Constitui¢des estaduais que
foram promulgadas a partir de 1989.%""

A figura da pertinéncia tematica foi erigida pela jurisprudéncia da Corte Suprema como

um verdadeiro requisito objetivo para o conhecimento da A¢ao Direta. Ha de ser considerada a

28 MARTINS, Ives Gandra da Silva. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade:
comentarios a lei 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo : Saraiva, 2001, p. 70/71.

20 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 159.

! CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit., p. 161.
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exigéncia de “adequacdo tematica entre as finalidades estatutdrias e o conteido da norma
impugnada” como “um sucedaneo do interesse de agir no processo subjetivo”. >

Como clara demonstragcdo do cunho de jurisprudéncia autodefensiva, esclarece Clémerson
Merlin Cleve que o Supremo Tribunal Federal procede com rigor na analise da legitimacao ativa
para as Acdes Diretas, indo além da verificagdo do vinculo de pertinéncia para oferecer “uma
interpretacdo do art. 103 da Constituicdo que antes se caracteriza pela restricdo do que pela
ampliacio do rol de legitimados ativos”.*”

Enquanto construgdo pretoriana, a pertinéncia tematica evidentemente oscilou ao longo do
tempo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Tida inicialmente como algo de extrema
importancia para evitar a avalanche de processos que se aguardava com a vigéncia da nova
Constitui¢do Federal™*, mais recentemente este requisito, em que pese ainda avaliado e exigido
nas Acdes Diretas, estd se encaminhando para um uso temperado, cum grano salis.*”

A verificagdo de pertinéncia foi, sem divida, um dos primeiros grandes filtros de trabalho
erigidos por meio de construcdes pretorianas no Supremo Tribunal Federal a partir de 1988. E ele

veio mesmo a ser reconhecido pelos integrantes da atual composi¢do da Corte. Em entrevista ao

sitio Consultor Juridico, o Ministro Carlos Ayres Britto comenta a ocorréncia do fenomeno:

ConJur — O ministro Gilmar Mendes fala que logo depois da Constitui¢do de 88, o
Supremo praticou o que ele chama de jurisprudéncia defensiva. E ele disse que a partir
de um momento o Supremo passou a interpretar de forma mais ativa a Constitui¢ao.

22 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit., p. 163. Entende-se que, como a mesma dizia respeito a legitimidade da
parte proponente, os ministros do Supremo Tribunal Federal poderiam, até mesmo, apreciar de oficio tal exigéncia,
na forma do art. 267, § 3° do CPC entdo e ainda vigente. No entanto, nunca de forma tdo ampla que impedisse o
intento do poder constituinte de 1987 de ampliar a participagdo popular no processo de controle de
constitucionalidade.

23 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit., p. 165.

2% Indicando entendimento mais restritivo, Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n® 1307/DF, Rel. Min. Francisco Rezek, DJU de 24/05/1996, p. 17412 ¢ BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1157/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, DJU de 17/11/1996, p. 47: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
CONFEDERACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS DO BRASIL (CSPB) - AUSENCIA DE LEGITIMIDADE
ATIVA ‘AD CAUSAM’ POR FALTA DE PERTINENCIA TEMATICA - INSUFICIENCIA, PARA TAL EFEITO,
DA MERA EXISTENCIA DE INTERESSE DE CARATER ECONOMICO-FINANCEIRO - HIPOTESE DE
INCOGNOSCIBILIDADE - ACAO DIRETA NAO CONHECIDA. - O requisito da pertinéncia tematica - que se
traduz na relagdo de congruéncia que necessariamente deve existir entre os objetivos estatutarios ou as finalidades
institucionais da entidade autora e o conteido material da norma questionada em sede de controle abstrato - foi
erigido & condi¢@o de pressuposto qualificador da propria legitimidade ativa ‘ad causam’ para efeito de instauragdo
do processo objetivo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade. Precedentes”.

25 Cf,, por todos, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2797/DF, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJU de 19/12/2006, p. 37.
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Carlos Ayres Britto — Penso que o Supremo deva encarnar, crescentemente, o proprio
espirito concretista da Constituicdo. Tudo fazer para dota-la do maximo de
aplicabilidade por si mesma, o que ja implica trazer ao debate a delicada questdo da
vinculabilidade das politicas publicas a metas, programas e projetos que ja estdo nela
propria, Constituicdo. Para mim, a Constitui¢do tem mesmo carater dirigente, na
acepcdo de que governa quem governa. Quero dizer: governa de modo permanente
quem governa de modo transitorio. Também aqui é de se reapreciar os contornos e a
funcionalidade do mandado de injungdo, na perspectiva de encara-lo como um
instrumento a disposi¢do do jurisdicionado para garantir o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

ConJur — E quanto a chamada jurisprudéncia defensiva?

Carlos Ayres Britto — Ela se faz necessaria para viabilizar o proprio funcionamento
racional da casa. Para ndo atulhar incontrolavelmente os nossos gabinetes ¢ ndo nos
matar de tanto trabalho. Sao tantas as agdes que nos chegam para julgamento que eu
tenho rz(gégado ao bom Deus todos os dias: “Senhor, ndo nos deixeis cair em tanta
acgao!”.

Com o respeito devido a S. Exa., se ndo ¢ verossimil negar que uma jurisprudéncia
autodefensiva moderada ¢ natural para uma Corte Suprema hibrida, dotada de diversas e variadas
competéncias, ndo se pode levar ao extremo de imaginar que a referida viabilizacdo do
funcionamento racional se materialize por meio de restrigdes indevidas aos direitos fundamentais
do cidadao brasileiro.

Foi isso que ocorreu? Ou seja, houve uma aplicagdo ampliativa da jurisprudéncia
autodefensiva? Parece que a resposta ¢ afirmativa. Basta indicar o quanto a interpretagdao
retrospectiva efetivada por meio do formalismo excessivo contaminou — e ainda contamina — a
Suprema Corte brasileira, o que diminui sua legitimidade em face da populacao nacional.

Uma outra forma de jurisprudéncia autodefensiva foi, ainda no tocante ao controle
concentrado, a questdo do afastamento da decisdo pelo Supremo de Agdes Diretas sobre a
questdo do direito pré-constitucional, para afirmar se teria ocorrido ou nao recepgdo das leis
anteriores a Constituicao de 1988.

Afirmando que a hipotese nao seria de inconstitucionalidade superveniente, mas sim de
revogacao por nao-recep¢ao, o Supremo Tribunal Federal deixou de apreciar diversas Acgdes
Diretas, ja que seu entendimento ja era consolidado no sentido de ndo caber ADI para apreciagao

de normas revogadas.

% CARDOSO, Mauricio. “Em nome da Constituigio: o judiciario nio governa, mas ele governa quem governa”.
Entrevista com o Ministro Carlos Ayres Britto. /n: Consultor Juridico. Disponivel em
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/43306.1>. Acesso em 08 dez. 2006, 15:52 horas.
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A pior forma de disseminacao da jurisprudéncia autodefensiva se corporificou quando o
Supremo Tribunal Federal passou a exportar o raciocinio da interpretacdo retrospectiva para o
controle difuso, visando construir represas interpretativas para que os Recursos Extraordinarios
(e Agravos de Instrumento também) nao fossem sequer conhecidos.

A formula utilizada foi erigir a quase dogmas os equivocos mais simples em termos de
formalidades nos recursos, deixando de aplicar com maxima eficacia os principios processuais,
dentre eles o da fungibilidade, enquanto decorréncia do amplo acesso ao Poder Judiciario.

Parece que essa transposicdo foi a maneira mais facil para justificar a auséncia de
estrutura material minima do Supremo Tribunal Federal.

Ora, se a discussdo sobre nimero de Ministros, nimero de funcionarios e base fisica
adequada € penosa e com pouca ou nenhuma viabilidade politica junto ao Poderes Legislativo e
Executivo, a tinica via a ser utilizada ¢ a deliberacdo intestina, ou seja, mutilar por meio de obices
procedimentais, sem amparo legal ou constitucional, o maior numero possivel de recursos tidos
por inviaveis. Exemplos sdo variados:

a) “Recurso extraordinario: auséncia de assinatura do procurador do recorrente: a assinatura
do advogado que o interpde é formalidade essencial da existéncia do recurso, donde sua
falta ndo admitir suprimento ap6s o vencimento do prazo: precedentes™’;

b) “l. Assente o entendimento do Supremo Tribunal de que apenas a peti¢do em que o
advogado tenha firmado originalmente sua assinatura tem validade reconhecida.
Precedentes. [...] trata-se de mera chancela eletronica sem qualquer regulamentagdo e
cuja originalidade ndo ¢é possivel afirmar sem o auxilio de pericia técnica™®;

c) “l. Ilegivel a data de ingresso contida no protocolo da peti¢ao do recurso extraordinario,
nao ¢ possivel aferir-lhe a tempestividade. 2. Segundo reiterada orientacdo do Supremo
Tribunal, ¢ encargo da propria agravante fiscalizar a inteireza do traslado, sendo tardia a

tentativa de regulariza-lo na instancia ad quem”*’;

¥7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 475.421/MG, 1*
Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 20/10/2006, p. 64.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 564.765/RJ, 1* Turma, Rel. Min. Sepilveda
Pertence, DJU de 17/03/2006, p. 15.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 483.386/RS. 2* Turma,
Rel®. Min®. Ellen Gracie, DJU de 09/09/2005, p. 49.
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d) “Se ndo se prova doutro modo o conhecimento anterior das razdes de decidir, ndo se
conhece de recurso interposto antes da publicacdo da decisdo recorrida no Diario da
Justi¢a ou da sua juntada aos autos™";
e) “O recurso extraordindrio € intempestivo, porquanto interposto antes da publicacdo do
acordao dos embargos de declaracdo. O entendimento desta Corte ¢ no sentido de que o
prazo para interposi¢do de recurso se inicia com a publicagio, no 6rgdo oficial™*';
f) “A autenticacdo mecanica langada pelo Tribunal a quo na petigdo de interposi¢do do
recurso extraordinario ndo permite a verificagdo da tempestividade recursal. Incidéncia
das Sumulas 288 e 639 do STF%;
g) “L. - Recurso interposto por advogado que ndo disponha, nos autos do processo, do
necessario instrumento de mandato ndo pode ser conhecido. Inaplicabilidade, na fase
recursal, do disposto no art. 13, CPC. II. - Precedentes do STF » 303
O fendmeno, infelizmente, ndo ¢ exclusivo do Supremo Tribunal Federal. Também outras
cortes superiores, como o Superior Tribunal de Justi¢a, por exemplo, mantém a aplicacdo atual do
formalismo excessivo nas suas mais altas instancias internas de deliberagdo, negando a prestacao
jurisdicional material por for¢a de equivocos sanaveis sem maiores dificuldades.’®

O que marca todas as situagdes acima referidas ¢ a prevaléncia de uma valorizagdo
irrazoavel do aspecto formal, como elemento de sele¢do natural das causas a serem julgadas,
tomando por invidveis providéncias simples de composi¢ao da inteireza de informagdes, como a
concessdo de prazo exiguo para as partes apresentarem nova peg¢a mais legivel, confirmar a
autenticidade de uma assinatura ou mesmo suprir a apocrifia, bem como juntar uma procuragao

que regularize a representacao processual da parte interessada.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracio no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n° 357.8541/PA. 1* Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 09/06/2006, p. 15.

%' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracio no Agravo de Instrumento n® 405.357/SP. 2°
Turma, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJU de 04/11/2005, p. 37.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 558.478/SP. 1* Turma,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJU de 23/06/2006, p. 43.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo Regimental nos Embargos de
Declaragio no Recurso Extraordinario n° 281.287/RJ. 2* Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 04/04/2003, p.

52.

304 “RECOLHIMENTO. GUIA IMPROPRIA. PORTE. REMESSA. RETORNO. AUTOS. A Corte Especial, ao

prosseguir o julgamento, por maioria, ndo conheceu dos embargos de divergéncia em que se discutia o pagamento de
porte de remessa e retorno dos autos realizado em agéncia arrecadadora mas sem utilizar a guia propria de
arrecadacdo — DARF, além de ndo ter sido anotado nem o cddigo proprio, o que levou a inadmissdo do recurso
especial.” — BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
440.378/PR, Rel. originario Min. Teori Albino Zavascki, Rel. para acérddo Min. Ari Pargendler, julgados em
1°/2/2007. Informativo n°® 309, periodo de 18/12/2006 a 09/02/2007.
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Ora, ndo sera a concessao de prazos, v.g., de 24 horas para suprimento de deficiéncias ou
mesmo para a pratica de diligéncias a fim de suprir diividas sobre a tempestividade de um recurso
que inviabilizard o Supremo Tribunal!

Em verdade, nesse tempo certamente diversos casos estariam simplesmente paralisados
nos gabinetes, ndo por ma vontade, mas por auséncia de estrutura minima de julgamento de todas
as provocagoes levadas ao Supremo Tribunal Federal.

A conseqiiéncia natural de um modelo de trabalho que ndo se funda na minima correlagao
logica entre o fluxo de processos e o numero de decisores e auxiliares diretos e indiretos ¢ a
postura consciente dos magistrados de subverter a ordem de importancia do processo.

Se o mérito € a parte principal da demanda, sendo as preliminares formas de adequar a
prestagdo jurisdicional e evitar nulidades ou mesmo processos aparentes, a realidade denota que o
Supremo Tribunal Federal busca equivocos processuais minuciosamente, €, caso O recurso
ultrapasse a afericao formal rigida levada a efeito, serdo buscadas razdes para sua ndo-apreciacao
quanto ao mérito.

Cria-se, com as represas interpretativas, a figura da hermenéutica simbélica como alibi®®
para que as mudancas ndo ocorram, mas as violagdes a Constituicdo Federal sejam toleradas.

Porém, no seio do Supremo ha casos onde se exclui a aplicacdo da jurisprudéncia

autodefensiva no controle difuso.Vejam-se dois exemplos:

Recurso Precoce e Tempestividade. E tempestivo, por possuir objeto proprio, o recurso
interposto contra decisdo ja juntada aos autos, ainda que ndo publicada no Diario de
Justi¢a. Tendo em conta esse entendimento, fixado pela 1* Turma no Al 497477 AgR/
PR (DJU de 8.10.2004), o Tribunal deu provimento a agravo regimental interposto
contra decisdo que negara seguimento a outro agravo regimental em ag¢ao originaria, por
consideré-lo intempestivo.**

Agravo Regimental em Agravo de Instrumento. 2. Auséncia de assinatura do advogado
constituido nos autos. 3. Advogado com procuracdo nos autos. Inexisténcia de duvida
quanto a identificagdo do advogado que vinha atuando no processo. Erro material. 4.

Necessidade de revisdo de "jurisprudéncia defensiva".>”’

395 Adaptando-se a idéia de Marcelo Neves, embasada em Bourdeau, sobre a constitucionalizagio simbolica como
alibi. Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacio simboélica. S3o Paulo : Editora Académica, 1994, p. 93/95.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo Regimental na A¢io Civel Originaria n°
1133/DF, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 12/08/2005, p. 20, com grifos do original.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 519.125/SE, 2* Turma,
Rel. Originario Min. Joaquim Barbosa; Rel. para acdrddo Min. Gilmar Mendes, DJU de 05/08/2005, p. 94.
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Importa enfatizar discussdo travada no julgamento do imediatamente acima referido
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 519.125/SE: a referida necessidade de
superagao da jurisprudéncia autodefensiva nao foi oriunda da relatoria original, tendo o Ministro
Joaquim Barbosa aplicado o entendimento pacificado na Corte de que a falta de assinatura no
recurso (na peticao de interposicao e nas razdes) “ndo € mera irregularidade sanavel, mas defeito
que acarreta a inexisténcia do proprio recurso”.

Contudo, o Ministro Gilmar Mendes abriu a divergéncia reconhecendo que a espécie
configurava hipotese nitida de “um modelo de jurisprudéncia defensiva” e que, sendo possivel
identificar seguramente o advogado que estd atuando no processo e tendo ele procuragdo nos
autos, “resta inequivoco que houve falha material”, deve-se conhecer do recurso, notadamente
nos casos de “recursos de massa”, como os da CEF (onde, ao ver do Ministro, aumenta a
possibilidade de mero erro material, sanavel).

A Ministra Ellen Gracie, desacolhendo as razdes do voto divergente do Ministro Gilmar,
afirmou que o processo sob andlise ndo se tratava de “caso de massa, mas um caso individual”,
aderindo ao voto do Ministro Relator Joaquim Barbosa.

O Ministro Carlos Velloso veio a se manifestar pela concordancia com o entendimento da
divergéncia aberta, pautado em duas premissas: primeira, que “o advogado veio imediatamente
aos autos”, suprindo a apocrifia e segunda que “a vida hoje ¢ tdo atribulada, cheia de percalgos,
cheia de problemas; acho que ¢ natural que possa sair do escritdrio uma peti¢ao nao assinada”.

O julgamento foi majoritario, pelo conhecimento do recurso, vencidos os Ministros
Relator e a Ministra Ellen Gracie.

Esse caso concreto pode ser tido como evidenciador da jurisprudéncia autodefensiva do
Supremo Tribunal Federal.

A regra geral ¢ a aplicacdo quase automatica da jurisprudéncia autodefensiva, sendo que
ainda se pretende sustentar perante a comunidade juridica que o formalismo excessivo poderia ser
abdicado quando houver processo de massa (como com a CEF, por exemplo), mas ndo para os
cidadaos em particular, devendo ser mantida a jurisprudéncia sedimentada.

Em que pese a condi¢do de tribunal do Supremo Tribunal Federal lhe imponha o controle
difuso do meérito das causas como regra geral, a realidade mostra (e a jurisprudéncia
autodefensiva, enquanto materializacdo da idéia de Ross sobre a fachada de justificagdo,

confirma) que o défcit de condigdes substantivas de atuagdo do Supremo Tribunal Federal quase
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que impde considerar mais relevante o numero de casos em face do tema. E, ainda, hipertrofiar
os aspectos formais — que de secundérios passaram a principais, talvez até¢ imprescindiveis.

E do Supremo Tribunal, por meio de decisio da lavra da atual Ministra Presidente da
Corte, importante precedente sobre a relevancia de se superarem aspectos formais em detrimento
da substancialidade das decisdes da Corte. No contraponto entre a solugdo efetiva da lide e as
exigéncias formais, a primeira ha de ter predominancia.’”® Eis aqui um bom comeco para que se
confira ao povo a resposta que ele almeja seguramente.

Sem duvida a mudanga da legislacdo processual ¢ indispensavel. Contudo, os verdadeiros
gargalos ndo foram e ainda ndo sdo idoneamente conhecidos; e, se ja foram identificados, ndo sao
enfrentados pelas reformas processuais, as quais buscam alterar o status quo por meio de
solucdes pontuais, muito mais exortagdes do que comandos factiveis.

E, com isso, a jurisprudéncia autodefensiva em sede de controle difuso vai ganhando
adeptos e forga, se desenvolvendo de maneira muda no cotidiano dos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal — muda porque a doutrina demorou tempo consideravel para se ocupar do tema,

questionando normalmente a ocorréncia do problema, mas deixando de lado suas causas.

3.4 OS LIMITES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL COMO MEIO HABIL PARA
A PRESERVACAO DO CONTROLE DIFUSO: CONTRIBUICAO DE GOMES CANOTILHO

J. J. Gomes Canotilho sustenta a necessidade do Tribunal Constitucional estar limitado na
sua interpretagdo para evitar que se alterem previsdes normativamente postas na Constituicao ou

mesmo se torne demasiadamente abusiva a discricionariedade em suas manifestagoes.

308 <] A despeito de a questdo de fundo estar pacificada no ambito desta Suprema Corte em relagdo as demandas

que tratem sobre o0 mesmo tema, ainda assim se exige a presenga dos pressupostos especificos de conhecimento do
recurso extraordinario, como ¢é o caso do prequestionamento. Foi o que decidiu a Primeira Turma desta Corte no
julgamento de caso idéntico ao presente: Al 383.617-AgR, rel. Min. Septlveda Pertence, DJ de 27/09/2002. Estou,
entretanto, mais inclinada a valorizar, preponderantemente, as manifestagdes do Tribunal, especialmente as
resultantes de sua competéncia mais nobre - a de intérprete ultimo da Constituigdo Federal. J4 manifestei, em
ocasides anteriores, minha preocupacdo com requisitos processuais que acabam por obstaculizar, no ambito da
propria Corte, a aplicagdo aos casos concretos dos precedentes que declaram a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de normas. [...] Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, em recentes julgamentos, vem dando
mostras de que o papel do recurso extraordinario na jurisdicdo constitucional estd em processo de redefinigdo, de
modo a conferir maior efetividade as decisdes.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n° 375.011/RS. 2° Turma, Rel*. Min®. Ellen Gracie, DJU de 28/10/2004, p. 43.
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Dai o professor portugués afirmar que o jurista concretizador deve trabalhar a partir do
texto da norma, mas a norma de decisdo ha de ser sempre reconduzida a norma juridica geral, a
fim de evitar a formagao de uma “grandeza autonoma” ou de uma “decisao voluntarista do sujeito
de concretizac;ﬁo”.3 09

O mesmo professor balizou a tarefa hermenéutica da Constituicdo por meio de um
“catalogo topico dos principios da interpretacdo constitucional”, desenvolvido a partir de uma
postura metodica hermenéutico-estruturante, compreendendo os seguintes principios:

a) Principio da Unidade da Constituicdo, entendido como aquele que permite o
entendimento que a Constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradigdes
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas;

b) Principio do Efeito Integrador, entendido como aquele que permite a primazia da
integragdo politica e social, com o refor¢o da unidade politica no que toca aos problemas
juridico-constitucionais;

¢) Principio da Maxima Efetividade, da Eficiéncia ou da Interpretacdo Efetctiva, entendido
como o que determina que uma norma constitucional deve ter a si atribuido o sentido que
maior eficacia lhe confira, ensejando no caso de duvidas que os direitos fundamentais, por
exemplo, devam ser preservados por for¢a da maior eficdcia a eles inerentes;

d) Principio da Concordancia Pratica ou da Harmonizagdo ou da Ponderagdo de Bens,
entendido como a necessidade de se fazer uma coordenagdo ou combinacdo de bens
juridicos em conflito de maneira que, na aplicacdo, seja evitado tanto quanto possivel o
sacrificio de um em detrimento da protecdo de outro ou outros que, naquele caso
concreto, possam ter primazia na concretizacdo. Deve-se pensar em limites e
condicionamentos reciprocos para cada caso concreto enfrentado, impedindo a sua
aniquilacdo num caso e otimizag¢do em outros, sob pena de redugdo da relevancia juridica
dos ditos principios envolvidos;

e) Principio da For¢a Normativa da Constitui¢do, entendido como a necessidade de conferir
prevaléncia aos pontos de vista que contribuam para uma eficicia otima da lei
fundamental, valorizando-se, assim, o sentimento de respeito e preservacdo da

e~ 1
Const1tu1gao.3 0

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 1222.
310« ] o sentimento juridico dos destinatarios do Direito pode conter uma opinido falsamente ética que tem forca
persistente, que pode produzir uma grande desordem e intranqiiilidade, suscetiveis de provocar infragdes legais e
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O catalogo de principios tem um deles que muito se molda a realidade brasileira. Trata-se
do Principio da Justeza ou da Conformidade Funcional, o qual “tem em vista impedir, em sede
de concretizagdo da constitui¢do, a alteragdo da reparticdo de fungdes constitucionalmente

estabelecida”, explicitando ainda:

O seu alcance primeiro ¢é este: o 6rgdo (ou Orgdos) encarregado da interpretacdo da lei
constitucional ndo pode chegar a um resultado que subverta ou perturbe o esquema
organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido. E um principio importante a
observar o Tribunal Constitucional, nas suas relagdes com o legislador ¢ com o
governo, e pelos orgaos constitucionais nas relagdes verticais do poder (Estado/regides,
Estado/autarquias locais).*"!

Em complemento, pode-se afirmar, com Fernando Antonio Costa de Oliveira, que,

Em outras palavras, o principio da conformidade funcional opde-se a qualquer iniciativa
consistente na revisdo informal do compromisso politico assumido através da
Constituicdo. Todavia, a rejeigdo de qualquer processo informal de mutagdo
constitucional ndo implica na admissdo a Um entendimento da Constituicdo como um
texto estatico e rigido, indiferente as alteragdes correntes na realidade tatica envolvente
do Texto Constitucional. [...] Toda e qualquer alteracdo do ambito, da esfera, do
preceito constitucional é sempre bem vinda, especialmente se com um justo aspecto
prospectivo, evolutivo. Porém, bem vinda se ndo se traduzir "na existéncia de uma
realidade constitucional inconstitucional, ou seja, alteragdes manifestante incompativeis
pelo programa da norma constitucional.*'?

Em verdade, se pelo principio ¢ correto inferir que a interpretagdo nao pode criar
intervencao indevida de um Poder sobre o outro, pois os 6rgdos e suas respectivas funcdes devem

~ . . 313 . . .
desempenhar as fungdes para os quais foram criados™ °, muito menos autorizado estaria o

atingir a seguranga juridica. E isso tampouco o ordenamento juridico pode ignorar. [...] A Constituigdo, toda a
Constituicdo sem exce¢do, deve ser a voz de guerra dos cidaddos da Espanha sempre que se ataque a sua Lei
Fundamental” — Cf. VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir
constitucional como modo de integracao politica. Tradugdo e Prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro :
Forense, 2006, p. 40/41

31 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 1223/1226.

312 OLIVEIRA, Fernando Antdnio Costa de. “Uma visdo sobre a interpretagio constitucional”. In: Revista da
Procuradoria Geral do Municipio de Fortaleza, a. 1, v. 2, Fortaleza, 1993. Disponivel em
<http://www.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistaPGM/vol02/07InterpretacaoConstitucional.htm>. Acesso em 20 fev.
2007, 18:58 horas. Francisco Gérson afirma que mesmo no exercicio das atribui¢des puramente politicas os Poderes

ndo podem contrariar a letra da Constitui¢do — LIMA, Francisco Gérson Pereira de. “O Supremo...”, Op. Cit., p. 33.
313

HIGINO NETO, Vicente. A inconstitucionalidade da atual forma de ingresso de ministros e conselheiros aos
Tribunais de Contas. A infragdo ao principio da separa¢do dos poderes decorrentes das listas triplas ¢ séxtuplas. Jus
Navigandi, Teresina, a. 10, n. 1051, 18 maio 2006. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8422>. Acesso em: 25 fev. 2007, 19:43 horas.
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Tribunal Constitucional em geral e, na espécie, o Supremo Tribunal Federal a diminuir suas
proprias competéncias expressamente estabelecidas na Constituicdo!

Pode-se entender como uma especificagdo ou mesmo um desdobramento légico do
principio da justeza ou da conformidade funcional que a interpretagdo criativa dos magistrados
nao pode resultar num desvirtuamento do esquema de competéncias constitucionalmente posto,
quer para interferir nas demais fungdes do Estado, quer para restringir suas proprias atribui¢des.

Essa afirmagdo se confirma porque a moderna interpretacio da Constituicdo pretende
buscar um sentido mais profundo das Constituigdes enquanto instrumentos destinados ao
estabelecimento da adequacdo do Direito com a sociedade e do Estado com a legitimidade que

lhe serve de base. Paulo Bonavides expde critica bastante apropriada para a questao:

Mas a interpretag@o, quando excede os limites razodveis em que se ha de conter, quando
cria ou “inventa” contra legem, posto que aparentemente ainda ai a sombra da lei, é
perniciosa, assim a garantia como a certeza das instituigdes. Faz-se mister, por
conseguinte, ponderar gravemente nas conseqiiéncias que advém de um irrefletido
alargamento do raio de interpretag@o constitucional, como a observacdo tornou patente
desde que se introduziram métodos desconhecidos na hermenéutica das Constituig¢des.
[...] A interpretagdo das Constituigdes tem um sentido nos paises desenvolvidos,
possuindo outro, porém, inteiramente distinto nos paises subdesenvolvidos ou em fase
de desenvolvimento. E nestes que os nascentes métodos aplicados este século exercem
sua maxima funcdo estabilizadora com relagdo aos sistemas politicos, fazendo
exeqiiivel a possibilidade de o Estado social compadecer-se com o Estado de Direito
num regime de equilibrio, cuja firmeza relativa se mede em graus.”"*

Percebe-se que, se a mutacdo constitucional ¢ mais simples de ser realizada, diante da
desnecessidade de alteracdes formais do texto normado, ela ndo legitima o pensamento que sua
consecugao, para fins de redugdo de competéncias proprias, € algo irrelevante.

Os motivos determinantes dessa atitude hermenéutica de restricdo da competéncia fixada
sdo metajuridicos, especialmente no Brasil, pois a interpretagdo das praticas sociais diz respeito,
essencialmente, as inten¢des, e ndo a meras causas ', sendo que a teoria entende o principio
como revelador da inalterabilidade das funcdes constitucionais estabelecidas®'®: sem alteragdes,
portanto, para os outros ou para o proprio orgao prolator da decisao.

O grande problema da violéncia ao principio da conformidade funcional pelo Supremo

Tribunal Federal ¢ a diminui¢do da importancia da Constituicdo da Republica como veiculo de

3 BONAVIDES, Paulo. “Curso...”, Op. Cit., p. 438/4441 ¢ 444.

315 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo : Martins Fontes, 2002, p. 62.

316 PEIXINHO, Manoel Messias. A interpretacio da Constituicdo e os principios fundamentais: elementos para
uma hermenéutica constitucional renovada. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2001, p. 81.
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concretizagdo dos direitos fundamentais e dos anseios populares. Sempre ¢ bom lembrar Lénio
Streck, para quem “nada pode ser se ndo for constitucionalmente legitimo”.>"”

Além disso, a violagdo ao principio da conformidade traz consigo, como corolario, a
restri¢do a outros principios da interpretacao constitucional, como o da maxima efetividade e o da
for¢a normativa da Constitui¢ao.

