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RESUMO

A presente monografia tem como principal objetivo analisar, sob o panorama teleologico da
supremacia da constituicdo, a discricionariedade da admissibilidade dos legitimados para a
propositura das a¢des do controle concentrado de constitucionalidade por parte das decisoes
do Supremo Tribunal Federal ao longo da histoéria. Para tanto, o trabalho aborda, de forma
primaria, o fendmeno do neoconstitucionalismo e¢ o incremento de poder por meio do
judiciario. Esse ramo do poder, inicialmente concebido como o mais fraco, agigantou-se,
sendo o responsavel hoje por manter a estabilidade do Estado Democratico de Direito.
Contudo, sem a devida hermenéutica e freios e contrapesos, ¢ impossivel fugir o ativismo
judicial. Dessa forma, em uma constituicdo lastreada em principios, o controle de
constitucionalidade no Brasil tronou-se alvo de decisdes politicas, como no tocante ao proprio
critério de admissibilidade para sua propositura. Dessa forma, busca-se a dificil tarefa de
analisar tais requisitos a luz da hermenéutica constitucional, tracando-se padrdes que
garantem a estabilidade juridica de nosso ordenamento. Em digressao, analisou-se a historia
do controle concentrado de constitucionalidade, seus panoramas atuais e principalmente as
acoes propostas pelas Entidades de Classe e Confederacdes Sindicais.

Palavras-chave: Direito; Trabalho; Constitucional; Processo; Controle de Constitucionalidade;
Ativismo Judicial
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ABSTRACT

The main objective of this monograph is to analyze, under the teleological panorama of the
supremacy of the constitution, the standard of the admissibility of the legitimated to bring the
actions of concentrated control of constitutionality by the decisions of the Federal Supreme
Court throughout history. Therefore, the work primarily addresses the phenomenon of
neoconstitutionalism and the increase in power through the judiciary. This branch of power,
initially conceived as the weakest, grew and is now responsible for maintaining the stability
of the Democratic State of Law. However, without proper hermeneutics and checks and
balances, it is impossible to escape judicial activism. Thus, in a constitution based on
principles, the control of constitutionality in Brazil has become the target of political
decisions, as with regard to the very criterion of admissibility for its proposition. In this way,
the difficult task of analyzing such requirements in the light of constitutional hermeneutics is
sought, outlining standards that guarantee the legal stability of our system. In digression, the
history of the concentrated control of constitutionality was analyzed, its current panoramas
and mainly the actions proposed by the Class Entities and Union Organizations.

Keywords: Law; Work; Constitutional; Process; Control of Constitutionality; Judicial
activism
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INTRODUCAO

Desde o artigo 78 do Federalismo, escrito por Hamilton em 1787', o controle de
legalidade por parte do judicidrio estd em debate nas democracias constitucionais. Tal
discussdo ¢ ampliada em Estados neoconstitucionalistas, no qual o judicidrio detém a
prerrogativa de guardido da constituigdo, uma vez que, recorrentemente, as diferentes
possibilidades de decisdes e pensamentos geram discricionariedade nas sentengas e acordaos.
Dessa forma, enquanto o poder judiciario ¢ fundamental na estabilidade institucional, suas
decisdes, sem a adogdo criteriosa da metodologia Alexyana da proporcionalidade,’ podem
acarretar demasiado desbalanceamentos em virtude do ativismo judicial’. Portanto, assim
como os extremos sdo considerados vicios para Aristoteles®, deve-se buscar o meio-termo

adequado para o judiciario.

O controle de constitucionalidade brasileiro, como instrumento por meio do qual o
poder judicidrio garante a supremacia constitucional, possui uma série de legitimados
especificos para sua deflagragdo. Tais legitimados foram altamente ampliados por meio da
Constituicao de 1988 e podem ser observados em seu Art. 103. A ampliacdo desse rol foi
realizada com o objetivo da maior abrangéncia do controle popular por outros atores além do
procurador-geral da reptblica, como previsto nas antigas cartas maximas brasileiras. Dentre
os possiveis instauradores desse processo objetivo, hd, entre o Supremo Tribunal Federal, a
criagdo de critérios restritivos para que haja a aceitagdo dos pleitos firmados. Nesse ponto, o
critério mais relevante € a pertinéncia tematica, uma vez que alguns daqueles firmados no Art.
103 do CF, como os governadores, entidades de classe ou entidades sindicais, sdo
considerados legitimados especiais. Contudo, nessa jurisprudéncia defensiva, a andlise
teleologica da lei (ampliagdo da participacdo popular e controle a partir da sociedade civil) foi

preterida, principalmente em relagcdo as entidades de classe e confederagdes sindicais, visto

' MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O federalista. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1984.

2 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito  Administrativo. Rio de Janeiro, 1999. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414/45316. Acesso em 14/11/2022

® BACCIN, L. C.; MONTEIRO, K. F. A TEORIA DA PROPORCIONALIDADE DE ROBERT ALEXY
COMO SOLUCAO PARA COLISOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. Revista Eletronica Direito e
Politica, [S. 1], v. 13, n. 3, p. 1088—1111, 2018. DOI: 10.14210/rdp.v13n3.p1088-1111. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/13711. Acesso em: 14/11/2022.

* ARISTOTELES.,, Etica a Nicémacos. Brasilia: Editora UnB, 2011. Versdo Ebook.
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que estas estdo submetidas a critérios ainda mais especificos para sua admissibilidade, como

sera demonstrado no quarto capitulo.

Portanto, o presente trabalho tem como escopo principal analisar a subjetividade do
Supremo Tribunal Federal no tocante a admissibilidade de processos deflagrados no controle
concentrado de constitucionalidade, principalmente em relagdo as entidades de classe e
confederacdes sindicais. Tais critérios, ao restringirem a intraoperabilidade da vida
constitucionais pelos principais setores da sociedade civil, apresentam uma interferéncia
indevida da corte maxima aos principios constitucionais republicanos e do acesso a justica,
mitigando a criacdo de um sentimento constitucional na populacao brasileira. Para tanto, ¢
necessario analisar de forma prévia a interagdo do poder judiciario com o ordenamento
juridico, desde suas primeiras discussodes e sua intensificagdo na ldgica neoconstitucionalista,
perpassando pelos mecanismos no qual os magistrados interpretam a lei em seu extremo, o

ativismo judicial.

A partir da analise citada, ¢ possivel destrinchar o processo constitucional e o controle
de constitucionalidade no sistema brasileiro a partir de suas diferentes vertentes, além do
controle judicial concentrado repressivo. Logo, ao abordar a histéria e principalmente a
influéncia do direito comparado no Brasil, buscou-se demonstrar o inicio dos institutos
citados e suas inspiragdes. Ato continuo, explicitaram-se as modalidades do controle, sejam
elas da forma difusa ou concentrada. Com tal explanagdo inicial, foi possivel adentrar
especificamente no controle concentrado, suas acdes, seus processos € principalmente os
critérios restritivos do Supremo Tribunal Federal no tocante as entidades de classe ou

organizagoes sindicais.

Frisa-se a importancia do processo constitucional para a legitimidade democratica,
uma vez que ao servir como elemento de estabilizagdo constitucional, ¢ fundamental para a
manuten¢do do estado republicano de direito e para a conformidade do ordenamento juridico
no qual impera a constitui¢do. Dessa forma, assim como para Durkheim o corpo social pode
ser observado como um “corpo bioldgico” no qual todas as fungdes em sua exata medida sdo
essenciais para o bom funcionamento do coletivo®, é necessério que o judiciario utilize suas

prerrogativas com adequagdo, necessidade e proporcionalidade.

