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“Se quiserem nio sera uma lenda.”

! Theodor Herzl
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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar 0s novos rumos que estao
tomando, hoje, as decisdes da mais alta Corte brasileira, 0 STF e suas
conseqiiéncias para a sociedade e para os outros orgdos do Judiciario e
Poderes Pablicos. Partiremos das nocGes de supremacia da Constituicdo e
de jurisdicdo constitucional, que nos leva a necessidade de um tribunal
constitucional para o exercicio do controle de constitucionalidade. Este, por
sua vez, sera abordado nas suas mais diversas vertentes e classificacoes,
chegando ao sistema que vigora no ordenamento juridico patrio. A seu lado
sera trazida de modo comparativo uma abordagem do judicial review of
legislation que iniciou o controle de constitucionalidade nos EUA, com
base no caso emblematico Marbury v. Madison. Como conseqiiéncia deste
contexto, sera trazida a discussdo entre grandes nomes como Kelsen e Carl
Schmitt, dentre outros, acerca de quem seria 0 guardido da Constituicao.
Em seguida serdo abordados os novos institutos que tém direcionado as
decisbes do STF: o ativismo judicial e a judicializacdo da politica, com suas
defini¢bes, as opinides divergentes que propagam e as consequiéncias que
tém trazido para o equilibrio entre os Poderes. Por fim, serdo analisadas
jurisprudéncias que comprovam a incidéncia destes novos institutos em

turbulentas e recentes decisdes da nossa corte constitucional.
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Controle de constitucionalidade, Competéncia, Tribunal Constitucional,
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Ativismo Judicial, Judicializacdo da Politica.
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1 - INTRODUCAO

Né&o faz muito tempo que o STF se tornou alvo de historias, boatos e
especulacdes. Na realidade, ha alguns anos atras, mal se sabia quem era a
Corte responsavel pelas mais importantes decisdes juridicas do pais e quem
dela fazia parte. Hoje, porém, paginas de jornais e revistas sdo preenchidas
por matérias € “causos” que se perpetuam na nossa corte constitucional. Um
dos mais recentes e de maior noticiacdo foi a discussao entre dois Ministros
que, hoje, ja parecem mais estrelas de televisdo do que magistrados que
detém um enorme poder em suas maos. Muito dessa nova atencdo desviada
para o STF decorreu dos efeitos que suas decisbes comecaram a tomar,
tanto no ambito do Poder Judiciario, como na propria vida das pessoas.

A divisdo dos Poderes e sua harmonia, um dos principios basicos do
Estado Democratico de Direito, ja prevista por Montesquieu ha séculos, tem
encontrado dificuldades de fluir como deveria. As competéncias
estabelecidas na CRFB parecem ja ndo ser mais suficientes para abarcar 0s
desejos dos tribunais. A usurpacdo de competéncia vem sendo uma
frequente em nosso Judiciario e aquele, a quem confiamos a guarda de
nossa Lei Fundamental, o STF, parece ser o pioneiro destas novas
investidas.

Para entendermos esse novo contexto, faz-se essencial a volta as

raizes deste tema. Assim como nos explica Kelsen que “A fungdo politica da
Constituicdo é estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder. Garantia da

Constituigdo significa a seguranca de que tais limites ndo serdo ultrapassados™, traz a
CRFB de 1988 a funcdo precipua do STF quando diz que “Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do (...)”%. ASSim,
resta cristalinamente comprovado que a nossa CRFB erigiu o STF para o
cargo de guardido da Constituicdo. E sobre esta responsabilidade que o

presente trabalho pretende tratar.

2 KELSEN, Hans. Jurisdicao Constitucional. S&o Paulo:Martins Fontes, 2003, p. 240.
¥ CRFB de 1988 art. 102, caput.
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Hoje, a sociedade sabe desta funcdo do STF e esta disposta a cobrar
que as regras do jogo sejam respeitadas e ndo modificadas para que uns ou
outros se beneficiem. Assim, a criacdo de novos institutos como, por
exemplo, a sumula vinculante, desperta enorme curiosidade acerca dos
métodos utilizados para que seja posta em vigor e se estes métodos estdo
sendo obedecidos da forma correta. Até porque, de acordo com a
vinculacdo, a decisdo ndo mais afetard somente as partes ligadas aquele
caso concreto, mas sim todas aquelas partes que apresentarem casos dentro
dos mesmos padrdes. Portanto, sendo o tema de grande alarde para a
sociedade e até mesmo para 0s meios de comunicagdo, € digno de uma
analise que é o que se pretende aqui.

De inicio, para que o tema seja devidamente analisado cabe uma
retracdo ao histérico e a importancia do instituto do controle de
constitucionalidade. Este assunto serd elaborado em seus diferentes
aspectos. Ao iniciarmos com o ideario constitucional trataremos daqueles
que fizeram surgir uma Lei Maior e 0os motivos pelos quais acharam que ela
fosse necessaria, trazendo consigo revolugbes que deram nova cara aos
Estado Modernos.

Em seguida partiremos para a questdo da supremacia constitucional
evidenciando as diferencas entre poder constituinte e poder constituido e
entre Constituicdo rigida e Constituicdo flexivel e o porqué de ser este
principio uma das bases do controle de constitucionalidade. Continuando
passamos a andlise do controle em si, refletindo sobre como este instituto
surgiu e distinguindo suas variadas formas e classificacoes.

Finalmente, chegamos ao tema da jurisdicdo constitucional, ou seja,
ver o direito através dos olhos da Constituicdo. A aplicacdo de principios e
regras gerais que compdem a Lei Maior e que devem ser, necessariamente,
inseridos na aplicacdo dos outros ramos do direito para que o ordenamento
reflita a sua caracteristica de unicidade.

Como meio de comparacdo € analisado o nascimento do controle de

constitucionalidade norteamericano, o judicial review of legislation. Os
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EUA como pais de conhecidissima vertente de common law, baseado em
precedentes, teve como ponto inicial do seu controle o emblematico caso
Marbury v. Madison que, por conta da decisdo e argumentacdo de John
Marshall significou o nascimento deste novo instituto. E fato que os
controles norteamericano e brasileiro possuem inumeras diferengas, porém
nédo se pode deixar de dizer que o caso dos EUA foi sim uma das bases para
a construcao do nosso controle de constitucionalidade.

Como fim do primeiro capitulo e trazendo a grande discussdo
chegamos a indagacdo de quem serd o guardido da Constituicdo. Através da
pesquisa em obras de renomados autores, faz-se uma sintese do pensamento
de cada um deles, chegando a conclusdo de que a resposta a esta indagacao
é dependente de diversos fatores politico-econdémico-sociais, que variam
com o decorrer da historia.

Levando em conta que no ordenamento brasileiro o érgdo escolhido
pelo constituinte originario para fazer o papel de guardido da Constituicdo
foi o STF passamos a anélise de funcionamento desta corte nesta tarefa.
Trazemos, assim, dois recentes institutos que estdo dominando as
discuss0es juridicas atuais. Sao eles o ativismo judicial e a judicializacdo da
politica. Alguns autores tratam os dois como se fossem um so, apenas com
denominacdes diferentes. Porém iremos explicar que, apesar de muito
semelhantes, eles guardam diferencas.

O ponto chave destes institutos esta na divisdo de competéncias feita
pela Constituicdo entre os trés Poderes. Na verdade vai mais além, é a
questdo da usurpacdo e da invasdo da competéncia de um Poder pelo outro,
sempre baseada na responsabilidade pelo controle de constitucionalidade
das normas, e as consequéncias que esta redefinicdo traz nas decisdes e

atuacdes dos Orgdos judiciérios. Isso apesar do que ja dizia Hamilton: «... o

judiciario é sem comparacdo o mais fraco dos trés poderes, e nunca conseguird atacar

294

com sucesso algum dos outros dois.”” (tradugéo livre)

* No original: ... the judiciary is beyond comparison the weakest of the three departments of
power; that it can never attack with success either of the other two.” HAMILTON, Alexander. The
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Por fim, em vistas de comprovar a tese do ativismo judicial do STF
traremos a tona a analise de trés decisdes jurisprudenciais proclamadas pelo
Supremo em nome dos principios da maxima efetividade das normas
constitucionais e da seguranca juridica. A primeira delas, acerca do
fenbmeno da infidelidade partidaria, em que se vera também, a questdo da
modulacdo dos efeitos; a segunda, acerca do tema da verticalizacdo das
aliancas politicas nos pleitos federal, estadual e municipal e, por Gltimo, a
conturbada e extremamente veiculada na midia, decisdo acerca dos
requisitos necessarios para o uso das algemas.

O presente trabalho utilizara o plano de estudo logico, partindo de
condicdes e causas para chegar a seus efeitos. Partiremos da observacédo de
julgados e da competéncia do STF para sabermos se a sua atuacao esta de
acordo com a sua funcao prevista na CRFB de 1988.

E importante dizer que, em nenhum momento, o presente trabalho
tem a pretensdo de esgotar o tema em questdo, visto que sendo um tema
extremamente recente ainda h4 muito o que ser discutido a seu respeito em

nossas cortes e pela doutrina.

Federalist n°® 78. In: HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The Federalist
Papers. New York: Bantam Classic, 1787/1788. p. 394



2 - A Supremacia da Constituicdo e o Controle de

Constitucionalidade

2.1) O ideal constitucional

De inicio faz-se necessario um estudo acerca da ideia de
Constituicéo e dos elementos que a compdem.

Desde os tempos mais remotos ha a necessidade de regras que
tragam equilibrio para as sociedades. Antigamente, nos tempos em que o rei
era a lei, ele decidia o0 que era bom e 0 que era ruim, o que podia ou nao, o
que era legal ou ilegal, até mesmo as san¢des eram por ele ditadas.

Com o passar do tempo e com as transformacg6es ocorridas entre 0s
séculos XV e XVII, surge o Estado Moderno e com ele, o pensamento
constitucional com a acepcéo que temos hoje. E nele que o sistema juridico
assume posic¢éo central e que a lei se torna 0 modo de comando normativo
por exceléncia.

Com as mudancas ocorridas na estrutura da sociedade, especialmente
nos séculos XVIII e XIX, os monarcas comecaram a ser questionados sobre
as regras que impunham. Ao lado desse turbulento avancgo das sociedades
novas ideias foram surgindo, dando a populacdo a chance de poder se
expressar e ter seus direitos garantidos. Surge, entdo, o Estado Liberal,
trazendo a ideia de que o poder se fazia em fungdo do consenso e a da
divisdo de poderes como principio absoluto, junto com o constitucionalismo
moderno fundado no iluminismo e no liberalismo.

O ideal de uma Constituicdo era que fosse uma norma que pudesse
organizar a estrutura estatal, justificar as outras normas e estabelecer
direitos e garantias que estariam acima de qualquer governante ou ser que
se considerasse supremo. Podemos, entdo, caracterizar o ideal

constitucional atravées das palavras de Hans Kelsen, dizendo que:
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“E a base indispensavel das normas juridicas que regem a conduta
reciproca dos membros da coletividade estatal, assim como das que determinam
0s 6rgdos necessarios para aplica-las e impd-las, e a maneira como devem

L 5
proceder, isto é, em suma, o fundamento da ordem estatal.”

Se nos ativermos a teoria de Kelsen, veremos que a Constituicao
seria a norma que esta presente no topo da piramide de um ordenamento
juridico, é uma norma juridica geral a partir da qual irdo surgir normas
juridicas especificas a cada caso concreto.

A Constituicdo surge, assim, como uma limitacdo do poder atribuido
ao governante. Traz em seu corpo direitos e garantias fundamentais do ser
humano que, de inicio, ndo podiam ser relativizados em momento algum
em prol de qualquer situacdo de bem estar coletivo. Porém, hoje, no proprio
texto da Constituicdo encontramos excecdes a esta situacdo como, por
exemplo, no caso da fungéo social da propriedade, no art. 170 da CFRB de
1988° em que ndo cumprindo o papel que deve para o bem estar da
sociedade, a propriedade podera ser desapropriada e utilizada da maneira
mais benéfica possivel.

Portanto, a analise acerca da relativizacdo ou ndo dos direitos e
garantias expressos na Constituicdo dependerd de um juizo de ponderacéo
feito pelo agente do Poder Judiciario que estard a frente de cada caso
concreto. Ele deveré levar em conta os principios do direito considerados
em cada situacdo para saber qual dos interesses em jogo prevalecerd. Em
todo caso, por conta da importancia do objeto do texto constitucional com

suas garantias e principios, existira alguém responsavel por esta verificacdo

> KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo:Martins Fontes, 2003. p. 131. Nesse
sentido ver SALDANHA, Nelson. Formacdo da Teoria Constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
1983. p. 29 : “A ideia essencial do constitucionalismo moderno se acha na submissdo da agao
estatal a uma norma positiva que deve vincular a existéncia mesma dos poderes e garantir a
subsisténcia de previsdes e certezas para o convivio com o poder.”

® CRFB de 1988. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: ... Il - fungdo social da propriedade;”
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e resultando dela a supremacia da Constituicdo, deve o seu texto ser usado

como limitador dos poderes do Estado’.

2.2) A supremacia constitucional

“A completa independéncia da corte de justica é peculiarmente
essencial em uma Constituicdo limitada. Por uma Constituicdo limitada eu
entendo uma que contenha excecBes certas e especificadas a autoridade
legislativa... LimitagGes deste tipo podem ser preservadas numa préatica através da
corte de justica; cujo dever é declarar todos os atos contrarios ao manifesto teor

da Constitui¢o nulos.” (traducdo livre)

A ideia deste instituto nos remete aos primordios da ciéncia
constitucional atraveés de duas importantes distingbes: a primeira entre
poder constituinte e poder constituido e a segunda entre Constituicdo rigida
e Constituicdo flexivel.

A distincdo entre poder constituinte e poder constituido, pela
primeira vez, coube a Emmanuel Joseph Sieyeés. Diz-se poder constituinte
aquele formulador das regras gerais, o fundamento da Constituicédo e diz-se
poder constituido aquele que € constituido pela Constituicdo para sua
aplicacdo e adaptacdo, abaixo dela. Assim sendo, ndo haveria limitacédo

juridica ao poder constituinte, “acima dele sé existe o direito natural”.’ Tal

afirmativa ndo encontra resisténcia modernamente.

" Ver SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 46 “Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos
Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sdo limitados, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental”

® No original: “The complete independence of the courts of justice is peculiarly essential in a
limited constitution. By a limited constitution | understand one which contains certain specified
exceptions to the legislative authority... Limitations of this kind can be preserved in practice no
other way than through the medium of the courts of justice; whose duty it must be to declare all
acts contrary to the manifest tenor of the constitution void.” HAMILTON, Alexander. The
Federalist n° 78. In: HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The Federalist
Papers. New York: Bantam Classic, 1787/1788. p. 394

% Sieyes apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 32 ed.. S&o
Paulo: Saraiva, 1999. p. 157
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Quanto a distingdo entre Constituicdo flexivel e Constituicdo rigida,
podemos suscitar a conceituagdo de Luis Roberto Barroso no que compete a

primeira delas:

“Diz-se flexivel a Constituicdo cujo processo de reforma coincide com o
modo de producdo da legislacdo ordinaria, inexistindo diferenca formal entre a
norma constitucional e a norma infraconstitucional .”*°

E bem verdade que este tipo de Constituicio quase ndo mais existe,
visto que a grande maioria dos Estados soberanos optou por adotar uma
Constituicdo escrita e rigida. Esta, por sua vez, exige, para a sua reforma,
um processo mais complexo do que aquele utilizado para a edi¢do de
normas infraconstitucionais.