A atitude omissiva quanto a suas proprias competéncias nem mesmo poderia ensejar a
solugdo preconizada por Walter Claudius Rothenburg, para quem, importando mais a finalidade
de cumprir a Constituicdo do que quem ira realizar tal tarefa, tornar-se-ia “possivel, portanto,
admitir que outro sujeito, inicialmente ndo dotado de atribui¢do constitucional, implementasse o
comando constitucional”. E que, para o citado autor, a “omissdo inconstitucional (desatendimento
a deveres constitucionais de agir) teria o conddo ndo apenas de censurar o sujeito
constitucionalmente incumbido por primeiro dessa tarefa, sendo que até de desinvesti-lo da
competéncia”.*'®

Ocorre que simplesmente ndo ha outro atualmente 6rgdo outro a quem atribuir a
competéncia de decisdo sobre a inconstitucionalidade difusa das leis e atos normativos no Brasil
nos moldes atuais do Texto Maior, sob pena de novos desvirtuamentos do principio da
conformidade funcional.

Atribuir as fun¢des do Supremo Tribunal Federal aos demais tribunais superiores geraria
como resultado a subversao do sistema juridico nacional, inviabilizando ainda mais as demais
Cortes e demonstrando, a toda evidéncia, que o problema nao ¢ juridico, mas, sim, de estrutura.

Ainda: se ¢ certo que a funcdo do juiz ¢ vivificar o texto legal mediante a interpretacao,
adequando-o a realidade latente®'®, a perspectiva a ser encarada ndo ¢ a dos custos da fixagdo de

estrutura adequada ao Poder Judicidrio, mas sim a da preservacao das necessidades sociais do

cidadao brasileiro contra os desmandos do poder ptblico e dos demais particulares.

"7 STRECK, Lénio Luiz. Hermendutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
direito. 6. ed. Porto Alegre : Editora Livraria do Advogado, 2005, p. 294.

’® ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissio e troca de sujeito: a perda de
competéncia como san¢do a inconstitucionalidade por omissao. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
20.

39 LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. “A vinculagio da interpretacdo judicial: aspectos constitucionais”. In:
Revista de direito constitucional e internacional. a. 11, n. 43, abr./jun. 2003, S3o Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, p. 212.
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Os problemas orcamentarios devem ser sanados pela consideragdo como prioridade
constitucional da prestagdo do Direito o mais rapido e seguro possivel, na forma do art. 5°,
LXXVIII da Constituicao Federal de 1988, acrescido com a EC n°® 45/2004.

Tomando como premissa que a aplicagdo do Direito € a realizagdo de seus canones e
principios por meio de uma execucio oficial, a cargo dos agentes autorizados do Estado’®, na
medida em que o Supremo Tribunal Federal termina por restringir suas proprias competéncias
através de jurisprudéncia, esta ele se negando a cumprir a fung@o de aplicador soberano do direito
constitucional no pais, perdendo na teoria e na pratica sua estatura de guarda da Constituigao.

E, na seqiiéncia dessa inag¢do, termina ocorrendo um acanhamento da efetividade
constitucional: processo reverso ao do principio da maxima efetividade preconizado pela
moderna interpretagdo constitucional, o qual ¢ extremamente gravoso justo porque retira os
alicerces de todas as tentativas de colocar a Constituicdo como cerne do sistema juridico e
irradiador de justica e paz social.

A re-afirmacdo de algo que parece Obvio € necessaria aqui: todos os principios,
entendidos com base em Robert Alexy como mandados de otimizagdo, somente podem ser
valorizados se orientados para o avango ou vivificagdo dos elementos componentes de um
sistema juridico estatal. Se a hermenéutica juridica for desprezada como meio evolutivo do
Direito, perde sua relevancia social.*'

Logo, toda pratica interpretativa deve ser orientada para o uso evolutivo do conhecimento
hermenéutico-constitucional, referindo como resultados as melhorias técnicas e qualitativas para
os cidaddos. Concretizar uma interpretagdo retrospectiva € permitir, passiva e danosamente, que o
perigoso fantasma do retorno a tempos totalitarios esteja mais proximo de uma reencarnagao.

Dai que a clareza do comando contido no art. 102, III da Constituicdo Federal de 1988

(atribuindo ao Supremo Tribunal Federal o exercicio do controle difuso por meio do Recurso

Extraordindrio como uma obrigacdo de analise do processo em nivel revisor Ultimo) somente

320 TAVARES, André Ramos. Fronteiras da hermenéutica constitucional. So Paulo : Método, 2006, p. 71
(Colecao Professor Gilmar Mendes, v. 1).

321 Mauro Cappelletti afirma que os tribunais terminam por se verem for¢ados a fazer uma escolha: ou permanecem
fiéis a concepgdo tradicional do século XIX e abarcam limites marcados para o exercicio da jurisdi¢do ou se elevam
ao nivel dos outros poderes, tornando-se “enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte ¢ o
leviatanesco administrador”. Na primeira escolha, prossegue Mauro, “a autoridade judiciaria ficara confinada ao
tranqiiilo, embora apertado, campo das funcdes ‘protetoras’ e ‘repressivas’. A sua escolha ndo superard os que
podem ser considerados, em sentido lato, conflitos privados [...] Aqui, por outro lado, a autoridade judiciaria, ou a
ordre juduciairie, viu progressivamente diminuir a propria relevancia politico-social” — CAPPELLETTI, Mauro.
“Juizes...”, Op. Cit., p. 47, grifos do autor.
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pode recomendar que esse ¢ um limite literal para qualquer interpretacdo que pretenda
negligenciar o projeto constituinte de 1987.%*

Alfredo Baracho lembra que na interpretagdo constitucional convém ser examinado o
contetdo teleoldgico da Constituigdo, como instrumento de governo, de restri¢ao de poderes e de
amparo da liberdade individual.*” E isso tem relevancia na exata medida em que o Recurso
Extraordindrio ¢ instrumento para amparar as liberdades individuais, € ndo mais um instrumento
de governo ou mesmo de restricdo de direitos.

A jurisprudéncia autodefensiva hoje em plena disseminagdo € que transforma o controle
difuso por meio do Recurso Extraordinario em vildo da democracia, desprezando seus principais
algozes (Legislativo e Executivo) e prejudicando os cidadaos pela omissdo e ineficiéncia.

A maior critica da jurisprudéncia autodefensiva imposta pelo Supremo Tribunal Federal ¢
que a premissa da atividade hermenéutica constitucional (qual seja, que a preocupagdao do
intérprete da Constituicdo de fazé-la atuar significa expandir ao maximo sua forca normativa,
com um verdadeiro empenho em fazer valer os conteudos da Lei Maior, atualizando o seu
conteudo obviamente de acordo com os interesses do povo) se apresenta falsa na realidade.*”*

Tudo isso representa, no entender de Inocéncio Martires Coelho, uma deslealdade com a
Constitui¢do, a qual ndo pode ser admitida nem mesmo nos piores momentos de crise
interinstitucional dos poderes constituidos’>, traindo a justa expectativa do povo de ver se
consolidar a democracia prometida pelo Texto Magno.

Desse modo, ha de se concluir que a aplicagdo de uma jurisprudéncia autodefensiva,
destinada a preservar o Supremo Tribunal Federal da auséncia de base estrutural minima para seu
relevante trabalho (através de interpretacdes retrospectivas e excesso de formalismos para
dissuadir o uso do controle difuso por meio do Recurso Extraordinario) vai de encontro as mais

basicas nogdes da moderna hermenéutica constitucional, devendo ser rechagada tanto no plano

tedrico quanto no pratico.

322 Celso Ribeiro Bastos lembra que “o elemento literal, a letra da lei, constitui sempre o ponto de referéncia
obrigatorio para a interpretagdo de qualquer norma, seja constitucional, infraconstitucional ou até mesmo de indole
contratual” — BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo
: Celso Bastos Editor, 2002, p. 182.

323 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. Cit., p. 359.

¥ CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de. Interpretagio constitucional e prestagio jurisdicional. 2. ed. Rio de
Janeiro : Lumen Juris, 2004, p. 22.

325 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacio constitucional. 2. ed. rev. ¢ ampl. Porto Alegre : Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2003, p. 134.
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Vale a adverténcia que tanto o Supremo Tribunal Federal precisa repensar seus
posicionamentos quanto o Brasil precisa repensar sua Suprema Corte.*>°

Uma das mais incisivas manifestagdes da jurisprudéncia autodefensiva, na qual a
interpretagdo retrospectiva ¢ elevada a niveis quase insuportaveis para o padrado democratico da
Constituicdo de 1988, ¢ a orientacdo jurisprudencial sobre a ofensa reflexa ou indireta a

Constitui¢do, objeto de anédlise detida no proximo capitulo.

326  IMA, Francisco Gérson Pereira de. “O Supremo...”, Op. Cit., p. 358.
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4 A OFENSA REFLEXA OU INDIRETA A CONSTITUICAO FEDERAL COMO
ESPECIE DESTACADA DE JURISPRUDENCIA AUTODEFENSIVA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

4.1 JURISDICAO EFETIVA COMO ELEMENTO LEGITIMADOR DO ESTADO
DEMOCRATICO

A jurisdi¢io®’, com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, passou a ser mais do que
apenas uma promessa politica: ¢ sim um verdadeiro direito publico subjetivo do cidadao
nacional’®® ¢ uma garantia fundamental do proprio Estado democrético de Direito brasileiro.””

O Brasil possui, em apertada sintese, um modelo onde o Estado centraliza a prestagao
jurisdicional enquanto dever do poder publico, a fim de assegurar a resolug¢do das lides mediante
o instrumento do processo em curso perante o Poder Judiciario.

Trata-se de um dever fundamental do Estado®’ prestar, efetivamente, a jurisdigio.

327« ..] as notas essenciais, capazes de determinar a jurisdicionalidade de um ato ou de uma atividade realizada pelo

Juiz, devem atender a dois pressupostos basicos: a) o ato jurisdicional é praticado pela autoridade estatal, no caso
pelo Juiz, que o realiza por dever de funcdo, ou seja, o Juiz, ao aplicar a lei ao caso concreto, pratica essa atividade
como finalidade especifica de seu agir, ao passo que o administrador deve desenvolver a atividade especifica de sua
fung¢do tendo a lei por limite de sua agdo, cujo objetivo ndo € a aplicagdo simplesmente da lei ao caso concreto, mas a
realizagdo do bem comum, segundo o direito objetivo; b) o outro componente essencial do ato jurisdicional é a
condigdo de terceiro imparcial em que se encontra o Juiz com relagdo ao interesse sobre o qual recai a sua atividade.
Ao realizar o ato jurisdicional, o Juiz mantém-se numa posi¢do de independéncia e estraneidade relativamente ao
interesse tutelado.” — SILVA, Ovidio A. Baptista da. GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 2. ed. rev. ¢
atual. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 73/74.

328 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Vol. I — parte geral. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 183.

329 «“Por outro lado, o Estado contemporaneo tende a ser Estado-de-direito, onde assoma a garantia da legalidade e a
abertura do Poder Judiciario como guarda tltimo da Constitui¢do e dos valores e garantias que ela abriga e oferece.
Os sucessivos movimentos politico-sociais da Humanidade nos ultimos duzentos anos, com a Revolug@o Francesa, e
a industrial, gerando a ascensdo da burguesia e do proletariado e a universalizagdo do voto mais a urbanizacdo da
populacdo e notavel expansido dos meios de comunica¢do de massa, sdo fatores da crescente conscientizag¢do civico-
politica das populagdes (...). Pois, nesse quadro, constitui verdadeira trend universal, apoiada em sentimentos mais
ou menos conscientizados pelas populagdes, a observancia dos padrdes de legalidade e banimento do arbitrio, como
¢ proprio do Estado-de-direito.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12 ed. Sio
Paulo : Malheiros, 2005, p. 35/36.

33 Em amplo estudo sobre os deveres fundamentais constitucionais, ¢ sob a premissa que eles sdo pouco estudados
em comparacdo com os direitos fundamentais, afirma LIMA, Francisco Gérson Marques de. “Os deveres
constitucionais: o cidaddo responsavel”. In.: BEDE, Fayga Silveira; BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson
Marques de (Coord.). Constituicido e democracia: estudos em homenagem ao professor J. J. Gomes Canotilho. Sao
Paulo : Malheiros, 2006, p. 162: “E certo que eles se inserem na categoria dos deveres juridicos, com tratamento
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Nao se deve perder de vista que o exercicio da jurisdi¢do € uma das formas de satisfagao
dos anseios do povo brasileiro por intermédio do Poder Publico. A Constituicdo Federal possui,
na verdade, um sistema de solucao de conflitos que pode culminar no Judicidrio, mas que envolve
os demais poderes estatais.

O art. 5°, XXXIV, da CF/88 ¢ claro ao disciplinar tanto o direito de peti¢do quanto o de
certiddo. Tais instrumentos sdo vitais para a concretizacdo de pretensdes particulares perante o
Estado e em face de outros particulares, fazendo com que o ordenamento juridico se efetive da
forma mais segura possivel.

Por direito de certidao deve-se compreender o direito subjetivo do cidaddo interessado em
obter certificagdo com base em fé publica de atos ou fatos ocorrentes por meio de atuacdo do
Estado ou que foram trazidos a presenca de agentes publicos habilitados para confirmar a verdade
ou a verossimilhanga das informagdes, como os notarios publicos, por exemplo.

Nos dias atuais, como resultado direto dos avangos tecnoldgicos ja terem sido
incorporados aos servigos publicos, ¢ possivel também obter tais documentos por meio da Rede
Mundial de Computadores, mas ainda com a natureza de ato administrativo de verificagdo.”®!

O direito de peticao é aquele por meio do qual o interessado leva as esferas publicas
pretensdes que quer ver atendidas, expondo os fatos e colocando os pedidos. Nao necessita ser
efetivado por via escrita, devendo ser processado mesmo pela forma oral. Fundamenta esta
assertiva o Principio da Eficiéncia na Administracao Publica (art. 37 da CF/88).

As caracteristicas principais do direito de peti¢ao sdo, portanto:

a) a informalidade de acesso e de atendimento, na medida em que a estrutura administrativa
dos orgaos do Estado ndo ha de ser obrigatoriamente conhecida pela totalidade do povo
brasileiro, sequer a maioria, devendo ser aplicado pelos agentes envolvidos 0 maximo de
diligéncia para sanar falhas de interposi¢do em orgdos diversos, auséncia de documentos
essenciais, desprezo de erros vernaculares, abrandamento de exigéncias rituais e

interpretagdo dos pedidos de forma mais benéfica aos cidadaos requerentes;

conferido pelo Direito. Por sua vez, considerando o grau de abstragdo da Constitui¢do e o seu carater também
politico, pode-se dizer que os deveres constitucionais sdo assinalados por este mesmo traco, o que demonstra a
intima pertinéncia que eles apresentam com o modelo de Estado, em cujo ordenamento se inserem”. As
consideragdes do professor cearense terminam por justificar o que se sustenta, posto que a jurisdi¢do enquanto dever
constitucional fundamental somente pode ser entendida a partir de 1988, sob a égide do novo Estado democratico de
Direito ora em construgao.

331 GASPARINI, Didgenes. Direito administrative. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Saraiva, 20006, p. 73 ¢ 94.
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b) a desnecessidade de advogados para o exercicio como regra geral, verdadeiro
desdobramento da informalidade, sendo que, ainda que de forma oral, o direito de petigdo
ha de ser realizado por intermédio de pedidos elaboraveis pelos interessados, com as
imperfei¢des eventuais sendo sanadas por bom senso e boa vontade, contanto que nao
maculem o entendimento do problema;

¢) a auséncia de custos diretos, eis que a Constitui¢do isenta do pagamento de taxas para seu
exercicio’>?, justo como forma de viabilizar o maior acesso possivel dos interessados a
resolucdo dos conflitos ainda fora do Poder Judiciario. Os custos indiretos, como
transportes para acesso aos Orgdos, por exemplo, ndo podem ser razoavelmente
computados na isen¢ao constitucional.

O objetivo do constituinte de 1987, seguramente, foi utilizar os institutos do direito de
certiddo e do de petigdo como mecanismos de aproximacao entre as necessidades populares e os
agentes administrativos em geral, visando superar o distanciamento historico ocorrido na época
da ditadura militar de 1964 — quando a massa da populagdo brasileira preferia desistir de suas
reivindicagdes a cogitar postura que desagradasse os membros das For¢as Armadas.

A previsdo contida no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988 afirma que
ninguém sera privado da prestacdo jurisdicional quer se a lesdo a um ou mais bens juridicos ja
tenha se concretizado, quer mesmo se a lesdo seja ainda iminente. A Constitui¢ao trata da nao-
exclusdo dos problemas sociais de forma expressa, como regra geral do sistema.

Dai porque ¢ possivel afirmar que a atividade de resolugdo dos conflitos é obrigagdo

8333

central do Estado democratico de Direito brasileiro a partir, ao menos, de 19887, implicando

332 Até 2005, tomando por base o entendimento firmado no julgamento da ADI n° 1.049/DF, o Supremo Tribunal
Federal entendia pacificamente que a iseng@o de taxa para o exercicio do direito de peti¢do ndo abrangia a questao da
exigéncia de deposito prévio para viabilizar recursos administrativos, sob o foco que ndo existe garantia
constitucional do duplo grau de julgamento e, portanto, a isenc¢do referida apenas dar-se-ia na primeira instancia,
como, v. g., se 1& do teor do AgR no Al n° 534.180/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 21/10/2005, p. 39.
Contudo, em 2006, a matéria foi novamente posta em discussdo perante o Plenario, ensejando nas mais recentes
decisdes dos Ministros do STF tanto o sobrestamento dos casos novos que chegam sobre o tema (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 478.020/SP, 2* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 17/05/2006,
p. 82) quanto a concessao de efeito suspensivo em medidas cautelares tiradas de recursos extraordindrios interpostos
nos tribunais de origem e ainda ndo admitidos ou mesmo de agravos de instrumento ndo apreciados, medidas mais do
que excepcional na orientagdo da Corte (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Cautelar n°® 1.449/SP, 1?
Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJU de 22/11/2006, p. 47). A sinalizagdo do julgamento, além de indicar a mudanga do
entendimento pela inconstitucionalidade da exigéncia do depdsito prévio, ainda alterou a linha de argumentacio,
focada agora no proprio direito de peticao.

333 «“Q preceito inscrito em nossa Lei Magna — a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer
les@o ou ameaga a direito (art. 5.°, XXXV) — da o ambito do direito de acdo em nosso ordenamento juridico. E,
assim, constitui-se em medida amplissima, ainda mais ampla do que na Constituicdo Federal anterior (art. 153, § 4°),
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necessariamente na seguinte constatacdo: se o poder publico no Brasil ¢ monopolizador da
jurisdig¢do, que € a regra geral, ndo se pode admitir quaisquer outras manifestagdes jurisdicionais
a ndo ser as acatadas pela propria Constituigdo Federal ***

Nao ha excecao expressa na Constituicdo de 1988 ao exercicio da jurisdicdo como meio
publico civilizado e racional para solucao dos conflitos de interesses. Ha, ao revés, a proscri¢ao
de praticas desordeiras, assistematicas do ponto de vista normativo, localizadas em guetos sociais
(como as favelas, pos exemplo) ou mesmo oriundas de entidades estatais que nao a Unido Federal
(na medida que legislar sobre processo civil, processo penal e processo trabalhista ¢ da
competéncia exclusiva da Unido Federal, na forma do art. 22 da CF/88).

As caracteristicas principais do direito de ac¢do, portanto, sao:

a) a formalidade de acesso e de procedimento, na medida em que os rituais perante o Poder
Judiciério sdo pré-definidos, sujeitos a perda de direitos por forca de desconhecimento das
normas (vedado pelo art. 3° da LICC), de inércia processual (os fendmenos da prescri¢ao
e da preclusdo) e de desrespeito as legislacdes sobre processo e sobre procedimento — em
regra geral, o defeito na distribui¢do de um processo, na sua formacao, nos seus pedidos
ou na exposi¢ao dos fatos, bem como nas provas a serem apresentadas pode representar,
até mesmo, a extingdo com resolu¢ao do mérito da demanda, fulminando a pretensao da
parte interessada logo de inicio;

b) a necessidade do advogado nas postulagoes como regra geral, eis que, considerado como

funcao essencial a Justica pelo art. 131 da Constitui¢do Federal, e tendo a atividade

de salvaguarda dos direitos definidos pelas leis materiais, ou nelas compreendidos. Isto significa que toda e qualquer
pessoa tera o direito de acesso ao Poder Judiciario e, portanto, direito de a¢do, na sua acep¢do mais ampla, para que o
Poder Judiciario — e somente este -, através de uma decisdo, possivelmente, de eficacia praticamente indestrutivel
(sentenga revestida pela coisa julgada), evite que se consubstancie a lesdo, afastando a ameaga; diga e aplique o
direito, e, eventualmente, o realize (processo de execucdo). [...] No plano juridico-constitucional, onde originaria e
primariamente se situa a ag¢@o, consubstancia-se ela num direito auténomo e absolutamente abstrato, consistente no
direito que tem o individuo de pedir tutela jurisdicional ao Estado, relativamente a uma pretensdo, podendo dessa
acdo, ao nivel constitucional, nascer a agdo do processo civil. Vincula-se ao direito de acdo o indeclinavel dever de
prestacdo jurisdicional; conseqiientemente, constituem-se — uma e outra — em verdadeiras condi¢des de
funcionamento e eficiéncia de um ordenamento juridico, desde que ocorrentes conflitos de interesses, traduzidos em
lide e levados ao Judiciario para solu¢do.” — ALVIM, Arruda. Op. Cit., p. 189/190.

34 «A jurisdigdo ¢, portanto, no ambito do processo civil, a fungdo que consiste, primordialmente, em resolver os
conflitos que a ela sejam apresentados pelas pessoas, naturais ou juridicas (e também pelos entes despersonalizados,
tais como o esp6lio, a massa falida e o condominio), em lugar dos interessados, por meio da aplicagdo de uma
solucdo prevista pelo sistema juridico. Por solucdo do sistema, entendemos aquela prevista pela fungdo
normatizadora do Direito, consistente em regular a apropriagdo dos bens da vida pelas pessoas, mediante o uso de
um sistema de comandos coercitivos ou de medidas de incentivo, de sorte que seja possivel alcangar solugdes
compativeis com a necessidade de manutengdo da paz social.” — WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de
processo civil. vol. 1. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 37/38.
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postulatoria um dos seus atributos profissionais - apenas excepcionado em nosso sistema
perante o Habeas Corpus, os Juizados Especiais em processos de alcada e na Justiga do
Trabalho - o advogado ¢ profissional que vela pelos direitos fundamentais do cidadao;
¢) a existéncia de custos diretos, na medida em que a movimentagao do sistema judiciario €
C g e g . . 335 -~ . -~
remunerado por forca das taxas judiciarias e demais emolumentos’”, sua ndo quitacao

pode ensejar o cancelamento da distribuicdo efetivada (CPC, art. 257°°°

), sendo regra
geral a cobranga dos valores proporcionalmente aos valores envolvidos ou declarados nas
causas apresentadas (passivel de impugnagdo nos valores e necessidade de
complementagdo) e excegdo a gratuidade, quer prevista na propria Constituicao (art. 5°,
LXXVI, v. g.), quer deliberada por ordem judicial em face da Lei n°® 1.060/50.%*

O monopolio da jurisdi¢do implica, ainda, na necessidade de afastar o denominado curso
forcado administrativo, enquanto pratica que obrigava o interessado a buscar solugdo para o
conflito na esfera administrativa e, apenas apds o resultado desta empreitada, estar habilitado
juridicamente ao exercicio do direito constitucional de agdo.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e de outros 6rgaos
jurisdicionais confirmam o entendimento que, a partir de 1988, ndo ¢ mais possivel sustentar que
ainda se obrigue a tal pratica, notadamente em face da redagdo do art. 5°, XXXV da CF/88 — a
qual abarca tanto a lesdo ocorrida como a iminente violagio a direitos.**

Frise-se: o direito de peti¢do na Constituigdo brasileira ndo obriga, mas, ao contrario,
faculta aos cidaddos interessados o uso da estrutura administrativa antes do ingresso no Poder
Judiciario. Entendendo o particular que sua pretensdo ou nao foi resolvida, ou estd pendente a
tempo considerado excessivo ou, ainda, ndo foi apreciada de forma adequada, pode perfeitamente

acessar o Judicidrio. Admite-se até mesmo a concomitancia de esferas no trato das questoes.

335 Considerados como receita exclusiva do Poder Judiciario por for¢a do novo § 2° do art. 98 da CF/88, acrescido
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004.

336 «Sera cancelada a distribuigio do feito que, em 30 (trinta) dias, ndo for preparado no cartério em que deu
entrada”.

337 Cf. sobre o tema, em analise critica dos reflexos destas caracteristicas no processo civil brasileiro, MARINONI,
Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. 3 ed. rev. e ampl. So Paulo : Malheiros, 1999, p. 24/37.

3 cf, por todos, MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo : Atlas, 2005, p. 72.
Excepciona-se, por exemplo, entendimento jurisprudencial sumulado pelo STJ sobre a exigéncia de que o Habeas
Data seja instruido com prova do pedido da informacdo particular de conhecimento obrigatorio ao interessado ndo
atendido em 15 dias ou mesmo negado (Stimula 02 do Superior Tribunal de Justi¢a). O Supremo Tribunal Federal,
em recentes decisdes monocraticas, sustenta a constitucionalidade da exigéncia contida nesta simula do STJ, v. g., a
Tutela Antecipada em HD n°® 75/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 19/12/2006, p. 52.
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A Constituicdo possui restricdo expressada ao amplo acesso a jurisdi¢ao trazida pelo
poder constituinte origindrio ao tratar da denominada Justica Desportiva, com fundamento no
dispositivo do art. 217 e seus paragrafos. Ali se determina que antes do ingresso nas instancias do
Poder Judicidrio, as entidades envolvidas sdo obrigadas a buscar solug¢do na esfera administrativa
(na Justica Desportiva de cada modalidade de esporte), devendo aguardar ou o desfecho da
questao ou, a0 menos, 60 dias para que uma resolugao seja dada.

As sangdes pelo descumprimento dessa excegdo constitucional ao direito de agdo sdo de
duas ordens: uma, no plano do processo, entendendo-se que o autor ndo possui uma das
condigdes da agdo, qual seja, a legitimidade de agir ou ad causam®, extinguindo-se o processo
sem resolugdo do seu mérito, na forma do art. 267, VI, do CPC; outra, no plano administrativo,
onde as entidades desportivas aplicam severas sangdes a seus filiados, normalmente com restri¢ao
a participar de competigdes e rebaixamento de nivel, dentre outras.

O instituto da arbitragem, anteriormente regulamentado pelo CPC e hoje objeto da Lei n°
9.307, de 1996, ndo ¢ mais hoje encarado como uma exce¢do ao monopolio jurisdicional do
Estado, mas sim como uma via secundaria para a solugdo de conflitos de interesse patrimoniais e
disponiveis. Sua constitucionalidade ja foi reconhecida pelo STF, desde que baseada na livre

.. 340 + . . ~ T
escolha dos seus participantes.” " E, pois, uma aliada, e ndo uma concorrente da jurisdicao estatal.

339 «A legitimidade para agir (ad causam petendi ou ad agendum) é condigio da agdo que se precisa investigar no
elemento subjetivo da demanda: os sujeitos. N&o basta que se preencham os ‘pressupostos processuais’ subjetivos
para que a parte possa atuar regularmente em juizo. E necessario, ainda, que os sujeitos da demanda estejam em
determinada posigdo juridica que lhes autorize a conduzir o processo em que se discuta aquela relagdo juridica de
direito material deduzida em juizo.” — DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo: o
juizo de admissibilidade do processo. Sao Paulo : Saraiva, 2005, p. 228.

O STF reconhece a constitucionalidade nos seguintes termos: “[...] 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96):
constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discuss@o incidental da constitucionalidade de varios dos topicos da
nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugdo judicial especifica para a solugdo de
futuros conflitos da clausula compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdigdo do Poder
Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenério, considerando o Tribunal, por maioria de
votos, que a manifestacdo de vontade da parte na cldusula compromissoria, quando da celebracdo do contrato, e a
permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nao
ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a clausula compromisséria - dada a indeterminagdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra
parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judicirio para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqiientemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VII ¢
art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder
Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenga arbitral (art. 31).” — Cf. AgR na SE n°
5.206/EP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 30/04/2004.
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4.1.1. Nocao de legitimidade: a contribuicio de Paulo Bonavides

A legitimidade ¢ conceito amplo e relevante demais para ficar aprisionado apenas na seara
do Direito, sendo certo que a nogao do que ¢ legitimo tem base na propria crenga do homem de
que, ao conhecer, descobre novidades e passa a pensar que tal pessoa ou tal coisa &,
verdadeiramente, merecedor de confianc¢a ou de respeito.

Paulo Bonavides ¢ um dos doutrinadores nacionais mais respeitados no plano do Direito
Constitucional e da Ciéncia Politica, tendo destacado em suas obras o estudo da legitimidade.
Para ele, a legitimidade trabalha com conceitos mais incisivos que os da legalidade, em especial a
justificacdo e os valores do poder legal, sendo que o exercicio do poder tem de ser atrelado ao
maximo as crengas e principios da ideologia dominante de um povo especificado, num dado
momento histdrico.