5 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999. Versio EBook.
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Com efeito, para aferir o grau de subjetividade do Supremo Tribunal Federal no
tocante as entidades de classe e confederacdes sindicais, a ultima parte do presente trabalho
promoveu um estudo de casos, apurando as principais decisdes do STF acerca do tema. Ou
seja, observa-se se ha um elevado nivel de subjetividade para haver a admissibilidade, ou nao,
desses legitimados nas a¢des do controle concentrado. Busca-se, assim, promover a discussao
quanto a uma “jurisdi¢do constitucional mais permeavel e democratica.”® e fornecer possiveis

solucdes para a atual problematica.

Portanto, além da revisdo bibliografica em um primeiro momento, a metodologia
abordada no ultimo capitulo serd o estudo de caso. Como elucidado por Robert K. Yin, “o
estudo de caso, como outras estratégias de pesquisa, representa uma maneira de investigar um
topico empirico seguindo-se um conjunto de procedimentos pré-especificados.” ’. Com isso,
atesta o autor pela legitimidade do estudo de caso como uma metodologia valida dentro do
ramo juridico, apta a entender o cenario fatico e propor teorias. Assim, a investigagao presente
tratar-se-4 em trés etapas distintas: (i) revisdo literaria acerca do poder do judiciario no
constitucionalismo contempordneo e o controle de constitucionalidade; (ii) busca de
jurisprudéncia dos tribunais superiores acerca do tema, em especial quanto os requisitos
impostos para a admissibilidade das entidades de classe e as confederacdes sindicais; (iii)
acareagdo das decisdes emanadas pelo judicidrio com o objetivo de compreender acerca da
admissibilidade ou ndao dos legitimados citados dentro do ordenamento brasileiro. Nao
obstante, o autor destrincha o estudo de caso em trés vertentes, sejam elas descritiva; (ii)
exploratoria; (ii1) explanatorio. Na mesma linha, o presente trabalho primou pela modalidade
exploratdria, que, de acordo com Robert K. Yin, auxilia a aumentar o entendimento sobre o

fendmeno estudado.

® BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 192.

"YIN, R. K. Case study research: design and methods. Thousand Oaks: SAGE Publications, 2002, p. 35.
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1. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

A separacdo dos poderes ¢ oriunda de antigas concepgdes, tais como de Aristoteles,
Locke e Montesquieu. Tracando um paralelo, nota-se que todas buscam limitar o poder para
evitar o autoritarismo. Contudo, apenas com o ultimo autor citado a ideia de freios e
contrapesos tornou-se uma maxima da democracia. Apesar do proprio Montesquieu possuir
duvidas quanto a aptidao de autogestdo popular, sua contribui¢cdo para a teoria do estado foi
fundamental para a construcdo do principio republicano. Tais correntes europeias foram
incorporadas no Brasil a partir de suas diferentes constituigdes, sendo que a de 1988 trouxe
diversas inovagdes quanto ao arranjo institucional, ampliando os principais atores
institucionais. Dentro dessa nova linha mestra, o poder popular foi ampliado e a separacao de
poderes foi ainda mais fragmentada, como, por exemplo, com a ampliacdo das ag¢des do

controle de constitucionalidade e dos legitimados aptos a deflagra-la.

Nesse interim, o primeiro capitulo da presente monografia pretende esmiucar a
mudanca de pensamento que originou o novo desenho institucional brasileiro a partir, em um
primeiro momento, das teorias que originaram a democracia e a separacao de poderes. Nesse
ponto, em uma analise histdrica, observa-se-a como héd a harmonia entre as fungdes estatais e
como o crescimento do executivo, principalmente a partir do welfare state e do fendmeno do

neoconstitucionalismo, desencadearam o agigantamento do judiciario.

Sob a dtica do equilibrio, o poder concedido ao judicidrio pelo constituinte originario,
possui suas contrapartidas. Em contraposi¢ao com o regime autoritrio vigente de 1964 a
1985, a constituicdo de 1988 concedeu menos poderes ao executivo, com o medo de
autoritarismos ¢ uma nova ditadura militar. Nesse ponto, o desenho democratico brasileiro
formulado de forma participativa com a sociedade civil buscou uma maior participacao

popular nos assuntos sensiveis da politica, como o controle de constitucionalidade.

No entanto, sob a premissa do neoconstitucionalismo, filosofia no qual a constituigao
esta no centro do ordenamento juridico e o judiciario apresenta-se como seu guardido, a corte
maxima brasileira, o Supremo Tribunal Federal, acaba por muitas vezes ir de encontro com a

interpretacdo teleologica da propria carta magna. Por exemplo, como foco principal do
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presente estudo, sob uma jurisprudéncia defensiva pautada na eficiéncia, ha a restricdo da
participagdo popular prevista pelo constituinte originario, visto que o STF impde requisitos
extraordinarios nao previstos em lei para a participacdo dos setores civis, como as entidades

de classe e as confederagoes sindicais.

Logo, a segunda parte do presente capitulo ird destrinchar o fenomeno do
neoconstitucionalismo, analisando se este ¢ benéfico ou ndo para a participagdo popular
dentro do controle de constitucionalidade. Ato continuo, o segundo subtopico abordara acerca
da hermenéutica constitucional. Em outras palavras, sera explorado, a partir proritariamente
da metodologia alexyana, se e quando as decisdes tomadas pelo judicidrio realmente refletem
a vontade geral do povo e as ideias trazidas na constitui¢do. Por fim, o Gltimo subtdpico tem
como escopo expor acerca do ativismo judiciario da corte maxima, travando uma discussao

sobre seus beneficios e maleficios para a democracia brasileira.

Adentrando no tema, como demonstrado no Art. 2° da Constituicdo Federal, as
diferentes esferas de poder sdo independentes e harmonicas entre si. Tal artigo consagra a
positivagdo em sede constitucional da separacdo dos poderes. Nessa linha, em uma breve
sintese historica, Aristoteles em sua obra “A Politica” dividia o Estado em trés poderes, o
Deliberativo, o Executivo e o Judiciario®. Por outro lado, o fildsofo iluminista Jonh Locke, em
“Segundo tratado sobre o Direito Civil”, divide entre Legislativo, Executivo, Federativo e a
Discricionaria’, sendo o Legislativo superior aos demais. Contudo, para o autor, tal poder ndo
pode ser ilimitado. Para isso, propde alguns freios, como a isonomia das leis, o bem do povo
como finalidade, que o consentimento direto ou através dos representantes da populagdo seja
fundamental e que aqueles que criam as leis sejam os legitimos depositarios da confianga

popular.'® Nesse prisma, observa-se a explicagdo de Couceiro sobre o tema:

Essa teoria da separacdo de poderes em corrente tripartite, foi esbocado
primeiramente por Aristoteles em sua obra “A Politica”, em que admitia existir trés
orgdos separados a quem cabiam as decisdes do Estado. Eram eles o poder
Deliberativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario. Posteriormente, Locke em sua
obra “Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, concebendo o Poder Legislativo

8 ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. Versio Ebook.

® LOCKE, John. O segundo tratado do governo civil. Petropolis: Vozes, 1994, p.74-75.