A supremacia constitucional é categorizada como um principio, 0
qual € o primeiro a ser levado em conta no processo da interpretacéo
constitucional. Este deriva de um outro principio, a rigidez constitucional,
ja acima esclarecida. Além disso, por forca do primeiro principio, nenhum
ato juridico ou manifestacdo de vontade pode existir no mundo juridico se
incompativel com a Constituicdo. Inclusive com relagdo a atos
internacionais que venham a produzir efeito em territorio nacional.'
Derivado desta rigidez encontra-se o controle de constitucionalidade.

Porém, a supremacia constitucional pode ter um sentido bem mais
amplo do que meramente uma categoria. A Constituicdo se torna a norma
suprema de um ordenamento porque é nela em que estdo estabelecidos a
estruturacdo do Estado e sua organizacgdo, as suas normas fundamentais; é
nela em que estdo dispostos os direitos e garantias dos seres humanos que

serdo oponiveis a qualquer regime ou a qualquer governo; é nela que estao

0 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituig&o. 32 ed.. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 158

! Ainda sobre o tema acrescenta Luis Roberto Barroso: “A supremacia constitucional ... traduz-se
em uma superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal identifica a Constitui¢do
como fonte primaria da producdo normativa, ditando competéncias e procedimentos para a
elaboracéo dos atos normativos inferiores. E a superlegalidade material subordina o contetido de
toda a atividade normativa estatal & conformidade com os principios e regras da Constituigdo.”
Ibid. p. 158
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presentes aqueles direitos que ndo sdo soO dificeis de modificar, mas sim
impossiveis (clausulas pétreas).

Nesse sentido discorre José Afonso da Silva:

“Significa que a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na
medida em que ela os reconheca e na proporc¢do por ela distribuidos. E, enfim, a

. 12
lei suprema do Estado...”

Além disso, é na propria Constituicdo que encontramos 0s tramites
de criacdo legislativa, assim como as condi¢cfes e meios através dos quais as
leis serdo aplicadas. Podemos ver também em seu texto, momentos em que
abre-se uma excec¢éo ao formalismo devido a situagdes emergenciais.

Por tudo isso, podemos encarar a Constituicdo como a norma
fundamental e mais importante do nosso ordenamento juridico que prevé e
divide as competéncias de cada um dos trés Poderes soberanos que temos

em nosso Estado de Direito.

2.3) A jurisdigcao constitucional

A jurisdigdo constitucional é um instituto que nasceu junto com o
controle de constitucionalidade e com o Judicial Review of Legislation, que
serdo tratados adiante, e, a0 mesmo tempo, deriva deles. O que nos propde
este instituto é que, seguindo a sua traducdo do latim, digamos o direito
com os olhos da Constituicdo. Isto €, que possamos aplicar e interpretar as
nossas normas atuais e futuras de acordo com o0s principios e preceitos
estampados na nossa norma fundamental. Podemos entdo dizer, que a
jurisdicdo constitucional nasceu como uma forma de defesa da

Constituicdo, principalmente em relacdo a seus valores sociais e politicos.

12 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24% ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 45
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Por isso, esta intimamente ligada tanto a supremacia da Constituicéo,
ja que esta, por ser a horma suprema, lei maior, faz com que seja através
dela que devamos entender o resto da legislacdo presente no ordenamento; e
também ao controle de constitucionalidade, ja que como é precipuamente a
ela que devemos respeito, as normas que estiverem indo contra seus ideais e
principios devem ser consideradas invalidas, sem a possibilidade de
produzir efeitos no mundo juridico.

Dai podermos provar também a intensa relacdo entre a supremacia
constitucional e o controle de constitucionalidade. Esta relacdo j& passa a
um outro nivel se tornando, assim, uma interdependéncia dos dois
institutos, em que um necessita do outro para sobreviver.

Cada lugar acabou por escolher o sistema de defesa que mais ia ao
encontro de seus ordenamentos juridicos, ficando os EUA com o controle
difuso e a Europa com o controle concentrado. No Brasil foi adotado o
sistema misto, abarcando questdes dos dois modelos. Outra novidade
ocorrida aqui foi a reducdo da competéncia do STF a questdes
constitucionais, o que nao o converte em Corte Constitucional. Isto porque
ndo € o Uunico 6rgdo competente para o exercicio da funcgéo jurisdicional, ja
que, como dito, no Brasil acolhnemos o sistema misto, abrangindo o0s
controles concentrado e difuso, que faz com que qualquer tribunal ou juiz
possa reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma; e, porque, como
Tribunal que é, sua principal funcdo sera dar solucdo aos casos concretos
que a ele chegam, se possivel, sem declarar a inconstitucionalidade.

Dentro desta competéncia direcionada ao STF, presente no art. 102
da CRFB de 1988, podemos distinguir trés modalidades de jurisdicédo
constitucional. A primeira delas, a jurisdi¢cdo constitucional com controle de
constitucionalidade, pode ser exercida por via de acédo direta, interventiva
ou genérica, ou ainda por via de excecdo. E encontrada nos artigos 102, 1, a
e p e 102, 11l da CRFB de 1988."* A segunda modalidade é a jurisdigdo

3 CRFB de 1988. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acgdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
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constitucional da liberdade, exercida através de remédios constitucionais
destinados a defesa dos direitos fundamentais. Dentro desta estdo os artigos
102, I, d; 102, 1, g; 102, I, i; 102, I, q; 102, I, a e b*. Como ltima
modalidade, temos a jurisdicdo constitucional sem controle de

constitucionalidade, que se entende pelo “exercicio de atribuigdes judicantes, para
compor litigio de natureza constitucional, mas diverso do que existe no controle da

constitucionalidade das leis.”™ Nesta caso, incluem-se os artigos 102, I, be c'®e

outras hipoteses.

2.4) Judicial Review of Legislation

Este instituto ao ser criado foi tido como a maior inovagdo americana
ao modelo inglés de controle de constitucionalidade utilizado nos Estados
Unidos, substituindo a supremacia do Parlamento pela supremacia da

Constituicéo.

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; p) o pedido de medida cautelar das ages
diretas de inconstitucionalidade.”

1 CRFB de 1988. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: d) o "habeas-corpus"”, sendo
paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de seguranga e o
"habeas-data" contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio
Supremo Tribunal Federal; g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus,
quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou
funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou
se trate de crime sujeito & mesma jurisdicdo em uma 0nica instancia; g) o0 mandado de injuncdo,
guando a elaboragdo da norma regulamentadora for atribui¢do do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
préprio Supremo Tribunal Federal. Il - julgar, em recurso ordinério: a) o "habeas-corpus”, o
mandado de seguranca, 0 "habeas-data" e 0 mandado de injuncdo decididos em Unica instancia
pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a decisdo; b) o crime politico.”

1> Frederico Marques apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242

ed.. Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 561

' CRFB de 1988. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: b) nas infragdes penais comuns,
o0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; ) nas infragbes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, 0s do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de miss@o diplomatica de carater permanente.”
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Antes mesmo da criacdo do instituto, havia juizes que negavam a
aplicagdo de normas de direito local consideradas contrarias com as Cartas
outorgadas pela Coroa em cada col6nia. Este contexto facilitou a introducao
do Judicial Review. Poréem, a Constituicdo de 1787 ndo estabelecia
expressamente o controle de constitucionalidade, apenas proclamava a
superioridade hierdrquica da Constituicdo, como feito também por

Alexander Hamilton quando diz: “A interpretagéo das leis é a provincia prépria e

particular das cortes. Uma Constituicdo é, de fato, e deve ser considerada pelos juizes

. 17
como uma lei fundamental.”

(traducdo livre)

Depois de expressa tanto na Constituigdo como no compéndio dos
Federalistas, a ideia do judicial review of legislation foi colocada em pratica
pela primeira vez no célebre caso Marbury V. Madison. Isso so foi possivel
porque o sistema americano abarcava as condi¢cdes necessarias para que se
iniciasse 0 judicial review, sejam elas: um texto juridico com forca
normativa e hierarquicamente superior a todos os demais atos praticados
pelos Poderes do Estado e a rigidez da Constituicdo norteamericana.

A origem deste caso encontra-se no final do mandato de John Adams
como o segundo presidente dos Estados Unidos da América. O fim deste
mandato deu-se por John ter perdido a eleicdo referente ao que seria seu
segundo mandato para o candidato do Partido Republicano, Thomas
Jefferson, e também pela derrota de seu partido, o Partido Federalista, na
luta pela maioria parlamentar. Adams e seus partidarios pretenderam
assegurar a manutencao de sua forca politica com a nomeacéo de individuos
vinculados a seu partido para cargos no Judiciario.

Ocorre que, entre a indicacdo e a aprovacdo pelo Senado dos
candidatos nomeados e a sua investidura nos cargos, ndo houve tempo
suficiente para que John Marshall (seu Secretério de estado) conferisse a
alguns dos aprovados o termo formal de investidura no cargo (commission).

Assim sendo, Jefferson, ao tomar posse, determinou a seu Secretario de

Y No original: The interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts. A
constitution is in fact, and must be, regarded by the judges as a fundamental law.” HAMILTON,
Alexander. The Federalist n°® 78. In: HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The
Federalist Papers. New York: Bantam Classic, 1787/1788. p. 395
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Estado, James Madison, que ndo formalizasse a investidura daqueles que
ainda ndo haviam assumido a judicatura. Entre esses estava William
Marbury, previamente aprovado para o cargo de juiz de paz no Condado de
Washington, cuja commission ndo Ihe fora conferida pela falta de tempo.

Por conta disso, William Marbury ajuizou writ of mandamus
originariamente perante a Suprema Corte, no qual pretendia obrigar o
Secretario de Estado, James Madison, a lhe entregar a sua commission para
que pudesse assumir o seu cargo em Washington.

O juiz designado para o caso, Marshall, ao exprimir seu voto, tinha
diante de si uma controvérsia juridica cuja solucdo poderia acarretar sérias
consequiéncias a independéncia e ao proprio funcionamento do Poder
Judiciario como um todo, porque havia uma pressao politica dos partidarios
de Jefferson em favor do impeachment de Marshall e de outros juizes.

Marshall, entdo, comeca seu voto elaborando trés perguntas que,
através de sua fundamentacdo se propGe a responder. 1) Marbury tem
direito ao cargo por ele pleiteado? Se afirmativa essa indagacéo, tendo sido
seu direito violado, o ordenamento juridico dos Estados Unidos Ihe confere
algum meio de reparacdo? Se afirmativa também essa, teria a Suprema

Corte americana competéncia para apreciar seu writ of mandamus?*®

“Como segue a questdo, se a legalidade de um ato de um departamento
possa ser examinada na corte de justica ou ndo, deve sempre depender da
natureza do ato. Se alguns atos sdo passiveis de exame, e outros ndo, deve haver
alguma regra de direito que guie a corte no exercicio desta jurisdigdo... Os atos
de um oficial, como um oficial, ndo podem nunca ser examinados pela corte.”*
(traducdo livre)

'8 No original: “In the order in which the court has viewed this subject, the following questions
have been considered and decided. 1. Has the applicant a right to the commission he demands? 2.
If he has a right, and that right has been violated, do the laws of this court afford him a remedy? 3.
If they do afford him a remedy, is it a mandamus issuing from this court?”” U.S. Supreme Court,
William Marbury V. James Madison, Feb. 1803. Disponivel em
<http://www.lectlaw.com/files/case14.htm>. Acesso em 09 mai. 2009.

9 No original: “It follows then that the question, whether the legality of an act of the ahead of a
department be examinable in a court of justice or not, must always depend on the nature of that
act. If some acts be examinable, and others not, there must be some rule of law to guide the court
in the exercise of its jurisdiction ... The acts of such an officer, as an officer, can never be
examinable by the courts.” Ibid.



http://www.lectlaw.com/files/case14.htm%3e.
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Apols responder afirmativamente as duas primeiras perguntas, se
deteve a resposta da terceira. Comecou, entdo, pelo exame do art. Il da
Constituicdo americana, interpretando-o de maneira estrita, de modo que
concluiu que néo teria sido dado pelo constituinte originario ao Congresso
americano o poder de ampliar os limites da competéncia originaria da
Corte, fora os ja previstos pela lei fundamental.  Portanto, alargar a
competéncia da Suprema Corte sem o respaldo da Constitui¢do seria, assim,
inconstitucional.

Ao fazer essa consideracdo, Marshall passou a levar em conta o0 que
estava escrito em O Federalista n © 78 e a ideia de que a Constituicdo
americana seria a lei fundamental da nacdo e, consequentemente, qualquer
ato legislativo que contra ela se voltasse seria eivado de nulidade. Além
disso, os juizes tém por dever dizer o direito, portanto eles nunca poderiam
deixar de atentar para as normas constitucionais, fazendo com que houvesse
0 Onus funcional de revisar a constitucionalidade dos atos dos demais
poderes.

Com isso, Marbury v. Madison, acabou se tornando um precedente
para o fortalecimento do Judiciario e para o constitucionalismo futuro.

Assim, ficou estabelecido o controle de constitucionalidade
norteamericano. Seguem suas caracteristicas basilares: a) a Constitui¢do
escrita € vista como norma fundamental que descreve e a0 mesmo tempo
limita os poderes do Estado, reafirmando o principio da supremacia da
Constituicdo; b) todo e qualquer juiz chamado a decidir um caso pode
deixar de aplicar uma norma da legislacdo ordinaria caso esta esteja em
confronto com os preceitos da Constituicdo, tornando-se vinculantes as
decisbes da Suprema Corte (decorréncia do sistema de common law,
baseado em precedentes); c) a lei inconstitucional € considerada nula, ou
seja, invalida desde a data em que nasceu, cabendo ao Poder Judiciario
apenas declarar tal nulidade que traz como conseqiiéncia a invalidacdo de

todos os direitos e obrigacdes tomados sob a eficacia da lei invalidada.
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O sistema norteamericano foi importado diretamente a diversos
paises do mundo, inclusive aqueles de tradicdo romano-germanica, entre
eles, o Brasil, nos quais, houve uma adaptacdo do sistema para o controle
concentrado, em que a fiscalizacdo das leis é confiada a um tribunal
superior, um 6rgdo jurisdicional independente.

A partir deste comeco, podemos dizer que surgiram alguns sistemas
de controle, sendo eles:

a) 0 modelo inglés, no qual vigora a supremacia do Parlamento e ndo
da Constituicdo e em que os 6rgdos do Judiciario sdo incompetentes para
decidir qualquer questdo acerca de inconstitucionalidade;

b) o modelo francés, em que o controle é politico e preventivo, ou
seja, feito antes da promulgacdo da lei, e em que, também, o Judiciario €
tido com incompetente quando o tema € a inconstitucionalidade;

c) modelo de origem norteamericana, em que o Judiciario se torna
competente para decidir as questdbes sobre o controle de
constitucionalidade, podendo deixar de aplicar norma que esteja contréria
ao espirito da Constituicao;

d) modelo de origem austriaca, em que o Judicidrio é competente
para conhecer as questdes da matéria em voga, porém incompetente para

decidir, o que sera realizado por um tribunal especial.