O mesmo autor afirma que sdo quatro os fatores que atribuem relevo ao estudo da
legitimidade (ou que norteiam o viés do estudo) — historico, filosofico, socioldgico e juridico.
Ap6s situar nos contextos evolutivos da Historia da Europa a problematica da legitimidade e da

legalidade, adentra no campo da filosofia sustentando que

Do ponto de vista filos6fico, a legitimidade repousa no plano das crengas pessoais, no
terreno das convicgdes individuais de sabor ideologico, das valoragdes subjetivas, dos
critérios axiologicos variaveis segundo as pessoas, tomando os contornos de uma
maxima de carater absoluto, de principio inabalavel, fundado na nogdo puramente
metafisica que se venha a eleger por base do poder. A legitimidade assim considerada
ndo responde aos fatos, & ordem estabelecida, aos dados correntes da vida politica e
social, segundo o mecanismo em que estes se desenrolam — o que seria ja do ambito da
legalidade — mas inquire acerca dos preceitos fundamentais que justificam ou invalidam
a existéncia do titulo ou do exercicio do poder, da regra moral, mediante a qual se hé de
mover o poder dos governantes para receber e merecer o assentimento dos
governados.*"!

A teorizagdo sobre legitimidade ¢ vinculada normalmente ao pensamento do socidlogo
Max Weber e 0 mesmo Paulo Bonavides nao deixa de se referir a seu pensamento. Primeiramente
traz conceito ja na linha socioldgica, citando Vedel: “chama-se principio de legitimidade o
fundamento do poder numa dada sociedade, a regra em virtude da qual se julga que um poder

~ . 342
deve ou ndo ser obedecido”.

3! BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sio Paulo : Malheiros, 2002, p. 113/115.
2 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit, p. 116.
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Apos, ja imerso nas teorias de Weber, expde as chamadas “formas bdésicas de
manifestacdo da legitimidade”, referindo-se a carismatica (“O poder carismatico se baseia,
segundo o socidlogo, na direta lealdade pessoal dos seguidores™); a tradicional (“presta-se
obediéncia a pessoa por respeito, em virtude da tradi¢do de uma dignidade pessoal que se reputa
sagrada”) e, por fim, a racional ou legal (“temos o poder fundado no estatuto, na regulamentagao

34355

da autoridade™ ). E arremata:

Demais, o poder racional ou legal cria ademais em suas manifestagdes de legitimidade a
no¢do de competéncia, o poder tradicional a de privilégio e o carismatico,
desconhecendo esses conceitos, dilata a legitimacdo até onde alcance a missao do chefe,
na medida de seus atributos carismaticos pessoais.***

Trata ainda da concepgdo juridica da legitimidade, fundamentalmente calcado no
pensamento de Carl Schmitt, o qual “[...] intenta demonstrar que a posse do poder legal em
termos de legitimidade requer sempre uma presuncdo de juridicidade, de exeqiiibilidade e

A . .. . , . 345
obediéncia condicional e de preenchimento de cldusulas gerais”.

Em outra obra, mais antiga, o mesmo Paulo Bonavides ja tecia reflexdes sobre a
legitimidade, sustentando: “A legitimidade, enquanto crenga ou valor fundamental de sustentagdao
do poder com base no consenso dos governados € conceito historico, aberto, de conteudo
variavel, dotado sempre de crucial atualizagdo”.**

Trabalhou aqui em especial com o pensamento de Guglielmo Ferrero e de Niklas
Luhmann, mesmo ap6s detalhar os ensinamentos de Max Weber sobre os tipos fundamentais da

e . 347 .
legitimidade. Descreve com maestria os pontos chave dos pensamentos destes autores,

subsidiando sua critica ao positivismo.

33 Complementa enfatizando que “A obediéncia se presta ndo a pessoa, em virtude de direito proprio, mas a regra,
que se reconhece competente para designar a quem e em que extensdo se ha de obedecer” - BONAVIDES, Paulo.
Op. Cit, p. 118.

*** BONAVIDES, Paulo. Op. Cit, p. 118.

3 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit, p. 118.

6 BONAVIDES, Paulo. “A despolitizagio da legitimidade”. In: A constitui¢io aberta: temas politicos e
constitucionais da atualidade, com énfase no Federalismo das Regides. 2. ed. Sdo Paulo : Malheiros, 1996, p. 33.

37 «A autoridade carismatica repousa, segundo Weber, no fervor ou na devogio excepcional a uma ordem revelada
ou criada pelas virtudes de santidade, heroismo e perfeicdo de uma determinada personalidade. (...) A autoridade de
carater tradicional funda-se na crenga cotidiana acerca da sacralidade das tradi¢des observadas bem como na
legitimidade daqueles que mediante elas exercitam a autoridade. Finalmente, prossegue Weber, a terceira forma de
legitima de autoridade ¢ a racional, resultante da crenga assentada na legalidade das ordens estatuidas ou no direito
de baixar instru¢des possuido por aqueles que exercem o poder. (...) a legitimidade, em ultima analise, exprime
sempre uma crenca fundamental, um valor, uma idéia, concretamente vinculados ao respectivo ordenamento politico,
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Refere-se a Ferrero como o pensador que sustenta a legitimidade baseada no nivel de
medo entre governantes e governados: “Governos legitimos seriam, segundo ele, aqueles que
libertam do medo os governantes e imprimem um estado de confianga reciproca entre titulares e
destinatarios do poder”, para, logo apds, além de expor os caminhos da obtengdo do governo

34
legitimo®*®, afirmar que

Em suma, os principios de legitimidade so justificagdes do poder, isto é, do direito de
comandar; porque entre todas as desigualdades humanas nenhuma tem conseqiiéncias
tdo importantes e por isso mesmo tanta necessidade de justificar-se quanto a
desigualdade derivada do poder. Salvo algumas raras excegdes, um homem equivale a
outro: por que entdo um deve ter o direito de comandar e os outros o dever de
obedecer? Os principios de legitimidade respondem a essa objecdo. (...) que ¢ um
regime legitimo? Nao vacila em responder: ¢ um regime em que o poder se estabelece e
se exerce segundo regras fixadas héa longo tempo; regras conhecidas e aceitas por todos,
interpretadas e aplicadas sem hesita¢do e sem flutuagdes por unanime acordo, segundo
a letra e o espirito das leis, reforcadas ainda pelas tradig:(N)es.349

Ja voltado para o pensamento de Luhmann (foram analisados os livros Sociologia do
Direito, de 1972 e Legitimacdo pelo Procedimento, de 1983), o mesmo Paulo Bonavides
prossegue aprofundando o estudo sobre a legitimidade, afirmando que a critica de Luhmann ao
pensamento de Weber se centra na intencao daquele dar forca a doutrina formalista iniciada por

350

Hans Kelsen na Teoria Pura do Direito™™", visando a “esterilizacdo, dessoramento ou

para regular, por via de um principio de autoridade, as relagdes de comando e obediéncia” (BONAVIDES, Paulo.
Op. Cit, p. 34/35).

¥ Neste ponto Ferrero, citado por Bonavides, trabalha os conceitos de pré-legitimidade e de ilegitimidade,
afirmando que “Pré-legitimo é, portanto, um regime em que o poder ¢é atribuido e exercido segundo regras e
principios que o povo ndo aceita ainda, mas que o governo respeita; ilegitimo € o governo no qual o poder ¢ exercido
e atribuido segundo as regras e os principios que o povo ndo aceita, que o governo proclama, mas ndo quer nem pode
respeitar e que reduz a uma mistificagao” - BONAVIDES, Paulo. Op. Cit, p. 39.

** BONAVIDES, Paulo. Op. Cit, p. 36/38.

330 Em estudo sobre o pensamento de Kelsen, Maria da Graga Bellino de Athayde de Antunes Varela traga um longo
caminho pela obra do autor até desembocar na contribuicdo que o mesmo cometeu a nova hermenéutica. Sobre a
questdo da pureza metodologica, a autora afirma que “A agonia vivida pelo Direito sé teria cobro com a redefini¢ao
de suas fronteiras, estabelecendo-se o que ra privativo do estudo da ciéncia juridica e o que era objeto de outras
ciéncias, embora com conexdo com o Direito. Nao se negava a afinidade apontada. Nado se desprezou o
conhecimento obtido através dessas ciéncias, subsidiando a formulagdo de normas. S6 que esse conhecimento ndo é
da Ciéncia do Direito. E de outras ciéncias, onde a Ciéncia do Direito pode até buscar subsidios, mas, repito, na ¢ da
Ciéncia do Direito. No seu entendimento, s6 assim seria possivel aproximar-se o Direito dos ideais de qualquer
ciéncia, que sdo a objetividade e a exatiddo. (...) Machado Neto chama a essa visdo de eureka kelseniano pois a sua
teoria foi buscada no proprio trabalho do jurista. (...) A Ciéncia do Direito ndo tem qualquer preocupagdo com o
conteido na norma, pois ele é o objeto do estudo de outras ciéncias. A sua preocupagdo restringe-se a estrutura
logica das normas juridicas, a sua validade ou existéncia, que depende da observancia do processo de formagao
previsto na norma hierarquicamente superior” (VARELA, Maria da Graga Bellino de Athayde de Antunes. “O
desafio de Hans Kelsen”. In: Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFBA, n. 11, Salvador :
EDUFBA, 2004, p. 257).
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dessubstancializagdo da legitimidade, como ninguém nunca o fez, para reduzi-lo ao seu ponto
mais neutro possivel ou transforméa-lo num conceito ilusorio”.*>!

Luhmann formula seu conceito de legitimidade como “uma disposi¢do generalizada de
aceitar materialmente dentro de certos limites de tolerancia decisdes de conteudo ainda incerto”.
Para atingir esta no¢ao o referido pensador passou pelas incertezas da aceitagao e do medo como
elementos definidores do respeito social pelas instituicdes. Nao conseguiu, porém, respondé-

352 . N .
las.” " Interessa-nos, muito, a conclusdo a que chega Paulo Bonavides:

Até o racionalismo de Max Weber, a legitimidade era um valor: o valor-razdo. A crenca
na legalidade fora, alias, a legitimidade dos sistemas juridicos dos paises burgueses do
Ocidente: o pedestal das suas leis, dos seus codigos e das suas Constitui¢des. Depois de
Weber, com o formalismo de Kelsen, o decisionismo de Schmitt € o funcionalismo
procedimental de Luhmann, a legitimidade ja4 ndo se define como uma crenca na
legalidade, sendo como uma legalidade sem crenga. (...) Em suma, com essas posi¢cdes
finais do positivismo, cada sistema juridico se faz juiz de sua propria legitimidade, ou,
num entendimento mais rigoroso, cada sistema se legitima a si mesmo.*”’

Pode-se verificar que o estudo da legitimidade em termos cientificos caminha ao longo da
historia do Direito e da sociedade ao sabor dos interesses politicos e econdmicos prevalentes em
cada momento particularmente verificado. Ainda quando a legitimacdo foi propugnada como
decorréncia da forma de tomada das decisdes, ndo se pode extrair da base do processo decisorio
tais elementos, de relevancia notoria para sua compreensao.

Legitimidade, portanto, ainda que em face de uma situagdo incerta — e isso se revela da
leitura tanto de Schmitt quanto de Luhmann, bem como de Weber -, tem um nucleo central

indevassavel: refere-se ao que os tutelados, cidaddos ou voluntariamente submetidos esperam de

3 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit, p. 46.

332 A leitura de Paulo Bonavides sobre seu pensamento bem denota esta situagdo: “Entende Luhmann que numa
Sociedade cujo sistema social se destaca por alta complexidade e variabilidade, a legitimagdo do poder politico deve
ser elaborada no proprio sistema politico e deixada a cargo de uma concebida moral natural. (...) O socidlogo vai
além de Max Weber na determinacdo de lograr o conceito cientifico de legitimidade, isento de toda implicagdo
valorativa, tao freqiiente, e de esséncia, nas fundamentagdes jusnaturalistas ou 'nos métodos ilusérios de formagao de
consenso’, propondo, substitutivamente, a legitima¢do da tomada satisfatoria de decisdes mediante processos e
igualdade de oportunidades. Deve afiangar-se, pondera ele, que as decisdes obrigatérias sejam aceitas como
premissas de comportamento, sem que de antemdo se possa especificar que decisdes concretas vdo ser tomadas. (...)
A certa altura de seu estudo sobre legitimagdo por via procedimental, Luhmann afirma que ‘a legitimidade ndo
repousa numa Jivre e voluntaria aceitacdo, numa convic¢do pessoal responsavel, mas, ao contrario, num clima social,
que institucionaliza como evidéncia o reconhecimento de decisdes obrigatorias e ndo as considera conseqiiéncia de
uma decisdo pessoal, mas efeito da validade de uma decisdo oficial' (BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 48/50).

33 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 51.
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uma autoridade constituida, ou seja, o conteudo da legitimidade ndo pode se afastar de uma
expectativa dos destinatarios dos comandos impostos pela massa dominante.
Enfeixando o que os autores sustentam, ¢ bastante valida a alusao ao pensamento de

Donaldo Armelin, o qual sintetiza o fendmeno da legitimidade de maneira cientifica:

Desde a outorga de poder a autoridade suprema do grupo social, in casu, do Estado, até
a outorga de uma faculdade juridica a um determinado sujeito de direito, encontra-se
subjacente a esse relacionamento juridico o fendmeno da dominagdo, pois, em graus e
esferas de amplitude maiores ou menores, a vontade de um individuo se sobrepde a de
outro ou de todos os membros do grupo, devidamente amparada pelo sistema legal, que,
normalmente, enquanto atribui poderes, direitos, faculdades, cria, correlatamente,
cargos, obrigagdes e Onus, respectivamente, nos polos ativo e passivo de tal
relacionamento. E manifesto, por outro lado, que, segundo a situagdo legitimante em
que se insere o dominante, esta dominagdo poderd mais ou menos prolongada, mas
sempre existird no sentido de o primeiro, o dominante, poder impor, segundo o sistema
juridico vigente, sua vontade ou seu interesse a vontade e interesse do segundo.
Portanto, essencialmente, o denominador comum da legitimidade no ambito da
sociologia e do direito € a sua caracteristica de qualidade que se agrega ao exercicio do
poder (ou de um direito ou faculdade no plano juridico) e aos destinatarios deste, em
determinados casos, de forma a justificar a probabilidade de obediéncia por estes dos
comandos emergentes dos titulares do poder.”**

Sem perder de vista a caracteristica central da legitimidade como atributo do poder de
imposicdo de condutas, ¢ necessario referirmo-nos a base instrumental de onde se irradia este
poder: a Constituicio de uma Estado, posto que “A constituicdo pertence também uma
importantissima fun¢io de legitimacdo do poder. E a constituigio que funda o poder, ¢ a
constitui¢do que regula o exercicio do poder, ¢ a constitui¢do que limita o poder”.>>

E ainda em outra obra sua que Paulo Bonavides transporta a discussdo da legitimidade
para o plano da Constitui¢do, referindo-se a conceitos de Ferdinand Lassale sobre a Constitui¢ao
juridica e a Constitui¢do real, para, apds, concluir em duas oportunidades que o contexto historico
brasileiro pré-redemocratizacdo de 1988 legou ao Estado brasileiro uma heranga de descrédito

dos cidaddos com a figura do governante e com o nivel de respeito que deve existir entre

comandantes € comandados:

O quadro de legitimacdo do processo politico nacional é deveras complicado, pela
heranga recebida dos 21 anos de exceg¢do. A ditadura desvalorizou neste Pais a

3% ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sio Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 1979, p. 06.
355 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit., p. 1440.
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Constituicdo, o Congresso e os partidos politicos; humilhou-os e rebaixou-os com a
ascensao tecnocratica a todos os niveis de poder, bem como a formagdo de orgdos
paraconstitucionais de decisbes — o Conselho Monetario, o Conselho de
Desenvolvimento Politico e sobretudo o ministério intimo da Presidéncia, quais se
chamam os ministros da Casa, que desfrutam da privacidade palaciana. Somos,
portanto, um Pais singular onde até o advento da Nova Republica ndo havia
Constituicdo juridica nem Constituicdo real legitimas. Tudo se colocou debaixo de
regime tecnocratico-militar para o campo fatico e casuistico, cuja lei suprema era
menos a vontade da Constituicdo do que a vontade do decreto-lei. O casuismo debilitou
a fé na Constituigdo e nas leis, criou o oportunismo das solu¢des de expediente,
improvisou o modelo decisorio emergencial das medidas “extra legem’, fez, em suma,
preponderar vantagens ocasionais, ainda que a expensas da ordem constitucional. (...) A
crise constitucional da legitimidade se instaura exatamente quando ocorre uma perda ou
‘déficit” de capacidade do Estado para responder as demandas e expectagdes
econdmicas, politicas e sociais dos governados e para promover reformas profundas na
Sociedade, ou seja, quando o Estado corre o risco de descumprir o mandato que recebeu
do povo para fazer e acelerar a evolugdo social. Ela também ocorre quando as forgas de
conservagao, as forgas estaticas do poder e do corpo social se movimentam para uma
alternativa de resisténcia e luta em prol da imobilidade e do ‘statu quo’, retardando e
obstaculizando a vocagdo programatica de mudanga, inerente as Constituicdes do

Estado social.356

Evidente e até intuitiva € a relacdo entre a Constitui¢do e a legitimidade. Nao se podem
dissociar tais conceitos porque, a toda evidéncia, € no texto constitucional que se deve assentar a
no¢ao de legitimidade de um determinado Estado, ditado por suas orientagdes principioldgicas.

No Brasil, por exemplo, em decorréncia da opgdo por um Estado democratico de Direito,
a legitimidade se deve assentar na participagdo popular mais efetiva possivel, na titularidade do
poder estatal pelo povo, nas atividades publicas realizadas de forma independente e harmonica e
na concretizacdo dos atos estatais calcados na soberania, cidadania, valoriza¢do do trabalho, livre
iniciativa, pluralismo politico e, sobretudo, dignidade da pessoa humana (cf. artigos 1° e 2° da

Constitui¢ao de 1988).

4.1.2 A desconstitucionalizacdo governativa e o sentido popular de legitimidade

A distancia entre o que a Constitui¢do explicita e o que dela se espera ¢ a medida exata da

crise cronica de legitimidade que assola nosso texto constitucional, posto que a constante

alteracdo de suas diretrizes por meio de Emendas e de mutagdes constitucionais diversas resulta

3% BONAVIDES, Paulo. “O poder constituinte e a constitui¢io”. In: Teoria do estado. 3. ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2001, p. 213 € 219/220.
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em sentimento disseminado do grande publico brasileiro que, quando o interesse de pequenos
grupos de poder se forma, a Constitui¢do ¢ que a ele se conforma.

Dito de outro modo: o principal problema da Constituicdo democratica de 1988 nao ¢ o
seu texto — taxado de analitico demais, de superlativo em direitos e diminuto em efetividade -,
mas sim a forma como hoje se trabalha sua concretizagdo, desprestigiando um minimo de eficacia
constitucional com base ou em argumentos de razoes superiores de Estado (o interesse publico
deve preponderar a priori) ou em alteragdes casuistas da Carta Magna.

Denomina-se este processo, que ja vem de longa data, de desconstitucionalizagdo
governativa: um fenomeno decorrente da auséncia de respeito minimo ao ideal de uma
Constituigdo enquanto documento conformador do Estado, representativo de uma pauta de
principios que devem ser efetivados de maneira gradativa e crescente pelos governados e, em
especial (com maior exigéncia de rapidez e qualidade), dos governantes.

Imperioso ¢ aclarar o sentido em que ¢ empregado aqui o termo desconstitucionalizagdo.

Na doutrina constitucionalista em geral ele representa fendmeno do direito intertemporal
que se reflete na maneira com que o novo ordenamento juridico advindo de uma nova
Constitui¢ao Federal recepcionara as antigas disposi¢des constitucionais.

Em regra geral, a Constitui¢do Federal nova revoga integralmente a Constitui¢do Federal
antiga, ou melhor, em principio, todo um novo ordenamento juridico surge com o advento de
uma nova Constitui¢ao, ocorrendo a superagdo do ordenamento passado que foi forjado por outra
realidade normativa.

A ocorréncia da verificagdo de compatibilidade das normas anteriores com a nova
Constituigdo € obrigatoria, na medida em que a dificuldade pratica de se buscar a fundagdao de um
novo ordenamento de forma integral e num curtissimo espago de tempo (lembrar que nao existe,
nem deve existir, em regra, vacatio constitucionis) se mostra relevante e criadora de problemas
praticos de monta.”’ Dai, por exemplo, a edigdo de normas transitorias para diminuir o trauma da
nova ordem posta, ainda que de forma democratica, como o Ato das Disposigoes Constituigoes
Transitorios (ADCT) constante da Constituicao Federal de 1988.

Como corolario do exercicio do poder constituinte (tido como poténcia®® ou como

fendmeno que ocupa um importante espago na conformacao juridico-positiva de um Estado, com

37 Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 166 e ss.
3% BRITO, Edvaldo. Limites da revisio constitucional. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993, p. 110.
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359 - e
), o poder revocatorio se materializa ndo

as similitudes possiveis a Deus diante do seu poderio
como inconstitucionalidade, mas pela ndo-recep¢do das normas incompativeis com a nova
Constitui¢do, posi¢io adotada ainda hoje pelo Supremo Tribunal Federal’® decorrente do
julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 02/DF, relatada pelo Ministro Paulo
Brossard.*!

Dai que, nos dizeres de Augusto Zimmermann, “Com a desconstitucionalizacio [...]
algumas normas da Constituigdo anterior permaneceriam em sua vigéncia, desta feita sob uma
nova forma de lei ordinaria”, afetando aquelas normas juridicas da Constituicdo pretérita que
eram de natureza estritamente formal.’®

Outros doutrinadores, como Leda Pereira Mota e Celso Spitzcovsky, entendem que abarca

toda e qualquer norma da Constitui¢do passada, sem excecdo, pontuando que a doutrina ndo

339 Cf. BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da constitui¢do. Rio de Janeiro : Forense, 2006, p. 07.

360 “«CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. LEI DE IMPRENSA: Lei 5.250/67, art. 56: PRAZO
DE DECADENCIA DO DIREITO DE ACAO: NAO-RECEPCAO PELA CF/88. RE COM FUNDAMENTO NO
ART. 102, I11, b. I. - O acérddo decidiu pela ndo-recepcdo do art. 56 da Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa) pela CF/88.
E inadmissivel o RE pela alinea b do inciso III do art. 102, C.F.: inocorréncia de declarag@o de inconstitucionalidade,
dado que as normas anteriores a Constitui¢do e com esta incompativeis sdo consideradas ndo recebidas, assim
revogadas pela Constituicdo nova. II. - Negativa de transito ao RE. Agravo ndo provido” — BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 402.287/SP, 2* Turma, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJU de 26/03/2004, p. 21; “[...] Revela-se inaplicavel, no entanto, a teoria da limitacdo temporal dos
efeitos, se e quando o Supremo Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, nesta formular juizo negativo de
recep¢do, por entender que certa lei pré-constitucional mostra-se materialmente incompativel com normas
constitucionais a ela supervenientes. - A ndo-recepcdo de ato estatal pré-constitucional, por ndo implicar a declaragdo
de sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento de sua pura e simples revogagdo (RTJ 143/355 - RTJ 145/339)
-, descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utiliza¢do da técnica da modulagdo temporal, que supde, para
incidir, dentre outros elementos, a necessaria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade. - Inaplicabilidade, ao
caso em exame, da técnica da modulagdo dos efeitos, por tratar-se de diploma legislativo, que, editado em 1984, ndo
foi recepcionado, no ponto concernente a norma questionada, pelo vigente ordenamento constitucional” — BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 582.280/RJ, 2* Turma, Rel. Min.
Celso de Mello, DJU de 06/11/2006, p. 41, dentre tantos outros de idéntico teor.

361 «CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO. INCONSTITUCIONALIDADE
SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. A lei ou é constitucional ou ndo ¢ lei. Lei inconstitucional ¢ uma
contradi¢do em si. A lei € constitucional quando fiel a Constituicdo; inconstitucional, na medida em que a
desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser
apurado em face da Constituigdo vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em
relagdo a Constitui¢do superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura. A Constituigdo
sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga—as. Pelo fato de ser superior, a
Constitui¢do ndo deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, nao
revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A lei maior valeria menos que a lei ordinaria. Reafirmagdo da antiga
jurisprudéncia do STF, mais que cinqiientendria. Ac¢ao direta de que se ndo conhece por impossibilidade juridica do
pedido” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 02/DF, Rel. Min. Paulo
Brossard, DJU de 21/11/1997, p. 60585.

362 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. ¢ ampl. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2002, p. 176.
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aceita tal ocorréncia a menos que o poder constituinte traga expressa tal previsdo na nova
Carta.’®

Deve-se entender por desconstitucionaliza¢dao, nos moldes da doutrina constitucional, um
fenomeno juridico de diminui¢cdo da supremacia da norma constitucional anterior, recebida pelo
novo ordenamento com uma espécie de rebaixamento de patente: como se a antiga “norma-
general” passa-se agora a cerrar fileiras com as “leis ordinarias-soldadas rasas”.

Esse processo, contudo, seria levado a efeito de forma expressa, reconhecido pelas
instancias juridicas como valido pela manifestacdio do poder constituinte e, sobretudo,
identificado em seus aspectos formal e material.

O fendmeno da desconstitucionalizagcdo governativa, de que ora se trata, ndo ¢ assim.

Falar em desconstitucionalizagdo governativa significa tratar de uma ferida aberta na
nocao de legitimidade, posto que, ao contrario de servir como dique de contengdo para os
desmandos do poder, a Constitui¢ao se reduz apenas a um incomodo, uma formalidade que pode
— e vai ser — superada assim que o poder politico tomar a sua decisdo ou seus interesses
particulares ou coletivos ditarem o rimo da adaptacao.

Contudo, ele ¢ facilmente percebido pela realidade das alteragdes formais da Constituicao
brasileira de 1988: em menos de 20 anos (1988 a 2007) foram nada menos que 53 emendas ja
formalizadas e diversas outras em tramitacao perante o Congresso Nacional. E o quadro se agrava
com as mutagdes constitucionais, ou seja, com as alteracdes informais da mesma.

Nao se pense, contudo, que o imutabilismo ¢ aqui defendido. Nao se acredita em
constituicdes estanques, pois devem as mesmas acompanhar a evolug¢do dos anseios sociais.

No entanto, a analise medianamente aprofundada faz perceber que do grupo significativo
de emendas, poucas realmente possuem embasamento em motivagdes de aperfeicoamento
sistematico da Constitui¢do, mas sim no atendimento de interesses pontuais, debilitando a
organicidade do Texto Fundamental para fazer com que intentos setoriais possam ser
constitucionalizados, ganhando for¢a o argumento pela sua plena aplicabilidade e respeito no

ordenamento patrio.

363 Afirma expressamente: “E o fendmeno segundo o qual a Constituigio derrogada, em relagio aquelas normas que
ndo se revelarem incompativeis com a nova Carta, permanece vigente, mas com stafus de legislagdo
infraconstitucional. Esse fendmeno, contudo, ndo ¢ admitido pela doutrina constitucional, exceto naquelas hipoteses
em que a nova Constituigdo expressamente o contemple” - MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKY, Celso. Curso de
direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo : Damasio de Jesus, 2004, p. 32.
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Cada alteracdo realizada a forca pelos setores de poder fragmenta sem precedentes o
tecido constitucional, resultando em evidente desconfirmagdo da autoridade constitucional por
parte da populagdo em geral: o povo toma a constituigdo como algo inexistente, ficando, por
desconhecimento de seus comandos ou por indiferenca com o que ela diz, alheios a sua
efetivagio.’® H4, pois, um processo crescente de “alienagdo politica”, diz Jodo Mauricio
Adeodato.*®

Como a maioria esmagadora desconhece integralmente o sentido — e mesmo o contetido —
constitucional, ndo € de esperar outra coisa que ndo seja a descaso popular com um documento
dos dominantes que somente ganha relevancia para ser criticado por meio da midia como
ineficaz, inoperante.

Resta muito dificultoso convencer as massas com um discurso juridico de respeito a
Constitui¢do como fator de unidade do poder estatal sem que se empregue um referencial ético-
social nesta explanagdo. Como ja frisamos no inicio, a legitimidade para o povo ¢ medida pelos
resultados que o sistema juridico pode alcangar.

Dai porque este fenomeno da desconstitucionaliza¢do governativa implica ndo s6 num
desgaste da autoridade propria e inata da Constituicdo como norma suprema do sistema, mas
também, e principalmente, num processo de desvalorizacdo da mesma crescente em seus efeitos
nefastos: se o povo em geral ja ndo v&€ motivos para respeitar os comandos constitucionais, 0s
envolvidos na seara do Direito enquanto ciéncia (estudantes, professores, advogados, juizes,
promotores etc) perdem progressivamente a crenga em suas instituicdes € passam a critica cega e
sem porvir, repassando uma mensagem de indignidade e de indiferenca frente aos comandos
constitucionais.

Assim, a Constituigdo, que deveria ser encarada como o apice da fun¢do promocional de

atos socialmente iteis pelo Direito, a que alude Eduardo Silva Costa®®, calcado em Norberto

34 Konrad Hesse a muito j alertava: “Igualmente perigosa para forga normativa da Constituicio afigura-se a
tendéncia para a freqiiente revisdo constitucional sob a alegagdo de suposta e inarredavel necessidade politica. Cada
reforma constitucional expressa a idéia de que, efetiva ou aparentemente, atribui-se maior valor as exigéncias de
indole fatica do que a ordem normativa vigente” (HESSE, Konrad. Op. Cit., p. 22).

365 «(_..) os processos de decisdo sdo simplesmente incompreensiveis para a maior parte dos destinatarios, estimula-se
a convicgdo de que o voto € participagdo suficiente e a massa do povo ¢é transformada em "terceiros ndo-interessados’
na condugdo desses processos decisorios” (ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da
dogmatica juridica. Sdo Paulo : Saraiva, 2002, p. 54).