' COUCEIRO, Julio Cezar. Separacgdo dos Poderes em corrente tripartite. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 18
out. 2011, p. 3.
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/25736/separacao-dos-poderes-em-corrente-tripartite#:~:text=Es
sa%?20teoria%20da%20separa%C3%A7%C3%A30%20de,Executivo%20e%200%20Poder%20Judici%C3%Alr
io. Acesso em 22/09/2022.
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como sendo superior aos demais, que inclusive estariam subordinados a ele, quais
sejam, o Executivo com a incumbéncia de aplicar as leis ¢ o Federativo que, muito
embora, tivesse legitimidade ndo poderia ser desvinculado do Executivo, cabendo a
este cuidar das relagdes internacionais do governo."!

Como evolucdo natural dos limites expostos por Locke, Montesquieu cria a ideia de
“freios e contrapesos” entre o Executivo, Legislativo e Judicidrio. Para ele, apenas o poder
pode frear o poder. Assim, a descentralizagdo desse em diferentes esferas com relativa
equidade proporciona uma maior estabilidade, evitando assim governos despoticos.'” No
entanto, diferentemente de Rousseau, que defendia a ideia de soberania orbitando o proprio
povo e ndo o monarca,"? Montesquieu preocupa-se com a limitagdo dos poderes, uma vez que
possuia duvidas quanto a aptiddo do povo para legislar e se autogovernar. Logo, observa-se
aqui que em sua obra, Montesquieu representa a perspectiva aristocratica de governanca ao
buscar excluir a maxima participagdo popular da politica. Nessa logica, como serd melhor
abordado nos proximos capitulos, enquanto a constituicao brasileira busca ampliar o poder do
povo por meio da incorporacdo das entidades de classe e as confederacdes sindicais como
legitimados ao controle de constitucionalidade, o STF, nos moldes de Montesquieu, cria

requisitos para restringir seu peticionamento e participagdo politico-constitucional.

Retornando as bases tedricas expostas, apenas a constitui¢do norte-americana de 1787
deu efetiva vida pratica a tais diretrizes e controle entre os poderes, uma vez que o Art. 1° da
Constituicdo dos Estados Unidos, delimita os limites aos poderes federais e a cada
estado-membro. Nao obstante, a constituicdo mencionada influenciou um dos principais
marcos normativos internacionais na busca pela participagdo popular e dos direitos
individuais, a Declara¢dao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Em seu Art. 16, a declaragdo
explicita que “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem

estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢do.”"

Retornando ao Brasil, a triparticdo de poderes foi incorporada com outros o6rgaos

independentes, além dos tradicionalmente formulados, como o préprio Ministério Publico e

"' COUCEIRO, Julio Cezar. Separagio dos Poderes em corrente tripartite. Contetido Juridico, Brasilia-DF: 18
out. 2011.
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/25736/separacao-dos-poderes-em-corrente-tripartite#:~:text=Es
sa%?20teoria%?20da%20separa%C3%A7%C3%A30%20de,Executivo%20e%200%20Poder%20Judici%C3%Alr
io, p.1. Acesso em 22/09/2022.

2 MONTESQUIEU, Charles. O espirito das leis. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 167-178.

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 38 ¢ ss.

“ DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789. Universidade de Sio Paulo:
Biblioteca Virtual de Direitos Humanos, 2015.
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os Tribunais de Contas. Além disso, as proprias prerrogativas dos poderes comecaram a se
mesclar. Dessa forma, tanto o Executivo, o Legislativo ou mesmo o Judiciario possuem

fungdes tipicas e fungdes atipicas.

Contudo, dentre todas as fung¢des dispostas, analisa-se que o executivo, principalmente
a partir dos direitos positivos de segunda geracdo, ganhou maior expressdo no cenario
institucional. Nesse mesmo sentido, Di Pietro afirma que “o grande volume de atribui¢des do
Estado concentrou-se, em sua maioria, em maos do Poder Executivo”". Como consequéncia
desse crescimento, o Judiciario também aumentou sua influéncia por meio dos Remédios
Constitucionais ¢ o Controle de Constitucionalidade. Por isso, assim como expde Paulo
Bonavides, as antigas teorias de repartigdo do poder ndo se adéquam mais a realidade,
principalmente a brasileira, com suas peculiaridades:

Uma técnica em declinio, sujeita a gradual superacdo, imposta por requisitos novos
de equilibrio politico e acomodagdo a esquemas constitucionais cujo pensamento
ndo assenta razdes preponderantes de formalismos na protecdo de direitos
individuais, conforme o teor classico de sua elaboracdo inicial e finalidade precipua
do velho liberalismo. Desde que o constitucionalismo entrou a se volver no sentido
do enriquecimento do seu contetido, para deixar de ser forma e¢ se converter em
substancia, abrangendo paulatinamente novas areas da realidade social, notadamente
as de teor economico, passou aquele principio a ter interesse secundario, por haver
deixado de corresponder ao sentido atual da organizacdo democratica, na qual
fatores estranhos, desconhecidos a teoria politica do século XVIII, comegaram a
interferir na estrutura da sociedade, modificada por relagdes imprevistas, de carater
social e econdmico'®

Logo, as teorias cléssicas, apesar de fundamentais para a compreensdo do momento
atual, ndo se enquadram perfeitamente ao caso brasileiro. Canotilho, por exemplo, entende o
constitucionalismo como “técnica especifica de limitagdo do poder”'’. Contudo, no Brasil
marcado por um passado autoritario e pela miséria, a efetivagdo dos padrdes e aspiracdes
previstas pelo constituinte originario sdo muito mais do que uma simples limita¢do ao poder
das institui¢des. Por este motivo, sob a ideia do constitucionalismo sul-americano'®, deve-se
observar o cenario brasileiro a partir das suas peculiaridades geograficas, historicas e sociais,

dentro do contexto do subdesenvolvimento e das mazelas sociais presentes no pais.

'S DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessdo, permissdo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 9%. ed. Sao Paulo: Atlas. 2012, p. 12.

1 BONAVIDES. Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 64-65.
7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina,

2017, p. 51.
'8 SILVA. Carolina Machado Cyrillo. E POSSIVEL FALAR EM UM CONSTITUCIONALISMO SUL -
AMERICANO?. Emporio do Direito, 05/08/2016. Disponivel em

https://emporiododireito.com.br/leitura/e-possivel-falar-em-um-constitucionalismo-sul-americano. Acesso em
20/12/2022.
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Dessa forma, conforme exposto por Paulo Bonavides, o Estado democratico e Estado
social deram lugar ao Estado Democratico de Direito, marcado principalmente pela doutrina
da maxima efetividade irradiante da Constitui¢do' e da democracia pluralista. No entanto,
ambas necessitam da maior participagdo popular possivel para serem efetivadas na pratica.
Nesse prisma, a sociedade civil deve ser incitada e ter meios plausiveis para sua inser¢ao no
cenario politico e legal do Brasil. Portanto, a participagdo das entidades de classe e

confederacdes sindicais deveriam ser estimuladas, ndo restringidas.

Para elucidar tal ponto, o proximo subtopico ird abordar acerca do
neoconstitucionalismo, a doutrina da maxima efetividade e suas eventuais criticas. Portanto,
para que seja possivel entender os padrdes atuais, demonstra-se necessario entender sob qual

luz tal verdade foi forjada.?