2.5) O controle de constitucionalidade

Ja predizia Hamilton nos Federalistas:

“E muito mais racional supor que os tribunais é que tém a missdo de
figurar como corpo intermediario entre o povo e o Legislativo, dentre outras
raz0es, para assegurar que este Ultimo se contenha dentro dos poderes que lhe
foram deferidos. A interpretacdo das leis é o campo proprio e peculiar dos
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tribunais. A Constituicdo é, de fato, e deve ser resguardada pelos juizes como a

lei fundamental.”®(traducéo livre)

Retomando a ideia da supremacia da Constituicdo, temos como
verdadeira a afirmativa de que se a Constituicdo € a norma fundamental,
ditando o0 modo de producdo das leis e limitando seu contetdo, nédo é
possivel a existéncia de outras normas que a contrariem ou que vdo de
encontro a ela. Ou seja, todas as situacOes juridicas devem se conformar
com esta lei maior.

O controle de constitucionalidade se atém exatamente a esta tarefa,
qual seja, verificar se as normas colocadas em uso estdo de acordo com o
que estd escrito e previsto na Constituicdo , isto é, verificar a
compatibilidade entre uma lei ou outro ato normativo infraconstitucional
com a Constituicdo. Tal instituto nasceu quando comegaram a surgir
divergéncias entre as Constituicdes da época e outras normas existentes.
Qual deveria prevalecer? Seria somente uma questdo de superioridade
hierarquica ou seria necessaria uma analise mais aprofundada? Para que
estas perguntas fossem respondidas foi criado tal instituto. Ha quem diga
também que o controle ia se tornar um meio de protecdo do povo contra 0s
abusos de poder dos governantes.

Para que uma norma possa ser analisada, cabe a nds relembrar trés
momentos pelos quais ela passa: a existéncia, a validade e a eficacia. No
plano da existéncia, ou seja, para que uma norma exista como tal é
necessaria a verificacdo dos elementos constitutivos previamente definidos
em lei como causa eficiente de sua incidéncia. A auséncia destes elementos
impede que a horma sequer entre no mundo juridico. Sera, portanto, um ato

juridico inexistente.

% No original: “It is far more rational to suppose that the courts were designed to be an
intermediate body between the people and the legislature, in order, among other things, to keep the
latter within the limits assigned to their authority. The interpretation of the laws is the proper and
peculiar province of the courts. A constitution is in fact, and must be, regarded by the judges as a
fundamental law.” HAMILTON, Alexander. The Federalist n°® 78. In. HAMILTON, Alexander;
JAY, John; MADISON, James. The Federalist Papers. New York: Bantam Classic, 1787/1788. p.
395
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Ja, o plano da validade pressupde a analise dos elementos do ato
juridico para saber se eles preenchem 0s requisitos enumerados pela lei. Se
estiverem presentes os elementos agente, forma e objeto, suficientes para a
incidéncia da lei, o ato sera existente. Se, além disso, estiverem presentes 0s
requisitos de forma adequada, competéncia e licitude, o ato que ja existe
sera também valido. A auséncia de algum dos requisitos mencionados
anteriormente acarreta a invalidade do ato que, dependendo da gravidade da
violacdo pode cominar em nulidade ou anulabilidade. Assim sendo, uma
norma considerada inconstitucional serd& uma norma invalida, visto que
ingressou no mundo juridico.

Por fim, temos o plano da eficacia que consiste em verificar a
aptiddo da norma para produzir efeitos. Reconhecida a invalidade do ato
juridico, a norma inconstitucional ndo devera ser aplicada. Se uma lei que
vai contra a Constituicdo pudesse reger alguma situagdo e produzir efeitos
regulares e validos, representaria uma negacdo a Constituicdo. Assim
sendo, a inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade,
ja que provém de um vicio de origem e da impossibilidade de convalidacéo
do ato. No Brasil, em regra, os efeitos desta decisdo sdo retroativos, isto &,
voltam ao momento de entrada da lei no mundo juridico, porém ha
divergéncias a respeito do assunto.

Existem duas espécies de inconstitucionalidade: a formal e a
material. A inconstitucionalidade formal ocorre quando um ato foi
produzido sem obedecer as normas de competéncia ou o0 procedimento
previamente estabelecido. A inconstitucionalidade formal pode ser
organica, quando o vicio de forma € decorrente da inobservancia de regra
de competéncia para a edi¢do do ato, e pode ser formal propriamente dita
quando o vicio é decorrente da inobservancia do processo legislativo
préprio (iniciativa, deliberacéo, votagdo, sangdo ou veto). Tanto as regras
de competéncia quanto o processo legislativo estdo expressamente

dispostos na Constituigéo.
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Ja, a inconstitucionalidade sera material quando o conteddo da
norma infraconstitucional estiver em contrariedade com alguma norma
substantiva, seja ela regra ou principio, prevista na Constituicdo. Nada
impede que em um mesmo ato legislativo se encontre a
inconstitucionalidade formal e, também, a material.

A inconstitucionalidade de uma norma pode surgir por acdo ou por
omissdo. Quando ocorrer por acdo, ha alguma norma que foi feita e ndo
observa 0s preceitos e principios estabelecidos na Constituicdo, fazendo
com que, se tal falta for ignorada, possam surgir divergéncias quando da
aplicacdo de tal norma. Portanto, os atos relevantes sdo aqueles emanados
do Poder Legislativo.

Quando ocorrer por omissdo, serd o caso da falta de alguma
formalidade necessaria a criacdo ou a aplicabilidade de alguma norma, ou
seja, a inércia na elaboracdo de atos normativos necessarios a realizacao dos
comandos constitucionais e de edi¢do imposta pela propria Constituicdo. A
inércia poderéa ser total ou parcial. A omissao total configura-se quando o
legislador abstém-se inteiramente de atuar. Em hip6tese como essa, abrem-
se trés opcdes: ou € reconhecida a auto-aplicabilidade da norma e faz-se
com que ela incida imediatamente; ou é declarada a existéncia da omisséo,
fazendo com que o 6rgdo competente se torne um ‘“devedor” da norma
(pratica mais comum no direito brasileiro); ou, ainda, ndo sendo a norma
auto-aplicavel, cria-se para 0 caso concreto a regra que falta. A inércia
parcial serd encontrada em duas espécies: a relativa, quando a lei exclui de
seu ambito de incidéncia determinada categoria que nele deveria estar
inserida, afetando o principio da isonomia; ou a parcial propriamente dita,
quando o legislador atua de modo insuficiente ou deficiente em relacdo a
sua obrigacéo.

Para que nenhuma destas normas tenha validade e consiga produzir
efeitos no mundo juridico, devem ser declaradas inconstitucionais de

pronto.
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A doutrina traz ainda outras classificacbes com relacdo as
inconstitucionalidades. A inconstitucionalidade sera: total quando acolher a
integra do diploma impugnado; ou parcial quando recair sobre um ou
alguns dispositivos presentes no diploma, caso em que a lei ndo perde sua
validade juridica visto que houve partes que subsistiram. A
inconstitucionalidade pode, ainda, ser: direta, quando a antinomia entre o
ato e a Constituicdo é frontal, direta; indireta, quando o ato antes de ir
contra a Constituicdo vai contra uma lei. Por fim, podemos classifica-la em:
originaria, quando a lei, no momento de seu ingresso no mundo juridico, era
incompativel com a Constituicdo em vigor; superveniente, quando o
conflito decorrer de uma nova norma constitucional ou emenda.

O controle de constitucionalidade pode ser identificado através de
trés grandes modelos: o0 americano, o austriaco e o francés. Através deles é
possivel obter algumas classificacdes.

A primeira delas € quanto a natureza do 6rgdo de controle. O
controle pode ser politico, quando a fiscalizacdo for exercida por 6rgéo que
tenha essa natureza, normalmente ligado diretamente ao Parlamento. O
controle serd judicial, quando a fiscalizacdo for exercida pelo Judiciério,
por conta de ser a Constituicdo a lei suprema.

Podemos dizer ainda que ha& trés sistemas de controle de
constitucionalidade. O primeiro deles, o politico é aquele em que a
verificacdo da conformidade da lei com a Constituicdo é feita por 6rgaos
politicos. O segundo, denominado controle jurisdicional, nascido nos EUA,
é aquele em que esta tarefa é delegada ao Poder Judiciario. O terceiro e
ultimo é o controle misto, assim denominado porque abarca um pouco de
cada um dos anteriores, ou seja, dependendo da categoria da lei ela sera
examinada por érgéos politicos ou por 6rgaos do Poder Judiciario.

A proxima classificacdo é quanto ao momento de exercicio do
controle. Este pode ser preventivo, quando realizado antes da conversédo de

um projeto em lei e visa impedir que um ato inconstitucional entre em
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vigor. O controle pode ser repressivo quando € realizado a posteriori, ou
seja, quando a lei ja estd em vigor e deseja interromper a sua eficécia.

Ha a ainda a classificacdo de acordo com o 6rgéo judicial que exerce
o0 controle. Neste caso, o controle pode ser difuso, quando se permite que
todo e qualquer juiz ou tribunal reconheca a inconstitucionalidade de uma
norma e sua ndo aplicacdo. Sua origem se deu no caso Marbury V.
Madison, que ja& foi analisado. O controle pode ser também concentrado,
quando sera ele exercido por um unico 6rgdo ou por um numero limitado de
6rgdos criados para este fim, tendo a fiscalizacdo como sua funcéo
principal. E 0 modelo dos tribunais constitucionais europeus.

A ultima classificacdo € de acordo com a forma ou modo de controle
judicial. Sendo assim, o controle pode ser exercido por via incidental
quando a fiscalizacdo se da por juizes e tribunais na apreciacdo de casos
concretos submetidos a sua jurisdicdo. A questdo constitucional figurara
como questdo prejudicial, tendo que ser decidida para que o litigio possa ser
resolvido. A inconstitucionalidade pode ser argliida ainda por via principal
ou acdo direta quando o controle € exercido fora de um caso concreto
especifico, independente de uma disputa de partes. Trata-se da preservacédo
da harmonia do sistema juridico.

A inconstitucionalidade, entdo, pode ser questionada de trés formas
distintas: a) através de uma exce¢do ou acdo incidental, em que a
inconstitucionalidade é arguida pela parte demandada no processo; b)
atraves de uma acdo direta de inconstitucionalidade direcionada ao 6rgéao
competente para seu julgamento, neste caso pode ser uma ac¢ao popular; c)
pela iniciativa do juiz dentro de um caso concreto.

No Brasil, o controle de constitucionalidade foi introduzido com a

Republica, sendo expresso na Constituicdo de 1891.* De acordo com tais

2L Constituigio de 1891: “Art. 59 § 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Gltima
instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra
ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicéo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas.”
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artigos, a competéncia para pronunciar a invalidade das leis frente a
Constituicdo foi atribuida a Unido e aos Estados. O modelo adotado foi o
americano com o controle incidental e difuso. Na Constituicdo de 1934
houve a insercdo de um caso especifico de controle por via principal e
concentrado, de competéncia do STF, a representacdo interventiva.?A lei
que decretasse a intervencdo federal por violacdo de um dos principios
constitucionais precisava ser previamente submetida a mais alta corte para
que fosse declarada a sua constitucionalidade.

S6 houve uma grande transformacdo com a EC 16 de 1965, na
vigéncia da Constituicdo de 1946. Instituiu-se a acdo genérica de
inconstitucionalidade.? Introduzia-se, assim, um controle por via principal,
mediante acdo direta, em fiscalizagcdo abstrata e concentrada no STF. A
Constituicdo de 1967 ndo trouxe modificacbes importantes. Ja a
Constituicdo de 1969, previu a agdo direta em ambito estadual, mas limitada
a hipdtese de intervencdo estatal em Municipio. Com a EC 7 de 1977 houve
o fim da controvérsia acerca do cabimento de liminar em representacdo de
inconstitucionalidade, reconhecendo a competéncia do STF para deferi-la.**

A CRFB de 1988 manteve o sistema misto, combinando o controle
por via incidental e difuso com o controle por via principal e concentrado.?

A grande inovacdo foi o fim do monopdlio exercido pelo Procurador Geral

%2 Constituicdo de 1934: “Art 12 - A Unido ndo intervird em negécios peculiares aos Estados,
salvo: V - para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas letras a a
h, do art. 7°, n° I, e a execucdo das leis federais; § 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a
intervencdo so se efetuaré depois que a Corte Suprema, mediante provocacao do Procurador-Geral
da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e Ilhe declarar a
constitucionalidade.”

2 Constituicdo de 1946: “Art. 101, I, k. Ao Supremo Tribunal Federal compete: | — processar €
julgar originariamente: k) a representacdo contra inconstitucionalidade da lei ou ato de natureza
normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador Geral da Republica.”

 Constituigdo de 1969: “Art. 119, I, p. Compete ao Supremo Tribunal Federal: | — processar e
julgar originariamente: p) o pedido de medida cautelar nas representacBes oferecidas pelo
Procurador-Geral da Republica.”

% CRFB de 1988. “Art. 102. Compete a0 Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federals;..., 111 - julgar, mediante recurso extraordinario,

as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar
dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c)
julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.;”
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da Republica para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade.”®
Com a EC 3 de 1993, foi criada a acédo direta de constitucionalidade. Hoje,
portanto, temos no Brasil um rol de métodos especificos para propor um
controle de constitucionalidade de que constam: a acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 102, 1, a), a agdo direta de inconstitucionalidade
por omisséo (art. 103, § 2°), a acdo declaratoria de constitucionalidade (art.
102, 1, a), a acdo direta interventiva (art. 36, Ill) e a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°).%

2.6) Quem serd o guardido da Constituicado?

Depois de esclarecidos os pontos iniciais necessarios para o trabalho
em questdo, cabe acentuar a divida que aqui surgiu neste contexto: quem,
afinal, serd o guardido da Constituicdo? Aqui analisaremos 0s estudos de
alguns fildsofos sobre o tema.

Aqguele que exerce o controle, ou seja, guarda para que a legislacéo
esteja de acordo com a Constitui¢ao serd aqui denominado como “guardido
da Constitui¢do”, como ja o foi por ilustres pensadores. O sentido originario
desta expressédo traz a ideia de garante da Constituicdo, aquele que zelara
para que suas regras e condutas sejam fielmente obedecidas e quando
desobedecidas forem, tomara as providéncias cabiveis.

O primeiro deles é Carl Schmitt que, situado no contexto do entre
guerras na Alemanha, assegura que o guardido da Constituicdo deva ser o

comandante do Reich. Ele parte do modelo norte-americano para construir a

% CRFB de 1988. “Art. 103. Podem propor a acgio direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratoria de constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; 1X - confederacdo sindical ou
entidade de classe de &mbito nacional.”

%" Todos os artigos citados correspondem a CRFB de 1988.
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sua ideia de guardido. Para Schmitt porem, a Suprema Corte americana ndo
passa de uma instancia sentenciadora, o que ndo pode ocorrer nos paises
europeus continentais.