36 COSTA, Eduardo Silva. “Etica democratica: a constitui¢ido de 1988”. In: Revista trimestral de direito publico.
v. 5. Sao Paulo : Malheiros, 1994, p. 237.
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Bobbio, perde at¢é mesmo sua minima expectativa de auto-preservagdo, ja que desde os setores
mais inteirados das suas virtudes e de suas mazelas as criticas sdo avassaladoras, em especial
quanto a impoténcia do Direito Constitucional para alterar ou mesmo limitar os mecanismos do
poder econdmico aliado ao politico.

A desconstitucionalizagdo governativa, portanto, representa uma afronta a nog¢ao
democratica de supremacia da Constituicdo, na medida em que desenvolve um sentimento de
retorno aos periodos de excegdo do absolutismo ou das ditaduras.

Perde-se o referencial que cada novo governo deve se moldar ao texto constitucional
posto, passando ao sentimento que o governo que foi eleito pode, € mesmo deve, suplantar as
barreiras faticas por meio de alteragdes constantes, topicas e assistematicas da Constituicao,
visando afastar os incomodos que estdo postos naquele “nocivo” documento de restricdo a
governabilidade, sentimento este que ganha corpo pela impunidade com que € perpetrado.

A constru¢do de um conceito operativo de legitimidade social do Direito, portanto, deve
passar necessariamente pelo que ele representa para quem esta fora do cenario da ciéncia juridica:
o povo, maior destinatario do seu legado, desconhece no mais das vezes sua significagao juridica,
mas conhece como poucos o que confere e o que extirpa a legitimidade de alguém.

Nao sdo raras as situagdes onde, em conversas com pessoas das mais humildes, percebe-
se que, em outras palavras, essas pessoas afirmam a nog¢do de legitimidade com clarividéncia,
ainda que por outras nomenclaturas: legitimo ¢ o pai que respeita seus filhos mesmo quando estes
erram e que ndo deixa faltar nada para a subsisténcia de sua casa; ¢ o jogador que “da raga” e,
mesmo sem jogar tdo bem, mostra amor pelo time do coracdo; ¢ o amigo que, mesmo sem “‘ser da
familia, ¢ como se fosse”, podendo dar corretivos nos filhos que agem mal sem se preocupar com
queixas na policia por maus-tratos.

Nocao que nao se deve perder de vista: legitimidade para o povo em geral ndo ¢ um
conceito juridico de significado especifico, mas sim uma nogao de confianga ou de respeito em
relacdo a outrem, parentes, amigos e terceiros proximos por motivos dos mais diversos.

Logo, ¢ possivel afirmar que legitimidade, para o povo em geral, é um valor fundamental,
o qual se materializa num sentimento de submissdo voluntaria ao parente, amigo ou terceiro,
sentimento este que se manifesta de forma usualmente conscia de que aquele (parente, amigo ou

terceiro) representa um modelo a ser seguido.
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A conseqiiéncia mais imediata que se pode extrair dessa ilagdo € que, ao grande publico,
destituido das inquietudes da ciéncia juridica, a legitimidade se torna relevante pelos resultados
que dela se obtem.

Ora, quando alguém se relaciona com outro, que ndo ¢ parente seu, mas considera esta
pessoa como se da sua familia fosse, nada mais estd fazendo do que esperar que aquela pessoa lhe
dard resultados favoraveis quando, na base da confianca depositada, o futuro exigir provas de
forca da amizade.

Nao se pretende que o pior ocorra; mas se espera, com serenidade, que o parente, amigo
ou terceiro corresponda a confianga e respeito depositados.

Aplicando-se esse raciocinio as nuances juridicas, de inicio cabe afirmar que todos os
vindouros conceitos técnicos de legitimidade para o povo chegam mesmo a serem despreziveis se
ha um hiato entre o que se concede de respeito e confianga ¢ o que se espera de retorno dos
governantes e dos juizes que lhes impdem injungdes varias.

Em outros termos: ndo se pode esperar que o povo em geral acate explicacdes
jusfilosoficas de uma importancia inata da legitimidade das decisdes dos tribunais ou dos palacios
executivos e legislativos, na medida em que o viés de compreensdo dos populares se orienta nao
pela simples retributividade (entendida esta como o prego ou custo financeiro da obediéncia da
populagdo), mas sim — ¢ isso € complemente diferente — pela expectativa de respostas a altura da
confianga e respeito franqueados pelo povo as autoridades constituidas ou que venham a ser
constituir.>®

E nesse sentido que algumas expressdes constantes da Constitui¢io tém de ser entendidas
pelo jurista com nova carga semantica quando o destinatario povo estd envolvido na discussao.

Exemplo podemos extrair da dic¢do do art. 102 da Constitui¢do Federal: quando o Texto
Magno afirma que ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a “guarda da
Constitui¢do”, o povo, ao tomar ciéncia destes termos e decodificar sua mensagem, tende a
esperar que o STF seja o paladino da justi¢a, e ndo apenas o cumpridor de um programa de
normas que parece, de antemao, fadado ao insucesso e cercado de todas as desculpas possiveis.

De nada adianta explicar ao grande publico que Direito ndo ¢ sindnimo de Justiga, pois

para ele — povo — € mais facil perdoar um traficante de drogas (que, quando necessario, salvou a

%7 Dai porque “o leigo somente se preocupa com o Direito na medida em que este é um preceito pratico” —
ENGISCH, Karl. Introduc¢fo ao pensamento juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado. 8. ed. Lisboa : Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 12.
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vida de sua familia com alimentos e atendimento médico) do que aprovar um governo que tudo
promete e, na hora da necessidade, some por vales burocraticos ou mesmo pelos descaminhos da
corrupgio.*®® Este &, pois, o sentido popular da legitimidade.

E quanto mais houver identificagdo do povo que decide com o povo que recebe as ordens,
maior serd o nivel de legitimidade popular experimentado pelas autoridades judiciais, tdo

. . . 1369
desgastadas e, ao mesmo tempo, ainda tdo admiradas no Brasil™".

4.1.3 O problema da legitimidade democratica dos Tribunais Constitucionais em geral e do

Supremo Tribunal Federal em particular

O sentido popular de legitimidade ¢ que sustenta, substancialmente, a credibilidade das
decisdes de uma Corte juridica. Tratando da importancia da opinido popular para a manutengdo

do prestigio da Suprema Corte americana, Bernard Schwartz ensina:

A Corte Suprema tem conseguido manter o seu papel de intérprete final do Direito
Constitucional somente porque, de modo geral, tem continuado a conservar a sua
reputacdo, nesses aspectos, perante a opinido publica. Quando o seu lugar no conceito
publico tende a cair e ha o perigo de perder ela o seu prestigio, mais cedo ou mais tarde
ela reforma a sua jurisprudéncia para atender as exigéncias publicas. [...] Nao ¢ de
estranhar que a propria Corte Suprema tenha reconhecido a fraqueza inerente de sua
posicdo, a menos que seja apoiada pelo sentimento publico.*”

O problema do exercicio das fungdes pelo Tribunal Constitucional, portanto, tem direta

relagiio com a tio questionada legitimidade democratica da Corte.*”!

368 Necessario frisar que, com estas afirmagdes, nio se estd contradizendo a realidade eleitoral brasileira, por
exemplo, onde os velhos politicos sdo eleitos e reeleitos durante sucessivos mandatos com base em ampla votagao do
povo que este, ou seus correligionarios, ja vilipendiaram. Ao contrario da primeira impressdo, o que se diz € que o
povo vota por obrigagdo e somente por ela, tendo a consciéncia de que, se seu voto ndo vai lhe trazer nenhuma
melhoria, que a0 menos lhe propicie alguma utilidade. Dai porque as cestas basicas, as promessas de cargos publicos
e os blocos de concreto e cimento em sacos sdo, ainda, formas de arregimentar eleitorado mais humilde, que néo
quer ter consciéncia por forga da descrenga qualificada — eis a falta de legitimidade popular.

369 «O Poder Judiciario passou a ser percebido pela sociedade como a salvaguarda confiavel das expectativas por
igualdade. Ao lado das mudancas sociais que foram dispostas na Constitui¢do Federal de 1988, surgiu uma nova
realidade a exigir do Poder Judiciario uma ruptura com a situagdo anterior. Esta a diferenga fundamental a ser
observada pelo Poder Judiciario: alcangar, pela aplicagdo da Constituicdo e das leis, os objetivos politicos da justica,
da solidariedade e da liberdade de todos, garantindo, junto com os outros poderes do Estado, o desenvolvimento
nacional com a erradicag@o da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais e regionais” — PINHO, Judicael Sudario
de. Op. Cit., p. 32.

3 SCHWARTZ, Bernard. Op. Cit., p. 186.

7' Para ampla analise do tema da legitimidade da jurisdigdo constitucional pela Corte Suprema cf. TAVARES,
André Ramos. Tribunal... Op. Cit., p. 29/94, onde o autor afasta a idéia proclamada do carater politico das decisdes
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Os pressupostos da realizagdo do controle de constitucionalidade podem ser enumerados
como ““a) existéncia de uma Constitui¢ao formal; b) a compreensdo da Constitui¢do como norma

juridica fundamental e c¢) a instituigdo de, pelo menos, um 6rgdo com competéncia para o

, . .. 2 L, o~ .
exercicio dessa atividade de controle”.>”* E, no que toca ao 6rgdo competente, Dirley da Cunha

Junior afirma com precisao:

O regime democratico e a necessidade de defesa e realiza¢@o dos direitos fundamentais
— premissas basicas do Estado Democratico de Direito — t€ém exigido dos 6rgaos da
justica constitucional uma atuagdo mais ativa na efetivacdo e no desenvolvimento das
normas constitucionais, maxime em face de omissOes estatais lesivas a direitos
fundamentais. Aqui reside, sem davida, a melhor das justificativas da legitimidade da
justica constitucional e do controle judicial de constitucionalidade, como instrumento
de efetivo controle das agdes e omissdes do poder publico, cumprindo lembrar que, com
Robert G. Neumann, o que caracteriza a democracia ndo ¢, propriamente, a intervencao
do povo na feitura das leis — hoje mera ficgdo — mas, sim, o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder Judicidrio.’”

O mesmo autor, ap6és uma ampla sintese do pensamento dos juristas sobre o tema, por
todos, sintetiza as principais questdes acerca da legitimidade do exercicio da jurisdi¢do
constitucional pelos juizes pautado na idéia que o objetivo do agir do Tribunal ¢ harmonizar os
valores do Estado democratico de Direito, advindo a legitimidade formal da propria Constitui¢ao
quando escolhe tal regime de politico e a legitimidade material da imperiosa necessidade de

. - .. . 4
respeito e protecio aos direitos fundamentais.®”

do STF tomando por base diversas opinides de juristas renomados em nivel internacional, concluindo que as decisoes
podem ter elementos extra-juridicos na fase de elaboracdo dos juizos pelos julgadores, além de levar em conta os
efeitos para o Estado das decisdes proferidas, mas que, essencialmente, as decisdes sdo juridicas, ainda que
envolvam matéria eminentemente politica no mais das vezes.

372 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade. Salvador : JusPodivm, 2006, p. 37.

373 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle..., Op. Cit., p. 42.

37 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle..., Op. Cit., p. 45. E ainda: “A jurisdi¢do constitucional surgiu como uma
garantia democratica de submissdo do poder constituido a vontade soberana do povo, a partir da qual se legitima.
Representa, sem duvida, uma garantia popular frente ao legislador arbitrario que dita leis iniquas ante a dimensdo
axiologica da Constitui¢do, ou que se omite da pratica de leis que seriam condi¢des para a efetivagdo e o
desenvolvimento dos valores constitucionais. Em suma, o discurso de legitimidade da justiga constitucional,
sintetizado nas varias posi¢des doutrindrias que buscam conciliar a justica constitucional e a democracia, reside
verdadeiramente na vontade soberana do povo que a institui, através do Poder Constituinte, para assegurar, de um
lado, a for¢a normativa e a supremacia da Constituigdo e, de outro, o acesso imediato dos direitos fundamentais e a
participagdo politica das minorias no processo democratico. Ela existe tanto para garantir e proteger a Constitui¢ao
como para assegurar seus desenvolvimento ¢ adaptacdo ao longo do tempo. Nesse sentido, ela apresenta-se como
uma entidade encarregada ou delegada do Poder Constituinte para a defesa da sua obra, a fim de po-la em vivéncia,
buscando transformar em realidade os valores supremos da sociedade e albergados no seu texto sacramental. Nao
obstante contramajoritaria em relagdo aos atos do parlamento, a jurisdi¢do constitucional ndo é antidemocratica,
uma vez que sua autoridade lhe é confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para controlar ndo so6 a lisura
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André Ramos avanga no ponto e sustenta que a posi¢cdo de superioridade hierarquica do
Tribunal Constitucional lhe confere, por si s6, legitimidade, desvinculando a idéia da maioria

escolher seus representantes ser a Unica fonte de legitimagao do 6rgdo de ctpula:

As institui¢des hdo de ser adaptar as realidades de cada nag@o. [...] Dessa forma, sera
valido afirmar que todos os 6rgdos judiciais desempenham a fungdo de defensores da
Constituicdo, porque para caracteriza-la ¢ irrelevante que se esteja diante da anulagdo
da lei para um caso concreto apenas ou para todos os possiveis casos.

Portanto, se também todos os 6rgdos judiciais sdo defensores da Constitui¢cdo, melhor
serd estruturar o Tribunal Constitucional no topo da hierarquia judiciaria, sem prejuizo
de que haja alguns componentes diversos na estruturagdo e funcionamento desta Corte
em relagdo aos demais 6rgdos da Justiga (como a forma de nomeagdo, a existéncia de
processos sem partes propriamente ditas — denominados processos objetivos -, efeitos
politicos das decisdes etc).

E claro que varias sdo as vias pelas quais se defende a Constituigio, e varias sdo as
garantias desta. Outras institui¢des, além do Tribunal Constitucional, concorrem para
sua protegdo (como o proprio judicidrio), ndo sendo esse 6rgdo seu Unico e exclusivo
guardido. Sem se perder essa realidade de vista, contudo, ha de se reconhecer o papel
preponderante que assume nessa tarefa o Tribunal Constitucional.

Na linha do que ficou dito, sua legitimidade democratica ¢ mais do que patente na atual
configuragdo deste principio. Democracia ndo se confunde, pois, com maioria, nem
muito menos com elei¢cdes para acesso aos cargos do poder. Além disso, o Tribunal
Constitucional surge como verdadeiro guardido das regras da democracia verdadeira,
um Orgdo que atua para assegurar que essas regras minimas (que sdo pressupostos do
sistema) serdo observadas, inclusive contra a vontade majoritaria. A partir de entdo,
sim, é q1317e5 se poderia pensar numa preponderancia quase que absoluta do principio da
maioria.

Tratando do problema da legitimagdo dos tribunais constitucionais em face do principio
majoritario, Maria da Assuncdo A. Esteves pondera que a mesma repousa na idéia de um governo
limitado, recaindo-se as criticas ndo mais a existéncia do controle de constitucionalidade, mas
sim sobre a “interpretacdo judicial criadora”, desembocando na discussdo norte americana entre o
ativismo judicial e a aplicagdo judicidria do direito baseada em concepgdo estrita de mera
aplicacdo. E conclui, citando Bockenforde, que o Tribunal Constitucional serd legitimo na
medida em que ndo se transforme em “legislador paralelo ou supercontrolador no dominio dos

o : 29 376
direitos fundamentais”.

do processo politico em defesa das minorias, como também o respeito pelos valores substantivos consagrados no
Estado Democratico” — Idem, ibidem, p. 56/57, grifos do original.

’® TAVARES, André Ramos. Tribunal... Op. Cit.,, p. 155/156. Para um aprofundamento da analise sobre a
legitimidade democratica do Tribunal Constitucional, cf. TAVARES, André Ramos. Teoria... Op. Cit., p. 491/536.
37 ESTEVES, Maria da Assungdo A. “Legitimagdo da justiga constitucional e principio majoritario”. In: Estudos de
direito constitucional. Coimbra : Coimbra Editora, 2001, p. 156/166.
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Na seqiiéncia, a referéncia ao pensamento de Gustavo Binenbojm e Luis Roberto Barroso
¢ imprescindivel. Para o primeiro, a Corte Constitucional seria a maneira mais eficaz de proteger
a normatividade da Constitui¢cdo, pois estaria com isen¢ao suficiente em relagdo ao Governo e ao
Parlamento, cuja interpretagdao ¢ sempre parcial e consentanea com seus interesses. Defende que
o papel do Tribunal Constitucional ¢ mesmo de constranger os agentes publicos ao cumprimento
da Constituicao.

Dai sua afirmacdo, com base em Enterria, que a fonte Ultima de legitimagdo da justiga
constitucional se encontra no “plebiscito diario” a que estdo sujeitas suas decisdes € na sua
capacidade de gerar consenso, sendo aceitas como justas e extraidas dos valores constitucionais
basicos. E, no que toca ao sentimento de legitimidade popular da Corte Suprema, ancorado na

idéia de ser o Poder Judiciario um poder “contramajoritario”, conclui:

[...] para que a Corte Constitucional ndo se torne uma instancia autoritaria de poder —
compondo um governo de juizes — que dita, de forma monolitica, as interpretacdes
oficiais a serem dadas aos diversos dispositivos da Constituicdo, ¢ mister fomentar a
idéia de cidadania constitucional, de forma a criar uma sociedade aberta de intérpretes
da Constitui¢do. Todos t€m o direito de participar ativamente do processo de revelagcdo
e definicdo da interpretagdo constitucional prevalecente, cabendo ao Tribunal
Constitucional funcionar como instancia ultima — mas ndo unica — de tal processo. A
maior ou menor autoridade da Corte Constitucional depende, necessariamente, de sua
capacidade de estabelecer este didlogo com a sociedade e de gerar consenso, intelectual
e moral, em torno de suas decisdes.>”’

Luis Roberto Barroso, partindo da premissa que o momento atual do Brasil ¢ viver uma
“democracia deliberativa”, sustenta que “Embora as decisdes do Supremo Tribunal, como de
qualquer corte constitucional, sejam finais, elas ndo cabem em si mesmas: sao influenciadas pela
realidade subjacente e, a0 mesmo tempo, exercem sobre ela um poder de conformagao”. E, apos
apresentar diversos argumentos em prol da legitimidade tomando por base a defasagem da idéia

de separacgdo de poderes, aduz:

A democracia ndo se assenta apenas no principio democratico, mas, também, na
realizacdo de valores substantivos, na concretizagdo dos direitos fundamentais e na
observancia de procedimentos que assegurem a participagdo livre e igualitaria de todas
as pessoas nos processos decisorios. A tutela desses valores, direitos e procedimentos é
o fundamento de legitimidade da jurisdigdo constitucional.’”®

77 BINEMBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢iio constitucional brasileira: legitimidade democratica e instrumentos
de realizacdo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro : Renovar, 2004, p. 68, 117 e 247.

3% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo : Saraiva, 2006, p. 55/58 ¢ 61/62.
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No mesmo sentido, Rafael Barreto conclui:

O ato de decidir ¢ extremamente solitario, e a praxis revela que até mesmo nas decisdes
colegiadas os julgadores terminam sendo como ilhas autdnomas, que se comunicam
entre si, confrontando pontos de vista sobre o tema juridico em discussdo, quando, em
razdo do poder que possuem, deveriam ser peninsulas, contiguas a toda a sociedade.

O Supremo jamais pode ser um 6rgdo isolado da sociedade, que se coloca a margem da
conjuntura social no construir-aplicar a Constituicdo. A inclusividade de suas decisdes
ndo deve observar apenas o fluxo dele para a sociedade, como também o caminho
reverso. A Corte deve construir a Constituigdo em compasso com a sociedade,
inserindo-a em seus processos decisorios, até para que a Constitui¢do ndo reflita apenas
o pensamento dos seus Ministros, como também o da propria sociedade.’”

Por fim, na mesma linha de protecdo a substancia da Constitui¢do por meio dos seus

intérpretes, Oscar Vilhena Vieira afirma:

E através da racionalizagdo e da argumentagio contida na motivagio da decisdo judicial
que os tribunais assumem o papel de discutir, publicamente, o alcance dos principios e
direitos que constituem a reserva de justi¢a do sistema constitucional. Caso consigam
levar a cabo esta tarefa, poderdo transformar-se em forum de extraordinaria relevancia
dentro de um sistema democratico, onde muitas vezes os valores fundamentais ficam
submetidos ao decisionismo majoritario. Com isto ndo se pretende estabelecer uma
hierarquia entre procedimento judicial e procedimento democratico, mas estabelecer —
ainda que idealmente — um procedimento racional para a discussdo e aplicagdo dos
principios de justi¢a que servem como limites habilitadores do sistema democratico.**

Dai porque se pode afirma, em sintese, que a democracia ¢ idealmente protegida — ou
melhor, presumivelmente protegida — pelos Poderes Legislativo e Executivo com base no
mandato popular eletivo. Mas ndo é o meio — elei¢do — que viabiliza a legitimidade democrética,
e sim o resultado das ac¢des dos defensores da democracia.

A postura isolacionista do Poder Judiciario o torna fragil, débil e isolado da sociedade a
quem deve prestar contas. Por isso que abrir o processo decisorio mediante ampla e efetiva
publicidade®', bem como permitir a troca de experiéncias por meio de auxiliares e, sobretudo,
atentar para a fundamentacdo deciséria como valor fundamental de toda a Constitui¢ao
democratica sdo pecgas chaves para compreender que € a postura, e nao a investidura, que define

a legitimidade democratica do Tribunal Constitucional.

37 BARRETO, Rafael Menezes Trindade. Democratizacio do debate constitucional e amicus curiae. Dissertagio
de Mestrado apresentada perante a Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2006.

%0 VIEIRA, Oscar Vilhena. A constitui¢io e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao poder
de reforma. Sdo Paulo : Malheiros, 1999, p. 238.

! No Brasil, o advento da TV Justica, canal fechado de televisdo que apresenta os julgamentos do Supremo
Tribunal Federal e de outros tribunais na integra, ¢ um bom comego desta necessidade.
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Rui Medeiros confirma esse entendimento ao sustentar que

[...] ndo € dificil demonstrar que o preco do reconhecimento da plena forga normativa
da Constituicdo nido ¢ demasiado elevado, ndo legitimando a invocagdo de um
imperativa razdo de seguranca juridica para justificar um monopoélio jurisdicional de
fiscalizagdo da constitucionalidade das leis.”™

Eis porque o problema da Corte Suprema exercer suas fungdes termina sendo mesmo um
pseudoproblema, caso atue nos limites e no espirito do Estado Democratico de Direito.*®

Explica-se: se ¢ induvidoso nos dias atuais que a doutrina de Aristoteles, sistematizada e
afamada por Montesquieu, foi criada como forma de excluir a predominancia do exercicio do
poder politico do Executivo, passando-a ao Legislativo, em verdade, ndo se deve negar que o agir
judiciario contra desmandos das demais fungdes estatais ¢ apenas forma de afirmacdo da sua
parcela de competéncia constitucional.

Ressalta Ronaldo Poletti que hd um cardter de alerta e de freio politico insitos no
desenvolvimento do controle de constitucionalidade, também denunciador de uma “critica ao
abandono do atributo da constitucionalidade” pelos governantes em geral e também pelos
juizes.***

Nesse sentido, ndo se pode negar que o Poder Judicidrio sempre foi alijado das decisdes
relevantes para o Estado porque ou a mesma era exclusividade do Executivo, ou o Legislativo
deveria ser convocado para contrabalancar a discussdo e mensurar seus efeitos. O papel do
Judiciario terminou sendo, constantemente, o de locus residual para dizer quem teria a capacidade
decisodria no caso concreto.

Até o momento em que o Poder Judiciario percebeu que ser contra-majoritario era uma

forma de emancipagao! O pensamento de Niklas Luhmann fundamenta tal assertiva:

382 MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade: os autores, o contetido e os efeitos da decisio de
inconstitucionalidade das leis. Lisboa : Universidade Catélica Editora, 1999, p. 266.

3% «pode-se dizer que ndo ha na atuagio do Tribunal Constitucional, de acordo com a divisdo de fungdes estatais que
se propugna mais modernamente, qualquer embate. Cada qual estd no exercicio de sua mais estrita atribuigdo
constitucional”. TAVARES, André Ramos. Tribunal... Op. Cit., p. 97.

384 «Og governantes num Estado Politico-Administrativo, tendente a um Estado de Justiga, subordinam-se a ordem
juridica, possibilitando o controle de constitucionalidade de seus atos. Se, porém, ndo cogitarem da questo juridica,
estardo, como conseqiiéncia, no minimo, dificultando o controle da constitucionalidade e possibilitando o seu
contrario, pela exacerbagdo de suas fungdes politico-administrativas, em desaprego ao Direito. Se os governantes, ao
agirem, levarem mais em consideracdo o afa de atender & conjuntura emergencial do que aos principios juridicos
permanentes nas suas categorias, estardo, certamente, desservindo a juridicidade, além de inviabilizarem os proprios
resultados desejados” — POLETTI, Ronaldo. Controle de constitucionalidade das leis. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro : Forense, 2000, p. 246 ¢ 248.
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Nessa ordem ndo podemos mais compreender a legislagdo como uma instincia
hierarquicamente superior a administragdo da Justica, como uma instincia que da
instrugdes a serem seguidas pelos Tribunais. E certo que tal concepgio nio é
propriamente falsa. Podemos conviver com ela. O Juiz permanece vinculado a lei — mas
justamente ndo a legislagdo. Evidentemente, regras genericamente validas continuam
sendo indispensaveis no sistema. No entanto, a legisla¢do ¢ a jurisprudéncia participam
do processo da formagao e da modificacdo, da condensacdo e da confirmagdo de regras
genericamente validas. Nisso a legislagdo desempenha mais a fungdo de um orgio
periférico, de um ponto fronteirigo na relagdo entre o sistema juridico e o sistema
politico. Cabe-lhe ‘acomodar’ a irritagdo constante do sistema juridico pelo sistema
politico e isso somente é possivel na forma de regras genericamente validas, que podem
ser trabalhadas no proprio sistema.’®

A maioria popular por meio de voto ¢, idealmente, a melhor forma de selegdo dos
representantes populares. Contudo, o desprendimento com os planos de atuacdo divulgados e a
falta de assuncgao pratica dos compromissos prometidos em época de campanha fizeram com que
o nivel de desconfianca fosse aumentado de forma vertiginosa no seio da populagao.

E, nesse processo, ¢ extreme de dividas que, se ao grande publico (normalmente de baixa
escolaridade e induzido a ignorancia da formacao geral e, sobretudo, da ignorancia da politica por
forca da consciente omissao de informacdes basicas nos bancos escolares e nos meios de
comunicacdo) o fenomeno escapa da percepgdo, para parcela consideravel da sociedade esse
descrédito representou uma evidente busca pelo poder de contengao, pelo Poder Judiciario.

Se as demais fungdes estatais falharam — e falham — na concretizacdo dos ditames
constitucionais, parece mesmo intuitivo que a sociedade, minimamente consciente, buscasse
solugdes negativas (desfazimento de atos viciados) ou mesmo positivas (regulamentagdo e
efetividade de normas reguladoras da Constituicdo e até conformagao de politicas publicas) na
esfera do Poder Judiciario.

Nao se perca de vista: serdo rarissimas as hipoteses onde o Poder Judiciario ver-se-a
condecorado pela sua atuagdo, posto que uma fungao estatal que tem por tarefa desfazer os atos
administrativos ilegais e inconstitucionais; anular legisla¢do ilegal ou inconstitucional; forcar que
omissdes inconstitucionais ndo sejam mantidas no tempo, enfim, negar autoridade aos demais
poderes que estao em mesma hierarquia, nunca sera bem visto pela comunidade politica estatal.

Inclua-se neste grupo as demais institui¢des e entidades sociais, como o Ministério
Publico, os 6rgaos de classe, as organizagdes nao-governamentais, as associagoes, dentre diversos

outros, que cotidianamente sofrem com a rejeicdo de suas pretensoes pelo Poder Judiciario.

3% LUHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 164/165.
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Toda a fung¢do de controle sempre sera passivel de criticas, notadamente porque
supervisionar os atos e analisar seu conteido e forma, verificando a adequagdo a um padrao
supremo e pré-estabelecido (no caso, a Constituicao Federal), aparentemente ¢ tarefa singela, mas
que se complexifica na justa medida em que os julgamentos pela inconstitucionalidade terminam
carregando consigo uma reprimenda implicita, ndo escrita, porém incisiva ¢ mordaz: ou a
ineficiéncia de quem, agente ou 6rgdo, autorizou a edi¢do de ato viciado, ou a ma fé pela fraca
alegacdo que se desconheciam os limites constitucionais para a acdo administrativa ou emissao
do ato legislativo.

Eis o motivo porque Charles D. Cole, referido por Elizabeth Maria de Moura, sustenta
que “as Constitui¢cdes sao validas na medida em que o reconhecimento cultural dos conceitos
constitucionais pretenda assegurar o que esses conceitos significam em realidade”.**®

Com inteira razdo essa observacao se aplica ao Brasil a partir de 1988.

Sem duvida, a nova democracia vivida como experiéncia duradoura faz com que excessos
e omissdes pontuais se mostrem naturais num processo de consolidagcdo de qualquer Estado que
se pretende de Direito, maxime quando o periodo ditatorial anterior aniquilou com a crenga na
virtude do Estado em concretizar as pretensdes sociais mais comezinhas.

O medo ainda imperava na populagdo ¢ os desmandos, mesmo em menor volume, eram
razoaveis proximo dos anos de 1990/1991.

Ja ndo temos, atualmente, condi¢cdes de imaginar que apds quase vinte anos o processo de
sucateamento constitucional seja levado a efeito pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario e, ao
revés de lutar pela manutencdo das conquistas do pds-ditadura, o povo brasileiro (e, em
particular, sua comunidade forense) assiste, quase inerte, a uma verdadeira mutilacdo
constitucional, quer por meio de Emendas, quer por meio de mutagdes constitucionais indevidas.