1.1 Neoconstitucionalismo

O subtopico inaugural do primeiro capitulo tem como objetivo abordar acerca do
neoconstitucionalismo brasileiro. Por neoconstitucionalismo, pode-se entender a supremacia
da constituicao e a irradiacdo de seus principios para os demais diplomas do ordenamento
juridico, sendo a dignidade da pessoa humana imperativo desse sistema. Logo, todos os ramos
do direito sdo interpretados sob o viés dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o prefixo
“neo” ¢ utilizado como forma de mudanga com o constitucionalismo antigo. Portanto, mais
uma vez, o Brasil apresenta suas peculiaridades em relagdo as teorias europeias, como sera

demonstrado.

No entanto, a busca pela democracia e efetivagao de direitos ndo € uma concepgao
puramente contemporanea oriunda da constitui¢ao de 1988, mas sim uma construcao histérica
erguida através das diferentes constituigdes, desde o império. Logo, a maxima efetividade s
pode ser construida a medida que o desenvolvimento social € econdémico permitiam recursos

para tanto.

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao Brasileira. 7. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2009. Versao Ebook.
2 FOUCAULT, Michel. 4 arqueologia do saber. 1. ed. Petropolis/RJ: Vozes, 1972. Versdao Ebook.



22

Com o patamar elevado no qual a constituicao foi algada, o judiciario foi promovido a
seu guardido. Em outras palavras, o poder judicidrio foi o institucionalmente responsavel
pelos constituintes originarios a promover a defesa dos interesses sensiveis postulados na
carta magna, com principal foco as cldusulas pétreas. Ou seja, com uma constitui¢cao
principioldgica e judiciaria, a judicidria mais uma vez agigantou-se, trazendo para si supra

competéncias e enormes responsabilidades.

Por este motivo, o presente subtdpico analisard o fenomeno do neoconstitucionalismo
e como este ampliou as prerrogativas do judicirio, tornando-o, muitas vezes, um legislador
ao inovar no ordenamento juridico. Portanto, apesar dos enormes avancos trazidos por esta
corrente na defesa dos direitos humanos e suas efetivagdes em uma sociedade estagnada,
deve-se expor da mesma forma suas mazelas e o contexto no qual elas foram permitidas.
Assim, para entender a restricdo a participacdo popular pelo Supremo Tribunal Federal, é

necessario entender como o judiciario chegou ao seu estado atual.

Para tanto, ¢ necessario entender a historia constitucional brasileira. Desembocada na
constituicdo brasileira de 1988, a assembleia constituinte que a antecedera foi um pacto entre
as elites e a sociedade civil organizada com suas 132 emendas populares e mais de quinze
milhdes de assinaturas. Nessa arvore de natal em que cada grupo pendurou seus interesses®’,
percebe-se a supremacia da constituigdo e a dignidade da pessoa humana como nortes

juridicos espalhados por todo o ordenamento brasileiro.

Nesse prisma, Gustavo Binenbojm entende que todo o ordenamento juridico brasileiro
passou por um “Giro Democratico-Constitucional”*. Logo, expde a Dignidade da Pessoa
Humana como centro axioldgico dos sistemas juridicos e fonte de irradiagdo de direitos
humanos. Dessa forma, tal farol carrega em si, trés vertentes principais: primeiro, a ideia
kantiana de que todo homem ¢ um fim em si mesmo e, portanto, ndo pode ser empregado
como meio para se alcancar quaisquer objetivos. Segundo, a nogdo de que deve prevalecer a
autodeterminagdo individual de cada pessoa, corroborando para a manutencao do livre arbitrio

e da vontade para a persecucao da vida boa - assegurado o seu minimo existencial, e, por fim,

2l MELO, Marcus André. Hiperconstitucionalizagdo e Qualidade da Democracia: Mito e Realidade. In.: MELO,
Carlos Ranulfo; SAEZ, Manuel Alcantara. 4 Democracia Brasileira: Balanco e Perspectivas para o Século 21.
Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 250.

2 BINENBOIM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagdo: transformagdes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Férum, 2021, capitulo 3.
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em terceiro, a limitagdo dessa vontade com base em costumes e valores sociais.” Logo, a
constitui¢do, pela sua eficacia irradiante e a doutrina da efetividade, exala tais principios para

os demais ramos, promovendo uma constitucionalizagao do direito.

Contudo, em contrapartida, com o controle estatal inicialmente formulado, o
neoconstitucionalismo surge como forma de dar a maxima efetividade a constitui¢ao, visto
que todo o ordenamento juridico orbita em torno dela. Logo, ha um carater dirigente e
programatico na Lei Fundamental, permitindo que o Judicidrio tome frente em muitas

questoes. Nesse ponto, Ricardo Martins contextua que:

(...) se, de inicio, foi erigido em oposi¢do a politica da liberdade, os textos
constitucionais passaram, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, a
apresentar um extenso rol de garantias e direitos fundamentais, e tornaram-se um
importante instrumento contra o uso abusivo do poder estatal. Hoje, muitas
Constitui¢des consagram ndo apenas direitos individuais e politicos, mas também
direitos sociais, o que lhes d4 um carater dirigente. Tornaram-se ndo apenas uma
garantia do povo contra o uso abusivo do poder, mas também uma garantia contra o
ndo exercicio do poder, um instrumento impeditivo de retrocessos e garantidor de
avangos, um obsticulo contra o uso descomedido do poder estatal e um
direcionamento ao uso comedido. Reconheceu-se ao 6rgdo de controle jurisdicional
— juizes em geral, no controle difuso, ou o Tribunal Constitucional, no controle
concentrado — ndo apenas a competéncia para invalidar os atos contrarios a
Constituicdo, mas também para invalidar a omissdo estatal, 0 ndo cumprimento do
programa constitucional. E nesse contexto que surge o neoconstitucionalismo.?*

Contudo, no tocante a histérica constitucional em conjunto com a efetividade das
normas juridicas, José Vicente Santos de Mendonga e Christian Lynch abordam sobre uma
critica pontual a Doutrina da Efetividade. Em sua esséncia, a doutrina da efetividade € tornar
as normas constitucionais aplicdveis direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua
densidade normativa. Entretanto, para entendermos seu ponto, ¢ necessaria uma digressao ao
neoconstitucionalismo. Segundo os autores, esse termo comegou apds 1970, como um
sinbnimo de pos-positivismo, ao trazer na constituigdo normas programaticas, ou seja,
dispositivos com conceitos indeterminados que buscavam objetivos. No Brasil, autores como
Paulo Bonavides entendem a necessidade de romper com o passado para que seja criado um

verdadeiro regime de constitucionalidade, ja que as constituigdes do passado ndo servem

2 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulacdo: transformagdes politico-juridicas,

econOmicas ¢ institucionais do direito administrativo ordenador. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020. E-book.
ISBN 978-65-5518-066-4.

#MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo. Acesso em 22/09/2022.
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como exemplo. Logo, diferente da Europa, em que o neoconstitucionalismo surge para
questionar o direito contemporaneo, dado sua condi¢cdo precaria, no Brasil ele serve para
legitimar o direito do presente, pensando-o como superior ao do passado.” Portanto, mais
uma vez ressalta-se a necessidade de estudar o contexto brasileiro como um regime proprio, d

brasileira.