Defende Schmitt que o controle ndo pode ser exercido com base em
principios e preceitos, mas deve ter como parametro a norma constitucional
normatizada, somente esta possibilita uma confrontacdo com a lei ordinaria.
Traz também a ideia de que o controle é exercido somente na forma
incidental, ou seja, como acessorio de um caso concreto que esta tramitando
na justica alema, e de forma difusa, j& que qualquer juiz pode trazer & tona a
questdo da inconstitucionalidade e seu resultado servird apenas como
precedente da justica alema.

O controle de constitucionalidade s6 é admitido em situactes
emergenciais, em casos em que 0 juiz esta diante da divergéncia e tem que
resolvé-la para continuar a apreciacdo da real questdo em discussdo. Diz o
constitucionalista que a justica ndo pode ser a guardid, pois estava
vinculada a lei ordinéria antes de se vincular a Constituicdo. Aos cidaddos
também ndo é concedido o cargo, visto que isto seria permitir um direito
geral de insubordinacdo, possibilitar legitimamente a resisténcia, a
revolucdo, ja que partindo da ideia de que o povo era a fonte de todo o
poder havia a necessidade de conter a acdo do governante.

Remete ainda a possibilidade dos legisladores serem os guardides,
ideia que rapidamente € atacada, visto que estes passaram a Ser O risco para
a Constitui¢do. Isso porque, “o guardido ndo deve se proteger abstrata e
simplesmente, mas, sim, se proteger contra riscos bem definidos e temidos
concretamente”?%, Antigamente, o risco provinha do Executivo, ou seja, do
governo, mas a preocupacao hoje se dirige, sobretudo, contra o legislador.
A regulamentacdo da norma constitucional serve para tutelar interesses,
especialmente interesses da minoria contra a grande maioria, que antes
eram assuntos de legislacdo ordinaria. Assim, para alguns, a verdadeira

concepgao de democracia passou a ser a prote¢do da minoria. A “mudanca

8 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 36
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de funcdo do regulamento da norma constitucional € sempre seguida,
naturalmente, por uma mudanca da concep¢do do guardido da
Constituicio™®. Por isso, tem-se a protecdo contra a legislacdo por parte da
maioria parlamentar.

Diz Schmitt para caracterizar o chefe de Estado que “o chefe de
Estado em semelhante Constituicdo representa a continuidade e a
permanéncia da unidade estatal e de seu funcionamento uniforme,
transcendendo as competéncias a ele atribuidas, e que, por motivos da
continuidade, da reputacdo moral e da confianga geral, tem que ter um tipo
especial de autoridade, a qual faz parte da vida de cada Estado, assim como
o poder ¢ poder de comando que se tornam diariamente ativos.”* Para
diferencid-lo do poder neutro diz que: “a fungdo peculiar do terceiro neutro
ndo consiste em atividade continua de comando e regulamentar, mas
primeiramente, apenas intermedidria, defensora e reguladora, e s6 é ativa
em casos de emergéncia e, ademais, porque ela ndo deve concorrer com 0s
outros poderes no sentido de uma expansao do proprio poder e também néo
tem que normalmente estar, em seu exercicio, de acordo com a natureza do
assunto, discreta e morosa. Apesar disso, ela existe e é indispensavel, pelo
menos no sistema do Estado de direito com diferencia¢do dos poderes. »3l

Quando chega a vez de analisar a possibilidade de um tribunal ser o
guardido, Schmitt enuncia que se for dada tal competéncia ao tribunal sem
Ihe estabelecer um conceito de divergéncias constitucionais, seria 0 mesmo
que lhe entregar a decisdo sobre sua competéncia. Em concluséo, para ele o
guardido deve ser o governo, ja que a posicdo do chefe de Estado esta
ligada a representacdo da unidade politica por inteiro. Justifica sua escolha
através da qualidade da independéncia possuida pelo governante e,
portanto, sua neutralidade.

O poder neutro, ideia criada por Benjamin Constant, seria um poder

politico mais forte, situado entre as opinides divergentes, o que ndo quer

2 SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 38
% Ibid. p. 199
%! Ibid. p. 200
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dizer que seria uma relacdo de subordinacdo com o0s outros poderes e sim,
uma relacdo de coordenacdo. A fungdo de salvaguardar a Constituicdo néo
poderia ser entregue a nenhum dos poderes pois haveria um sobrepeso dele
em relacdo aos outros poderes. Este poder neutro equilibraria os outros por
meio de poderes especificos.

Hans Kelsen, por sua vez, ird rebater alguns dos argumentos de
Schmitt trazendo a tona a sua teoria. De inicio, prega ele que se, realmente,
alguma instituicdo for criada para controlar a conformidade das leis em
relacdo a Constituicdo, entdo este controle ndo deve ser confiado a 6rgéos
que poderdo ter seus atos controlados.

Comeca a partir dai uma discussdo sobre qual seria a natureza desse
ato de declarar a inconstitucionalidade, se seria um ato politico ou um ato
juridico, partindo do pressuposto de que entre estas duas fungbes ha uma
contradi¢do essencial. Porém, sendo a politica um “ato de poder”, um juiz
ao decidir uma lide, ou seja, um ato decisorio, nada mais estaria fazendo do
que exercer um ‘“ato de poder”. Portanto, o carater politico da jurisdigdao
sera tdo forte quanto o for o poder discricionario que a legislacdo lhe cede.
“Todo conflito juridico é, na verdade, um conflito de interesses ou de poder.”32

O controle de constitucionalidade foi precipuamente pensado para
resolver questdes de carater formal, ou seja, se 0s tramites e processos que a
lei passou para ter eficicia e efetividade estdo dentro dos estipulados pela
Constituicdo. Entretanto, ha um outro tipo de inconstitucionalidade, aquela
que se observa com relacdo ao conteddo da norma que estd sendo
questionada, isto €, se o contetido dela esta de acordo com os principios e
preceitos compreendidos na Constituicao.

Em meio aos pensamentos surge a davida: sob a tutela de que parte
do Poder colocaremos o controle? Afinal, este é dividido em dois e uma
destas partes, governo ou parlamento, tera que assumir esta
responsabilidade. O medo que aqui reside € que uma dessas pontas

ultrapasse a competéncia que lhe foi conferida pela Constituigéo.

%2 KELSEN, Hans. Jurisdicao Constitucional. S&o Paulo:Martins Fontes, 2003. p. 252
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Kelsen desbanca a ideia de ser o parlamento o guardido dizendo que
a vontade coletiva, aquela que realmente rege o Estado néo é produzida por
ele e sim pelo povo que forma o Estado e tem um interesse coletivo
homogéneo, a vontade geral do povo, ideal basilar da democracia.

Cabe ainda, ressaltar um outro problema quando se afirma que o
governante € o guardido. A Constituicdo € repleta de ideais e principios
elaborados pelos constituintes que tém que prevalecer sobre a vontade do
atual governante, o que decorre da ideia de que ficar totalmente a mercé da
vontade de cada governante é, no minimo, perigoso e arriscado. Isto
também ocorre com a atividade jurisdicional, que caminha conjuntamente
com o controle, ja que ela ndo se resume somente a aplicacdo da lei ou das
normas, é constituida também de um ato volitivo, ou seja, a vontade
daquele que exerce tal funcdo é de suma importancia. Tal situacdo também
deve estar de acordo com os ideais e principios presentes na Constituicéo,
porque ficar nas maos de “aplicadores do direito” passa a ser tdo perigoso
quanto ficar nas médos do governante.

Por fim, iremos percorrer a analise da questdo acerca da criacdo de
uma instancia especial, isto é, um tribunal constitucional que seja
competente para conhecer e decidir sobre as lides acerca do tema.

Com esta instancia especial organizamos um ciclo que parece fechar.
Em primeiro lugar temos a Constituicdo como norma fundamental,
portanto, superior as demais; a seguir, encaramos o Poder Judiciario, a
quem dentro do Estado de Direito cabe a aplicacdo das normas, entendidas
aqui como legislacbes infraconstitucionais; por fim, temos o Poder
Judiciario, aqui encarado como aplicador das normas constitucionais e
zelador da manutencdo e supremacia de seus efeitos sobre outras normas
legais.

O tribunal constitucional tem a seu favor ser um “poder” imparcial,
que baseara suas decisdes apenas sobre os fundamentos de fato e de direito
ligadas ao tema em debate, sem se ater a questdes politicas. Nao sera

tendencioso na sua interpretacdo da Constituicdo para atender a seus
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interesses. Somente um oOrgdo com tal imparcialidade, formado por
membros independentes, seria capaz de exercer tal fungdo mantendo o
equilibrio entre os Poderes. Afinal, ao interpretar a Constituicdo, este
tribunal estara a reescrevendo de acordo com 0s Seus conceitos e suas
perspectivas, de acordo com o contexto historico, suas “visdes de mundo”,
por isso faz-se fundamental a imparcialidade.

O papel da Corte Constitucional ndo se assenta somente no cuidado
de preservar o ordenamento de possiveis divergéncias, impossibilitando o
efeito aquelas normas contrarias ao disposto na Constituicdo, cabe a ele
inflar o debate publico acerca de situacbes envolvendo os principios
constitucionais, fazendo com que os cidaddos que estejam no poder saibam
que é a partir destes principios que a sociedade é regida.

Ainda no embate com o Parlamento, podemos dizer que o0s juizes
constitucionais estdo mais aptos a decidir questdes com relagbes a
principios devido a sua formacdo e independéncia, enquanto que, O
parlamento e o governo, devido a maneira como foram escolhidos pelo
sufragio popular, estdo mais aptos a decidir as politicas publicas necessarias
para melhor satisfazer a coletividade.

Interessante destacar, neste ponto, a visdo de John Hart Ely, outro

importante estudioso do tema, que diz:

“A Constituicdo é um documento cuja finalidade precipua é
procedimental, destinada a viabilizar que cada geracao se autogoverne, consoante
as decisbes da maioria. Ndo contém ela, assim, um quadro de valores a ser

L . . 33
descoberto; ao contrario, estabelece apenas os meios de chegar a tais valores.”

Ou seja, a interpretacdo por quem quer que seja feita ndo permitira
v0os rasantes do intérprete, ja que a Constituicdo traz todo um caminho que

nos faz chegar aos principios que considera fundamentais.

% John Hart Ely apud BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira:
Legitimidade democrética e instrumentos de realizacdo. 22 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
102
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Também é importante ressaltar que, apesar de a Corte Constitucional
ter essa relativa liberdade, derivada da necessidade de interpretacédo da
Constituicdo, todas as suas decisdes devem ser amplamente fundamentadas
para que se comprove que o resultado do trabalho ndo é uma mera vontade
do intérprete, mas que sim tem base na legislacdo em vigor, legitimando
que a discricionariedade possibilitada aos membros desta Corte é necessaria
e perfeitamente admissivel.

Portanto, Gustavo Binenbojm vem nos dizer que o Tribunal
Constitucional nao pode ser visto como o “guardido da Constitui¢do”, o
garante dos direitos fundamentais e da democracia. Deve ser ele
considerado como uma instancia que possibilita uma reflexdo nacional
acerca das decisGes da maioria e de suas proprias decisdes. Assim sendo,
para melhor proveito desta instancia seria de bom grado que os juizes
atuassem de forma paralela com os agentes politicos para fazer com que a

sociedade seja “guardada” como um todo.



3 — O Ativismo Judicial e a Judicializacéo da Politica

As discussdes travadas no capitulo anterior tiveram por objetivo
desenhar o contexto do tema central deste trabalho, qual seja o ativismo
judicial e a judicializacdo da politica. Pode-se, entdo, concluir que estes
dois recentes institutos derivam quase que naturalmente da ideia de controle
de constitucionalidade e da responsabilidade que pesa sobre quem assume a
funcéo de guardar a Constituicao.

A CRFB de 1988 consagrou a limitagéo do poder e a promogéo dos
direitos fundamentais. Ela passou a ser o centro do sistema juridico de onde
erradia sua forca normativa e principioldgica, trazendo o fendbmeno da
constitucionalizacdo do direito, ou seja, uma troca entre a Constituicdo e as
normas infraconstitucionais. E uma via de mio dupla, enquanto a
Constituicdo recebe principios e conceitos do direito infraconstitucional, ela
também os envia, fazendo com que o alcance e o sentido dos institutos do
direito infraconstitucional sejam alterados.

Como apresentado anteriormente, 0 responsavel em nosso
ordenamento pela guarda da Constituicdo é o Poder Judiciario, em especial
0 STF. Assim sendo, estes dois 6rgdos passam a ser o centro de decisdes

sobre o tema e coprotagonistas de questdes politicas.

3.1) O Ativismo Judicial

“... quais sdo os parametros, de uma perspectiva estritamente normativa
da divisdo constitucional dos poderes, delimitadores da competéncia
constitucional do Judiciério para o exercicio de suas funcfes, notadamente aqui a
de controle de constitucionalidade dos atos dos poderes publicos, fora dos quais
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sua peculiaridade de 6rgdo incumbido de interpretar os limites constitucionais de
sua propria atividade d4 margem que ele exorbite esses mesmos limites?”*

O Ativismo Judicial pode ser entendido como uma atitude, uma
posicdo filoséfica do intérprete, uma pro-atividade na concretizacdo da

CRFB, em resumo, levar a CRFB em lugares que nela ndo estdo previstos.

3.1.1) As origens do Ativismo Judicial

“... a interpretagdo sempre implica um certo grau de discricionariedade e
escolha, e portanto, de criatividade, um grau que é particularmente elevado em
alguns dominios, como a justi¢a constitucional e a protecdo judiciaria de direitos
sociais e interesses difusos.”*

Desde sempre, uma das principais caracteristicas da atuacdo do
Poder Judiciario, que inclusive o diferencia dos outros dois poderes, € a
inércia original de seus agentes legitimamente competentes. O proposito
desta inércia é assegurar um atributo essencial a este Poder: a
imparcialidade do juiz. J& era essa ideia manifestada por Montesquieu
quando elaborou a divisao dos poderes, fazendo com que o Judiciario fosse
composto por, nada mais do que “escravos da lei”.

Os tribunais constitucionais criados, efetivamente, no pds-guerra
tinham como funcédo principal serem guardides dos direitos fundamentais,
mesmo que contra atos do Parlamento que eventualmente expressassem a
vontade da maioria. Para eles, entdo, foi conferida com exclusividade a
jurisdicdo constitucional concentrada, baseada no modelo de Kelsen.
Estruturalmente, também, estas cortes eram diferentes das outras: eram
6rgdos auténomos e independentes dos demais poderes, inclusive do

Judiciario, e seus integrantes, apesar de ndo pertencerem ao corpo do

% SCHETTINO, José Gomes Riberto. Controle Judicial de Constitucionalidade e Ativismo
Judicial Processual. Rio de Janeiro, 2008. 174 p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de
Direito da PUC- Rio. p. 90

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1993. p. 129
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Judiciario, gozavam de suas prerrogativas. Desde este momento, a ideia de
dissociacdo destas cortes com a politica era irreal, visto que a funcdo de
legislador negativo, como pregava Kelsen, possuia dentro de si um carater
politico e ndo apenas juridico.