E, precisamente, o que estd ocorrendo com o controle difuso de constitucionalidade por
meio do Recurso Extraordinario.

O papel de intérprete maximo e quase definitivo da Constituicdo Federal conferido ao
STF ndo pode lhe conferir a condi¢do de novo poder constituinte, especialmente quando a

motivagao para tanto ¢ diversa da discordancia técnica entre seus comandos e 0s casos concretos

3% MOURA, Elizabeth Maria de. O devido processo legal na constituicio brasileira de 1988 e o estado
democratico de direito. Sdo Paulo : Celso Bastos Editor, 2000, p. 123.
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enfrentados e, ainda mais, quando ¢ o cidaddo brasileiro mais comum o maior lesado com a
préatica cotidiana nas sessoes de julgamento de negar, qualificadamente, prestagdo jurisdicional.

E por isso a doutrina entende que esse mister implica atuar em face da Constituigio
Federal “zelando para que ndo seja ela contrariada e lhe dando, quando necessario, a
interpretacdo correta, ou pelo menos aquela que o tribunal julga correta”, fazendo-o sob a
premissa de que “prove ou alegue a parte que sua decisdo [dos julgadores antecedentes] foi
contrdria d letra ou ao espirito da Constitui¢io”.*™’

As palavras de Rui Barbosa, acerca da importancia da fungao jurisdicional em face do

povo, sdo reveladoras de como agir legitimado pelo grande publico ¢ missdo do Poder Judiciario:

Mas, se o cddigo de nossos tribunais ndo ¢ o direito demagogico, explorado ora pelas
sedicdes, ora pelas ditaduras, em nome da nagdo, que umas e outras flagelam, haveis de
reconhecer que a dignidade excepcional da justiga, neste regime, ndo foi instituida,
sendo para defender o individuo contra a massa, o cidaddo contra o poder, a legislatura
contra o Executivo, o povo contra a legislatura, a Constituicdo contra as leis, a
estabilidade dos direitos fundamentais contra o despotismo administrativo, ou o
despotismo deliberante, contra a politica das secretarias, ou a politica das
assembléias.**®

Nem se diga que um dos motivos para a crise de celeridade vivida no Poder Judiciario &,
justamente, esta ampla possibilidade de seu acesso.

Sdo comuns noticias sobre casos aparentemente sem relevancia juridica alguma que
aportam no Supremo Tribunal Federal e emperram os trabalhos do Tribunal (nesse sentido,
noticia do Consultor Juridico dando conta que o Ministro Marco Aurélio Mello iré julgar caso de
indenizagdo pelo atropelamento de um cachorro morto e outro caso de uma indenizacao por perda
de bagagem de menos de 100 doélares — Agravos de Instrumento n°s 608.644 ¢ 611.701).

Complementa a noticia acima comentario que este ¢ um episédio comum no Supremo,
pois dentre os “quase 10 mil processos que cada ministro aprecia por ano, sempre aparecem casos
como esse. Briga de vizinho, roubo de chinelo havaiana, luta por diferenca de centavos geraram

A . - 389
processos que percorreram todos as instancias judiciais e foram aterrissar no plenario do STF".

37 CORREA, Orlando de Assis. Recursos no codigo de processo civil. 6. ed. rev., ampl. ¢ atual. Rio de Janeiro :
Aide, 1996, p. 184, grifos ndo constantes do original.

3% BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. 2. ed. Atualizagdo de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas : Russel,
2004, p. 193/194.

% ERDELYI, Maria Fernanda. “Irrelevincia suprema”. In: Consultor juridico. Disponivel em
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/49529,1>. Acesso em: 21 fev. 2007, 00: 40 horas.
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Contudo, com o respeito devido, a falta de discussdo dialética sobre tais dados (o uso
impreciso da expressdo “sempre” causa significativos estragos em qualquer argumentacdo) faz
com que distor¢cdes ganhem credibilidade: tais casos sdo, inegavelmente, irrelevantes no acervo
monumental de processos em curso no Supremo Tribunal Federal, na sua grande maioria
envolvendo o Poder Publico na administragdo direta e indireta.

Sao casos concretos isolados e especificos: pitorescos, sem duvida; irrelevantes na
esséncia — em especial para quem ¢ autor ou réu, jamais! Nao sdo eles o real motivo do
represamento de trabalho no Supremo Tribunal Federal, respeitando-se quem pensa em contrario.

O que parece claro na experiéncia brasileira posterior a ditadura militar ¢ que o disposto
na Constituicdo Federal como tarefa do Poder Judiciario subestimou a demanda social reprimida
por acesso a justica.

Os limites nao-escritos criados pelo medo infligido na populacdo brasileira para a busca
de uma decisdo judicial, somados as violentas e sofridas retaliagdes por parte dos governantes e
seus agentes da repressdo criaram uma barreira para que o Poder Judiciario fosse visto como
aquele que concretizaria expectativas libertarias e emancipacionistas do povo.

O Poder Judiciario era visto como longa manus do Executivo militarizado, indigno de
confianga e, portanto, algo a ser evitado em nome da sobrevivéncia. Nao se o conhecia, mas se o
temia certamente.

A redemocratizacdo e o processo de centralidade constitucional para formagdao de um
verdadeiro Estado de Direito no Brasil teve como uma das conseqiiéncias nao medidas pelo poder
constituinte uma verdadeira corrida para a solu¢do de conflitos. De fato, tal corrida ndo foi tao
mais rapida por forca ainda dos custos incorridos no processo judicial.

Uma demonstragdo cabal desse processo se pode ter com os Juizados Especiais.

Na exata medida em que o acesso a justica foi ampliado de forma menos formal, mais
efetiva e, sobretudo, gratuita na primeira instancia de julgamento, toda aquela quantidade de
pessoas que tinham demandas a espera de solug¢do veio aos Juizados Especiais, abarrotando essa
parte do Poder Judiciario tanto na esfera dos Estados federados quanto nos Federais, quase que os
inviabilizando do ponto de vista material.

O fendmeno do subdimensionamento das estruturas judiciarias ja foi tratado inicialmente
em face do Supremo Tribunal Federal. Estende-se, porém, a todas as serventias judiciais como

regra geral e, substancialmente, também a delegacias e cartorios ndo-judiciais.
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E nesse contexto que a falta de jurisdi¢do efetiva deslegitima o Poder Judiciario no Brasil.
A titulo comparativo pode-se fazer referéncia ao Japao.

No pais niponico, que vive numa monarquia constitucional limitada, o Poder Judicidrio ¢
autonomo administrativa e financeiramente desde o fim da 2* Guerra Mundial, tendo por cupula a
Suprema Corte, seguida por uma Alta Corte em cada uma das oito circunscrigdes em que se
divide o Estado Unitario japonés, com sede em cada uma das suas maiores cidades. Seguem-se
ainda as Cortes de Familia, as Cortes Distritais e as Cortes Sumarias, sendo que as ultimas t€ém
revistas suas decisdes em grau de apelag@o pelas Distritais.

O Poder Judiciario japonés € nacional, uno e, em 1995, dispunha de 2.850 juizes.390

A Suprema Corte japonesa ¢ composta por 15 membros, sendo um Juiz-Presidente
nomeado pelo Imperador e mais catorze julgadores ou “ministros” nomeados diretamente pela
Dieta (6rgao parlamentar bicameral eleitos pelo voto direto popular), os quais sdo auxiliados por
50 juizes.

Em 1995, os processos julgados por ano pela Suprema Corte montavam em 4.000 casos,
sendo que deste total 400 eram argiiicdes de inconstitucionalidade em casos concretos, por meio
de uma espécie de controle difuso. Contudo, a principal informagdo do professor Ricardo Fiuza

vem da cultura oriental:

Embora a populagdo do Japdo ultrapasse hoje os 123 milhdes de habitantes, numa
sociedade altamente ativa e competitiva, os nimeros de processos que compdem as
pautas dos tribunais sdo, relativamente, pequenos. E que os japoneses tém por habito a
conciliagdo prévia, com a concessdo mutua das partes, chegando a ficarem
constrangidos de terem que procurar o Judicidrio para solu¢do de seus conflitos
privados®".

Ora, a conclusdo a que se chega perfeitamente pode ser a seguinte: em que pese a
populagdo japonesa seja consideravel em numero de pessoas, a cultura oriental indica que o
Poder Judiciario ¢ a ultima instancia a ser buscada para a solugdo dos conflitos privados.

Esse sistema s6 funciona desta forma porque, se lidas com mais esmero, as informagdes
passadas indicam que o Estado japonés (Dieta — Legislativo e o corpo Executivo) ndo ¢ um dos
maiores usuarios do sistema judiciario, bem como que as decisdes judiciais sdo cumpridas sem

dilagdes indevidas por parte do Executivo!

3% Todas as informagdes foram extraidas de FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Direito constitucional
comparado. 4. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte : Del Rey, 2004, p. 300/305.
1 FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Op. Cit., p. 305.
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Em outras palavras, antes de ser uma mazela de paises com grande populagdo, o amplo

acesso ao Judiciario por parte dos cidadaos brasileiros ¢ motivado:

a)

b)

d)

a uma, pela proximidade no tempo de um periodo ditatorial fechado e que pregou o
afastamento do povo com os juizes, meros intendentes dos militares que tomaram o
poder;

a duas, pela falta de estrutura suficiente para os 6rgaos judiciais trabalharem de forma
rapida, evitando as impunidades e mantendo a proximidade com fatos, provas e
impressdes pessoais dos envolvidos;

a trés, pela falta de credibilidade generalizada com os governos eleitos apos a ditadura e
que ndo buscaram implementar, da forma mais ampla possivel, o Estado democratico de
Direito, acumulando vicios de corrupcao, desmandos (ainda que em menor escala que na
repressdo) e, sobretudo, ineficiéncia administrativa em matéria de gestdao de interesses;

a quatro, pela debilidade econdmica e a concentracdo de renda, o que termina dando
ensejo ao Poder Judiciario ser transformado (ou, ao menos, encarado dessa forma) em
gestor da justica social, equilibrando as relagdes privadas e publicas controvertidas por
meio de decisdes coercitivas que deslocam riquezas e movem a economia, sendo
exemplos mais evidentes a Justica do Trabalho e a Justica Federal em matéria tributaria e
previdenciaria notadamente;

por fim, pela auséncia de uma formacdo cultural minima de cidadania para o povo
brasileiro importa diretamente na continuidade do acesso amplo ao Judicidrio como forma
de resolucdo de conflitos minimos, passiveis de solu¢do negociada entre as partes, quer se
tratando de particulares, quer se tratando de poder publico.

Uma sintese dos fatores retrocitados produz, necessariamente, a conclusdo que um

periodo de tempo relativamente longo sera necessario até a populacao brasileira alterar habitos de

buscar justica somente por meio de decisdo judicial e partir para a ascensdo civilizatoria do povo

japonés, por exemplo.

Essa realidade, contudo, ndo depende apenas do povo, mas — e principalmente — da

postura dos membros do Poder Publico em geral, acatando pleitos decididos pela Justica,

reformando praticas arcaicas de oficio ou mesmo por provocagdo dos interessados diretos e,

ainda, pela exigéncia de maior rigor na elaboracao de novas leis para o Brasil.
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Enquanto inexistir no Brasil uma cultura constitucional, qualquer discussdao sera ainda
sobre a legitimidade de quem quer alterar o estado de coisas posto, ao revés de versar sobre as

condig¢des e amplitude das alteragcdes necessarias.

4.2 PRESSUPOSTOS TEORICOS PARA ANALISAR E SISTEMATIZAR A ORIENTACAO
SOBRE A OFENSA REFLEXA OU INDIRETA NO AMBITO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

4.2.1 Ofensa a Constituicao: notas sobre a inconstitucionalidade

A presente secdo, por forca do corte metodologico, necessita ser limitada apenas a nogao
conceitual da inconstitucionalidade, posto que o tema comporta diversos enfoques que, além de
ampliarem demais a pesquisa, ndo contribuiriam diretamente para o objetivo final do trabalho.

Tratar, por exemplo, das conseqiiéncias juridicas da inconstitucionalidade, se geradora de
nulidade ou anulabilidade comporta um novo trabalho de pesquisa autonomo. Porém, nao se
presta a auxiliar, diretamente, na resolugdo do problema da presente pesquisa.

Eis a razdo pela qual os limites deste item serdo enfocados na necessidade de
embasamento do que ¢ a inconstitucionalidade enquanto fendomeno relevante juridicamente.

A inconstitucionalidade ¢ tema central do trabalho do Supremo Tribunal Federal e,
portanto, ndo poderia deixar de ser teorizada pelos seus integrantes.

O Ministro Celso de Mello, por exemplo, doutrina em seus votos a questdo da
inconstitucionalidade por acdo e por omissao, afirmando que a situagdo de inconstitucionalidade
tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental, sempre
centrado na questdo dela representar em esséncia um desrespeito a Constitui¢do.”

Para Clemerson Merlin Cléve, a inconstitucionalidade “pode ser conceituada como a
desconformidade do ato normativo (inconstitucionalidade material) ou do seu processo de

elaboracdo (inconstitucionalidade formal) com algum preceito ou principio constitucional”. Cita

392 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 1458/DF.
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 20/09/1996, p. 34531.
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o professor portugués Marcelo Rebelo de Sousa, para quem a “inconstitucionalidade representa
sempre uma desconformidade entre certa conduta publica ou privada e a Constituicdo vigente
(abarcando os respectivos principios e disposi¢des)”.*”

Carlos Blanco de Morais comega seus estudos sobre a inconstitucionalidade tratando do
principio da constitucionalidade, entendido como “o critério normativo que impde a observancia
da supremacia constitucional”.

Num sentido amplo, tal principio consagra a vinculagdo dos poderes publicos a
Constituigao. Num sentido restrito, impde a observancia das normas constitucionais por todos os
“actos juridico-publicos”, entendidos como “foda a decisdo imputada aos orgaos de um ente
colectivo que, na prossecugdo dos fins publicos a que se encontra adstringida, se mostra apta a
producgdo de conseqiiéncias juridicas”.

Complementa afirmando que “O principio ndo tem, exclusivamente, como destinatarios
os poderes publicos, ja que os particulares ndo se encontram subtraidos aos comandos

. . . 55 394 . . . . . ~
constitucionais”.” " Conceituando inconstitucionalidade, o professor portugués afirma:

Podemos definir singelamente inconstitucionalidade de um acto juridico-publico como
a desconformidade do mesmo acto com o pardmetro constitucional a que se encontra
submetido.

A rela¢do de incompatibilidade de um acto com o principio ou norma constitucional
com a qual s deveria conformar pode definir-se como uma modalidade de relagdo de
desvalor das condutas juridico-publicas, dado que dela resulta, por regra, a depreciagdo
juridica do mesmo acto.

Trata-se, ademais, da modalidade de relagdo de desvalor dotada de maior relevancia ou
essencialidade, ja que a regra ofendida, a Constitui¢do, encima a hierarquia do sistema
normativo estadual.*”

Jorge Miranda afirma que os conceitos de constitucionalidade e inconstitucionalidade sdo
“conceitos de relagdo: a relagdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituigdo — e outra coisa
— um comportamento — que lhe estd ou ndo conforme, que cabe ou nao cabe no seu sentido, que
tem nela ou ndo a sua base”, sendo tal relacionamento essencialmente de carater normativo e
valorativo.

Quanto a relagdo entre o comportamento ou a norma ¢ a Constituigdo, deve-se considerar

que a relagdo ha de ser “directa, uma relagao que afecte um acto ou uma omissao, ou uma norma

3% CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit., p. 35/36.

3% MORALIS, Carlos Blanco de. Justica constitucional: garantia da constituigdo e controlo da constitucionalidade.
T. I, Coimbra : Coimbra Editora, 2002, p. 119/123, grifos do autor.

3% MORALIS, Carlos Blanco de. Op. Cit., p. 131, grifos do autor.
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que esteja ou venha a estar em relagdo directa com a Constitui¢ao”; relagdo direta essa que “se
traduz numa infrac¢do directa de uma norma constitucional”, pois “é necessario ainda que o acto
em concreto contradiga uma norma constitucional de fundo, de competéncia ou de forma”, com o
que temos, referindo a Marcello Caetano, uma “inconstitucionalidade especifica ou directa”.

Essa relacdo, por fim, ainda comporta ser qualificada como uma verdadeira relagdao de
desconformidade, “‘e ndo apenas de incompatibilidade; uma relagdo de descorrespondéncia, de
inadequacdo, de inidoneidade perante a norma constitucional, ¢ nao apenas de mera
contradi¢io”.”® Relevante para o presente trabalho a separagdo feita pelo autor acerca da
inconstitucionalidade e da ilegalidade. Ap6s afirmar que ambos os fendmenos sdo “violagdes de

normas juridicas por actos do poder”, sustenta com precisao:

A distingdo radica na norma que disciplina o acto de que se trate, fixando-lhe
pressupostos, elementos, requisitos (de qualificagdo, validade e regularidade). Se for a
Constituicdo, o acto sera inconstitucional em caso de desconformidade; se tais
requisitos ndo se encontrarem sendo na lei, j4 a sua falta torna-lo-a meramente ilegal.”’

O problema da parametricidade ¢ retomado por Gomes Canotilho, para quem a relagado de
desvalor que configura a inconstitucionalidade sera interposta quando houver a necessidade de
verificar a compatibilidade entre uma norma e a Constitui¢do, com o que nao seria violado o
“direito da constitui¢dao”, mas sim o “direito da lei”. Conclui afirmando que “inconstitucional é
toda a norma legal que viole os preceitos constitucionais”.**®

Pode-se afirmar que uma lei inconstitucional ou um ato normativo violador da
Constitui¢do Federal sdo praticas lesivas a todas as regras e principios de conhecimento
obrigatdrio a todos no Estado, ndo se devendo aceitar nem mesmo idealmente que qualquer
pessoa (agente publico ou particular) atue de encontro com as disposi¢des constitucionais, estas
consideradas como sintese do projeto estatal partilhado por todos.

A Constituigdo Federal é norma maior e irradiadora de comandos dotados de
coercitividade. Logo, opera no sistema juridico de um Estado como um repositorio, ou seja, como

uma norma que serve de indice para que todas as praticas constituidas, dela derivadas, possam ser

aferidas previamente pelos seus agentes elaboradores.

3% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: inconstitucionalidade e garantia da constitui¢do. T. VI, 2.
ed. Coimbra : Coimbra Editora, 2005, p. 07/13, grifos do autor.

3T MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 22/23.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., p. 925/927, grifos do autor.
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Assim, inconstitucional ¢ adjetivo que qualifica um ato publico ou privado o qual esta em
descompasso com os comandos da Constituicao Federal. Para Rui Barbosa, “Toda lei que cerceie

instituigdes e direitos consagrados na Constituigao ¢ inconstitucional”.*”

4.2.2 O Recurso Extraordinario como mecanismo para enfrentar a inconstitucionalidade

Ao tratar sobre a origem dos recursos, Orlando de Assis Corréa afirma que a nogdo vem
de tempos imemoriais, identificando-se com a sensacao do ser humano de nao estar satisfeito, em
geral, com deliberacdes que desacolhem seus interesses.

Entendendo que o duplo grau de jurisdigdo ¢ a melhor forma de representar esse
sentimento de inconformismo, elenca motivos para sua supressao (“a preocupacdo com a
celeridade processual, com a prestacao jurisdicional mais rapida, dando-se a decisdao do juiz como
definitiva”) e para sua manutenc¢ao (“a preocupacdo, ndo menos valida, de um julgamento isento
de erros™).*

O autor toma partido da tese pela necessaria manuteng¢ao do duplo grau como direito dos
cidadaos, com o que se concorda plenamente na medida em que a revisdo dos julgados ¢ mesmo
um coroldrio do Principio Democratico expressamente escolhido pelo Brasil com base no
compromisso estampado no art. 1° da sua Constitui¢cao Federal.

Ao tratar especificamente de cada um dos recursos do Codigo de Processo Civil de 1973,
interessa o seu trato acerca do Recurso Extraordinario.

Justificando a necessidade de um tal instrumento dentro de um Estado de Direito
organizado, especificamente no caso brasileiro, salienta que no nosso histérico o Recurso
Extraordinario remonta & Republica*”', em que pese sua origem em nivel mundial tenha se dado
nos Estados Unidos, por meio do Judiciary Act, de 1789.

E completa: “E que existe a necessidade de um 6rgéio supremo que uniformize a aplicagio

»» 402

e a interpretacdo da Constituicdo brasileira e resguarde a aplicacdo das leis federais”.

Explicitando tal pensamento, cita Alfredo Buzaid:

3% BARBOSA, Rui. Op. Cit., p. 37.

0 CORREA, Orlando de Assis., Op. Cit., p. 11.

1 “Desde a Constituigio provisoria decretada pelo governo empossado com a queda da Monarquia, até a mais
recente, ndo houve discrepancia”. CORREA, Orlando de Assis. Op. Cit., p. 179.

42 CORREA, Orlando de Assis. Op. Cit., p. 179.



175

O recurso extraordinario [...] nasceu como uma exigéncia do regime federativo que,
supondo a dualidade legislativa emanada da Unido e dos Estados, reconhece, contudo, a
supremacia das leis federais, cuja vigéncia se estende a todo o territério da Republica.

E para evitar que cada Estado se arvorasse em unidade soberana na aplicagdo do Direito
federal, dando lugar a diferentes maneiras de atud-lo em cada caso concreto, foi
instituido o recurso extraordindrio, com o proposito de assegurar o primado da
Constituigdo e unidade da jurisprudéncia do Direito federal.*”

Rodolfo de Camargo Mancuso explica que o recurso, qualquer recurso, se compoe dos
seguintes elementos:

a) a pressdo psicologica, entendida como o sentimento individual de ndo gostar de perder
para outrem de nenhuma forma e em nenhuma intensidade, ainda que minima;

b) o anseio da preservagdo do “justo”, entendido como o sentir do cidaddo que, se vendo
como parte em demanda judicial na qual obteve decisdo desfavoravel, recorre para
superar ndo mais a pretensdo da parte adversa, mas para reformar a propria decisdo que
lhe contrap0s o interesse;

¢) o temor da irreparabilidade do dano juridico, entendido como o moével da parte que, além
de se ver prejudicada antes da ag@o (autor) ou depois de sua propositura (réu), com uma
decisdo desfavoravel entende estar potencializada a perda, pois além do bem da vida
ainda outras cominagdes podem ser acrescentadas ao seu débito, forcando-o
animicamente a adotar posturas que alterem o estado de coisas processuais em que esta.***
A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o desmembramento de tarefas do Supremo

Tribunal Federal: as questdes constitucionais sdo de sua ultima competéncia e as questdes das leis
federais sdo da competéncia do Superior Tribunal de Justiga prioritariamente, também podendo
ser do Tribunal Superior do Trabalho, do Tribunal Superior Eleitoral ou do Superior Tribunal
Militar, a depender do conteudo especifico da norma coincidir com o dominio de competéncia de

cada um desses Orgaos jurisdicionais. Entendam-se os motivos de fato para tanto:

Esse desmembramento foi decorréncia da chamada crise do Supremo Tribunal Federal,
isto porque, juntamente, o aumento demografico ¢ do processo de industrializagdo nas
grandes regides do pais gerou o aumento de demandas e, conseqiientemente, um
crescente numero de processos em fase de recurso.

43 BUZAID, Alfredo. “Estudos de Direito” apud CORREA, Orlando de Assis. Op. Cit., p. 180. Ressalte-se que
Orlando Corréa contextualiza a citagdo de Buzaid, informando que com a Constituigdo de 1988 a uniformidade da
legislagdo federal passou a cargo do entdo criado Superior Tribunal de Justica.

4% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso Extraordinario e recurso especial. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 29/33.
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Nao obstante existirem inumeros obices jurisprudenciais e regimentais para a admissao
do recurso extraordinario, a multiplicidade de recursos advindos de todas as partes do
pais ndo foi suficiente para evitar a referida crise.*”

Conceituando o Recurso Extraordinério, Frederico Marques, citado por Pinto Ferreira,
afirma que o mesmo ¢ um verdadeiro instrumento politico-constitucional destinado a tutelar sem
contraste o direito objetivo da Unido e, sobretudo, os textos constitucionais.**°

Afirma Mancuso que a denominacdo recurso extraordinario ndo deriva da sua esséncia,
mas sim de uma questdo de nomenclatura, que se fixou ao longo do tempo e se pds nos Textos
Constitucionais. Isso porque com sua interposi¢do ndo se instaura uma nova lide, mas “apenas se
prolonga o processo em curso, postergando o transito em julgado”.*"’

Arruda Alvim, apds realiza amplo estudo sobre o surgimento, as raizes histéricas no
mundo e a evolugdo constitucional no Brasil deste recurso, afirma que a fun¢do do Recurso
Extraordindrio ¢ de assegurar a inteireza do sistema juridico, assegurando a submissao de todas as
normas e 6rgios 4 Constituicio Federal.**®

O Recurso Extraordinario, portanto, € instrumento colocado no sistema juridico brasileiro
para fins de viabilizar a Gltima forma de efetivagdo do controle difuso de constitucionalidade,
posto que ¢ por meio dele que as questdes constitucionais efetivas ou alegadas sdo alcadas a
apreciacao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Hé de se entender, com Hans Kelsen, que o Recurso Extraordinario ¢ uma verdadeira
forma de garantia da Constituicdo, eis que “as garantias da legalidade dos decretos e da
constitucionalidade das leis sdo tdo concebiveis quanto as garantias da regularidade dos atos
juridicos individuais”.*®

Jos¢ Afonso da Silva, em monografia classica sobre o tema, apOs apresentar as origens

historicas e as ligagdes com institutos afins de outros paises, conceitua Recurso Extraordinario no

Brasil como o “meio de impugnagdo de decisoes judiciais desfavoradveis, de unica ou ultima

%5 RODRIGUES, Fernando Anselmo. “Requisitos de admissibilidade do recurso especial e do recurso
extraordinario”. /n.. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial
e do recurso extraordinario. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 215.

4% MARQUES, Frederico apud FERREIRA, Pinto. Verbete “Recurso Extraordinario”. In: VV. AA. Enciclopédia
Saraiva de Direito. v. 63. Sao Paulo : Saraiva, 1977, p. 478.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Recurso...”, Op. Cit., p. 44.

48 ALVIM, Arruda. “O recurso especial na Constitui¢io Federal de 1988 e suas origens”. /n.: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordinario. Sao Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 13/47.

499 KELSEN, Hans. “A jurisdigdo constitucional”. /n: Jurisdi¢iio constitucional. Tradugdo do original alemdo de
Alexandre Krug. Sao Paulo : Martins Fontes, 2003, p. 126.



177

instancia, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, por motivo de violagdo da supremacia
constitucional ou da incolumidade e uniformidade de interpretagéo do Direito federal” *"°

Ainda com José Afonso se sustenta que o Recurso Extraordindrio ¢ de “indole processual
constitucional” no Brasil, o que significa, na esteira das licdes de Calamandrei, que o Recurso
Extraordindrio “permite ao Supremo Tribunal Federal fazer com que marchem, a igual passo, o
interesse individual na justica do caso singular e o interesse publico na interpretacao exata da lei
em abstrato”.*!!

Mesmo que o fundamento e sua finalidade do Recurso Extraordindrio sejam politico-
constitucionais, “isto ndo lhe tira o carater eminentemente processual”. Contudo, refor¢a o

entendimento que, atualmente, ainda encontra ressonancia na doutrina constitucionalista, que o

Recurso Extraordinario ndo se presta para rever a justica das decisdes anteriores:

O Recurso Extraordinario, entretanto, nao visa fazer justica subjetiva, justiga as partes,
a ndo ser indiretamente, tanto que ndo tem cabimento por motivo de sentenga injusta; é
certo que a parte, ao servir-se dele, quer ver reformada a decisdo desfavoravel, e nisto
esta o seu carater eminentemente processual; e o Supremo Tribunal, ao julga-lo, exerce
fungio jurisdicional, mas com finalidade diversa dos outros 6rgios jurisdicionais.*'?

Esse entendimento terminou por construir uma idéia que o Recurso Extraordinario ¢ um
recurso seletivo ndo pela importancia intrinseca dos temas que envolve (a supremacia
constitucional em ultima andlise), mas sim porque sua rigidez formal e procedimental o
credenciam a ser recurso de poucos felizardos com a sua admissdao pelo Supremo Tribunal
Federal.

Nao sem razao, com o desmembramento ocorrido com a Constituicdo Federal de 1988
Alcides Mendonga Lima afirmou que a atual configuragdo “colocou o remédio extremo em suas
“1

devidas proporgdes”, sendo que o Recurso Extraordinario passou at¢ mesmo a ter “indole

democratica, pois contribui para a melhor realizacdo da justica em seus designios em favor da paz

social”.*1?

419 STLVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sio Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 1963, p. 103/114.

1 SILVA, José Afonso da. “Do recurso...”, Op. Cit., p. 106/107.

12 SILVA, José Afonso da. “Do recurso...”, Op. Cit., p. 105/106.

3 LIMA, Alcides Mendonga. “Recurso extraordinario e recurso especial”. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo
(Coord.). Recursos no superior tribunal de justica. Sao Paulo : Saraiva, 1991, p. 140.
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Mais atualmente, André Ramos Tavares firma concep¢do do Recurso Extraordinario

como verdadeiro recurso objetivo, explicando por todos:

Realmente, o recurso extraordindrio, no Brasil, e, de uma maneira mais ampla, a
possibilidade de haver controle concreto-difuso da constitucionalidade, exercitavel por
qualquer magistrado, em qualquer instancia jurisdicional, s6 contribui para a exceléncia
do modelo brasileiro.