Para os autores, os que criticam o passado possuiam uma frustracdo constitucional
oriunda das promessas jamais honradas de nossas institui¢des politicas, como a falta de
efetividade, dois séculos de ilegitimidade, ou seja, uma ilegitimidade ancestral. Assim, pela
visdo antiga da constituigdo como uma mera ordenagdao de programas de agdo, as cartas

brasileiras forneceram promessas que nunca se consubstanciam na pratica.*®

Analisando a constitui¢do em si, Ferdinand Lassale entende que ela ¢ formada pelos
fatores reais de poder. Logo, as questdes constitucionais ndo sdo juridicas, mas sim politicas.
Assim, os fatores reais sdo a constituicdo, existindo independente do texto escrito, sendo a
carta um mero papel.’’ Por outro lado, Konrad Hesse traz o conceito da vontade da
constituicdo, um “dever ser”, entendida a constituigdo em dois aspectos, a Constituicao

Juridica e a Constitui¢do Real. Para o autor, ambas as espécies se coordenam e condicionam.?®

Entretanto, para José Vicente Santos de Mendonga e Christian Lynch, os autores
brasileiros vinculam a ideia do constitucionalismo a uma democracia ¢ efetivacao de direitos.
Por exemplo, na perspectiva de Raimundo Faoro, o Brasil ndo teria um pensamento politico
proprio porque nunca teve uma democracia real, entendendo que o nosso constitucionalismo
era apenas um simulacro, um amontoado de ideias fora do lugar. Com isso, entende como
Unica solugdo a tdbua rasa com a historia, ou seja, a ruptura com o passado, em nome da razdo

e da justiga®.

2 LYNCH, Christian Edward Cyril; Jose Vicente Santos de Mendonga. Por uma histéria constitucional
brasileira: uma critica pontual a doutrina da efetividade. Direito & Praxis n° 08, vol. 2, 2017, p. 974-1002.

% LYNCH, Christian Edward Cyril; Jose Vicente Santos de Mendonga. Por uma histéria constitucional
brasileira: uma critica pontual a doutrina da efetividade. Direito & Praxis n° 08, vol. 2, 2017, p. 974-1002.

2T LASSALLE, Ferdinand. 4 Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro : Liber Juris,1985. E-book.

2 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre :
S.A. Fabris, 1991. E-book.

2 FAORO, Raimundo. Os Donos do Poder: formagio do patronato politico brasileiro.
Porto  Alegre: Editora Globo, 1958. Versao Ebook.
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Contudo, entendem José Vicente Santos de Mendonga e Christian Lynch que ndo se
pode utilizar da premissa que nao haveria uma historia constitucional, mas sim uma
“pré-historia constitucional”, visto que se verifica, na pratica, que, na verdade, ocorreram
diversos graus de efetividade, sendo todas validas para seu tempo e fundamentais para
desembocar na constitui¢ao atual. Da mesma forma, os autores nao se coadunam com o outro
argumento, da inefetividade ou "inseguridade normativa” do cumprimento dos preceitos
constitucionais, visto que atribui conceitos anacronicos a principios antigos, como liberdade e
democracia no século XIX. Logo, afirmam que, na verdade, houve efetividade em certo
aspectos ao que eles se destinavam. Assim, ndo ¢ necessariamente porque o constituinte nao
queria sua efetivagdo, mas sim que mesmo sabendo da impossibilidade a curto prazo,
apostaram no futuro. Logo, completa que enquanto a Europa foi dos costumes consagrados
para a teoria, o Brasil foi da teoria consagrada para a aplicagdo em nossos costumes. Em
outras palavras, em uma analogia das ciéncias politicas, enquanto o processo de
constitucionalizagdo europeu seguiu um padrdo conservador, o brasileiro aparentemente
seguiu a perspectiva progressista. Como consequéncia, apesar dessa perspectiva, a tendéncia
foi a maior efetivacdo de direitos a medida que o pais alcancava patamares superiores de

desenvolvimento.*°

Em seu desfecho, o autor conclui que se a democracia ¢ um processo sempre
inacabado, a historia ¢ seu reflexo natural. Logo, houve efetividade no passado, mas a
constituicdo de 1988 ¢ uma continuagdo gradual das antigas constituigdes, ndo sendo
necessario condenar o passado de injusti¢as para louvar uma ordem juridica nova, visto que
foi todo esse periodo que concedeu a constitui¢do atual sua importancia.’! Por este motivo,
Rodrigo Branddo e Daniel Capecchi afirmam que “as constitui¢des sdo um pacto com o
passado e uma promessa para o futuro, cujas potencialidades, como as da propria linguagem,

sdo inesgotaveis™?

Superada a discordancia da importancia das antigas constituicdes brasileiras, frisa-se

que o papel da constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico ¢ um fendmeno

% LYNCH, Christian Edward Cyril; Jose Vicente Santos de Mendonga. Por uma histéria constitucional
brasileira: uma critica pontual a doutrina da efetividade. Direito & Praxis n° 08, vol. 2, 2017, p. 974-1002.
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2 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de &mbito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 165.



26

recente. Tal papel hierarquico, segundo Barroso, s6 foi alcancado apds a Segunda Guerra
Mundial. Nesse condao, o antigo “estado legislativo de direito” transforma-se no “estado
constitucional de direito”.** A partir dessa primazia da constitui¢io como, em simultdneo, um
centro de todo ordenamento € um norte a ser seguido, a lei maior teve uma ampliagdo em seu
alcance. Dessa forma, as constituicdes, que, segundo Kelsen, dao validade para as demais
normas do ordenamento juridico, devem ser interpretadas, para assim, decifrar seu verdadeiro

1**. Com

alcance com o intuito de sabermos a abrangéncia de uma norma infraconstituciona
isso, deve-se estudar todo o ordenamento juridico sob o prisma da filosofia do direito e do
proprio direito constitucional. Nesse sentido, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano

Nunes junior afirmam que:

A norma constitucional ¢ auto-legitimante, ou seja, colocando-se no vértice superar
da piramide, ¢ o polo irradiador de legitimag@o no interior do sistema juridico. Se
serve de anteparo para as normas infraordenadas, ndo tem assento em qualquer
disposigdo normativa, pois que sobre si nada encontra®

Como consequéncia, o Estado democratico de direito possui intrinsecas correlagdes
com o neoconstitucionalismo. Contudo, Paolo Comanducci, de forma pragmatica e pioneira,
aponta trés principais criticas a essa nova vertente: um problema teérico, um ideoldgico e um

metodologico.’® Ricardo Martins Sintetiza da seguinte forma:

a) teorico, caracterizado por uma “Constitui¢do invasora”, em que ha um catalogo de
direitos fundamentais do qual se extraem regras e principios, submetidos a uma
peculiar interpretagdo e aplicacdo, tendo em vista a interpretagdo e aplicagdo das
leis; b) ideologico, caracterizado pela assung@o da garantia dos direitos fundamentais
como objetivo principal, sendo que a obediéncia ao Direito s6 ¢ justificada na
medida em que concretiza os valores associados aos referidos direitos, colocando em
segundo plano o objetivo, proprio do constitucionalismo, de limitagdo do poder; e c)
metodolégico, caracterizado pela conexdo necesséria entre o Direito € a moral.”’

Aprofundando em algumas das criticas, de fato, percebe-se dentro desse cenario de

sistema normativo aberto que a interpretagdo das normas obteve um lugar central dentro das

3 BARROSO. Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposigdo sistemdtica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Versdao Ebook.