Uma diferenca importante entre os sistemas de Common Law e Civil
Law reside na solucdo dada por ambos o0s sistemas em casos de
preenchimento de lacunas. Nos paises que adotam o Civil Law, esta lacuna
sera suprida por juizes através da analogia ou por principios extraidos das
leis. J&, no sistema de Common Law, a supressdo da lacuna é feita pela
interpretacdo dos juizes, pelo direito desenvolvido por eles. Isso faz com
que os juizes no Common Law tenham maior autoridade, o que ndo faz com
que o fenbmeno da criacdo pelo judiciario hoje seja maior em um ou outro
sistema, em decorréncia da institui¢do de tribunais constitucionais.®

Com o novo modelo de Constituicdo, recheada de principios e
valores, a atuacdo do intérprete acaba se expandindo em detrimento da
atuacdo do legislador. Além disso, como os principios tém conteddo menos
denso que as regras, acabam ocorrendo conflitos entre principios, o que faz
com que o julgador tenha que fazer uma ponderagdo entre 0s principios em
questdo e ver qual serd aquele que recebera a protecdo constitucional. Os
conflitos entre o Judiciario e o Poder Legislativo, entdo, acabam sendo
decorréncia normal e até previsivel do sistema de freios e contrapesos que
consagrou o controle judicial da constitucionalidade dos atos do poder
publico.

Ainda que exista o conflito, ndo é qualquer decisdo que pode ser
configurada como Ativismo Judicial porque pode ela estar, muito bem,
dentro dos limites impostos pela Constituicdo ao Poder Judiciario, 0s quais
determinam a atuacdo do juiz. Portanto, seria Ativismo Judicial se houvesse
manifestacdo da corte, acerca do controle de constitucionalidade, além do

estrito objeto de seu conhecimento.

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1993. p. 123
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3.1.2) O Ativismo Judicial no Brasil

Comparando o modelo estrutural do Brasil com o dos EUA, nos
atemos as diferencas, j& que sdo inumeras e gritantes. Contudo, nos dois
modelos foi possivel a construcdo de um Ativismo Judicial que esta
presente hoje.

Cabe analisar com mais cuidado as diferengas entre as Constituigdes
de ambos os paises. A Constituicdo norteamericana pode ser considerada
uma Constituicdo sintética, visto que é compreendida por sete artigos e foi
alvo de 27 emendas ao longo de seu tempo de vigéncia. Sendo tdo enxuta,
surge a margem a Suprema Corte de fazer suas construces. Ja a
Constituicdo brasileira pode ser considerada como analitica, visto que
aborda profundamente inumeras matérias. Assim, ainda que o STF se
propusesse a somente interpretar literalmente o que esta na Constituicéo,
haveria uma ampla margem de aplicacdo do contetido da Lei Fundamental.

Como cabe ao juiz definir a propria competéncia, qualquer decisdo
que acarrete a ampliacdo dos limites delimitados para o exercicio de sua
jurisdicdo, significara a concentracdo de poder em sua esfera de decisdes.
Também assim, quando o Judiciario se propGe a definir discricionariamente
a abrangéncia temporal, espacial e funcional da eficicia de suas decisoes,
fica complicado conseguir distinguir um quadro de freios e contrapesos que
justifica a separacao de poderes.

Podemos distinguir dois tipos de Ativismo Judicial. Primeiramente
temos o ativismo material, significando a situacdo em que o Judiciario ao
ter sido solicitado para a resolucdo de um conflito, discute o mérito de
assuntos que ndo Ihe dizem respeito. Ja, o ativismo processual, pode ser tido
como a situacdo em que o Judiciario ao julgar uma demanda, independente
de seu mérito, tenha alargado seu campo de decisdo, concentrando em si

mais poder do que Ihe foi atribuido pela Constituicao.
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“Mutatis mutandis, o ativismo judicial processual ou formal é o
desrespeito, em desequilibrio ao postulado da separacdo de poderes, pelo Poder
Judiciario das regras de ordem técnica ou procedimental para o exercicio da
jurisdicdo, ao passo que o ativismo judicial material ou classico configura-se na
manifestacdo indevida por esse Poder acerca do mérito, ou seja, do conteldo de
questdes da competéncia dos outros poderes.” ¥’

Em ambos os casos, a consequéncia acaba por ser a mesma, a
exorbitancia dos limites constitucionais para o exercicio da jurisdi¢cdo, com
a diferenga que no ativismo material o Judiciario invade a competéncia de
outros poderes, enquanto que, no processual, independentemente da invasao
ou ndo na competéncia de outro poder, ele alarga a sua competéncia.

O que torna, entdo, uma decisdo ativista ndo tem relagdo com o
mérito de sua questdo, e sim se quem julgou tinha competéncia para tanto,
ou conferir & decisdo um efeito que ndo lhe foi atribuido pela Constituigéo.

Assim, podemos dizer que no Brasil, apesar de comportar o sistema
misto de controle de constitucionalidade, tendo sua vertente difusa e
concentrada, a CRFB de 1988, deu énfase ao modelo concentrado, fazendo
com que as acdes diretas de inconstitucionalidade pudessem ser veiculadas
diretamente no STF. Além disso, a EC n° 3 de 1993 atribuiu a deciséo de
declaracdo de constitucionalidade eficacia erga omnes, fazendo com que 0s
efeitos daquela decisdo sejam validos para todas as pessoas e ndo s para as
partes, e efeito vinculante aos demais érgdos do Poder Judiciario e ao Poder
Executivo, fazendo com que estes tenham que adotar este entendimento em
situacBes analogas.

Cumpre a nés reconhecer que, apesar do crescente ativismo judicial
presente hoje na jurisprudéncia do STF, durante um periodo de tempo, no
inicio da vigéncia da CRFB de 1988, este 6rgdo se limitou a exercer a sua
competéncia e restringiu os efeitos de suas decisdes.

Ha, no STF hoje, trés possibilidades de manifestacdo do Ativismo
Judicial: 1) estender o alcance dos principios constitucionais; 2) a

declaracdo de inconstitucionalidade dos atos de outros Poderes por critérios

¥ SCHETTINO, José Gomes Riberto. Controle Judicial de Constitucionalidade e Ativismo
Judicial Processual. Rio de Janeiro, 2008. 174 p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de
Direito da PUC- Rio p. 111
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mais flexiveis e ndo se atendo estritamente ao que esta escrito, utilizando a
davida razoavel; 3) a imposi¢do pelo Judiciario de condutas ou abstencdes

ao Poder executivo.

3.1.3) A EC 45 de 2004

Em 2004, houve um fenomeno conhecido como ‘“a reforma do
judiciario”, que trouxe importantes mudancas na competéncia do STF
concentrando mais poderes em sua esfera de decisbes e, entre elas, foi
criada a EC 45.

De acordo com esta EC 45, a CRFB passa a ter o art. 103-A% que
dispde acerca do recente instituto da simula vinculante®. Este instituto se
origina do perigo na seguranca juridica do ordenamento causado pela
multiplicacdo de controvérsias envolvendo questdes idénticas, em que o
STF, de oficio ou mediante provocacdo daqueles legitimados a oferecer
acdo direta de inconstitucionalidade, por decisdo de dois tercos de seus
membros, edite simula que reflita o entendimento alcancado acerca da
questdo, com efeito vinculante aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e da

Administracdo Pablica.

%% CRFB 1988. "Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica
e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade. 8 3° Do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacgéo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo
ou cassard a decisao judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a
aplicagdo da simula, conforme o caso.”

% Stimula vinculante que tem como correspondente no Common Law a regra do “stare decisis”, ou
seja, 0 vinculo aos precedentes judiciarios.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituiçao.htm#art103a
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Esta simula representa a aproximacédo aqui dos modelos de controle

de constitucionalidade concentrado e difuso, ja que «... a inevitavel criatividade
da funcdo judicidria, a crescente e aumentada necessidade e a intensificacdo de tal
criatividade em nossa época — aplicam-se a ambas as familias juridicas.”40

Ainda dentro da EC 45 e relativo a esta aproximacgédo, podemos citar

a questao da “repercussdo geral”, aposta no art. 102, §3° 4

, M que para que
o Tribunal aprecie a questdo, faz-se necessario que o recorrente demonstre a
“repercussdo geral”. E consideravel o objetivo da inser¢do da “repercussdo
geral” se pensarmos que enxugara 0 montante de recursos extraordinarios
recebidos pelo Tribunal, o problema aqui ficou a cargo da impreciséo da
conceituacdo de tal termo, tendo como conseqliéncia o aumento da
discricionariedade do Tribunal.

Ha, ainda, mais um adendo feito pela EC 45 que contribuiu para o
alargamento das competéncias do STF que foi a atribuicdo de efeito
vinculante as ac6es diretas de inconstitucionalidade.

Sendo assim, ndo € dificil de entender que, ap06s tantas medidas
provocando o alargamento dos poderes do STF, nds tenhamos hoje um
amplo ativismo judicial por parte deste 6rgéo.

Concluindo, podemos fazer trés observagdes acerca do tema:

“i) ha inequivocadamente uma tendéncia, com aparéncia de verdadeiro
projeto, dos Poderes Executivo e Legislativo, notadamente deste, de promover
uma concentracdo de poder na esfera de decidibilidade do Supremo Tribunal
Federal; ii) dentre as muitas causas que podem ser elencadas desse deferimento
de poder ao STF ... o discurso da maxima e célere efetivacdo das normas
constitucionais em nome da seguranca juridica sobressai como ponto nevralgico
das varias alteracfes normativas; iii) independente de suas causas, a unido dessa
tendéncia de alargamento normativo do poder do STF ao uso que o Tribunal faca
dos instrumentos de controle de constitucionalidade a ele conferidos faz exsurgir

0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1993. p. 116

* CRFB 1988. “Art. 102, §3°. 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 manifestacdo de dois
tercos de seus membros."
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0 risco de um ativismo judicial processual, em detrimento da harmonia da
separacao dos poderes tal como originariamente estabelecida na Constitui¢io.”*

Portanto, podemos assim tracar o contexto do ativismo judicial
brasileiro de hoje: Constituicdo analitica, anseio pela maxima efetividade de
suas normas e atribuicio desta tarefa a um Unico 6rgdo jurisdicional. E
preciso ressaltar que, em nome da seguranca juridica e da maxima
efetividade das normas constitucionais, fica-se diante do perigo, quando o
Tribunal pode gerar a mesma inseguranca ao dar maxima efetividade a seus

julgados e, logicamente, a sua visao da Constituicdo.

3.2) A Judicializacao da Politica

“O protagonismo recente dos tribunais constitucionais e cortes supremas
ndo apenas transforma em questdes problematicas os principios da separagdo de
poderes e da neutralidade politica do Poder Judicidrio, como inaugura um tipo
inédito de espago publico, desvinculado das cléassicas instituigdes politico-
representativas.”*?

Podemos iniciar conceituando a Judicializacdo da Politica como o
efeito de transferir a competéncia deciséria dos Poderes Legislativo e
Executivo para o Poder Judiciério. Isso porque, “com a CFRB de 1988, o
Brasil eleva o Poder Judiciario a categoria de membro da soberania politica
nacional, a partir da transferéncia da assuncdo de competéncias decisorias

que transcendiam a resolucdo de conflitos de interesses.”** Para Débora

Alves Maciel e Andrei Koerner,

*2 SCHETTINO, José Gomes Riberto. Controle Judicial de Constitucionalidade e Ativismo
Judicial Processual. Rio de Janeiro, 2008. 174 p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de
Direito da PUC- Rio p. 123/124

* CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democrético e Separag&o
de Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 17 —42. p. 17
* PADUA, Jodo Pedro Chaves Valladares. A Tecnocracia Juridica: a comunidade dos intérpretes
do direito e o enfraquecimento democréatico. Rio de Janeiro, 2008. 230 p. Dissertacdo de Mestrado
— Departamento de Direito da PUC-Rio. p. 77 — 86. p. 78/79
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“Judicializar a politica ¢ valer-se dos métodos tipicos da deciséo judicial
na resolucdo de disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos. O
primeiro resultaria da ampliacdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via de
poder de revisdo judicial de acOes legislativas e executivas, baseando na
constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O
segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introducdo ou expansao de
staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo e no Legislativo.”*®

Dizem ainda os autores que a judicializacdo refere-se a um novo
estatuto de direitos fundamentais e a superacdo do modelo da separacao de
poderes, 0 que levaria a ampliacdo dos poderes de intervencédo dos tribunais
na politica. Consideram ainda que é um processo que pde em risco a
democracia, sendo agravado pelo sistema misto de controle de
constitucionalidade.

Este fendmeno pode ser tido como mundial, visto que a grande
maioria dos Estados-NagOes optaram por aderir ao sistema de controle de
constitucionalidade em seu ordenamento, seja pelo método difuso ou,
principalmente, em sua versdo concentrada, em que cortes constitucionais
tém a competéncia de dar a Gltima palavra em decisdes judiciais.

Apds os anos 70, o direito apoiou-se nas ideias de autonomia e dos
direitos individuais, “autonomia tida aqui ndo mais como espagos privados
imunes a intervencdo do Estado, mas sim a capacidade que temos de dar a

48 Assim sendo, hoje por um lado ndo

ndés mesmos 0 nosso proprio direito
negamos a importancia da atuacdo do Poder Judiciario no que diz respeito a
garantia da concretizacdo dos direitos da cidadania e, por outro lado, essa
atuacdo deve ser compativel com as bases do constitucionalismo
democratico.

Com todos os acontecimentos nacionais e mundiais do meio para 0
fim do século XX, a CFRB de 1988 deu, em seu texto, espac¢o privilegiado
para o0s direitos fundamentais ou ateé, mais do que isso, esses direitos, com

diz Gisele Citadino se converteram no “ntcleo basico do ordenamento

* MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da Judicializacdo da Politica: duas
analises. Disponivel em <http://www.scielo.br/ scielo.php?pid=S0102-
64452002000200006&script=sci_arttext > Acesso em 09 mai 2009. p. 114

*® CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separac&o
de Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 17 — 42. p. 18



http://www.scielo.br/%20scielo.php?pid=S0102-64452002000200006&script=sci_arttext
http://www.scielo.br/%20scielo.php?pid=S0102-64452002000200006&script=sci_arttext
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constitucional brasileiro.””’ Decorrente disso, est4 a quantidade de principios
normatizados por esta Constituicdo, sendo o0s preceitos bésicos de sua
organizacdo. Deve se passar assim, de um constitucionalismo liberal para
um constitucionalismo societario e comunitario®, que prioriza os valores
da igualdade e da dignidade humanas e que a Constituicdo serd uma
estrutura normativa gue envolvera um conjunto de valores. Seria ela, ent&o,
uma Constituicdo aberta em contraposto a um sistema fechado de garantias
da vida privada, absorvendo conteddos normativos, além de costumes e
valores e postulados morais.

Por isso, temos hoje os direitos fundamentais do homem que séo,
dentro do direito positivo, as prerrogativas e instituicdes que visam a
garantia de convivéncia digna, livre e igual para todos. Com essa
Constituicdo aberta temos também a ampliacéo do circulo de intérpretes da
Constituicdo, envolvendo agora cidaddos, partidos politicos, associagdes,
etc., democratizando 0 processo interpretativo e concretizando a
Constituicdo, em consequéncia, os direitos fundamentais.