[...] Nao configurando o Supremo Tribunal Federal uma terceira (e, eventualmente,
quarta) instancia de julgamento, e sendo sua tarefa precipuamente (art. 102, da
Constituicdo Federal) a defesa da Constitui¢ao, conclui-se que os respectivos recursos
ndo se prestam (a0 menos ndo num primeiro momento) a corre¢do dos julgamentos
prolatados pelas instancias inferiores. A preocupagdo principal é, ao contrario, com o
Direito objetivo Dai falar-se, inclusive, de um recurso objetivo no sentido de
preocupagdo com questdes de ordem objetiva, e ndo com as causas subjetivamente
presentes no processo do qual, eventualmente, emerge o recurso em apreco.

[...] A solugdo para o conflito intersubjetivo, a ser alcangada pelo recurso excepcional, €
apenas um reflexo do julgamento prolatado pelo Supremo Tribunal Federal, verdadeiro
Tribunal da federagéo, porque o recurso ndo tem como finalidade fazer justiga para as
partes envolvidas. Comprova o acerto da assercdo a impossibilidade de reabrir
discussdes de ordem fatica ou dependentes de prova.*'*

E preciso analisar as afirmagdes, com o respeito devido aos seus autores, com cautela. E o
motivo € que delas ndo se extraiam conclusdes precipitadas.

O Recurso Extraordinario ¢ um verdadeiro direito subjetivo do cidaddo que, em jogo num
determinado caso concreto um problema constitucional, veja sua pretensdo violada por decisodes
judiciais das cortes ordindrias. Nesse sentido a opinido de José Carlos Barbosa Moreira, o qual
sustenta que, realizado o tipo do art. 102, III, “a” da Constitui¢do, a parte tem direito ndo apenas
a0 mero conhecimento do recurso, mas mesmo ao seu provimento.*"”

Com ele, o cidadao recorre ao Supremo Tribunal Federal, obviamente, pretendendo ndo a
atitude truista de melhoria do ordenamento juridico, mas sim a reforma de decisdo a si
desfavoravel.

Essa condi¢do de animo, porém, € perfeitamente razoavel: ora, o interessado esta usando
de todas as formas previstas no Direito objetivo para ver sua pretensdo atendida, ainda

combatendo o bom combate, na expressao de Santo Agostinho.

44 TAVARES, André Ramos. “Perfil constitucional do Recurso Extraordinario”. In: TAVARES, André Ramos;
ROTHENBURG, Walter Claudius (Org.). Aspectos atuais do controle de constitucionalidade no Brasil: recurso
extraordinario e argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Rio de Janeiro : Forense, 2003, p. 09/11.

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil: arts. 476 a 565. v. V, 7. ed. Rio de
Janeiro : Forense, p. 569.
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Contudo, para a prote¢ao do Direito objetivo no Brasil, ao que parece, o sistema juridico
advindo com a Constituicdo Federal de 1988 reservou os mecanismos de controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade, por meio das agdes de competéncia originaria e diretas no
Supremo Tribunal Federal.

Isso se afirma, sobretudo, com base nos efeitos regulares distintos das acdes de controle
difuso e de controle concentrado, bem como nos métodos mais rigorosos, mas ainda distintos, da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e do Recurso Extraordinario, tomados por exemplos.

Ainda que a tendéncia atual seja a de aproximagdo do Recurso Extraordinario com o
regime objetivo, essa proximidade ha de ser entendida vinculada a questdo dos efeitos abstratos
da deliberagdo adotada. Em outros termos: ndo se questiona a legitimidade ampla das partes em
litigio, nem se pode limitar por interpretacdo o que o constituinte origindrio autorizou no que
tange ao cabimento: mas os efeitos das decisdes, otimizados, podem diminuir o nimero de casos.

E importante fazer tal distingdo porque considerar o Recurso Extraordinario como recurso
objetivo em nenhuma medida ¢ argumento valido para se legitimar interpretagdes restritivas
quanto as suas hipoteses de cabimento, criando com isso Obices jurisprudenciais sem base
constitucional.

A idéia de “justica da decisdao” também precisa ser analisada com detenga. Entender que a
corre¢do ou equivoco dos pronunciamentos judiciais ndo € tema do Recurso Extraordindrio
termina por lhe minimizar substancialmente a importancia.

Veja-se: a regra geral da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ¢ impedir, de longa
data e ja com entendimento sumulado, o reexame de prova ou a discussdo sobre matéria de fato.
Ocorre que a aplicagdo desmedida desse entendimento termina por maximizar as hipoteses de
aplicagdo do entendimento, em contraponto a uma minimiza¢do da andlise casuista de o
entendimento estd sendo aplicado de forma correta.

Tal fendmeno se materializa da seguinte maneira: quando da aferi¢do da admissibilidade
dos recursos excepcionais, ao menor sinal de que € possivel ser necessario reexaminar prova ou
reabrir questoes de fato, a decisdo ja se inclina — e, ao final, assim se fundamenta — na aplicacao
desses entendimentos sumulados, quase como se o enunciado fosse uma verdade sabida
(sumulado est4, decidido esta, para todo o sempre...).

Entretanto, a postura esperada ¢ reversa: aferir se houve pedido de reexame de prova

produzida ou alegagdo de violéncia ao direito de produzir um meio de prova sdo situagdes
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limitrofes, mas que guardam autonomia. Logo, a analise um pouco mais detida revelaria que o
correto ndo seria afastar o recurso, mas aprecid-lo pelo mérito, até mesmo para que se convengam
os Ministros que houve, de fato, um exacerbamento do direito de recorrer.

Sem duavida, ¢ algo muito mais rdpido e que representa um incremento estatistico de
produtividade substancial atuar na admissibilidade do Recurso Extraordinario como se estivesse
em plena linha de montagem. Conta-se, ainda, com a predisposi¢ao criada nos Ministros do
Supremo Tribunal Federal de, recebendo o Agravo de Instrumento, negar-lhe transito justo
porque a analise da corte de origem ja foi realizada e de forma negativa pelo conhecimento do
recurso.

As duas instdncias terminam por, reciprocamente, afirmar que ndo houve violagdo,
perpetuar a ofensa ao direito processual e material-constitucional da parte recorrente,
legitimando-se em suas manifestacdes como se estivessem num sistema circular de auto-
referéncia.

Correcao de decisodes judiciais, ainda que se entenda tal tema como “justi¢a de decisao”,
ha de ser entendido como o principal motivo da existéncia do Recurso Extraordinario, ao
contrario da idéia doutrinaria e jurisprudencial vigente atualmente. Essa asser¢do se tira porque,
seja na tarefa de cassacdo, seja na de uniformizagdo, a tarefa de verificagdo do acerto ou
desacerto do quanto decidido no caso concreto ¢ meio para que a corte superior delibere sobre a
conseqiiéncia juridica a ser implementa pela sua decisao ultima e definitiva.

Desprezar que o Recurso Extraordindrio ¢ mecanismo essencialmente direcionado a rever
decisdes equivocadas das instancias ordindrias € alterar a propria natureza do Supremo Tribunal
Federal no Brasil, tornando-o (contra a letra e o espirito da Constitui¢do Federal), de uma Corte
Suprema Hibrida (como ja destacado, num amalgama de Corte Constitucional e Tribunal da

Federagao) numa Corte Constitucional em sentido estrito. Nesse sentido, Danilo Knijnik:

Para que o Tribunal possa exercer o seu controle, é absolutamente necessario que a
decisdo a ser reexaminada tenha sido proferida na forma preconizada pelo ordenamento,
destacando-se ai, a obrigatoriedade da motivac¢do de fato e de direito. Se um Tribunal
pudesse ndo motivar sua decisdo, ou motiva-la de modo ficticio, o controle cassacional
estaria absolutamente prejudicado, a despeito, entretanto, de a uniformidade
jurisprudencial ndo estar ameagada. Dai a possibilidade de a cassagdo controlar,
também, ndo apenas o resultado, mas a forma pela qual se chegou a esse resultado,
glosando o respectivo processo de decisdo. [...] Se € verdade que o interesse privado e o
interesse publico se articulam no recurso de cassagdo, ¢ de fundamental importincia
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que o processo de decisdo do juiz de mérito ocorra na forma preconizada pela lei
416
processual.

Somente através do reconhecimento que o Recurso Extraordinario € mecanismo
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, de tradi¢ao historico-constitucional no Brasil, e
que nao pode ser simplesmente desprezado por forga de entendimentos excessivamente restritivos
do Supremo Tribunal Federal ¢ que se poderd reconhecer como valida a tarefa do mesmo
Supremo de guardar a Constitui¢ao.

Nao se guarda a Constitui¢do apenas para poucos (notadamente, aqueles que tém recursos
financeiros, advogados habilitados e causas milionarias e complexas, ou para o Estado em sentido
amplo, sob o argumento de preservar um interesse publico imaterial e estéril).

E o Recurso Extraordinario ¢ a forma por exceléncia de impedir este minimalismo.

4.3 A ORIENTACAO SOBRE A OFENSA REFLEXA OU INDIRETA A CONSTITUICAO

4.3.1 Nocao extraida da inteligéncia dos julgados do Supremo Tribunal Federal: um

“conceito jurisprudencial”

O ponto de partida para uma analise que se pretende cientifica do fendmeno da ofensa
reflexa ou indireta a Constitui¢do Federal deve ser, com Luhmann, pautada na aceitacdo que
existem “mecanismos eficazes de protecdo na antecamara (Vorfeld) juridica da atividade dos

. | .,
Tribunais”.*'” E, completando o raciocinio:

[...] esses mecanismos asseguram que de maneira alguma todos os problemas juridicos,
mas, de fato, somente um percentual minimo deles seja submetido a decisdo dos
Tribunais. Em parte, os Tribunais protegem-se a si mesmos, a medida que eles levam
em consideragdo o Onus que sobre eles recai, no contexto da ponderagio de
conseqiiéncias de construgdes distintas do Direito. Mas existe, antes de mais nada, uma
série de decisdes formais de desvio, que, ou possibilitam, como acontece na doutrina
das political questions, uma nio-abordagem do problemas em questdo (Sachprobleme),

16 KNIJNIK, Danilo. O recurso especial e a revisio da questio de fato pelo superior tribunal de justica. Rio de
Janeiro : Forense, 2005, p. 97/98.
" UHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 161.
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ou permitem, com ajuda de regras de demonstraggo, a elaboragdo da decisdo apesar da
nio-clarificagio dos fatos (SachverRalt).*"*

A aplicagdo desmedida da orientacdo sobre a ofensa reflexa ou indireta €, seguramente,
um exemplo claro destas decisoes formais de desvio a que se refere Niklas Luhmann!

Sérgio Fernando Moro afirma que “para evitar decisdes de mérito em casos
constitucionais, o STF faz largo uso de expedientes processuais nao previstos na Constitui¢do ou

na lei”, sendo que

O inconveniente de tais expedientes processuais ¢ a sua reduzida flexibilidade. Sua
adocdo habilita o juiz constitucional a deixar de decidir no mérito controvérsia
constitucional, o que pode ser oportuno, mas, por outro lado, uma vez adotados,
também poderdo impedir que o juiz constitucional, sob pena de incoeréncia, se
pronuncie sobre temas relevantes no momento oportuno.

Complementa o pensamento sustentando que tal postura gera ainda o inconveniente de
conferir a tais juizes “a pecha de excessivo apego ao formalismo juridico”.*"”

O maior exemplo deste fendomeno de uma autocontencdo judicial na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ¢ a defini¢do que, atualmente, se apresenta para a orientacdo da ofensa

reflexa ou indireta:

E pacifica a jurisprudéncia desta Corte, no sentido de nio tolerar, em recurso
extraordinario, alegacdo de ofensa que, irradiando-se de ma interpretacdo, aplicagdo,
ou, até, de inobservdncia de normas infraconstitucionais, seria apenas indireta a
Constitui¢do da Repiiblica [...].*°

Para o Supremo Tribunal Federal, portanto, ¢ possivel afirmar que ocorreria ofensa
reflexa ou indireta sempre que o pedido da parte recorrente enseja-se, ao entender da Corte,
ofensa decorrente de ma interpretacdo; ofensa decorrente de ma aplicacdo e/ou ofensa decorrente
de inobservancia de normas infraconstitucionais.

A tdnica das decisdes que aplicam tal entendimento no Supremo Tribunal Federal ¢ a

auséncia quase absoluta de debate sobre a ocorréncia ou ndo da ofensa indireta. Os acordaos

18 _LUHMANN, Niklas. Op. Cit., p. 162.

419 MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 212/215.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio no Agravo de Instrumento n° 373.367/RJ, 1*
Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 11/03/2005, p. 38, grifos ndo constante do original.
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~ ~ 421 ; .
sdo fundados na mera alegacdo, pelo Relator, que houve ofensa reflexa™ '; que ha necessidade de
apreciagdo da causa com base nas normas infraconstitucionais, como quando se trata de
pressupostos recursais*>>; que, até mesmo, garantias constitucionais nio prescindem de avaliagio

3, tudo ensejando o ndo conhecimento dos recursos principais e o

das normas inferiores*
desprovimento de recursos como Agravos Regimentais agitados de decisdes monocraticas que
negaram seguimento aos primeiros.

Normalmente, cada decisdo sobre o tema implica na afirmagdo de que o entendimento ¢
sedimentado, desprezando que ¢ indispensavel ndo apenas afiangar a sua ocorréncia, mas,
sobretudo, demonstrar a efetiva necessidade da pressuposta interposi¢ao legislativa.

A obrigatoriedade de afericdo caso a caso da ocorréncia da ofensa reflexa se manifesta
como um imperativo logico:

a) primeiro porque sem fundamentacdo sobre esse ponto, ndo existe uma verdadeira
motivagdo do julgado proferido;
b) segundo porque a aplicagdo generalizada desse entendimento, em que pese poupe tempo

do Supremo Tribunal Federal, termina por deslegitimar suas decisoes e,

c) terceiro, porque somente com a analise minimamente detida é que se pode separar as
situagoes de legalidade necessariamente interposta daquelas situagoes de legalidade

aparente ou pressupostamente interposta. Confiram-se exemplos nos seguintes julgados:

Acgio direta de inconstitucionalidade: cabimento: inexisténcia de inconstitucionalidade
reflexa. 1. Tem-se inconstitucionalidade reflexa - a cuja verificacdo ndo se presta a agdo
direta - quando o vicio de ilegitimidade irrogado a um ato normativo € o desrespeito a
Lei Fundamental por haver violado norma infraconstitucional interposta, a cuja
observancia estaria vinculado pela Constituigdo: ndo é o caso presente, onde a
ilegitimidade da lei estadual ndo se pretende extrair de sua conformidade com a lei
federal relativa ao processo de execugdo contra a Fazenda Publica, mas, sim,
diretamente, com as normas constitucionais que o preordenam, afora outros principios e
garantias do texto fundamental.***

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 616.528/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, 2% Turma, DJU de 16/02/2007, p. 73.

#22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 614.617/SP, Rel. Min.
Eros Grau, 2° Turma, DJU de 02/03/2007, p. 15.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 608.978/RS, Rel. Min.
Eros Grau, 2* Turma, DJU de 23/02/2007, p. 52.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 2.535/MT,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU de 21/11/2003, p. 07.
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Agdo direta de inconstitucionalidade: Resolugdo 04, de 20.12.1996, do Tribunal
Regional Eleitoral do Estado de Goias, que dispde sobre o aproveitamento de servidores
requisitados, no Quadro Permanente da Secretaria do TRE/GO, de acordo com a L.
7.297, de 20.12.1984: violagdo do art. 37, II, da Constituigdo Federal:
inconstitucionalidade declarada. II. Agdo direta de inconstitucionalidade: cabimento. 1.
O objeto da agdo direta é a Resolugdo 04/96 do TRE/GO, que se funda nas LL 7.178/83
e 7.297/84 - as quais, no ponto em que possibilitavam o aproveitamento dos servidores
requisitados, ndo foram recebidas pela ordem constitucional vigente e estariam, pois,
revogadas desde o advento da atual Constituigdo. 2. Essa revogagdo faz com que a
Resolugdo 04/96 do TRE/GO passe a ser o tUnico fundamento normativo do
aproveitamento atacado, ndo havendo, assim, problema de desconformidade entre as
leis e a resolugdo, nem, portanto, de inconstitucionalidade reflexa ou mediata.*?

As ementas acima referidas traduzem, com pesar, julgados que sdo excegdes a regra geral.

O Supremo Tribunal Federal toma a orientagdo da ofensa reflexa ou indireta a
Constitui¢do Federal como regra geral de dificil superagdo. Com essa postura, os Ministros
pendem a que, chegando caso por meio do Recurso Extraordindrio, o mesmo seja,
presumivelmente, veiculador de uma tentativa de transformar a Corte Suprema em terceira ou
quarta instancia judiciaria.

A presungdo, dada a quantidade de casos, estd se encaminhando para uma conversao de
Juris tantum para jure et de jure. Infelizmente.

O que se comprova com tal orientagdo do Supremo Tribunal Federal ¢ a predisposi¢ao da
Corte de, renunciando ao seu papel de guarda, ou seja, de protetor e garante, minimizar ao
maximo o controle difuso por meio da redugdo gritantemente do acesso ao Tribunal.

Para correta compreensdo, “atualmente” ¢ expressdao que precisa ser delimitada. Nao ¢
possivel identificar com precisdo quando se comecou a ter uma aplicagdo desta linha de
jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal. Contudo, o periodo da pesquisa iniciando a partir da
Constituicao Federal de 1988 ja encontrou a orientacdo sendo aplicada de forma crescente, até
culminar nos dias atuais com a proliferagdo de decisdes encontrada.

Os “elementos essenciais” postos na orientacdo jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal sobre a ofensa reflexa merecem uma primeira analise.

M3 interpretacdo, ma aplicagdo e inobservancia de normas infraconstitucionais sdo, de
logo, conceitos juridicos amplos, que ndo se ddo ao conhecimento de forma imediata, mas sim

que necessitam de uma explicitagdo por meio dos seus usuarios.

423 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n° 3.190/GO, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJU de 24/11/2006, p. 60.
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Em outros termos: quando o intérprete se utiliza de uma expressdo ampla como as acima
referidas traz consigo a obrigacdo de delimitar seu alcance e, no caso do processo jurisdicional,
identificar no caso concreto as razdes porque ocorrera ma interpretagdo, ma aplicagdo e/ou
inobservancia de normas infraconstitucionais.

Considerando que a regra geral do Supremo Tribunal Federal tem sido entender como
algo aprioristicamente sabido por todos onde esta a ofensa reflexa ou indireta, os Ministros do
Supremo simplesmente afirmam que existe o vicio, mas ndo sustentam sua ocorréncia em dados

do processo ao longo de sua fundamentacdo (por vezes inexistente). Dai:

Que a jurisdig@o constitucional ndo prescinda de instrumentais metajuridicos em seu
campo de atuacdo ¢ facilmente compreensivel. O que, entretanto, ndo se compreende e
nem se pode aceitar ¢ a auséncia de uma fundamentacdo discursivo-racional no
tratamento de questdes de extrema relevancia, tais as hipoteses atinentes as garantias
processuais previstas no art. 5° da Constituigdo da Republica. Chega-se a situacédo de,
em sede de agravo regimental, repetir a decisdo do processo principal, alegando que
nada novo foi trazido na pega recursal.**®

Indaga-se: se a decisdo ndo tratou do quanto recorrido, qual a inovagdo a ser trazida na
peca recursal de Agravo Regimental diante da redacdo originéria do recurso apresentado?

O mais grave da aplicacdo desmedida desta orientacdo ¢ que, no mais das vezes, a
insisténcia da parte em buscar a apreciagao dos temas constitucional perante o Supremo Tribunal
Federal termina com a aplica¢do de multa a parte, nem sempre de forma correta.*”’

Se houve ma interpretacdo do caso, ¢ imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal
reconhega seu papel de intérprete ultimo da dignidade constitucional no Brasil. Ora, interpretacao
constitucional erronea em um Estado federal enseja, no minimo, a multiplicidade de
entendimentos dispares. E ndo se questiona que o Supremo tem fung¢ao uniformizadora.

Entra-se numa situacdo complexa: da mesma forma que ¢ reprovavel que o Supremo

. . ;. . ;. 428
Tribunal Federal seja o tnico autorizado a dar a resposta correta, ou a Gnica resposta correta*®, &

#26 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. “O Supremo e as garantias processuais: verdades, mentiras e outras indagacdes”.
In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; SAMPAIO, Jos¢ Adércio Leite (Coord.). Hermenéutica e jurisdi¢io
constitucional: estudos em homenagem ao professor José Alfredo de Oliveira Baracho. Belo Horizonte : Del Rey,
2001, p. 296.

#27 «A0 presente recurso ndo sobra, pois, sendo carater so abusivo. Ha aqui, além da violagio especifica 4 norma
proibitiva inserta no art. 557, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, desatencdo séria e danosa ao dever de lealdade
processual (arts. 14, II e III, e 17, VII), até porque recursos como este roubam a Corte, j4 notoriamente
sobrecarregada, tempo precioso para cuidar de assuntos graves. A litigdncia de ma-fé ndo é ofensiva apenas a parte
adversa, mas também a dignidade do Tribunal e a alta fungdo ptblica do processo”. No mesmo sentido, cf. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 586.436/RS, Rel®. Min®. Carmen
Lucia, 1* Turma, DJU de 09/02/2007, p. 25.
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talvez mais complicado admitir que o Supremo, simplesmente, ndo reveja as interpretagdes
erroneas produzidas nas instancias iniciais, quedando silente.

Numa democracia em formacao, o siléncio do Supremo Tribunal Federal sobre temas
constitucionais, todos presumivelmente relevantes, por vezes ¢ mais eloqiiente que a negagao das
liberdades publicas num regime politico explicitamente fechado.

M3 aplicagdo de normas constitucionais ¢ o cerne do art. 102, III, “a” da Constitui¢ao
Federal de 1988. Isso porque o termo contrariar constante deste dispositivo somente pode — ¢
deve — ser entendido como aquilo que discrepa do comando constitucional seja na formacao (da
lei ou da decisdo, ndo importa) seja na concretizagdo (na incidéncia da lei a casos concretos ou
mesmo na producao de efeitos praticos de decisdes judiciais erroneas).

Desse modo, a revisdo de decisGes ou mesmo de atos normativos em desencontro com a
Constitui¢do Federal ¢ um caminho necessario para se aferir a ofensa ao Texto Maior. Significa
dizer que o foco deve estar na preservagdo da Constitui¢cdo, mas o meio para se chegar a
violagdo ou respeito da mesma somente serd através do revolvimento do caso concreto, da
causa.

Revolver a causa, em absoluto, significa necessariamente aferir viola¢des
infraconstitucionais, tarefa que seria, de fato, do Superior Tribunal de Justi¢ca. O que o Supremo
Tribunal Federal realiza ¢ uma andlise em duas dimensoes:

a) a primeira dimensao €, focado no respeito a Constitui¢cao Federal, avaliar se, prima facie,
houve desrespeito ao Texto Magno;

b) apds, ndo restando evidenciado tal vicio (o que se constitui em regra geral, porquanto
apenas nos casos de decisoes teratologicas seria posto, de forma escancarada, a negativa
de vigéncia a um dispositivo constitucional, por exemplo, como o da ampla defesa), como
instrumento para atingir o &mbito necesséario de conhecimento do problema enfrentado, se
faz imperioso que o Supremo atravesse a lei infraconstitucional, usando-a ndo como
parametro decisorio, mas como elemento que permite, sob a Otica constitucional,
constatar a ofensa a Constitui¢ao Federal.

A diferenga nessas hipoteses € que a ofensa reflexa ¢ entendida como regra geral, ou seja,

como algo que € pressuposto e, portanto, deve ser aplicada em caso de duvida.

28 EREITAS, Juarez. “A melhor interpretagdo constitucional versus a unica resposta correta”. In: SILVA, Virgilio
Afonso da. (Org.). Interpretacio constitucional. Sdo Paulo : Malheiros, 2005, p. 318.
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Contudo, o que o Superior Tribunal de Justica realiza como tarefa principal e Ultima
(rever ¢ uniformizar a interpretacdo infraconstitucional), o Supremo Tribunal Federal realiza
como parte integrante do seu processo decisorio em nivel constitucional: a Corte Suprema
ultrapassa a lei infraconstitucional, avaliando-a n3o em si mesma, mas como ponte para aferi¢ao
do vicio de inconstitucionalidade irrogado pela parte recorrente ou contido no julgado recorrido!

Nao ha, portanto, superposicao de decisdes, posto que as instdncias e as competéncias sao
distintas. Ocorre, sim, um trabalho mais complexo do ponto de vista metodoldgico por parte do
Supremo Tribunal Federal, na medida em que a ofensa a um preceito constitucional, no normal
dos casos, vem contida no processo, implicita nas decisdes, latente de forma intencional por
aqueles que ndo pretendem ver a maxima efetividade constitucional prosperar.

Percebe-se, com o respeito devido, que a questao ¢ muito mais profunda do que um mero
erro de julgamento contumaz por parte dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, em especial
por for¢a do notéavel saber juridico que lhes credencia ao exercicio do relevante cargo na Corte.

O que se aponta como resultado da pesquisa ¢ que o problema passa pela necessidade de
(1) identificar um ponto de partida da orientagdo sobre ofensa reflexa para (ii) analisar os motivos
porque sua aplicacdo se prolifera em quantidade assustadora.

Torna-se imperioso, portanto, desdobrar a avaliagdo até aqui realizada.

4.3.2 A ofensa reflexa a Constituicio Federal no controle concentrado: a questio dos
decretos como espécie normativa secundaria. Hipdtese de legalidade necessariamente

interposta?

O problema dos decretos que violavam a Constituigao Federal ou a lei infraconstitucional
pode ser tido como ponto de partida para o surgimento da orientacdo jurisprudencial sobre a
ofensa reflexa ou meramente indireta.

Decreto ¢ a forma de que se revestem os atos individuais ou gerais, emanados do Chefe
do Poder Executivo (Presidente da Republica, Governador e Prefeito), podendo conter regras
gerais e abstratas ou ser dirigido a apenas uma pessoa ou um grupo determinado, donde os

decretos gerais e individuais respectivamente.
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S6 deve ser considerado ato administrativo em sentido estrito quando tem efeito concreto,
ou seja, quando veicula pretensdes individuais, posto que o decreto geral ¢ ato normativo.
Entretanto, ¢ ato normativo derivado ou secundario.*”’

A Constitui¢ao Federal, em sua redacao originaria de 1988, apenas previa decretos no art.
84, IV, tidos como decretos regulamentares, na medida em que sua limitagdo eram os termos da
lei que ele viria a regulamentar, ou seja, esmiugar para o fiel cumprimento da espécie normativa
oriunda do Poder Legislativo — lei sem sentido formal e material.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 32/2001, o art. 84, VI teve a referéncia a
“forma da lei” suprimida, com o que a doutrina passou a aceitar tal hipotese normativa como
veiculadora de decretos autéonomos.™® E o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
constitucionalidade desta previsao de forma expressa no julgamento da ADI n°® 2564/DF, Rel®.
Min®. Ellen Gracie, DJU de 06/02/2004.*'

Interessam para o presente estudo os decretos ditos regulamentares.

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que o regulamento ¢ ato dependente de lei, estritamente
subordinado a ele, configurando ato verdadeiramente subalterno, exercendo em nosso sistema
fung¢do bastante modesta.**?

Juliano Taveira Bernardes, tratando da parametricidade para fins de admissao do controle
abstrato de constitucionalidade, bem explica a relagdo entre o decreto, a lei e a Constituigao,

concluindo pela ocorréncia de ofensa reflexa ou indireta a esta tltima em tais hipoteses:

42 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrative. 19. ed. Sao Paulo : Atlas, 2005, p. 240/241.

B0 cf PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. Cit, p. 241. Também, para uma ampla fundamentagdo deste
entendimento, cf. AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. “Decreto auténomo: questdes polémicas”. In: Revista
Juridica Virtual. V. 5, n. 49, jun./2003. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev_49/Artigos/art Levi.htm> Acesso em: 07 fev 2007, 10:24 horas:
“[..] Em suma, o decreto passou a ser, a partir da Emenda Constitucional n® 32, de 2001, o tUnico instrumento
normativo apto a versar sobre atribui¢des e estruturagao intestinas dos Ministérios e 6rgdos da administragdo publica
(‘intestinas’ pois, em razdo do principio da legalidade, ndo pode haver, in casu, influxo restritivo sobre direitos de
particulares). Portanto, as atribuigdes e a estruturaggo intestinas dos Ministérios e orgdos da administracdo publica
ndo mais tocam a lei, devendo ser veiculadas em decreto autonomo — vale repetir, espécie normativa primaria —
desde que nao implique aumento de despesa ou criagdo ou extingdo de o6rgdos publicos (cf. art. 84, VI, ‘a’, da
Constitui¢do de 1988, com a reda¢do da Emenda Constitucional n® 32, de 2001)”.