3 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 25. ed. Sdo Paulo, Saraivalur, 2021, p. 161.

3% ARAUJO, Luiz Alberto David, JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de direito constitucional. 22. ed. Séo
Paulo, Verbatim, 2018, p. 49.

3% COMANDUCCI, Paolo. Democracia, derechos e interpretacion juridica: ensayos de teoria analitica del
derecho, Lima: Ara Editores, 2010.p. 249-257.
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pesquisas juridicas devido sua importancia na perseguicdo a efetiva tutela dos direitos
fundamentais, refor¢ando a caracteristica judicialista de nossa constituicdo, como a

classificagdo ja citada acima proposta por Luis Roberto Barroso.

Entretanto, para que a constituigdo possua um patamar superior, utilizou-se do
judiciario como o principal mecanismo de controle dos atos infraconstitucionais, elevando o
judicidrio a um pedestal de “guardido" da carta maior. Nessa funcdo, de forma difusa, por
todos os juizes, ou mesmo de forma concentrada, por meio do Supremo Tribunal Federal, este
ramo da organizagdo estatal tem a prerrogativa de afastar a incidéncia de normas, tanto no
caso concreto como também em abstrato. Tal problematica serd melhor analisada no ultimo

capitulo do presente trabalho.

A validagao das normas posteriores tendo a Constituigdo como paradigma representa,
em simultaneo, uma estabilidade e uma inseguranca. A estabilidade ¢ representada pela
positivacao pétrea de clausulas que a sociedade entende como fundamentais e imutaveis, logo
devem estar sempre presente, independente dos clamores momentaneos ou maiorias no poder.
Por outro lado, a maioria das causas julgadas ndo podem ser simplesmente subsumidas a lei.
Ou seja, ndo se consubstancia de um enquadramento perfeito. Nesse sentido, a maior parte
dos casos concretos encontram-se em uma zona de penumbra no qual o juiz deve interpretar a
lei e aplica-la da melhor forma possivel. No Brasil, majoritariamente, aplica-se a teoria
externa da hermenéutica constitucional, a partir da metodologia Alexyana de ponderacao:
Adequacio, Necessidade e Proporcionalidade em sentido estrito®®. Entretanto, mesmo com a
maior rigorosidade possivel, em uma constitui¢do principioldgica, ndo ¢ facil tal tarefa. Luis
Roberto Barroso®, a titulo de exemplo, expde um modo relativamente mais facil de controle
de constitucionalidade, o controle formal, em que deve-se entender o enquadramento ou nao
das determinadas competéncias legislativas, ou de iniciativas privativas para cada matéria. Por
outro lado, aferir a validade de uma norma infraconstitucional ou mesmo o melhor sentido
para ela ¢ apresentado como uma tarefa mais ardua, uma vez que, mesmo condicionada, ha

um certo teor de discricionariedade em tal decisdo.

% ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito  Administrativo: Rio de Janeiro, 1999. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414/45316. Acesso em 14/11/2022

3 BARROSO. Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposigdo sistemdtica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Versdao Ebook.
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Segundo Luiza Roberto Barroso, a jurisdicao constitucional pode ser entendida como:

a jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais na
aplicacdo direta da Constitui¢do, no desempenho do controle de constitucionalidade
das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretagdo do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constitui¢io.*

Nesse prisma, os principios passiveis de interpretacdo receberam um papel especial
em nosso ordenamento, ponderados e aplicados no caso concreto pelo judicidrio. Por ser a
primeira constituicdo no qual os principios fundamentais receberam tratamento sistematico,
Luis Roberto Barroso a considerou a carta magna brasileira como “Principiologica e

Judicialista".*!

Barroso, com isso, expde que os direitos fundamentais sdo regulados principalmente

por principios, ndo por regras. Nesse sentido, pontua J. M. Leoni Lopes de Oliveira:

Basta consultar as obras de Robert Alexy para se verificar que os denominados
direitos fundamentais, segundo um critério de concretizagdo positiva, procuram
representar os direitos humanos transformados em direito constitucional positivo. Os
direitos fundamentais, quer aqueles da primeira, segunda, terceira ou até para os que
admitem, da quarta gerag@o, estdo subordinados ao principio da dignidade da pessoa
humana (...) Logo, os direitos fundamentais devem se regular por um sistema de
principios e ndo de regras.*

Por exemplo, o principio da liberdade de expressdo ¢ um claro direito fundamental de
primeira geragdo, se enquadrando como uma abstencdo estatal sobre a promog¢ao da censura
de sua populagdo. No entanto, tal principio passou, com o decorrer do tempo, a ter novas
vertentes € novos olhares juntos aos direitos sociais, tornando-se ingenuidade o pensamento

de que tal principio pode ser exercido sem limites.

Para isso, ha a chamada hermenéutica juridica na resolucdo das colisdes dessas
normas abertas. Ou seja, ha a interpretagdo seguindo certos parametros e critérios uniformes.
Em outras palavras, a atividade cognitiva do magistrado ao analisar o caso especifico fatico

deve utilizar-se da hermenéutica para descobrir qual ¢ a melhor aplicagdo dentro do sistema

“ BARROSO. Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro : exposigdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Versao Ebook.

' BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020. E-book.

“ OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Direito civil: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 109.
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normativo para a questdo concreta posta em juizo. Assim afirma Fernando Andreoni

Vasconcellos em destaque sobre os estudos de Neil MacCormick :

Segundo MACCORMICK, o Direito (law) deve ser formulado em termos gerais,
entretanto, estas formula¢des sdo sempre capazes de omitir referéncias a algum
elemento que pode se tornar o fato operativo-chave no caso concreto. Isto ocorre em
razdo da multiplicidade de condigdes possiveis que surgem da interacdo entre
diferentes partes do Direito, entre regras explicitas ou reelaboragdes doutrinarias de
regras articuladas com principios e valores. Seria extremamente dificil (e talvez
impossivel) tentar formular todas as precondi¢gdes concebiveis de validade em cada
enunciado de cada regra, o que levaria qualquer pretensdo de fazé-lo a um efeito
desastroso a propria inteligibilidade do Direito. Considerando que as formulagdes
gerais ndo explicitam muitas condicdes, MACCORMICK conclui que qualquer
pessoa pode se sentir segura, quanto quiser, no contexto de algum arranjo ou
vantagem juridica, mas a seguranga ultima se encontra na efetivag@o judicial, apos
enfrentar as alegacdes de fatos impeditivos, a partir da visdo de 6nus prova®

Entretanto, para Daniel Sarmento, no Brasil ha uma "carnavalizagao" dos principios,
uma vez que, por “estarem na moda” devido sua “bonita estética,” sdo utilizados para tudo de
forma desmedida e exagerada, o que diminui a previsibilidade das decisdes. Para o autor,
principios e regras sdo como tipos Weberianos, possuem padrdes tipicos proprios que nao se
verificam na pratica. Na realidade, principios e regras se confundem a todo tempo, nao

havendo uma implicacdo logica entre ambos. Nesse sentido, Daniel Sarmento expde que:

Os principios constitucionais, de teor mais vago, acabam servindo para tudo, no
contexto de uma cultura juridica que v€ como mais cult a sua invocagdo do que o
recurso as regras legais. Com frequéncia, tais principios sdo empregados sem a
devida fundamentagdo. Paga-se por isto um preco caro em termos de seguranca
juridica — ja que as decisdes judiciais se tornam imprevisiveis — e de democracia —
pois os cidaddos ficam sujeitos aos gostos ¢ as preferéncias de magistrados ndo
eleitos. Além disso, no cenario de “cordialidade assimétrica” em que vivemos, o
recurso indiscriminado a principios fluidos pode ser uma forma obliqua de se
legitimar o uso do “jeitinho”, em favor dos amigos e dos mais poderosos. Estes,
porém, sdao problemas da recep¢do do neoconstitucionalismo em nossas praticas
judiciais, e ndo da teoria neoconstitucional, que ndo endossa este uso abusivo e
pouco fundamentado de principios abertos.*

Dentro desse panorama, torna-se necessaria analisar de forma mais aprofundada, ao
menos dentro das decisdes judiciais, o que estd acontecendo e o que deveria acontecer, afinal,
a licao de Jorge Junior pode ndo estar sendo cumprida integralmente, abrindo brechas para o

arbitrio e subjetivismo:

# VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O controle da derrotabilidade normativa. Tese de Mestrado pela
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2009, p.103.