Porém, essa abertura constitucional e a normatizacdo de principios
faz com que apareca a necessidade de interpretacdes mais densas acerca dos
conceitos que sdo um tanto amplos e ndo exatamente definidos. Assim,
aqueles a quem compete a interpretacdo usardo de instrumentos
processuais-procedimentais criados pelo préprio ordenamento, que
viabilizam a participacdo juridico-politica, para que os litigios sejam
resolvidos com o devido respeito aos direitos fundamentais. Este é o
constitucionalismo democratico.

No Brasil, a Judicializacdo da Politica se potencializou devido a
alguns motivos especiais: 1) a redemocratizacdo, fazendo com que juizes e
tribunais recuperassem suas garantias e prerrogativas, passando a ter um
poder politico, além de criar novos direitos, um novo conceito de cidadania;

2) o modelo constitucional brasileiro que € abrangente, isto é, a

*T CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democrético e Separag&o
de Poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). Belo Horizonte: UFMG, 2002. p. 17 — 42. p. 25
48 [h:

Ibid. p. 28
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Constituicdo trata de muitos temas e trazer uma matéria para dentro da
Constituicdo facilita que ela seja judicializada (transformar a politica em
direito); 3) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que é
misto, todo juiz e todo tribunal pode declarar a inconstitucionalidade, de
acordo com o modelo norte-americano, e ha também a acdo direta de
inconstitucionalidade proposta perante o STF em face de uma norma, de
acordo com o modelo europeu.

Assim, quando os cidadaos se véem, ndo s6 como destinatarios, mas
também com autores de seus direitos, eles se reconhecem membros daquele
novo grupo de intérpretes. Dai a conexdo entre a autonomia do cidaddo e a
legitimidade do direito. E isto favorece o fenbmeno da judicializacdo da
politica, visto que os cidaddos tomam parte na interpretacdo da
Constituicao.

Entre a judicializacdo da politica e o ativismo judicial pode haver
uma fusdo. No caso, por exemplo, da maioria violar os direitos
fundamentais de outrem ou mudar as regras para se perpetuar no poder,
através do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, o STF deve intervir
para fazer valer os direitos fundamentais e as regras do jogo, assim como o
seu posto de guardido da Constituicao.

Podemos concluir, entdo, que o Judiciario tem servido bem as
demandas ndo resolvidas pelos outros Poderes, porém sdo utilizados
remédios que possuem efeitos colaterais e ndo podem ser usados para

sempre, tendo como Unica solugdo uma reforma politica.

“O verdadeiro perigo a prevenir ndo esta, portanto, em que 0s juizes
sejam criadores do direito e como tais se apresentem, mas que seja pervertida a
caracteristica formal essencial, isto é, o “modo” do processo jurisdicional.””*®

* CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1993. p. 132



4 - O Ativismo Judicial no STF Hoje - A Comprovacéao da

Tese

Neste capitulo a pretensdo é dar ao leitor a dimensdo do Ativismo
Judicial na realidade do Judiciario brasileiro hoje. Para isso, foram
escolhidos trés casos emblematicos que comprovam esta situacdo e as
conseqiiéncias que trazem para 0 mundo juridico e politico. Apesar disso, é
de suma importancia lembrar que todas as decisdes tomadas, aqui
destacadas, tiveram base principioldgica na seguranca juridica e na maxima

efetividade das normas constitucionais, de acordo com o0s votos vencedores.

4.1) A questao acerca da infidelidade partidaria

Para que a questdo fique clara temos que iniciar o tema retornando
aos tipos de sistemas eleitorais existentes em nosso pais. Séo eles: o sistema
majoritario e o sistema proporcional.

O primeiro deles é o sistema majoritario, aqui adotado para as
eleicdes de Presidente e Vice-Presidente da Republica, de Governador e
Vice-Governador de Estado, de Prefeito e Vice-Prefeito Municipal e de
Senador, como estabelecido na CRFB de 1988 nos arts. 77, 28 e 29, II,
respectivamente. Por este sistema, a representacdo caberé ao(s) candidato(s)
que tiver(em) a maioria dos votos, seja absoluta ou relativa. Neste sistema,
0 eleitor vota em candidatos individuais de cada partido, 0 que nos faz
concluir que havera apenas um candidato por partido. O fim das eleicbes
pode ser no primeiro ou no segundo turno, se tiver conseguido a maioria
absoluta dos votos ou ndo. Elege-se, portanto, um so candidato fazendo
com que oS outros sejam vencidos.

Ja o segundo sistema, o sistema proporcional possui algumas

diferencas. A CRFB de 1988 adotou tal sistema na elei¢cdo para Deputados
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Federais (art. 45), que se estende para as Assembléias Legislativas dos
Estados e para as Camaras de Vereadores. Por este sistema, pretende-se que
a representacdo seja distribuida, proporcionalmente, as correntes
ideoldgicas dos partidos politicos. Vemos, assim, que neste sistema sdo
escolhidos varios candidatos e ndo s6 um como no sistema majoritario. Para
saber o resultado deve ser determinado o quociente eleitoral que, nada mais
é do que a divisdo do numero de votos validos (votos da legenda e dos
candidatos com excecdo dos votos nulos e brancos) pelo numero de lugares
a preencher. Seguindo, chegamos ao quociente partidario que corresponde
ao numero de lugares cabiveis a cada partido (divide-se o numero de votos
obtidos pela legenda pelo quociente eleitoral)™. Assim, conseguimos saber
quantos candidatos cada partido elegeu e formar a instituicdo eleita.

Feitas as observagOes anteriores entramos no cerne da discussdo. A
questdo da infidelidade partidaria, que pode ser definida como o
desligamento do partido apos a elei¢do no pleito, comeca sua historia atual
com o MS 20927/DF em que Luiz Fabricio Alves de Oliveira, eleito como
3° suplente na eleicdo para Deputado Federal de novembro de 1988,
reivindica sua posse no lugar de Marcos César Formiga Ramos, eleito como
2° suplente que, apds o pleito desligou-se do partido pelo qual foi eleito,
assumindo a bandeira de outro partido.

O primeiro argumento usado no relatério do MS contra a perda do
mandato diz que n&o havia dispositivo que corroborasse esta tese™ e que se
a Camara dos Deputados procedesse a cessacdo da diplomacdo estaria
contrariando a vontade do povo, visto que ndo estaria obedecendo ao
voto da maioria. E apontado como orienta¢io do TSE o chamado na
rigorosa ordem de diplomacdo caso surgisse vaga que necessitasse de
suplente, independentemente da questdo partidaria. Alerta o texto dos autos

ainda para a situacdo de que as normas que existiam sobre infidelidade

%0 Codigo Eleitoral — “Art. 108. Estaréo eleitos tantos candidatos registrados por um partido ou
coligagdo quantos o respectivo quociente partidario indicar, na ordem da votacdo nominal que
cada um tenha recebido.”

1 0 art. 55 da CRFB de 1988 que trata dos casos de perda de mandato n&o trata do tema da
infidelidade partidaria e é composto de rol taxativo.
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partidaria foram revogadas pela EC 25/85 e que tratavam somente daqueles
que estavam exercendo o cargo e tendo como sangédo a perda desse. Nada
era dito a respeito dos suplentes que possuem apenas a expectativa de
direito. Logo, qualquer referéncia que ndo contemple a situacdo do suplente
é inespecifica.

Por outro lado, constam dos autos argumentos a favor da perda do
mandato de Luiz Fabricio Alves de Oliveira, ja que através da abordagem
dos conceitos de quociente eleitoral e quociente partidario chega-se a
concluséo de que para assumir a vaga, o suplente deveria ter se mantido
filiado ao partido pelo qual se elegeu. A vaga do partido ou da coligacédo s
pode ser preenchida por alguém do partido ou da coligacdo® que, funciona
na verdade como se fosse um partido Unico.

Os Ministros que sustentaram a concessdo da seguranca, ou seja, a
substituicdo do 2° suplente pelo 3° suplente, como o Ministro Celso de
Mello basearam-se na relacdo entre a contemporaneidade da abertura da
vaga, a sua imputacdo a determinado partido politico e a integridade do
vinculo partidario. No voto do Ministro Sepulveda Pertence é analisada a
questdo da coligacdo que € apenas uma unido com fins eleitorais, se
desmanchando ao final do pleito. Assim sendo, a lista de suplentes deve
obedecer a ordem decrescente da maioria de votos, ndo importando o
partido em que o candidato se encontra.

Nos votos do MS, o Ministro Moreira Alves, Sepulveda Pertence,
Célio Borja, Octavio Gallotti, Francisco Rezek e Néri da Silveira votaram
pelo indeferimento do MS, fazendo com que a seguranca fosse negada.

Doze anos apds a decisdo do STF no MS, foi formulada uma
consulta ao TSE a respeito do assunto, a Consulta n°® 1398/DF. A indagacéo

ao Tribunal foi nos seguintes termos:

>2 Relatorio feito pelo Ministro Moreira Alves.
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“Os partidos e coligagdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiacdo
ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra 1egenda?”53

A apresentacdo do tema comeca trazendo mais uma vez a questdo
das condicdes de elegibilidade destacadas no art. 17 da CRFB de 1988,>*
corroborando com a situacdo da imprescindibilidade dos partidos politicos
na democracia brasileira e no seu status de entidade constitucional, o que
faz com que os principios da Constituicdo possam ser trazidos a tona para a
resolucédo de algum conflito.

Assim sendo, segue trecho do relatorio proferido pelo Sr. Ministro

César Asfor Rocha:

“Ora, ndo ha duvida nenhuma, quer no plano juridico, quer no plano
pratico, que o vinculo de um candidato ao Partido pelo qual se registra e disputa
uma eleicdo é o mais forte, se ndo o Unico, elemento de sua identidade politica,
podendo ser afirmado que o candidato ndo existe fora do Partido Politico e
nenhuma candidatura ¢ possivel fora de uma bandeira partidaria.”*

De acordo com este trecho pode-se concluir que seria equivocado
supor que o mandato pertence ao individuo e ndo ao partido, dando a ele a
posse de uma parcela da soberania popular. Segue o relator citando o
principio da moralidade, presente no art. 37 da CRFB de 1988
repudiando o uso de qualquer prerrogativa publica no ambito particular, e
afirmando que a ideia de que “o que ndo € proibido ¢ permitido” sé tem
incidéncia no ambito privado, deixando para trds o argumento da

taxatividade das hipéteses de perda de mandato descritas na CRFB de 1988.

>3 Tribunal Superior Eleitoral, Consulta n. 1398/DF, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Brasilia, 27
mar. 2007. p. 02

> CRFB 1988. “Art. 17 — E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos
fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:... §1° - E assegurada aos
partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagdo e funcionamento,
devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias.” (grifei).

% Tribunal Superior Eleitoral, Consulta n. 1398/DF, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Brasilia, 27
mar. 2007. p. 5

% CRFB 1988. “Art. 37 — A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ...” (grifei).
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Para evitar que se pense gque a argumentacdo € baseada somente na
interpretacdo juridica, a relator traz de volta o art. 108 de Codigo Eleitoral,
ja anteriormente citado, para assentar a ideia de que ““os candidatos sé&o eleitos

T Ainda traz ele como argumentos

com os votos do Partido Politico
positivados os arts. 175, §4°°® e 176 do Cédigo Eleitoral. Fecha, portanto,
o relator respondendo afirmativamente a indagacédo da consulta, ou seja, 0s
partidos e as coligagdes tém o direito a vaga obtida pelo sistema
proporcional.

Os votos dos Ministros, que estdo de acordo com a perda do
mandato, 0s quais vém a seguir do relatério trazem, em sua grande parte 0s
argumentos ja citados aqui anteriormente, ndo se fazendo necessaria a
repeticdo destes, cabendo destacar somente aqueles de profunda relevancia.
O Ministro Cezar Peluso traz um historico da situacdo dos Partidos
Politicos, citando doutrinas e jurisprudéncias nacionais e internacionais,
concluindo que o principio da atribuicdo légica dos votos aos partidos

politicos estdo na ratio essendi do sistema proporcional. Diz ainda que “a
vinculagdo candidato-partido é imanente ao proprio sistema representativo proporcional
adotado pelo ordenamento juridico.”®® Mais um meio de comprovar esta relagdo
candidato/partido é o art. 215 do Cédigo Eleitoral®® que dispde que a
indicacdo do partido pelo qual o candidato foi eleito deve constar,
obrigatoriamente, do diploma, vinculando o candidato a legenda a qual se

valeu para conquistar o cargo.

%" Tribunal Superior Eleitoral, Consulta n. 1398/DF, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Brasilia, 27
mar. 2007. p. 8 (grifo no original).

%8 Codigo Eleitoral “Art. 175 §4° - O disposto no paragrafo anterior néo se aplica quando a decisdo
de inelegibilidade ou de cancelamento de registro for proferida ap6s a realizacdo da elei¢do a que
concorreu o candidato alcancado pela sentenga, caso em que 0s votos serdo contados para o
partido pelo qual tiver sido feito o seu registro.” Aqui o relator traz a ideia de que se o candidato,
que eleito, depois da elei¢do, seja proclamado inelegivel ou que tenha seu registro cancelado, os
votos que recebeu irdo para o Partido pelo qual concorreu a eleicao.

> Codigo Eleitoral “Art. 176. Contar-se-4 0 voto apenas para a legenda, nas eleicdes pelo sistema
proporcional...” neste caso o relator quis destacar que nas hipoteses mencionadas pelo artigo os
votos irdo para o Partido.

% Tribunal Superior Eleitoral, Op. Cit., p. 30

81 Codigo Eleitoral “Art. 215 — Os candidatos eleitos, assim como os suplentes, receberéo diploma
assinado pelo Presidente do Tribunal Regional ou da Junta Eleitoral, conforme o caso. Paragrafo
Unico — Do diploma devera constar o nome do candidato, a indicagdo da legenda sob a qual
concorreu, o cargo para o qual foi eleito ou a sua classificacdo como suplente, e, facultativamente,
outros dados a critério do juiz ou do Tribunal.”(grifei).
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Traz a discussdo um argumento novo, a favor da manutencdo da

vaga com o partido, o Ministro José Delgado quando diz que:

“o fato de que um numero infimo de deputados e vereadores se eleja
alcangando, com seus votos nominais, 0 quociente eleitoral, e dependendo, assim,
dos votos dados aos companheiros de legenda, reforca o entendimento de que
pertencam aos partidos os mandatos.” %

O voto do Ministro Marcelo Ribeiro, contréario a perda do mandato,
se baseia em quatro fundamentos. S&o eles: a) o tema foi tratado na CFRB
de 67/69; b) o tema era objeto de norma expressa; ¢) houve modificacdo no
texto constitucional, fazendo com que hoje ndo haja regra que determine a
perda do mandato nesta hipotese e; d) o art. 55 da CRFB de 1988 que
enumera as hipoteses da perda do mandato é composto de um rol numerus
clausus, ou seja, € taxativo. Houve outros Ministros ainda que responderam
negativamente a consulta, mas o pensamento da maioria foi afirmativo, ou
seja, a vaga fica com o partido ou com a coligacao.

Seguiram-se a essa Consulta trés outros mandados de seguranca que,
baseados na resposta da Consulta ao TSE traziam decisGes diferentes do
primeiro, ou seja, defendiam a perda do mandato. Sdo eles os MS
26602/DF, 26603/DF e 26604/DF.