! Confira-se a ementa do acorddo proferido: “Os artigos 76 e 84, I, I e VI, a, todos da Constitui¢io Federal,
atribuem ao Presidente da Republica a posi¢do de Chefe supremo da administragdo publica federal, ao qual estdo
subordinados os Ministros de Estado. Auséncia de ofensa ao principio da reserva legal, diante da nova redagdo
atribuida ao inciso VI do art. 84 pela Emenda Constitucional n® 32/01, que permite expressamente ao Presidente da
Republica dispor, por decreto, sobre a organizagdo e o funcionamento da administracdo federal, quando isso ndo
implicar aumento de despesa ou criagdo de 6rgdos publicos, exce¢des que ndo se aplicam ao Decreto atacado” —
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2564/DF, Rel*. Min®. Ellen Gracie,
DJU de 06/02/2004, p. 21.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit., p. 305.
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Quando a Constitui¢do prevé normas que subordinam a atuagdo estatal ao principio da
legalidade, eventual desconformidade verificada entre o ato normativo regulamentar e
aquilo estabelecido em lei implica a inconstitucionalidade daquele ato. Porém, o vicio
decorre ndo de ofensa direta ao texto constitucional, mas da contradigdo entre o
regulamento e a lei a qual deveria obedecer. E que, em virtude do caréter escalonado do
ordenamento juridico, entre a norma fundamental (constitui¢do) e a norma secundaria
(regulamento) situa-se a norma primaria (a lei que foi objeto de regulamentacdo). Por
isso, relagdo direta de desconformidade ocorre somente se contrastado o regulamento
com a lei da qual deva extrair fundamento. Logo, a relagdo de inconstitucionalidade s6
se instaura de maneira indireta.**

O Supremo Tribunal Federal consagrou o entendimento que, para fins de controle abstrato
de constitucionalidade, apenas se aceita ato normativo que vai de encontro diretamente a
Constitui¢do Federal, ndo se podendo admitir intermedidrios no exame da suposta
inconstitucionalidade.***

A conseqiiéncia da tentativa de controle concentrado direto no Supremo Tribunal Federal
de decretos que ultrapassam os termos da lei € o ndo conhecimento da Acdo Direta, posto ser
“firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que a questdo relativa ao decreto
que, a pretexto de regulamentar determinada lei, extrapola o seu ambito de incidéncia, ¢ tema que
se situa no plano da legalidade, e ndo no da constitucionalidade”.*

Note-se que o Supremo Tribunal Federal ndo aceita nem mesmo que a analise se opere
por meio de controle difuso através de Recurso Extraordindrio, na medida em que, ndo sendo
problema de inconstitucionalidade direta, mas sim meramente reflexa ou indireta, deve ser
apreciado pelo Superior Tribunal de Justi¢a*®, por meio do “controle difuso de legalidade”.**’

A seguinte manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, da lavra do Ministro Celso de

Mello, bem sintetiza o entendimento firmado na Corte:

433 BERNARDES, Juliano Taveira. Op. Cit., p. 136.

4% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n° 1670/DF, Rel*. Min®. Ellen
Gracie, DJU de 08/11/2002, p. 21.

435 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 2387/DF, Rel. Min. Marco

Aurélio, DJU de 05/12/2003, p. 18.

436 “[...] A jurisprudéncia assentada no STJ considera que, para efeito de cabimento de recurso especial (CF, art.

105, III), compreendem-se no conceito de lei federal os atos normativos (= de carater geral e abstrato), produzidos
por 6rgao da Unido com base em competéncia derivada da propria Constitui¢do, como sdo as leis (complementares,
ordinarias, delegadas) ¢ as medidas provisorias, bem assim os decretos autdnomos e regulamentares expedidos pelo
Presidente da Republica (Emb.Decl. no Resp 663.562, 2* Turma, Min. Castro Meira, DJ de 07.11.05).” — BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 627.977/AL, 1* Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU de
07/12/2006, p. 273.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acio Direta de Inconstitucionalidade n® 2155/PR,
Rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 01/06/2001, p. 76.
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PARAMETRICIDADE E CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - A Constitui¢do
da Republica, em tema de agdo direta, qualifica-se como o unico instrumento normativo
revestido de parametricidade, para efeito de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETA E OFENSA FRONTAL A
CONSTITUICAO - O controle normativo abstrato, para efeito de sua valida
instauragdo, supde a ocorréncia de situacdo de litigiosidade constitucional que reclama a
existéncia de uma necessaria relagdo de confronto imediato entre o ato estatal de menor
positividade juridica e o texto da constitui¢do federal. - Revelar-se-4 processualmente
inviavel a utilizagdo da agdo direta, quando a situa¢do de inconstitucionalidade - que
sempre deve transparecer imediatamente do conteido material do ato normativo
impugnado - depender, para efeito de seu reconhecimento, do prévio exame
comparativo entre a regra estatal questionada e qualquer outra espécie juridica de
natureza infraconstitucional, como os atos internacionais - inclusive aqueles celebrados
no ambito da Organizagdo Internacional do Trabalho (O.L.T) - que ja se acham
incorporados ao direito positivo interno do Brasil, pois os tratados concluidos pelo
estado federal possuem, em nosso sistema normativo, o0 mesmo grau de autoridade e de
eficacia das leis nacionais. [...] INTERPRETACAO ADMINISTRATIVA DA LEI E
CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - Se a instru¢do normativa, em decorréncia
de ma interpretagdo das leis e de outras espécies de carater equivalente, vem a positivar
uma exegese apta a romper a hierarquia normativa que deve observar em faces desses
atos estatais primarios, aos quais se acha vinculada por um claro nexo de acessoriedade,
viciar-se-4 de ilegalidade - e n3o de inconstitucionalidade -, impedindo, em
conseqiiéncia, a utilizagdo do mecanismo processual da fiscalizagdo normativa abstrata.
precedentes: RTJ 133/69 - RTJ 134/559. - O eventual extravasamento, pelo ato
regulamentar, dos limites a que se acha materialmente vinculado poderd configurar
insubordinagdo administrativa aos comandos da lei. - Mesmo que desse vicio juridico
resulte, num desdobramento ulterior, uma potencial violagdo da Carta Magna, ainda
assim estar-se-a em face de uma situagdo de inconstitucionalidade meramente reflexa
ou obliqua, cuja apreciag¢io nio se revela possivel em sede jurisdicional concentrada.**®

Como se Vvé, a propria evolugdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
possibilidade de controle concentrado ou abstrato dos decretos demonstra que, na verdade, tal
situag¢do ndo representa uma necessaria hipotese de legalidade interposta entre o decreto e a
Constitui¢do Federal.

Apenas em tese ¢ que se poderia entender que a questdo sempre demandaria a
intermediacdo de lei para sua resolugdo, o que, caso fosse veridico, indicaria o deslocamento
necessario da competéncia para o Superior Tribunal de Justica por forca do art. 105 da
Constitui¢ao Federal.

Parece que a visdo sobre o problema ¢ que foi mais bem focalizada pelos integrantes do
Supremo Tribunal Federal: de fato, o cotejo entre decreto regulamentar e a Constitui¢do Federal
demanda a interposi¢@o da lei infraconstitucional, com o que se tem configurada a hipdtese de

ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo. Nesse caso, pelo entendimento conservador, a questao

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n° 1347/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 01/12/1995, p. 41685.
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nado diz respeito a constitucionalidade, mas sim a legalidade, estando o Supremo Tribunal Federal
isento da responsabilidade de apurar a corre¢@o ou distor¢do de procedimentos.

No entanto, tratando-se de decretos tidos como auténomos (entendidos como aqueles que,
ao invés de transbordarem os limites da lei que iriam regulamentar, usurpam o lugar exclusivo da
lei formal e/ou material), ha nitida, frontal e direta ofensa ao principio da legalidade previsto no
art. 5°, 11, da Constitui¢do Federal, bem como até mesmo ao principio da hierarquia das normas,
tido como materializado no art. 59 do mesmo Codex.

E ainda, para os casos dos verdadeiros decretos autonomos (aqueles criados a partir da
alteragdo do art. 84, VI por meio da EC n° 32/2001), o desbordamento das hipdteses
constitucionalmente previstas significa ndo mera ofensa reflexa ou indireta, mas sim violagdo
frontal, na medida em que, no caso, o decreto autdbnomo confere concretude especifica a uma
norma constitucional autorizativa.

Em complemento, mostra-se novamente uma violagdo do principio da legalidade quando
os decretos autonomos ultrapassam as hipdteses do art. 84, VI da Constituicdo Federal: essa
ultima previsdo excepciona a regra geral do art. 5°, I, gerando por efeito que, fora das situagdes
taxativamente inscritas no rol de competéncias do Presidente da Republica, havera frontal e direta
ofensa tanto a legalidade quanto, em ultima instancia, & propria separacdo e harmonia entre os
poderes (art. 2° da Constituicao Federal de 1988).

No entanto, na sua mais recente jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal prossegue
adotando a postura mais estrita quanto a cabimento do controle abstrato de normas quando ha

outras tidas por interpostas:

Em suma: para que se viabilize o controle abstrato de constitucionalidade, é preciso que
a situagdo de conflito entre o ato estatal dotado de menor positividade juridica e o texto
da Constitui¢do transparega, de maneira direta e imediata, do cotejo que se faga entre as
espécies normativas em relagdo de antagonismo, independentemente de o contraste
hierarquico com a Carta Politica exigir, como sucede no caso, um necessario confronto
prévio com qualquer estatuto de carater legal, como tem enfatizado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: "N&o se legitima a instaura¢do do controle normativo
abstrato, quando o juizo de constitucionalidade depende, para efeito de sua prolagéo, do
prévio cotejo entre o ato estatal impugnado ¢ o contetido de outras normas juridicas
infraconstitucionais editadas pelo Poder Publico. A agfo direta ndo pode ser degradada
em sua condigdo juridica de instrumento basico de defesa objetiva da ordem normativa
inscrita na Constituigdo. A valida e adequada utilizacdo desse meio processual exige
que o exame 'in abstracto' do ato estatal impugnado seja realizado, exclusivamente, a
luz do texto constitucional. Desse modo, a inconstitucionalidade deve transparecer
diretamente do texto do ato estatal impugnado. A prolagdo desse juizo de desvalor ndo
pode nem deve depender, para efeito de controle normativo abstrato, da prévia analise
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de outras espécies juridicas infraconstitucionais, para, somente a partir desse exame e
num desdobramento exegético ulterior, efetivar-se o reconhecimento da ilegitimidade
constitucional do ato questionado." (RTJ 147/545-546, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).*’

Tais consideragdes demonstram, uma vez mais, a necessidade de rever a aplicacdao
desmedida e aprioristica da orientacdo jurisprudencial sobre a ofensa reflexa ou indireta a
Constituicdo Federal. Ela significa, em termos praticos, negar a verdadeira prestagcdo
jurisdicional, generalizando situagdes que devem ser individualizadas e, com isso, impedindo que
se apartem casos concretos distintos.

O custo dessa aplicacdo indiscriminada se revela tanto no aspecto social (descrédito da
sociedade com o trabalho dos juizes e tribunais, desgastando as instituicdes) quanto no aspecto
mais pontual dos interessados diretos (partes e advogados simplesmente ndo conseguem
explicagdo para que certas decisOes sejam adotadas contra fatos contidos expressamente nos
autos, provas produzidas e ndo apreciadas e, sobretudo, erros denunciados e mantidos por forca
de entendimentos que se auto-reproduzem, sem aferir a correcao ou justi¢a no caso concreto).

Infelizmente, porém, em que pese o Supremo Tribunal Federal tenha alterado sua forma
de enfrentar o problema da ofensa reflexa no ambito do controle concentrado, terminou por
materializar a passagem da orientacdo jurisprudencial para o ambito do controle difuso de
constitucionalidade através do Recurso Extraordinario, com efeitos ainda mais danosos.

Eis o objeto do proximo item.

4.3.3 Transposicdo para o controle difuso por meio do Recurso Extraordinario: casos de

aparente reflexividade. Hipoteses de legalidade interposta por pressuposicao

A premissa ¢ que houve uma transposi¢do do entendimento da orientagcdo sobre a ofensa
reflexa do controle concentrado para o controle difuso, com a particularidade de que, na forma
abstrata, a afericdo das relagdes entre lei, decreto ¢ Constituigdo era a inica ou, no minimo, a
principal situagdo problema enfrentada.

Ocorre que, no controle concreto, por meio das mais diversas espécies de agoes,
desembocando no Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario, a transposigdo

dessa linha de jurisprudéncia terminou por se espraiar, atingindo hipoteses as mais diversas,

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Aciio Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.052/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 02/02/2006, p. 20.
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sobretudo em relagdo aos direitos e garantias fundamentais — dispositivos configuradores de
principios do processo civil e penal contidos na Constitui¢do Federal de 1988.

Ao lado dessas situacdes, outra ainda se apresenta com relevancia pratica e, portanto,
como parte necessaria da investigacdo desta pesquisa: a hipdtese onde o caso concreto demonstra
que, silenciosamente, os julgadores das instancias ordinarias negam vigéncia ao Principio da
Reserva de Plendrio, decidindo pela inconstitucionalidade de forma ndo expressa nas decisoes,
mas como resultado fatico do quanto interpretado.

As preocupagdes ora reveladas foram selecionadas pelo autor por forga da observagao de
sua maior incidéncia nos casos concretos que serviram de base para a escolha do tema e,
subseqiientemente, do problema a ser enfrentado.

Abrangem, em principio, todos os ramos do Direito, eis que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal aplicam tal orientagdo para processos trabalhistas, eleitorais, da Justica Comum
Estadual ou mesmo da Justi¢a Federal dos Estados, sem distingao.

A tentativa de sistematizacao foi, sem duvida, uma das preocupacdes mais relevantes da
pesquisa, eis que a orientacdo, como observado quando da avaliagdo sobre a relevancia pratica e
social do tema e do problema, ¢ aplicada de maneira individualizada por cada integrante do
Supremo Tribunal Federal, o que dificulta o estudo e, por conseqiiéncia, a formagao de analises
criticas construtivas sobre o fendmeno.

E importante também deixar consignado que o problema da aplicagio generalizada e
irrestrita da orientagdo sobre a ofensa reflexa ou indireta contribui negativamente para a propria
credibilidade interna do Poder Judiciario, na medida em que essa mesma “individualidade
decisoria” termina por indicar que, nas poucas hipdteses aonde se vai de encontro a linha de
entendimento predominante, ao revés de estar buscando uma re-orientagdo sobre o problema, o
Ministro estaria, em tese, protegendo um determinado interessado em detrimento dos outros
varios casos concretos que aportam no Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa pretende servir como uma espécie de “caixa de ressonédncia”, a fim de que os
Ministros do Supremo Tribunal Federal — oxald que tal ocorra — iniciem uma retomada dos
estudos sobre quais prioridades em termos de injungdes junto ao Legislativo e Executivo devem
ser implementadas, bem como quais os principios que devem ser valorizados no exercicio do

relevante mister que lhes foi confiado pelo povo, titular do poder soberano.
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A marca caracteristica que envolve todas as hipoteses de ofensa reflexa abaixo analisadas
¢ a da aparente reflexividade, traduzida como uma postura de pressuposicdo ampla de que em
todos os casos onde por meio de Recurso Extraordinério sdo alegadas violagdes aos principios
processuais constitucionalmente postos estar-se-ia visando transformar o Supremo Tribunal
Federal numa quarta instancia para mera e ampla revisdo dos julgados proferidos e desfavoraveis
aos recorrentes.

Ora, tal pressuposi¢ao implica na conseqiiente generaliza¢do ou banaliza¢do do problema
da ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo Federal. E a mais danosa conseqiiéncia deste
processo de banalizagdo ¢, justamente, a mudanca do pensamento de que cada caso concreto tem
um seu valor inato para que cada caso ¢ mais um fardo de trabalho repetitivo e penoso.

A tarefa urgente para os assessores dos Ministros e para os proprios julgadores € se livrar
do transtorno, ao invés de avaliar sua relevancia concreta para os interessados envolvidos.

Criam-se, pois, duas ordens de processos judiciais: (i) os relevantes, entendidos como
aqueles que possuem repercussao geral das questdes desenvolvidas no recurso e (ii) os
irrelevantes, valorados como de um plano secundario porque ou pedem o que o Supremo
Tribunal Federal ja decidiu ou, normalmente, buscam revisdo de ordens ja dadas e que ndo
podem ser revistas pelo Supremo Tribunal.**

Nao se pode perder de vista, porém, que a relevancia ou repercussdao geral dos temas
envolvidos nos Recursos Extraordinarios, em que pese atualmente tenha sido elevada ao nivel de

.. , C o er e 441 . . .
requisito especifico de admissibilidade deste recurso™ e seja entendido por doutrinadores de

#0 Os reflexos dessa postura podem ser sentidos pelos relatos dos envolvidos. Em comentério a matéria divulgada no
sitio do Consultor Juridico por meio da qual se afirmava que o Superior Tribunal de Justiga julgou, em 2006, mais de
230 mil processos, 0 advogado, professor e mestre em Direito pela USP Sérgio Niemeyer afirmou peremptoriamente:
“Julgou pouco. Deveria ter julgado muito mais, se se considerar os recursos que nao foram conhecidos ou
inadmitidos com fundamento em falacias grosseiras, cujo escopo ¢ unicamente barrar recursos, como nefando
expediente para sorrateiramente sonegar a prestagdo jurisdicional. Tenho conhecimento de um recurso parado na 2°
Turma desde 2001, embora o Ministro Relator ja esteja julgando recursos de 2006. Por que sera essa preferéncia, ou
desprestigio, se todos sdo recursos especiais? Sera por que os de 2006 tém um ente ptblico (a Unido) num dos p6los?
Ahah, essa odiosa discriminagdo.... que torna o Poder Judiciario subserviente do Executivo, ¢ seus membros,
devedores, ao menos pelos vinculos da afei¢cdo e da gratiddo ao Presidente da Republica que os indicou e nomeou...
Pobre de ti, 6 nagdo, que tens de assistir a tudo isso calada.” — Comentario & matéria “Saldo do STJ". In: Consultor
juridico. Disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/51296,1>. Acesso em 21 fev. 2007, 00:05 horas,
grifos do autor.

#1 Cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. v. II. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2006, p. 139/141. A Emenda Constitucional n® 45/2004 introduziu o pardgrafo 3° ao art. 102 da
Constituicdo Federal, com a seguinte redagdo: “No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergos de seus membros”. Tal previsdo
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A s . , . , L. 442
referéncia como forma de “selecionar o que ¢ transcendente daquilo que € rotineiro™ ", na

verdade, tal previsdo acaba depondo contra o principio democratico e contra a nogdo de
legitimidade e soberania populares.

Em outros termos: quando se alude a repercussdo geral como “a existéncia, ou nao, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico”, desde que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa*®, acaba sendo perdido de vista que:

a) o interesse publico somente de materializa pela consecucao de cada interesse particular;

b) ha um interesse publico subjacente na fiel e eficiente prestagio jurisdicional*** e

c) cada caso concreto enseja um mais que um interesse subjetivo, e sim um verdadeiro
direito subjetivo do cidaddo enquanto parte integrante do processo sob analise.**

O interesse subjetivo de ver analisado seu caso concreto ndo ¢ nem nunca sera passivel de

ser rotulado como simplério para o sistema juridico nacional!

veio a ser regulamentada pela Lei Federal n® 11.418, de 19 de dezembro de 2006, a qual acrescentou os arts. 543-A e
543-B ao Cddigo de Processo Civil brasileiro em vigor.

#2 BARROSO, Luis Roberto. Entrevista. /n: COSTA, Priscyla. “Texto regulamentado — CCJ aprova uso da
repercussdo geral no STF”. Consultor Juridico. Matéria de 02 jun. 2006. Disponivel em
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/44994,1>. Acesso em 18 fev. 2007, 14:58 horas.

3 Cf. art. 543-A, § 1° do CPC, com a redagdo dada pela Lei n® 11.418/2006.

% Alf Ross afirma que a relagio de importancia dos direitos subjetivos com o ordenamento juridico ¢ mesmo
umbilical: “Podemos concluir, portanto, que em todos os contextos que consideramos, os enunciados referentes a
direitos subjetivos cumprem a fungdo de descrever o direito vigente ou sua aplicagdo a situagdes especificas
concretas. Ao mesmo tempo, contudo, ¢ preciso afirmar que o conceito de direito subjetivo ndo tem qualquer
referéncia semantica; ndo designa fendmeno algum de nenhum tipo que esteja inserido entre os fatos condicionantes
e a conseqiiéncias condicionadas; é, unicamente, um meio que torna possivel — de maneira mais ou menos precisa —
representar o conteido de um conjunto de normas juridicas, a saber, aquelas que ligam certa pluralidade disjuntiva de
fatos condicionantes a certa pluralidade cumulativa de conseqiiéncias juridicas” — ROSS, Alf. Op. Cit., p. 208.

A relevancia pratica deste pensamento reside no fato que Ross afirma ndo haver fundamento inato de validade nos
direitos subjetivos, conduzindo a se pensar que, portanto, todo direito subjetivo € veiculo pelo qual se consegue
especificar para uma pessoa, um grupo delas ou mesmo para universalidades juridicamente reguladas os principios
normativos maiores, contidos invariavelmente nas Constitui¢des federais, o que se amolda como uma luva ao intento
de viabilizar o estudo dos direitos subjetivos como instrumentos juridicos de resisténcia legal e legitima aos abusos
dos governantes decorrentes do desrespeito aos direitos fundamentais, dentre eles o acesso ao Judicidrio e as demais
garantias constitucionais do processo.

5 Quem bem explicita os componentes essenciais de um direito subjetivo e sua inter-relagdo necessaria com os
interesses dos envolvidos é Tércio Sampaio Ferraz Jinior: “Em primeiro lugar, aparece o sujeito do direito. Pode
tratar-se de uma pessoa, de um grupo de pessoas ou apenas de uma entidade caracterizada por um conjunto de bens.
O sujeito ¢ o titular do direito. Em segundo lugar, podemos falar do conteiido do direito. Generalizando, trata-se da
faculdade especifica de constranger o outro, no caso dos direitos pessoais, ou de dispor (gozar e usar a coisa) sem
turbagdo de terceiros, no caso dos direitos reais. Distinguimos, em terceiro lugar, o objeto do direito. Em principio,
trata-se do bem protegido. No caso dos direitos reais, € a res, que necessariamente ndo ¢ uma coisa fisica, como no
direito do autor a obra. No caso dos direitos pessoais, a no¢do de objeto aplica-se com dificuldade, salvo se
pensarmos aqui na nogio de interesse protegido. Por fim, mencionemos a prote¢do do direito, isto é, a possibilidade
de fazer valer o direito por meio da agdo processual correspondente” — FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagdo. 3. ed. Sao Paulo : Atlas, 2001, p. 151.
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A repercussdo geral da questdo constitucional no Recurso Extraordinario ¢ uma nova
previsdo constitucional ja regulamentada por meio de lei ordindria especifica. Em outros termos:
uma restrigdo ao amplo acesso ao Poder Judiciario que merece critica**’, mas que esta inserida no
direito objetivo posto brasileiro, marcada pela presuncdo de constitucionalidade dos atos
legislativos.

E, sem duvida, o uso da técnica de afirmar a inexisténcia de repercussdo geral nos mais
diversos casos de Recursos Extraordindrios fara com que, durante um tempo maior ou menor, o
Supremo Tribunal Federal promova uma espécie de limpeza das pautas por sele¢do genérica,
promovida pela decisdo de repercussdo apenas casuistica da ofensa constitucional alegada.

Como efeito desta opcao, que pelos seus resultados pode ser ainda mais danosa pois mais
abrangente, a orienta¢do sobre a ofensa reflexa ou indireta a Constituicdo permanecera latente,
mas nao desaparecera.

Especialmente porque a maioria necessaria para aprovar a auséncia de repercussao geral ¢
significativa (8 dos 11 ministros, ou 2/3 dos integrantes do Supremo), os casos onde a
proliferagdo de Recursos Extraordinarios ¢ iminente deverdo ser decididos pela auséncia; os
demais, geradores de controvérsias ou mesmo onde ndo se conseguiu a maioria fixada, persistirao
sofrendo a incidéncia da orientagdo de ofensa reflexa ou indireta.

Mais restri¢des, menos garantias.

O maior problema, contudo, situa-se ainda no ambito das orientagdes jurisprudenciais do
Supremo Tribunal Federal, posto que, quer quando ainda sem institucionaliza¢do, quer quando ja
convertidas em sumula da jurisprudéncia dominante, sua aplicacdo aos casos concretos € muito
mais dificil de ser combatida.

Os mecanismos de controle concentrado sdo vetados para tal desiderato no atual estagio
de entendimento do Supremo Tribunal Federal, eis que o pensamento predominante na Corte ¢
que sumula ndo ¢é ato normativo passivel de controle de constitucionalidade.

E a provocagdo por meio de Recurso Extraordindrio vem sendo constantemente

restringida, por meio do recrudescimento das exigéncias de prequestionamento, aspectos formais

% Entende-se inconstitucional tanto a parte da Emenda que deu origem ao novel § 3° do art. 102 quanto, por
conseqiiéncia ou por arrastamento, a Lei n® 11.418/2006, na medida em que violam tanto o principio democratico
quanto o principio da mais ampla defesa e, sobretudo, o principio do amplo acesso ao Poder Judiciario. Contudo,
dificilmente tal pecha sera reconhecida, ndo apenas porque a medida legislativa vem ao encontro do interesse dos
Ministros componentes do Supremo Tribunal Federal para desafogar as pautas da Corte mas, em especial, porque a
jurisprudéncia da Suprema Corte entende que o acesso ao Judiciario pode ser limitado por requisitos processuais
advindos de lei formal e material — que dira de emendas a Constitui¢éo.
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de elaboracao do recurso, fundamentagdo vinculada e adequacdo as proprias simulas. Some-se,
agora, a superagao do requisito da repercussdo geral.

Ainda sobre todos os obices indicados, surge a aplicagdo da ofensa reflexa ou indireta a
Constitui¢do Federal, a qual guarda como maior inconveniente ¢ motivo de preocupacdo a
impossibilidade de recurso com viabilidade para sua revisdo no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Sim, pois, mercé dos Agravos Regimentais quando ¢ decisdo monocratica quem aplica a
orientacao, tem-se apenas o caminho dos Embargos Declaratdrios, que ndo servem para inovar a
discussao.

O cabimento de meios autonomos de impugnagao do decisério, como a Acdo Rescisoria,
estaria a principio inviabilizada porque o Supremo Tribunal Federal somente reconhece sua
competéncia para o conhecimento e decisdo de tal processo quando tenha enfrentado questdo
referente ao mérito da causa, ainda que tenha sido apenas para negar a pretensdo, com arrimo na
simula da sua jurisprudéncia dominante de n°® 249.*

Ainda no que tange a reflexividade da ofensa como postura pressuposta pelos julgadores,
deve-se levar em conta que tal pensamento aplicado aos casos praticos gera uma inversao de
papéis: o controle difuso, mais antigo no sistema juridico constitucional brasileiro, que ¢ formado
pela primazia do caso concreto, termina sendo enfrentado com as premissas do controle
concentrado, ou seja, com base no enfrentamento da questdo constitucional de forma abstrata,
etérea, para que seja simplificada a decisdo a ser adotada e, posteriormente, apenas transposta
para cada processo individualmente considerado enquanto um mero receptaculo especifico de
uma decisao geral tomada pela Corte Constitucional.

E a utilizacdo de mecanismos de filtragem ampla de Recursos Extraordindrios vem sendo
entendida como correta pelos integrantes da Suprema Corte brasileira porque, a luz do direito
norte-americano, ha muito tempo ja devia o Supremo Tribunal Federal se desocupar “da correcao
de eventuais erros das Cortes originarias”, com o que estaria retirando do Recurso Extraordindrio
o seu atual “carater marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de

forma decisiva, a func¢io de defesa da ordem constitucional objetiva”.**®

7 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Aciio Resciséria n® 1613/RJ. Rel*. Min®. Ellen Gracie, DJU de
24/11/2006, p. 61.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar no Recurso Extraordinario n° 376.852/SC, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJU de 13/06/2003, p. 11.
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Perceba-se, ainda, que o fendmeno cada vez mais ocorrente da objetivagdo do Recurso
Extraordindrio (ou do seu uso para fins de realizar controle abstrato de constitucionalidade) vem
sendo prestigiado pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente como forma de impedir a
proliferagio de processos idénticos.*”® Também alteragdes regimentais viabilizariam o
julgamento de blocos de casos tidos como idénticos, onde o tema ganha mais importancia que o
caso.*’

A qual custo, porém?

Mas ndo se perca de vista: entender a repercussdo geral ou qualquer outro procedimento
para agilizar a gestdo de processos no Supremo Tribunal Federal de um ponto de vista
democratico somente poderd se dar se estiverem resguardadas aquelas situagdes concretas as
quais “dizem respeito a correta interpretacao/aplicagdo dos direitos fundamentais, que traduzem
um conjunto de valores basicos que servem de esteio a toda ordem juridica — dimensdo objetiva

. . 9451
dos direitos fundamentais”*’

, especialmente as garantias constitucionais do processo!

Como ja asseverado anteriormente (v. supra, Capitulo II1), ndo ¢ permitido por meio de
interpretagdo da Constitui¢ao Federal que o Supremo Tribunal Federal singelamente se confunda
em legislador constituinte e passe a alterar competéncias constitucionalmente postas a sua
atribuicao.

Ora, se o art. 102 do Texto Maior atual e a propria historia constitucional brasileira

indicam que o controle difuso que lhe alcanga por meio do Recurso Extraordinario ¢ sua tarefa

por exceléncia, ¢ indispensavel afastar a sanha por afugentamento do controle difuso em

9 Para uma ampla justificagio da ocorréncia ¢ do acerto desta tese, colacionando inclusive vérios exemplos
recentes, afirma Fredie Didier: “Nada impede, porém, que o controle de constitucionalidade seja difuso, mas
abstrato: a analise da constitucionalidade ¢ feita em tese, embora por qualquer 6rgdo judicial. Obviamente, porque
tomada em controle difuso, a decisdo ndo ficard acobertada pela coisa julgada e sera eficaz apenas inter partes. Mas a
analise ¢ feita em tese, vinculando o tribunal a adotar 0 mesmo posicionamento em outras oportunidades”. Cf.
DIDIER JUNIOR, Fredie. “Transformacdes do Recurso Extraordinario”. In.: BAHIA, Saulo José Casali; BRITO,
Edvaldo; DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Reforma do judiciario: de acordo com a EC n. 45/2004. Sio Paulo :

Saraiva, 2006, p. 120/121.
430 Com a criagdo da Emenda Regimental n°® 20, de 16 de outubro de 2006, por sugestdo do Ministro Cezar Peluso, o

Supremo Tribunal Federal alterou o art. 131 de seu Regimento Interno, passando a admitir que as sustentacdes orais
de casos julgados com envolvimento de centenas de processos tidos por idénticos seja limitada a todos os causidicos
em 30 minutos: “Os ministros do Supremo Tribunal Federal deram mais um passo em busca da racionalizagdo de
seus trabalhos. Uma emenda regimental foi aprovada para que nos julgamentos de processos idénticos — em temas
que as vezes somam milhares de casos — haja limite de tempo para a sustentagdo oral das partes. [...] O sistema ¢ o
mesmo que ja se adota nas situacdes de amicus curiae e litisconsorcio. Ou seja: em vez de julgar casos, serdo
julgados temas.” — ERDELYI, Maria Fernanda. “O tema sobre o caso”. /n: Consultor juridico. Matéria de 17 out.
2006. Disponivel em <http://conjur.estadao.com.br/static/text/49331,1>. Acesso em 20 fev. 2007, 23: 53 horas.