# SARMENTO, Daniel. O STF nfo € o centro do constitucionalismo. Os Constitucionalistas, 2014. Disponivel
em: https://www.osconstitucionalistas.com.br/o-stf-nao-e-o-centro-do-constitucionalismo. Acesso em
14/11/2022.
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E para o desiderato ser alcangado adequadamente, determina a Carta Magna o
cumprimento do principio do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, porém ainda que respeitado tais principios, ndo teria sentido ser proferida
uma decisdo judicial sem que o magistrado tivesse explicado, demonstrado como
atingiu a conclusdo necessaria para apontar ¢ determinar o direito correto ao caso
concreto, ou seja, sem que tivesse fundamentado, motivado a decisdo, pois sem o
respeito ao principio da fundamentagdo das decisdes judiciais, corre-se o risco do
arbitrio, do subjetivismo do juiz, o que ndo se pode permitir.*

Retornando ao tema principal da monografia, observa-se que, na pratica, o Supremo
Tribunal Federal cria requisitos que ndo estdo na constituicdo para filtrar os legitimados no
controle de constitucionalidade, separando-os em diferentes grupos, como os universais,
especiais e as entidades de classe e confederagdes sindicais. Por apresentar requisitos inicos e
caracteristicas singulares, pode-se considerar o ultimo grupo, de maior participagdo popular,
como de legitimidade suis generis. Dessa forma, o STF legisla na contra mao da vontade
teleologica do constituinte originario de ampliacdo da participagdo popular. Nesse sentido,
como afirmado no presente topico, nota-se que suas atitudes sdo chanceladas pelo desenho
institucional, que observa a corte maxima como um tribunal constitucional. Contudo, apesar
de formalmente ser vidvel, materialmente ha a ponderagcdo necessaria entre os principios em
questao? Da eficiéncia contra a pluralidade? Nao obstante, os requisitos criados pelo Tribunal
sdo aplicados de forma casuistica/discricionaria ou hd o devido rigor metodologico e a
paridade entre as decisdes? Para alcangar tais respostas, o topico subsequente elucidara acerca

da Hermenéutica Constitucional em espécie.

1.2 Hermenéutica constitucional

Logo, percebe-se que apenas com base em uma proporcionalidade adequada baseada
na hermenéutica constitucional ¢ possivel compreender como o judicidrio interpreta a
constituicdo e, como consequéncia, realiza o controle de constitucionalidade. Com isso,
apesar de nao ser o principal foco do estudo, para uma andlise critica dos requisitos de
admissibilidade no controle de constitucionalidade, principalmente na aplicagdo ou nao de
critérios especificos para determinados legitimados, ¢ importante estudar como ocorre a

hermenéutica juridica.

% JORGE JUNIOR, Nelson. O principio da motivacdo das decisdes judiciais. Revista Eletrénica da Faculdade
de Direito da PUC-SP, Sao Paulo, v. 1. 2008.
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Em um primeiro ponto, frisa-se que inumeros fatores sdo considerados na
interpretagdo normativa, como as politicas do estado, a ideologia, a historia, as realidades
econdmicas e sociais, o que o legislador originario queria dizer com aquela lei, entre outros.
Assim, o jurista adquire arcabougo para definir o melhor significado do texto normativo.

Segundo Canotilho:

A interpretacdo das normas constitucionais ¢ um conjunto de métodos,
desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em critérios ou
premissas( filosoficas, metodologicas, epistemoldgicas) diferentes mas, em geral,
reciprocamente complementares.*®

Tal atividade cognitiva ndo ¢ facil. De modo objetivo, utilizamos a subsun¢do para
regras ¢ a técnica da ponderagdo para os principios nos casos de colisdes entre direitos. Mais
especificamente, a subsungdo ¢ o ato de casar o fato com uma norma, um encaixe entre eles,
por outro lado, a ponderacdo ¢ o sopesamento de valores, vantagens e desvantagens, com o
fim de solucionar um conflito. Entretanto, a linha entre principios e regras ¢ muitas vezes

ténue, fazendo com que o proprio juizo decida qual utilizar, o que ja a torna uma atividade

interpretativa, ou seja, em um primeiro aspecto, discricionaria.

O nivel de discricionariedade judicial transformou-se em um problema devido ao
nosso modelo institucional. O modelo atual ¢ o resultado da transferéncia de competéncias
tipicas do legislativo e executivo para o judicidrio, um poder no qual ndo possui legitimidade
democratica e possui inerente grande subjetividade nas questdes levadas a ele. Um sistema

Judicialista, conforme afirmado por Barroso.*’

Os principais casos de discricionariedade, segundo Herbert Hart, sdo aqueles em que a
lei possui uma Open Texture, ou seja, uma indeterminagdo linguistica, uma imprecisdo no
conteudo das leis, omitindo termos essenciais para a boa compreensdo*®. Fabio Corréa Souza

de Oliveira ilustra bem essa problemadtica onde ndo funcionam os standards :

[lustra-se. Se o codigo civil previsse que as mulheres ndo possuem direito a heranca,
a agressao ao principio da isonomia seria cristalina: caso facil. Se um reporter saca
fotos da intimidade sexual de um politico com a sua esposa e, ndo satisfeito, quer,

46 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io, Coimbra: Almedina, 2017, p.
212-213.

47 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020. E-book.

48 HART, Herbert. O conceito de Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagiio Calouste Gulbenkian, 2001. Versio Ebook.
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em nome do principio da liberdade de expressdo, publica-las, a afronta ao principio
da intimidade ¢ flagrante e a disputa em proveito dele termina: caso facil. Mas, e a
alegacdo da liberdade de culto religioso para matar animais? E constitucional, viola
o art. 225, § 1°, VII, da Constituigdo? A pratica compde o nucleo essencial do direito
a liberdade religiosa ou esta fora dos seus limites imanentes? E easy case ou hard
case? Contam-se respostas diferentes e opostas. Brown vs. Board of Education ¢
easy ou hard case?®

Nesses casos, um easy case pode tornar-se um hard case de uma hora para a outra.
Tais situagdes pdem o juiz, involuntariamente, como um legislador retroativo, que tem como
base para o julgamento suas proprias convicgdes particulares, moralidade e experiéncias
prévias. De forma grave, acaba por substituir o proprio legislador eleito que editou a norma
em questdo. Tais reflexdes politicas e morais no ambito do judicidrio, substituindo os demais

poderes nessas questdes, ¢ conhecido como judicializagdo da politica e politizagdo da justica.