No MS 26602/DF, apos a discussdo a respeito das preliminares, a
discussdo do mérito se inicia com um debate entre os Ministros Eros Grau e
Marco Aurélio acerca do art. 26 da Lei 9096/95%, visto que tal dispositivo
traz expressa mencgédo sobre a perda do cargo ou funcdo daquele que trocar
de partido apds o pleito, mas ndo diz nada a respeito do mandato, segundo
entendimento do Ministro Eros Grau, enguanto que o Ministro Marco
Aurélio entende estar a questdo do mandato inserida no contexto do artigo

citado.

%2 Tribunal Superior Eleitoral, Consulta n. 1398/DF, Rel. Ministro César Asfor Rocha, Brasilia, 27
mar. 2007. p. 49

%3 Lei 9096/95. “Art. 26. Perde automaticamente a fungio ou cargo que exerca, na respectiva Casa
Legislativa, em virtude da proporcdo partidaria, o parlamentar que deixar o partido sob cuja
legenda tenha sido eleito”.
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Em seu voto, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, traz a
incoeréncia da troca constante de partido com o art. 1°, Paragrafo Ginico® da
CRFB de 1988 que trata da soberania popular, justificando assim a
vinculacéo entre o candidato e o partido pelo qual concorreu ao pleito. Ja, o
Ministro Ricardo Lewandowski sustenta que sendo adotada a perda do
mandato pela troca de partido, em caso de o efeito desta regra ser ex tunc,
todos os atos praticados por aqueles que trocaram de partido, que ndo sao
poucos, deveriam ser nulos, 0 que comprometeria varias decisdes e até
emendas a Constituicdo, que necessitam da votacdo dos parlamentares
eleitos. O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, trouxe os institutos de
direito constitucional da soberania popular® e a representacéo politica, para
tentar trazer o tema da discussao para o foco certo que, segundo ele, estava
focada nos Partidos Politicos e ndo no maior interessado, o povo. Além
disso, o Ministro se pde contra a perda do mandato, por falta de mencéo
expressa na Constituicdo e pede que os efeitos da perda dos mandatos sejam
apenas ex nunc.

O Ministro Carlos Britto em seu voto traz, como ja debatida por
outros anteriormente, a ideia da perda do mandato ndo como sancéo, ja que
a troca de partido ndo constitui ato ilicito, mas sim como renlncia tacita. No
MS 26603/DF, em seu voto, o Ministro Celso de Mello faz uma divisao de
dois vinculos: o vinculo partidario (entre o candidato e o partido — base do
sistema de lista fechada) e o vinculo popular (entre o candidato eleito e o
cidaddo — base do sistema de lista aberta), chegando ao sistema de
representacdo e a essencialidade dos partidos politicos para 0 nosso sistema
politico. Nessa linha, aborda ele duas fidelidades: ao partido e ao cidadao,
esta ao se tornar infidelidade desrespeita a soberania do povo, atentando
contra o principio constitucional e frustrando as expectativas dos eleitores

para com o candidato.

% CRFB de 1988. “Art. 1 Paragrafo tnico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.” (grifei).
% Como exemplo tomemos o art. 45 da CRFB de 1988. “Art. 45 — A Camara dos Deputados

compde-se de representantes do povo...” (grifei).
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Com relagcdo a competéncia do STF para julgar a matéria disse o

Ministro:

“E preciso ter em perspectiva que o0 exercicio da jurisdicdo
constitucional, por esta Suprema Corte, tem por objetivo preservar a
supremacia da Constituicdo,... pois, no processo de indagacdo constitucional,
reside a magna prerrogativa outorgada a esta Corte de decidir, em ultima
analise, sobre a propria substancia do poder.”

Os argumentos dos MS 26604/DF seguiram a mesma linha, sem
nenhum voto que traga uma inovacao a discussao.

Em sintese, aqueles que se declaram a favor da vinculagdo
candidato/partido, dando legitimidade a perda do mandato daqueles que se
filiam a outro, diferente daquele pelo qual concorreu e se elegeu no pleito,
tem como base de fundamentacdo os principios constitucionais trazidos a
discussdo pela natureza interpretativa da casa julgadora. Ja aqueles que se
declaram contra a perda do mandato e a manutengédo da vaga com o partido
pelo qual o candidato fora eleito, se baseiam na auséncia, para eles
propositadamente, de mencdo expressa a esta hipotese de perda de mandato
eletivo.

Além disso, trazendo o caso para o tema deste trabalho, os Ministros
se ativeram a competéncia do Supremo para tomar tal decisdo e, em sua
maioria, julgaram-no competente para conhecer da questdo, visto que se
trata de matéria constitucional e o STF como (ele mesmo o diz) guardido da
Constituicdo, cargo por ela mesma estabelecido, teria total competéncia
para decidir a questdo, ndo usurpando a competéncia de nenhum outro
orgéo.

Aqui estaria cristalinamente comprovado o Ativismo Judicial do
STF, visto que, apesar de o STF ter competéncia nesta situacdo, nédo
podemos esquecer que esta sancdo para aqueles que se filiam a outro

partido apos o pleito, esteve presente em nossa Constituicdo através da EC

% Supremo Tribunal Federal , Mandado de Seguranca n. 26603/DF, Rel. Celso de Mello, Brasilia,
04 out. 2007. p. 50 (grifo no original)
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1/69. Porém, a CRFB de 1988 ndo conservou essa situacdo como uma das
hipoteses de perda de mandato, como bem se vé no art. 55 da CRFB de
1988%". Ao mesmo tempo que entendemos ndo haver palavras indteis na
Constituicdo, entendemos que no caso em questdo ndo era da vontade do
legislador constituinte que a troca de filiagdo tivesse como conseqiiéncia a
perda do mandato, ou seja, a omissdo foi desejada pelo constituinte
originario. A perda do mandato ndo é inconstitucional e sim, o0 modo como
ela foi erigida, ja que a matéria em questdo seria objeto de analise do poder
constituinte derivado e para que se transformasse em lei deveria obedecer
aos tramites necessarios, estabelecidos pela propria Constituicao.

Ademais, foi ponto de discussdo dos Ministros do STF, a modulacgéo
dos efeitos da decisdo e a data inicial deles. Mais uma vez o STF teve sua
decisdo ratificada através da Resolucdo 22610 do TSE, a seguir analisada.
Ficou, entdo, decidido pela maioria dos Ministros que a data inicial seria a
data em que houve a resposta a Consulta feita ao TSE, 27/03/2007.

Apbs as decisbes do STF acerca da matéria foi elaborada a
Resolugdo n°® 22610 do TSE que dispde sobre o processo da perda de cargo
eletivo e de justificacdo de desfiliagdo partidaria.®® E como decidido pelo
STF, a Resolugdo em seu art. 13% aplica a este instituto o efeito ex nunc, a
partir da data da resposta da Consulta ao TSE, 27/03/2007.

Importante observar as consequiéncias das atuagdes do STF perante o
caminhar da sociedade, em casos assim, visto que atualmente cogita-se a

possibilidade de iniciarmos uma era de elei¢cbes pelo sistema de lista

" CRFB de 1988. “Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: I - que infringir qualquer
das proibicdes estabelecidas no artigo anterior; Il - cujo procedimento for declarado incompativel
com o decoro parlamentar; Il - que deixar de comparecer, em cada sesséo legislativa, a terca parte
das sessdes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missdo por esta autorizada; 1V -
que perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justiga Eleitoral, nos
casos previstos nesta Constituicdo; VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em
julgado.”

% Tribunal Superior Eleitoral, Resolucdo n. 22610, Rel. Ministro César Peluso, Brasilia, 25 out.
2007. “Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral, a decretacéo
da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem justa causa.”

% Ibid. “Art. 13 — Esta Resolug&o entra em vigor na data de sua publicacao, aplicando-se apenas as
desfiliacdes consumadas ap6s 27 de marco deste ano...”
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fechada, ou seja, votacdo somente na legenda, sem a possibilidade do voto

individual no candidato.

“... a0 se optar pela adogédo de um sistema proporcional de lista aberta, no
Brasil se estabeleceu uma consideravel flexibilizacdo da ortodoxia do sistema de
lista fechada, no qual, por ndo caber ao eleitor a escolha quanto aos candidatos,
ndo ha qualquer outra motivacdo ao se votar que ndo seja a aceitacdo das linhas

i R, 70
programaticas partidarias.”

Pode-se acreditar que a fidelidade partidaria seria, entdo uma
preparacdo para a adocgédo de tal sistema, porém ela deve ser caracterizada
como fundamento para que o novo sistema funcione adequadamente. Ha
como saber quando o povo brasileiro estara pronto para um sistema de lista
fechada? E os politicos? Assim sendo, € fundamental pensar também nas

consequéncias das decisdes recheadas de Ativismo.

4.2) A verticalizagdo das aliangas e a ADIn 3685-8/DF

O tema em questdo teve grande repercussao durante o ano eleitoral
de 2006, nas eleicbes para as Assembléias Legislativas, Camaras dos
Deputados, Senado Federal, Governadores Estaduais e Presidente da
Republica. A ideia da verticalizacdo das aliancas é que os partidos
mantenham a coeréncia de suas coligacdes nos ambitos federal, estadual e
municipal. Isto quer dizer, as agremiacGes ndo poderiam fazer aliangas em
ambito estadual com outras agremiacOes que em ambito federal fossem
aliadas de outros partidos.

Ela esteve presente em uma Consulta feita ao TSE em 1998,
Consulta n°® 382 e, depois, entrou em vigor em 2002, ap6s consulta do
Partido Democratico Trabalhista (PDT) ao TSE, Consulta n°® 715, que

" GUIMARAENS, Francisco de. O Judiciario Brasileiro e a Fidelidade Partidaria: retorno a
Emenda n° 1/69?, mimeo.
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promulgou Resolugdo regulamentando o tema. Mesmo com todos 0sS
instrumentos passiveis de inviabilizar a eficicia deste novo instituto nas
eleicdes de 2002, ele vigorou em tal pleito. Para ser valida nas elei¢Ges de
2006, a norma deveria ser objeto de legislacédo até setembro de 2005 o que
ndo ocorreu.

Em fevereiro de 2006 é feita nova Consulta ao TSE e apés a deciséo
deste foi aprovada, em 08 de marco, a EC 52/06 que modificava o art. 17
§1° da CRFB de 1988™, tratando do fim da verticalizacdo das aliancas e
com a pretensdo de que esta nova regra ja valesse para o pleito de 2006.

No final do més de marco de 2006, a Ordem dos Advogados do
Brasil entrou com uma acdo direta de inconstitucionalidade da EC 52/06
perante o STF. A grande questdo era a “aplicacdo imediata” da nova regra,
disposta no Art. 2° da EC™®. Prossegue a OAB em sua tese dizendo que se
tal dispositivo permanecesse haveria afronta aos principios constitucionais
da anterioridade da lei eleitoral, seguranca juridica e do devido processo
legal .

A regra em questéo afronta o art. 16 da CFRB de 1988 que traz uma
vacatio legis de um ano a contar da data da publicacdo da nova norma™.
Segundo a Ministra Ellen Gracie, relatora da ADIn, a violagdo ao art. 16
traz afronta a garantia individual da seguranca juridica e esclarece que a
regra da anualidade deriva do principio do Estado Democratico de Direito,
também disposto na CRFB de 1988.

Surgem, entdo, 0s questionamentos: a regra da anualidade vale para
leis em sentido lato ou strictu, ou seja, estariam, também, as ECs

amparadas por esta garantia? As coligacGes partidarias sdo matérias de

"M CRFB de 1988. “Art.17 §1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de
suas coligacOes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em &mbito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina
e fidelidade partidaria”

2 EC 52/06. “Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua publicagéo,
aplicando-se as eleigdes que ocorrerdo no ano de 2002.”

* CRFB de 1988 arts. 16, 5° caput e LIV, respectivamente.

™ CRFB de 1988. “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua
publicacdo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.”
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direito partidario ou de direito eleitoral? N&o estaria um inserido no outro?
Estaria o disposto no art. 16 da CRFB de 1988 dentro do rol das clausulas
pétreas?

Apols estabelecidos 0s questionamentos passa-se aos votos e as
discussdes. Decidiu o Tribunal por unanimidade em considerar o §2° da EC
52/06 inconstitucional. De inicio, diz a relatora que a EC deve sim ser
objeto de analise, em decorréncia dos efeitos que poderia vir a causar, assim
como se a mudanga ocorresse atraves de outro instrumento legislativo e
depois é corroborada pelos outros Ministro que encaram ai a lei em seu
sentido mais lato, englobando sim as ECs. Além disso, o poder de reforma
cedido pela Constituicdo ao Congresso Nacional ndo faz com que ele possa
destruir a ordem normativa positivada por ela, permitindo o controle de
constitucionalidade dobre as ECs. Todos os Ministros concluem que é uma
questdo de limitagdo material ao poder de alteracdo e reforma da
Constituicao.

Ao se tratar do principio da anterioridade da lei eleitoral faz-se a
comparacdo com o principio da anterioridade da lei que institui e regula os
tributos, em que a vacatio legis sera até o inicio do proximo ano fiscal ou
de, a0 menos, 90 dias em casos de tributos com finalidades extrafiscais.
Sendo assim, além deste principio conter em si mesmo caracteristicas que o
tornem uma garantia fundamental ele é baseado em outros dois principios
descritos na CRFB de 1988: a seguranca juridica e o devido processo legal.
H& aqui uma distincdo a ser feita entre o plano da vigéncia e o plano da
eficacia. Segundo a EC 52/06, a nova regra teria vigéncia imediata. E sim,
iSSO ocorrerd, a vigéncia surge com a publicacdo da EC, porém a nova regra
nédo se aplicara as eleicdes que ocorrerem até um ano desta publicacdo, ou
seja, sua eficacia estara prejudicada pela vacatio legis.

Com relacdo a serem as coligaces partidarias inseridas dentro do

processo partidario ou eleitoral, é enfatico o Tribunal quando diz que “a

coligacdo partidaria nada mais é do que um dos instrumentos utilizados no processo

eleitoral para a composicao de aliangas com o objetivo de participagcdo nas eleicbes em
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condi¢des de maior competitividade.”” Assim sendo, 0 processo eleitoral como
um todo seria afetado caso houvesse alguma transformagdo em regras
concernentes as agremiacges partidarias.

Em relacdo ao Gltimo questionamento, acerca de pertencer o art. 16
ao rol das clausulas pétreas, diz o Tribunal que o art. 2° da EC 52/06
quando confrontado com os principios constitucionais representa uma lesao
aos direitos e garantias constitucionais. E quando tratamos dessas garantias,
dentro do processo eleitoral, sabemos que elas ndo valem s6 para 0s
cidaddos candidatos, mas também e, principalmente, para 0s cidadaos
eleitores. Por isso, quando o art. 60, 84° da CRFB de 19887® traz como
clausula pétrea os elementos da soberania popular, nos remetendo aos
elementos das eleigbes, podemos encarar sim, diz o Tribunal, a vacatio do
art. 16 da CRFB de 1988 como regra imutavel.