! DIDIER JUNIOR, Fredie. “Transformagdes...”. Op. Cit., p. 129, grifos do autor.
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detrimento do controle concentrado por agdes diretas, sob pena que o Supremo Tribunal Federal
passe a discricdo absoluta sobre o que julgar, quando e como, sem qualquer controle mutuo
derivado do art. 2° da Constitui¢do vigente.

A auséncia de condi¢des materiais para enfrentar o bindmio qualidade da decisdo/tempo
para a decisdao faz com que o Supremo Tribunal Federal, por 6bvio, de distancie de ser um
Tribunal modelo em termos de produ¢do. Mas ¢ falacioso afirmar que os Ministros componentes
e seus auxiliares ndo se esmeram em resolver a avalanche de casos, dado que sdo notorios os
resultados quantitativos da produgdo judicante, normalmente enunciados a cada inicio de novo
Ano Judicidrio.

Contudo, a preocupagdo reinante ¢ que, para além da quantidade de decisdes, o que se
espera da cupula do Poder Judiciario € qualidade nas decisoes, envolvendo conhecimento
juridico, exame acurado do caso concreto e deliberagdes baseadas na axiologia da Constitui¢do
Federal de 1988, o que somente serd possivel com uma estrutura dimensionada, adequada as
necessidades decorrentes da Constituigao.

Ha de ser afastado, pois, o entendimento — hoje, infelizmente, predominante — que a
solu¢do do problema passa pela restricdo cada dia mais crescente de acesso ao Supremo Tribunal
Federal, com maiores e mais amplos obices sendo criados por lei, pela Constituicdo ou mesmo
pela jurisprudéncia da Corte, em franco prejuizo aos direitos subjetivos dos cidadaos nacionais.

Um mal (a pletora de processos e recursos) ndo pode — nem deve — ser combatido com
outras mazelas (reducdo de direitos fundamentais por meio de interpretagdes passiveis de
criticas), sob pena de fazer-se tdbula rasa do constitucionalismo moderno e das disposi¢des
constitucionais de 1988 estampadas nos arts. 1°, 3° e 5°.

Passe-se, pois, ao estudo pontual das hipéteses mais comuns de aparente ofensa reflexa,

para fins de sua desmistificagdo e — esperada — conseqiiente mudanca de entendimento.

4.3.3.1 Sumula 636 do Supremo Tribunal Federal: a revisdo de ofensa a legalidade

A orientagdo sobre os limites dos decretos constituirem, sempre, hipoteses de
inconstitucionalidade meramente reflexa ou indireta, veio se contemporizando ao longo do
tempo, sendo temperada a firmeza do entendimento na sucessiva jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal. Nesse sentido, passou-se a entender mais atualmente da seguinte forma:
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Estdo sujeitos ao controle de constitucionalidade concentrado os atos normativos,
expressdes da fungdo normativa, cujas espécies compreendem a fungdo regulamentar
(do Executivo), a funcdo regimental (do Judicidrio) e a fungdo legislativa (do
Legislativo). Os decretos que veiculam ato normativo também devem sujeitar-se ao
controle de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal ***

Ato regulamentar ndo esta sujeito ao controle de constitucionalidade, dado que, se vai
ele além do conteudo da lei, pratica ilegalidade e ndo inconstitucionalidade. Somente na
hipotese de ndo existir lei que preceda o ato regulamentar, é que poderia este ser
acoimado de inconstitucional, assim sujeito ao controle de constitucionalidade.
Precedentes do STF.*

A ponderabilidade da tese do requerente é segura. Decretos existem para assegurar a
fiel execugdo das leis (artigo 84-1V da CF/88). A Emenda Constitucional n° 8, de 1995 -
que alterou o inciso XI e alinea a do inciso XII do artigo 21 da CF - € expressa ao dizer
que compete a Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissdo, os servicos de telecomunicagdes, nos termos da lei. Ndo havendo lei
anterior que possa ser regulamentada, qualquer disposig¢do sobre o assunto tende a ser
adotada em lei formal. O decreto seria nulo, ndo por ilegalidade, mas por

inconstitucionalidade, ja que supriu a lei onde a Constitui¢do a exige.

Tais precedentes denotam que houve uma nitida evolucdo no entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre a relagao entre lei, decreto e Constitui¢do, na medida em que se passou a
afirmar que sdo coisas totalmente distintas o transbordamento da lei pelo decreto e, por exemplo,
a disciplina de um tema que deveria ser realizada por meio de lei formal e material ser realizada
por meio de decreto.

Na ultima hipotese acima, esta-se diante, sem divida, de uma verdadeira ofensa direta a
Constituicdo Federal, autorizando o controle concentrado dos decretos citados e, por via de
conseqiiéncia, também o controle difuso de constitucionalidade.

Na realidade, tomando por algo certo que o surgimento da idéia da ofensa reflexa adveio
do controle concentrado dos decretos regulamentares, o mesmo raciocinio acabou sendo
transposto para a lei: quando a lei simplesmente regulamenta a Constituicdo Federal, o vicio,
normalmente, situa-se no plano infraconstitucional.

Vai-se, ai, de encontro a toda a concepgao do constitucionalismo moderno, o qual tem a

Constitui¢ao Federal como o ponto nuclear do sistema juridico:

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Acio Direta de Inconstitucionalidade n°
2950/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 09/02/2007, p. 16, com grifos ndo constantes do original.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3383/DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJU de 03/06/2005, p. 49, com grifos ndo constantes do original.

434 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1435/DF,
Rel. Min. Francisco Rezek, DJU de 06/08/1999, p. 05, com grifos ndo constantes do original.
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Vislumbrando-se a Constitui¢do enquanto norma e, mais ainda, enquanto norma
suprema da ordem juridica, fundamento de legitimidade de todas as demais regras que
integram o sistema juridico, pode-se atribuir um papel de ordena¢do material e formal
ao pacto fundamental em relagdo a toda ordem infraconstitucional, impondo a leitura
desta a parte daquele.*’

De fato, ndo ¢ cientificamente viavel afirmar que ap6s a Constituicdo Federal de 1988
todos os problemas normativos brasileiros sdo questdes constitucionais apenas pelo fato de sua
previsao estar contida, em especial, no art. 5°, I, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Porém, também nao ¢ crivel que a quase totalidade dos casos que desafogam no Supremo
Tribunal Federal pretenda de forma tnica subverter as fun¢des da Corte Suprema, revendo o que
foi decidido de forma correta pelas instancias anteriores.

As alegagdes de ofensa ao principio da legalidade sdo tdo numerosas que o Supremo
Tribunal Federal editou a Simula n° 636, com o seguinte teor: “Ndo cabe recurso extraordinario
por contrariedade ao principio constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo
pressuponha rever a interpretag¢do dada a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida”.

Comentando tal entendimento sumular, Roberto Rosas afirma:

O recurso extraordinario é cabivel por contrariedade a dispositivo constitucional, de
forma direta. Se a invocag@o do principio da legalidade (CF, art. 5°, 1) demanda exame
da lei ordindria para justificar esse principio, entdo, ndo hd matéria a ser examinada no
recurso extraordinario.**

Tal entendimento sumulado tem como precedentes julgados compreendendo o periodo de
1992 a 2001, sendo que sua aprovagdo se deu na Sessdo Plenaria de 24/09/2003, com as
publicacdes regimentais regularmente realizadas.

Ocorre que, apreciando o inteiro teor dos arestos que compuseram o precedente,
analisados em ordem cronolédgica, pode-se constatar o seguinte.

No Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 142.384, relator o Ministro Carlos
Velloso, a recorrente — como consta do relatério do voto — afirmou que o Recurso Extraordinario
estava sendo interposto alegando violagdo da legalidade porque inexistia lei que mandasse

aplicar o indice IPC de 70,28% em janeiro de 1989 aos débitos oriundos de decisdo judicial, os

33 SHCIER, Paulo Ricardo. Op. Cit., p. 84.
46 ROSAS, Roberto. Direito sumular: comentarios as simulas do supremo tribunal federal e do superior tribunal de
justiga. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Malheiros, 2004, p. 317.
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quais eram e sdo regidos pela Lei n® 6.899/81; o Relator, no seu voto, afirmou nao haver tal
ofensa porque “a questdo decidida ¢ puramente de interpretacdo de normas infraconstitucionais”.

No Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n® 134.736, relator o Ministro
Sepulveda Pertence, o recorrente era um banco que havia ajuizado Ac¢do de Busca e Apreensao
para recuperar de terceiros mercadorias que forma alienadas pelo réu mesmo vinculadas como
garantias pignoraticias a contrato de financiamento; mesmo vencendo na primeira instancia, na
segunda foi exigido que o contrato fosse registrado para valer contra terceiros, fendo sido
interposto o Recurso Extraordinario justamente porque a alegacdo era de inexisténcia de tal
obrigatoriedade do registro na lei de regéncia.

O acordao recorrido haveria de ser mantido, segundo o Ministro Relator, pois “a douta
Turma Julgadora, ao reformar a sentenca monocratica, o fez discorrendo sobre os fundamentos
legais que a amparam”. O problema, ai, segundo S. Exa., ¢ que a logica ingénua do agravante na
espécie resultaria em que se “transformaria fodas as questdes juridicas em questdes
constitucionais, baralhando as competéncias repartidas entre o Supremo Tribunal e os Tribunais
Superiores e comprometendo a autonomia das Cortes estaduais”.

No Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 157.990, relator o Ministro Marco
Aurélio, versando a matéria de fundo uma vez mais sobre indices de corre¢do monetaria
aplicaveis para a plena recomposicdo financeira em época de inflagdo galopante; a ementa ¢

significativa:

Dificilmente constata-se em provimento judicial violéncia ao principio constitucional
da legalidade. Os julgamentos decorrem de tarefa interpretativa, ndo sendo crivel que se
admita a existéncia de lei em certo sentido e se conclua de forma diametralmente
oposta. Embora ndo se possa algar a dogma a jurisprudéncia segundo a qual a violagdo a
Carta, suficiente a impulsionar o recurso extraordinario deve ser frontal e direta,
descabe transferir ao Supremo Tribunal Federal a apreciagdo de recurso em que e
asseverado o desrespeito a legislagdo federal. Tal exame dar-se-a caso a caso, apenas
sendo possivel conhecer do extraordinario quando a transgressdo a lei salte aos olhos,
ndo ficando a hipotese no campo da simples interpretagdo.

Nas razoes do voto, em que pese tenha feito a analise de todos os pressupostos recursais
formais, no mérito, a controvérsia foi entendida como estritamente vinculada ao angulo
infraconstitucional.

No Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n® 210.533, relator o Ministro

Mauricio Corréa, tratou-se de Recurso de Revista interposto perante o Tribunal Superior do
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Trabalho e que teve seguimento negado, segundo o recorrente, porque niao foram apreciadas
questdes de suma importancia constantes nas razdes recursais, as quais poderiam alterar o
entendimento acaso apreciadas.

Alegou-se negativa de prestagdo jurisdicional, conforme consta do proprio relatorio do
acordao que embasou a simula. Sustentou-se que negar prestacao jurisdicional ocorre quando a
Constituicdo Federal afirma que nenhuma lesdo ou ameaga a direito pode ser excluida da
apreciacao do Poder Judiciario, bem como que a decisdo do agravo regimental (o qual confirmou
o trancamento do Recurso de Revista) ndo foi fundamentado, pois nem demonstrou os motivos
que nortearam o convencimento.

Afirmou, por fim, que “A simples defini¢do da existéncia ou ndo da negativa de prestacao
jurisdicional ndo ¢ matéria de cabimento de recurso e sim de aferi¢do do respeito a garantia
constitucional em questao”.

Ocorre que o Relator entendeu que, em que pese a matéria esteja prevista no Texto
Constitucional, “esta disciplinada na lei ordindria, impondo-se inicialmente o seu exame para
posterior apreciacdo de afronta ao texto da Lei Maior, o que demonstra o carater indireto da
alegada ofensa, invidvel nesta instancia extraordindria”.

No Recurso Extraordinario n® 231.085, relator o Ministro Moreira Alves, a ementa
sintetiza caso concreto onde servidora publica entendeu que estava sendo lesada por forca da
forma como, na lei de regéncia, estava sendo ressarcida no seu 13° Salério, diante — novamente —

da instabilidade inflacionaria vivida no pais:

Dedugao da antecipagdo do décimo terceiro salario. URV. Art. 24 da Lei 8.880/94. - O
que pretende a recorrente, com a alegacdo de ofensa ao principio da legalidade, é que a
interpretacdo dada pelo acérddo recorrido ao artigo 24 da Lei 8.088/94 seja tida como
erronea. Ora, saber se a interpretacdo de uma norma infraconstitucional esta certa, ou
ndo - e, no caso, o STJ, ao julgar o recurso especial, ja decidiu no sentido afirmativo -,
pressupde, evidentemente, o exame prévio dessa norma, o que implica dizer que a
alegacdo de ofensa ao principio constitucional da legalidade ¢é indireta ou reflexa, ndo
dando margem, assim, ao cabimento do recurso extraordinario. - Por outro lado, essa
interpretagdo ndo conduz a redugdo do 13° salario com violagdo ao principio da
irredutibilidade do salario, até porque a dedugfo, com base nela, do adiantamento
correspondente a 6/12 avos da gratificagdo natalina ndo ¢é superior a 50% do valor
global desta (12/12 avos) em URV, como bem demonstrou o aresto recorrido.

Nesse caso, o Relator afirmou que ndo compete ao Supremo Tribunal Federal rever a
interpretacdo das normas infraconstitucionais feita pelo Superior Tribunal de Justica (o qual

entendeu, inclusive, que era correta a decisao de segunda instancia). Fundamentou, mesmo apos
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afirmar que a legalidade teria sido apenas indiretamente violada, o motivo porque entendia
correta a decisdo recorrida, adentrando no problema — ainda que para concordar com o aresto
recorrido.

Por fim, no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 266.041, relator o Ministro
Celso de Mello, tratou-se de recurso interposto pela Caixa Economica Federal (CEF), no qual,
através de “peticdo padronizada”, ndao foram infirmados todos os fundamentos juridicos da
decisdo agravada.

A matéria de fundo eram os indices de atualizag@o aplicaveis ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (FGTS), sendo que a decisdao contraria a CEF foi objeto de recurso onde seus
advogados alegaram que a pletora de decisdes judiciais acolhendo indices de correcdo diversos
dos que a mesma entendia corretos configuravam circunstancias onde os juizes exerciam
verdadeiro poder normativo, devendo o Supremo Tribunal Federal rejeitar tal pratica.

O relator entendeu incensuravel a sua decisdo monocratica, justo porque ja afirmara que a
ofensa alegada, se existente, seria apenas indireta ou reflexa, posto que a interpretacdo legislativa
se exaure num contencioso de mera legalidade, ndo havendo qualquer transgressdo ao principio
da legalidade quando a decisdo interpreta para solucionar o caso concreto.

Quais as conclusdes mais relevantes do levantamento das decisdes que serviram de
precedentes e embasaram a Sumula 636 do Supremo Tribunal Federal?

a) todas as decisoes foram tomadas por unanimidade de votos, em ambas as Turmas do
Tribunal e em épocas distintas, o que ja denota a ausé€ncia absoluta de debate sobre os
problemas envolvidas nos casos concretos, bem como que a avaliagdo da ofensa se tornou
tarefa isolada dos relatores, sem qualquer controle do colegiado;

b) dos seis precedentes envolvidos, um nao se referiu nem mesmo a questdo da legalidade,
posto que o pedido se enfocou na negativa de prestacao jurisdicional, mas o relator, em
seu voto condutor, enveredou pela alegacdo de que o problema era processual, nao
havendo ofensa direta mas apenas indireta a Constitui¢ao;

¢) do conjunto analisado, duas das decisdes forma pautadas sobre caso concreto onde a
alegacdo foi de inexisténcia de obrigacdo legal para realizagdo de atos tidos como
obrigatorios, ou seja, a violagdo a um dever sem base constitucional, ainda que

materializado por normas infraconstitucionais;
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d) na decisdo relatada pelo Ministro Marco Aurélio restou evidenciada a idéia que o
Supremo Tribunal Federal tem como sindnimos ofensa reflexa com ofensa expressa ou
evidente no acdrdao recorrido, eis que se exigiu que a mesma “salte aos olhos”, bem
como que ¢ dificil a alegada ofensa a legalidade configurar situagdo real de violacao
constitucional;

e) dos seis julgados, os dois ultimos, mais recentes, denotam que, de fato, houve uma
tentativa de reexaminar todo o problema por meio da alegagdo de ofensa a legalidade,
sendo sintomatico verificar que num dos casos o recorrente foi o Poder Publico, por meio
da CEF.

A avaliagdo especifica de cada um dos precedentes formadores da Simula 636 revela o
que seu texto ja indica: ha uma nitida pressuposicdo de que alegada ofensa ao principio da
legalidade e, por extensdo, aos demais principios constitucionais fundamentais, tal violagdo sera
tida, antecipadamente e na duvida, como uma ofensa meramente reflexa ou indireta, ndo se
conhecendo do Recurso Extraordindrio.

Sintomatico que a redacdo dada a Stimula tenha os seguintes elementos: “quando a sua
verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada” e “interpretagcdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisdo recorrida”.

A realidade demonstra que, se houver risco minimo de resvalar o problema para o campo
da discrepancia de interpretacdo da norma infraconstitucional, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal ¢ pela ofensa ser tida como reflexa ou indireta.

Despreza-se que o conflito de interpretagdes de normas infraconstitucionais, visto sobre o
angulo do papel relevante e singular da Corte Suprema, significa, em verdade, aferir qual a base
constitucional da corregdo da tese vencedora.

Assim ndo procedendo, qualquer interpretagcdo adotada pelos Tribunais Superiores no
Brasil seria imune ao controle do Supremo, posto que blindadas pela condi¢do de geratrizes tdao
somente de ofensas reflexas ou indiretas)

Da mesma forma, analisar apenas o quanto contido nas decisdes recorridas, apesar de
técnica tida idealmente como compativel com a fungdo de tribunal das questdes juridicas e ndo de
fato, relega a segundo plano que, em um sem numero de decisdes, o que se pretende ¢ uma
simples verificacdo pelo Supremo Tribunal Federal de fatos contidos no processo, de

ocorréncias materializadas e ndo consideradas pelas instancias ordindrias.
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Pode-se visualizar, de logo, que a aplicacado reiterada e generalizada da orientagdo sobre a
ofensa reflexa é dotada de uma apenas aparente pacificidade.

Como a Corte Suprema terminou por assentar seu entendimento, ao que parece a doutrina
nao se preocupou de problematizar o tema, deixando o caminho aberto para a sedimentagdo dessa
corrente de jurisprudéncia defensiva. Isso porque os recorrentes, quando nao colhidos por multas
decorrentes de conduta processual pautada na procrastinacio, esbarravam no transito em julgado
por exaurimento de instancia, ou seja, pelo encerramento de recursos previstos no ordenamento
juridico do Estado.

Nao se pode, porém, pretender afirmar a inexisténcia de casos de real ofensa meramente
indireta ou reflexa. Exemplo claro se mostra quando hé alegagdo de ofensa ao devido processo
legal por impossibilidade de uso do Mandado de Seguranca e, no seio da discussdo, a perspectiva
¢ justamente de rever o objeto tratado no writ.

Sao situacdes distintas: uma ¢ a criagdo de impedimentos para o uso do Mandado de
Seguranga, como o retardo de distribui¢do ou a negativa de prioridade na sua tramitacdo. Em tais
hipoteses, poder-se-ia sustentar a ofensa direta; contudo, quando o mandamus foi impetrado,
analisado e, ao final, negado em face de questdes infraconstitucionais, pretender afirmar que
houve negativa de vigéncia da Lei 1.533/51 seria violar apenas lateralmente o art. 5°, Il e LIV.

Reafirme-se, porém, que as situagdes concretamente configuradoras de ofensa reflexa, em
verdade, sdo excecdes, € nao a regra geral.

A maciga incidéncia da orientacdo jurisprudencial no periodo posterior a Constituicao
Federal de 1988 se deve ao seu uso como filtro amplissimo de demandas deliberadas como nao-
constitucionais, mas que carregam em seu bojo alegagdes plausiveis, fundamentadas e indicativas
de verdadeiras violagdes ao Texto Maior passiveis de corre¢ao pelo Supremo Tribunal Federal.

Relevante para a questdo da legalidade em face da ofensa reflexa ¢ identificar,
precisamente, qual o papel da lei na alegada violacao constitucional, distinguindo a necessidade
de sua revisdo das hipoteses de obrigacdo de sua verificagao.

Explica-se: o Supremo Tribunal Federal aplica a orientagdo sobre a ofensa reflexa sob o
fundamento que, em tais casos, o que a parte recorrente pretende € a revisao da questdo legal em
primeiro plano para, somente apos, indiretamente, atingir a norma constitucional.

Ocorre que essa pressuposicao ¢ inveridica acaso aplicada de forma genérica e

aprioristica: isso porque em toda apreciagdo eficiente dos casos ¢ imprescindivel conhecer o
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problema, afastando as pré-compreensdes e atingir o grau mais completo de coleta de dados
daquele problema especifico que esta sendo enfrentado.

Logo, sendo a lei um meio-termo para a alegada ofensa ser compreendida como uma
verdadeira ofensa a Constitui¢do Federal (com o respeito devido, significativa parcela dos casos
pesquisados), o conhecimento dos termos da lei ndo a coloca como elemento que necessite ser
revisto, mas sim levado em consideragdo para o correto julgamento do caso concreto.

A tarefa de alteracdo das pré-compreensdes pelo Supremo Tribunal Federal ¢ ardua na
medida em que a jurisprudéncia defensiva aplicada busca impedir que o Tribunal se torne
disfuncional, paralisado pelo numero gigante de recursos que ali chegam todos os dias.

Nao se pode, porém, desistir.

A abertura para o debate de idéias pode gerar resultados democraticamente surpreendentes
em médio espaco de tempo, gerando alteracdes profundas no cotidiano da Corte Suprema tdo-
somente por mudanga do viés interpretativo hoje reinante.

O maior de todos os problemas em hipoteses como as alegadas violacdes reflexas ao
principio da legalidade ¢ a discricionariedade ampla dos julgadores, posto que ndo se consegue
divisar por quais motivos, em casos ainda mais flagrantes de violéncia a Constitui¢do Federal,
aplica-se a orientagdo e, em outros, notadamente nos de controle concentrado, a reciproca nao ¢
verdadeira.

A conclusdo que parece ser mais logica ¢ a tentativa de diminuir, por meio de uma
jurisprudéncia autodefensiva, o volume de trabalho decorrente do exercicio do controle difuso.

Pelo exposto, pode-se sustentar que nao configuram hipoteses de ofensa reflexa ou
indireta (mesmo contra a atual orientagdo do Supremo Tribunal Federal):

a) a exigéncia de pega processual sem base normativa: nesse caso, ha uma verdadeira
criagdo judicial de obrigacdo sem base normativa para tanto, estampando-se usurpagdo
das competéncias tipicas do Poder Legislativo, na justa medida em que, se o ato de
formagdo de um instrumento de agravo, por exemplo, ha de ser fixado com base no
cumprimento das pecas elencadas no diploma processual, qualquer interpretacio que
majore o numero usual de pecas a serem carreadas representa um prejuizo a parte
recorrente, uma surpresa indevida para a mesma e, portanto, uma afronta direta e frontal

ao principio da legalidade;
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b) o uso de espécie normativa diversa para tratar de casos de reserva legal: também
configura hipotese de violagdo sempre direta, posto representar a tipica usurpacao de
competéncia de um dos poderes, normalmente do Legislativo, eis que o usual ¢ que
decretos, portarias, instrugdes normativas e atos normativos assemelhados tomem
indevidamente o lugar da lei formal e material ou s6 material, quando possivel. Também ¢
hipdtese destas o uso de Medida Provisoria ou de Lei Delegada versando sobre os limites
explicitos de seus usos constantes dos arts. 62, § 1° e 68, § 1° da Constituigdo Federal de
1988;

¢) a aplicagdo de norma ou principio quando o mesmo ndo se pode aplicar: deve-se
entender que em tais casos o raciocinio logico do juizo esta orientado de forma antagdnica
com o espirito do principio da legalidade, ja que aplicar errado um preceito ¢ formular
juizo falacioso, desconforme o direito objetivo e, portanto, diretamente ofensivo a
Constitui¢do Federal; o Supremo Tribunal Federal reconhece ontem®’ e hoje*® que “a
aplicacdo de norma ou principio a situagdo por eles nao alcangada vale por contraria-los”;

d) as hipoteses onde a interpreta¢do da norma infraconstitucional é pressuposto logico para
o julgamento do Recurso Extraordindrio: eis o reconhecimento do préprio Supremo
Tribunal Federal em sua mais recente jurisprudéncia essa situacdo como na Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.566/DF*° que ndo é mesmo possivel dissociar a realidade
do caso concreto e a realidade dos fatos da questdo juridica que vem sendo tratada. A
situagdo em comento se materializa quando, para ter dominio sobre o tema constitucional
em debate, se faz necessario verificar em que termos estd posta a lei indigitada. Digno de
nota ¢ que, ao contrario do pensamento atual, essa tarefa ¢ a mais comum na pletora de

processos afastados de analise pela aplicagdo generalizada da orientagao.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 226.462/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJU de 25/05/2001, p. 19.

4% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 253.019/SC, Rel. Min. Septlveda Pertence,
DJU de 19/06/2006, p. 45.

#% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 3566/DF, Rel. Orig. Min.
Joaquim Barbosa; Rel. para acérddo Min. Cezar Peluso, julgamento em 15/02/2007 noticiado no Informativo n° 456,
Brasilia : periodo de 12 a 23/02/2007: “O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente pedido formulado
em acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra dispositivos da Lei
7.727/89 e do Regimento Interno do TRF da 3* Regido, que dispdem sobre eleigdo para cargos diretivos.
Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, afastou a alegacdo de se estar diante de ofensa meramente reflexa a
Constitui¢do Federal, com base na orientagdo fixada pela Corte no sentido de ser imprescindivel, para verificar se
houve violagdo a reserva de iniciativa de que trata o art. 93 da CF, saber como o estatuto da magistratura em vigor

disciplina a questdo” (grifos ndo constantes do original).
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A situagdo referida no ultimo item acima veio bem retratada na seguinte decisdo do
Supremo Tribunal Federal:
[...] Recurso extraordinario: inconstitucionalidade reflexa ou mediata e direito local.
Como ¢ da jurisprudéncia iterativa, ndo cabe o RE, a, por alega¢do de ofensa mediata
ou reflexa a Constituicdo, decorrente da violagdo da norma infraconstitucional
interposta; mas o borddo ndo tem pertinéncia aos casos em que o julgamento do RE
pressupde a interpretagdo da lei ordinaria, seja ela federal ou local: sdo as hipdteses do
controle da constitucionalidade das leis ¢ da solu¢do do conflito de leis no tempo, que

pressupdem o entendimento e a determinacdo do alcance das normas legais cuja
. . s . . 460
validade ou aplicabilidade se cuide de determinar.

No voto condutor o Ministro Sepulveda Pertence adentrou na questdo constitucional e
entendeu pelo conhecimento do Recurso Extraordinario e, ao final, pelo provimento,
reconhecendo que ofensa constitucional teria ocorrido.

Apos as ponderagdes e votos dos demais Ministros, o relator retomou a palavra em voto-
explicagdo, afirmando que a decisdo sobre a ofensa reflexa era um “borddo que repetimos
algumas centenas de vezes a cada dia”, aduzindo, porém, que o seu alcance era limitado.

Quais os limites? Referiu-se “aos recursos extraordinarios, pela letra ‘a’, em que se alega
que determinada decisdo, ou certo ato publico ou privado contraria a Constituicdo, porque,
primeiro, violou a lei e, por fazé-lo, ofendeu a Constituicao”.

Ressaltou, porém: “Ha duas situacdes, pelo menos, em que, data venia, nao ¢ possivel
exercer a nossa funcao de ‘guarda da Constitui¢do’ sem primeiro interpretar a lei local”, tratando
da segunda sob o prisma da protecdo ao art. 5°, XXXVI*' e concluindo que a primeira — afeta a
analise deste momento - ¢ a que ocorre no exercicio do controle de constitucionalidade, o qual
somente deve ser realizado apds detida andlise da legislacdo em apreco, eis que “ndo se declara
inconstitucional ou constitucional uma lei sem entendé-la”.

No caso concreto examinado, prevaleceu o exame do mérito do Recurso Extraordinario,
superando-se a divergéncia aberta pelo Ministro Marco Aurélio Mello sobre o ndo conhecimento
do apelo extremo em face de ofensa reflexa.

A argumentagdo ¢ bastante repr