A grande questdo aqui é o sentido de lei. Como dito anteriormente, a
lei pode ser interpretada no seu sentido estrito ou no seu sentido lato.
Assim, a resposta a Consulta n® 715 de 2002, do TSE, trazia o fim da
verticalizacdo das aliancas e, segundo seu texto seria aplicada as elei¢Ges de
2002. Acontece que esta resposta se deu menos de um ano antes das
elei¢cbes mais proximas (2002) e mudando as regras do jogo, fazendo com
que a regra s6 fosse valer realmente a partir do pleito de 2004.

Segundo o STF, ao artigo 16 da CRFB de 1988 s0 se aplica as leis no
seu sentido estrito, que tenham obedecido aos requisitos formais e materiais
necessarios, fazendo com que a Resolucdo originada da resposta da
Consulta feita ao TSE, uma deciséo judicial, ndo se encaixasse nesse artigo.
Entretanto, o STF ndo podia, pelo mesmo motivo, deixar de validar a EC

52/06, visto que esta sim estaria presente no rol do art. 16, j& que obedece a

"> Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3685-8/DF, Rel. Ministra
Ellen Gracie, Brasilia, 22 mar. 2006. p. 12

’® CRFB de 1988. “Art. 60 § 4° - N&o sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a
abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a
separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.” (grifei).
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um trdmite ainda mais complexo do que as leis ordinarias, com quérum
qualificado, entre outras especificidades.

Assim, para que EC ndo fosse implantada no pleito de 2006, os
Ministros basearam-se em analogias e analises principioldgicas para tentar
encontrar algum elemento que pudesse ser encarado como clausula pétrea,
ja que esta seria a Unica maneira de invalidar a decisdo do TSE, e fazer com
que a implementacdo da decisdo fosse adiada para as elei¢ches seguintes.
Como citado anteriormente, 0os Ministros tiveram como base argumentativa
a anterioridade da lei eleitoral, utilizando-se da anterioridade da lei fiscal e
dos principios da seguranca juridica e do devido processo legal.

Em sintese, a decisdo foi tomada através de uma interpretacdo
sistematica da Constituicdo combinando dispositivos esparsos e até entdo,
aparentemente desconexos, em busca de um fundamento juridico que

pudesse embasar tal deciséo acerca de uma EC.

4.3) A siumula n®°. 14 (algemas)

A sumula vinculante em questdo, relativa ao uso de algemas pelas
autoridades, teve como base o0 HC 91952-9/SP de 2008.

O caso trata de um indiciado, Antonio Sérgio da Silva, que na sua
sessdo de julgamento perante o Tribunal do Juri permaneceu algemado. Isso
fez com que a defesa recorresse pedindo a nulidade do julgamento em
decorréncia deste fato.

O relatorio feito pelo Ministro Marco Aurélio, baseou-se nas
informacdes prestadas pela Assessoria, que levou em consideracdo o HC
89429-1/R0O, julgado pela Ministra Carmen Lucia, que dispde que 0 uso das
algemas deve obedecer aos principios constitucionais da razoabilidade e da

proporcionalidade, sob pena de nulidade.
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Findo o relatério seguiram-se 0s votos, unanimes em relacdo a
concessdo da ordem. O Ministro Marco Aurélio iniciou a votagdo
enumerando os principios constitucionais que estariam sendo afetados com
0 uso das algemas. Trouxe a discussdo, como primeiro, 0 principio da ndo-
culpabilidade, em outras palavras, principio da presuncdo de inocéncia,
importantissimo no processo penal, em que o acusado s6 pode ser tratado
como réu depois de transitada em julgado a sentenca penal condenatoria.
Em seguida, adentrou o principio da dignidade da pessoa humana, inserido
no art. 1° da CRFB de 1988. E, por fim, baseou-se no artigo 5° da CRFB de
1988, ou seja, em direitos e garantias fundamentais de todos os cidadaos,
ressaltando a preocupacdo com a figura do preso que merece respeito a sua
integridade fisica e moral (inciso XLIX).

O argumento utilizado a seguir pelo Ministro foram as consequéncias
de deixar o réu algemado durante a sessdo do Tribunal do Juri, visto que as
decisbes neste tribunal, sdo tomadas por um corpo de juizes leigos que
proferem suas decisdes baseados em suas intimas convicgdes. Pelo
entendimento descrito, os jurados seriam influenciados pela imagem do réu
algemado, ja que isto demonstraria ser alguém de alta periculosidade,
desequilibrando o julgamento. Além disso, consta do relatério que o réu
havia permanecido algemado nas sessdes de pronuncia, tendo sido este um
dos argumentos para a juiza presidente do Tribunal do Juri em questdo ndo
ter mandado retirar as algemas do indiciado.

Adiante foi trazida a informacéo, retirada de caso concreto constante
da Revista dos Tribunais n°® 643/285, de que a algema, usada sem
necessidade, provocaria nulidade da sesséo de julgamento.

A seguir trouxe um breve histérico da situacdo das algemas no Brasil
comecando nas legislacfes do Império, passando pelo Cédigo Penal Militar
e pelas regras da Organizacdo das NacGes Unidas, e chegando ao, até entéo

anteprojeto, da lei que veio a alterar profundamente o procedimento do
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Tribunal do Jari, Lei 11689/2008"". O Ministro finaliza seu voto
explicitando que seria “hora de o Supremo emitir entendimento sobre a matéria”’®.

No correr dos votos dos Ministros os argumentos foram basicamente
0S mesmos para conceder a ordem. Alegaram que as algemas podem sim
ser utilizadas, motivadamente, mas como uma excec¢ao e ndo como regra,
em casos de real periculosidade e animosidade, em que o algemado pode
causar mal a si mesmo, ao policial ou a terceiros, ou seja, em casos de
tentativa de fuga, oferecimento de resisténcia a prisio e ameaca a
integridade fisica propria ou dos demais presentes na situacao.

Com o decorrer da discussao, o Ministro César Peluso, com a mesma

ideia do Ministro Marco Aurélio, diz que:

“...ndo seria o caso de, diante dos precedentes e de mais esse julgamento
pelo Plenario, editarmos simula que sintetize o pensamento do Tribunal, a
despeito de ter sido aprovado, porque nem sabemos se isso se convertera em lei,
recente projeto do Senador Demostenes Torres e que basicamente atende a todas
as exigéncias da decisdo da Corte. Talvez fosse oportuno que a Corte editasse
uma samula.””

E assim, comecaram os trabalhos que deram origem a sumula
vinculante n° 11 do STF. &
Assim dispbe a CRFB de 1988 acerca do instituto da sumula

vinculante:

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais
6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas

" CPP alterado pela Lei 11689/2008 — “Art. 474 §3° - N&o se permitira o uso de algemas no
acusado durante o periodo em que permanecer no plenério do jari, salvo se absolutamente
necessario a ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas ou a garantia da integridade fisica
dos presentes.”

® Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 91952-9/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio,
Brasilia, 07 ago. 2008. p. 863

 Ibid. p. 899

8 Stimula n° 11 do STF: “S6 ¢ licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal
do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem
prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”
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federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisdo ou cancelamento,
na forma estabelecida em lei.”® (grifei)

De acordo com o texto do artigo incorporado a nossa Constituicdo
pela EC 45/2004, apds reiteradas decisdes sobre um mesmo assunto, com o
objetivo de dinamizar a opera¢do da justica e diminuir o numero de
processos que chega ao Supremo, pode este editar e publicar sumula
vinculante, isto é, um entendimento que devera ser seguido pelos outros
orgdos do Judiciario.

Até aqui parece que tudo estd de acordo com o ordenamento.
Acontece que a edicdo desta simula foi extremamente criticada e teve um
grande espaco na midia devido a varios fatores. Um deles é que ela foi
tomada pouco depois de notaveis prisbes de banqueiros, com o uso das
algemas no cumprimento de mandados de priséo.

Outro fator de critica a edicdo desta sumula, e que nos remete ao
tema deste trabalho, é a quantidade de precedentes que fizeram com que o
Supremo entendesse a necessidade de criar uma sumula vinculante. Para
muitos, trata-se de um caso de Ativismo Judicial, visto que a competéncia é
concedida para que se resolvam assuntos amplamente discutidos em
inimeros precedentes. Nos autos do HC que deu origem a sumula a base
argumentativa se restringe a legislacfes, muitas delas que ja ndo vigoram
mais, e a um Unico precedente, relatado pela Ministra Carmen Lucia. Nos
debates anteriores a edicdo da simula sdo citados somente quatro
precedentesgz. Parece que com o intuito de “dar plena eficicia a todos os preceitos
legais que convivem com a Constituigio”®, 0 Supremo esbarrou em um
pressuposto basico do efeito vinculante dos entendimentos sumulados, a

quantidade de precedentes.

’L CRFB de 1988.

8 Debates antes da stimula, Ministro Marco Aurélio:  ...comecei, de forma muito sintomatica, a
referéncia aos precedentes, citando o Recurso de Habeas Corpus n° 56465, de Sdo Paulo, ...
Mencionei, também, precedentes do Ministro Francisco Rezek e da Ministra Carmen Ldcia e, por
ultimo, o julgado do ultimo dia 7 do corrente més.” Pag 14

8 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 91952-9/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio,
Brasilia, 07 ago. 2008. p. 877
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Sendo assim, o STF foi alem de suas competéncias quando editou
sumula vinculante, instituto com bases constitucionais, das quais deve ele
ser o precipuo guardido e protetor, sem que estivessem presentes 0s

requisitos minimos necessarios para tanto.



5 - CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s a exposicdo do contexto geral, que se relaciona com o controle
de constitucionalidade, cumpre a este trabalho chegar a uma concluséo
acerca do tema. Como ja dito anteriormente, devido a atualidade da
discussdo, ndo cabe agora, no momento do judicidario em que nos
encontramos, estabelecer uma conclusdo imutavel.

Sabe-se que nascido nos EUA em 1803, no Brasil em 1891 e na
Europa em 1920, o exercicio da fiscalizacgdo do controle de
constitucionalidade foi gradativamente ganhando relevancia e suscitando
conflitos entre os Poderes Publicos. Porém, até que ponto esta o Judiciario
habilitado a exercer suas funcdes sem afetar o equilibrio necessario para
que se verifigue a interdependéncia dos Trés Poderes?

E a resposta a essa a pergunta que diferencia a competéncia
constitucional do Judiciario de seu ativismo judicial recentemente
percebido. Ativismo permitido na Constituicdo americana, devido a sua
forma sintética, em que diz pouco sobre quase nada, e aqui permitido por
nossa Constituicdo demasiado analitica, que diz muito sobre quase tudo.
Aqui, o ativismo se mostra mais em relacdo as normas processuais nédo
afetando muito o conteddo material julgado pelo Tribunal.

Em suma, podemos dizer que o ativismo judicial brasileiro refere-se
ao alargamento do campo de decidibilidade do STF, concentrando em si
mais poderes do que lhe foi conferido legitimamente pela Constituicao.
Tese comprovada pelo dito pelo Ministro Marco Aurélio, no julgamento da

ADIn que tratava do tema da verticalizacdo das aliangas:

“Continuamos a acreditar que, no Brasil, ¢ possivel ter dias melhores
mediante novos atos normativos, quando o que se precisa, em Ultima analise, é de
homens que, realmente, observem a ordem juridica em vigor, principalmente de
homens publicos.”*

8 Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3685-8/DF, Rel. Ministra
Ellen Gracie, Brasilia, 22 mar. 2006. p. 12
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Sera que com o art. 102, caput da CRFB de 1988 que determina a
funcdo do STF como guardido da Constituicdo, pretendia ver o constituinte
originario essa confusdo no respeito as fronteiras de competéncia entre 0s
poderes? Ou serd que aquele a quem corresponde esta grande tarefa teve a
fama “subindo a cabe¢a” e resolveu que podia, a seu grado, redelimitar tais
fronteiras?

Diz o Ministro Celso de Mello:

“ O Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo, por
expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio
desse encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que Ihe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das
liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a
seguranca das relacGes juridicas e a legitimidade das instituicGes da Republica
restario profundamente comprometidas.”®®

Ainda argumentando a favor desta atitude do STF pronuncia-se o

Ministro Eros Grau:

“Se o direito for aplicado, seguramente viveremos todos em melhor
harmonia. Bastaria isso para que conquistassemos a harmonia: dar plena eficacia
a todos 0s preceitos legais que convivem com a Constituig&o.”® (grifei)

Consubstancia-se assim, o poder do STF no tocante as decisdes
tomadas, desde que sejam baseadas no principio da maxima efetividade das
normas constitucionais e da seguranca juridica. No caso, normas em seu
sentido lato, englobando também principios, estejam eles implicitos no
texto da Constituicdo, como também, ideais que possam ser retirados do
texto constitucional. E a seguranca juridica, no sentido de que para que as
regras do jogo sejam respeitadas, como previamente acordadas, essa

ampliacdo de competéncia seria autorizada.

8 Supremo Tribunal Federal, Ac4o Direta de Inconstitucionalidade n. 3685-8/DF, Rel. Ministra
Ellen Gracie, Brasilia, 22 mar. 2006. p. 2
8 |d., Habeas Corpus n. 91952-9/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio, Brasilia, 07 ago. 2008. p. 877



69

Ainda no tocante a necessidade infindavel de normatizacéo, efetuada
por outros Poderes que ndo o Legislativo, vale trazer caso contado pelo

Ministro Marco Aurélio:

“...conta-se, e acredito que isso seja folclore, que certo cidaddo entrou em
uma livraria e procurou adquirir a Lei Maior do pais, do Brasil. Pediu uma
Constituicdo Federal ao balconista. Este simplesmente respondeu que aquela
livraria ndo trabalhava com periddicos — tantas sdo as emendas, em tdo pouco
tempo, desprezando-se a estabilidade propria as Constitui¢es.”®’

Tal situacdo sO reforca a ideia de que, baseado em principios
constitucionais, o STF afeta o equilibrio entre os poderes podendo ir até
contra outros principios constitucionais, 0 que nos remete a um exercicio de
ponderacdo inerente a funcdo de magistrado, independente de onde atue.
Além disso, tende a ser perigoso que 0 Supremo considere 0s principios que
defende mais validos do que os outros, gerando esta inseguranca e dando
méaxima efetividade a sua visdo da Constituicéo.

Por tudo que foi exposto, é necessaria atencdo aos passos do STF no
que concerne ao controle de constitucionalidade, ja& que suas decisdes
afetam a sociedade brasileira como um todo e ndo mais as partes dos casos
concretos julgados. Apesar de ser 0 seu ativismo judicial uma decorréncia
do que ja ocorria, quando outras partes do judiciario alargavam o poder de
decidibilidade do Supremo, isso ndo deve ser motivo de uma nova defini¢éo
de competéncias, ignorando aquela descrita no texto constitucional.

Na realidade, todos os elementos que compdem o ativismo judicial
do STF, sdo remédios encontrados pela Corte Suprema para agilizar o
sistema do Poder Judiciario e conseguir atender, da melhor maneira
possivel, as demandas que chegam até ele. Porém, estes remédios nédo
podem ser utilizados para sempre, pois possuem efeitos colaterais, alguns
dos quais debatidos neste trabalho. O que o Brasil necessita, com urgéncia,
¢ de uma reforma politica séria e que seja implantada e exercitada

seriamente.

8Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3685-8/DF, Rel. Ministra
Ellen Gracie, Brasilia, 22 mar. 2006. p. 12
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