No entanto, a discricionariedade trazidas pela lei ndo ¢ desprovida de limites. Kelsen,
por exemplo, traz limites a tamanho poder com sua teoria da Moldura Normativa®, em que
toda decisdo subjetiva esta sob o escopo de atuacao de uma moldura oriunda de uma norma
superior que delineia seu espago de atuagdo. Um bom exemplo disso na seara do direito
constitucional ¢ o fendmeno da Recepcao de leis, que assegura a validade de normas
anteriores a constitui¢do quando elas sdo materialmente compativeis. Dessa forma, caso nao
fossem compativeis, estariam fora da moldura, que ¢ o perimetro no qual o juiz pode
fundamentar suas decisdes, sendo assim, inconstitucionais.’’ Nesse diapasio, resume Ricardo

Martins, trazendo a baila a comparagado entre Kelsen e Lionel Adolphus Hart:

(...) para Kelsen a interpretacdo ¢ sempre um ato politico, para Hart a interpretacdo
dos casos obscuros ¢ um ato politico e a dos casos simples um ato cognitivo. Ambos,
porém, ddo ao magistrado um amplo “poder discricionario”, entendido como um
espago de decisdo alicercado numa escolha volitiva do julgador e ndo na
compreensdo das normas vigentes, num ato, enfim, volitivo e ndo cognitivo. Ambos
admitem a possibilidade da imputagdo arbitraria, quer dizer, que a consequéncia
normativa se assente apenas e tdo somente na “vontade” do agente competente.*?

4 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Voltando a problemdtica da tipologia regras e principios: primeiro
ensaio. Rio de Janeiro: Jurispoiesis, 2010, p. 201-228.
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Nessa esteira, um dos autores que mais combate a discricionariedade ¢ Dworkin, que,
apesar de ndo investir em métodos para tal vinculagdo, sustenta a natureza normativa dos
principios vinculantes. Para ele, cada decisdo judicial ¢ um romance em cadeia escrito por
juizes Hércules. Ou seja, em alusdo ao Deus grego da forga, o juiz ¢ o cidaddo ideal, dono de
um conhecimento perfeito para a resolugao de conflitos, unindo a realidade cotidiana com os
ideais do bom direito.”> Além disso, cada decisdo judicial é um capitulo escrito, sendo que os
juizes devem atuar em conjunto, interpretando os casos semelhantes de maneira similar,
unindo diversas ciéncias. Com isso, todos eles devem chegar a mesma conclusdo, a Unica

resposta certa. ** Logo, Rodrigo Martins expde tal diferencia¢do entre Dworkin e Hart:

Ronald Dworkin propds, no segundo capitulo de sua obra “Levando o Direito a
Sério”, uma teoria contraposta & doutrina de Hart.** Afirmou, primeiro, que as
normas juridicas nio sdo identificadas pelo seu pedigree, ou seja, a partir de uma
regra de reconhecimento. Segundo, negou que o magistrado, no exercicio da fungao
jurisdicional, atue discricionariamente e escolha, por sua vontade, a interpretagdo a
ser acolhida. Terceiro, negou que o direito seja formado apenas por regras, em que
uma consequéncia ¢ imputada a uma hipdtese e aplicadas por subsungdo. Propos,
entdo, uma diferenciagdo que representou verdadeiro divisor de aguas na histdria do
direito: as normas dividem-se em regras, aplicaveis por subsungdo, e principios,
“razdes para decisdes”, que, ao contrario das regras, possuem diferentes pesos.
Segundo ele, diferentemente das regras, que ou sdo aplicadas, porque vigentes e
validas, ou ndo aplicadas, porque revogadas ou invalidas, os principios devem ser
sopesados a luz do caso concreto.

A tese da Unica resposta certa expde que, mesmo nos casos em que aparentemente ha
discricionariedade, essa nao se justifica. Em outras palavras, nos raros casos de empate, ha
apenas uma unica resposta final, a melhor possivel, entdo todo juizo ¢ vinculado. Afinal, caso
haja mais de uma correta e todas sejam tdo boas quanto as outras, em um cendrio que nao ha
como se saber qual ¢ melhor, todas sdo possiveis e corretas, ou seja, vinculadas. Caso uma
sobreponha as demais, essa ¢ a correta, vinculando da mesma forma, ndo havendo poder

discricionario. Ou seja, a propria legislagdo define interpretagdes certas ou erradas.”

De forma sucinta, Fabio Oliveira, no mesmo ensaio ja citado, explica a tese central de
Dworkin:

Para nd3o restar davida: os principios, em Dworkin, somente admitem a
discricionariedade compreendida como a pertinente aos juizos de empate, isto €,
quando, apos todos os exames apropriados, apds a leitura moral da Constituicdo,

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. por Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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depois de assimilado o Direito como integridade, ainda ndo é possivel determinar
qual a solucdo acertada (a melhor e, por isto, a exclusiva). E o autor pde em diuvida a
existéncia destas hipoteses, as quais, se € que se confirmam, sdo extremamente
raras, exoOticas. Nesta esteira, a tese da tnica resposta certa®®

Apesar disso, majoritariamente, o Brasil apoia-se no método para a diminui¢do da
discricionariedade, recorrendo a critérios principais como hierarquicos, teleologicos,

cronologicos e de especialidade e a ponderagdo para a resolucdo de antinomias.

Ao ponderar, de fato hd o risco da subjetividade extrema. Para evitar esse mal e
minimizar esse aspecto negativo, ¢ necessario clareza e precisdao na fundamentagao, ou seja,
onus de motivagdo, promovendo assim o bem geral ao evitar que a ponderacdo seja outro
nome para o decisionismo calcado em convicgdes pessoais. A fundamentagdo nao se da para o
contexto de descoberta, se da para o de justificacdo, um controle de filtro para a subjetividade,
utilizando-se dos precedentes, os pardmetros gerais e especificos do direito para colisdes que

tendem a se repetir.

Alexy, de forma metddica, fez um esfor¢o para a racionalizagdo da ponderacao,
inclusive com férmulas matematicas para isso. Segundo o autor, € necessario perceber o grau
de importancia dos bens juridicos em jogo e o grau que eles sdo restringidos ou promovidos

junto com a margem de a¢do epistémica. >’

Em 2016, o jusfilésofo alemao, em evento no Forum Trabalhista da Barra Funda, em
Sao Paulo, promovido pela Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 2* Regiao,
elucida como o processo metodoldgico € utilizado para a legalizagdo da maconha: Os bens
juridicos oponiveis em jogo sdo a saude e a liberdade, que possuem igual grau de importancia,
uma vez que a droga citada faz mal, mas nem tanto, sendo “média”. Em relacao a liberdade,
para quem gosta da maconha ¢ bom, entretanto ninguém morreria sem, sendo “médio” o grau

de importancia também.

¢ OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Voltando a problemdtica da tipologia regras e principios: primeiro
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Nessa hora, entra a margem de acdo epistémica em que o legislador decide,
porque ¢ dificil ver a real intensidade que isso afeta a sociedade. Entretanto, ndo hé a certeza
se criminalizar a maconha ¢ tdo melhor para a saude, isso desequilibra a balanga em favor da

liberdade, uma vez que com certeza liberar a droga serd melhor para o livre arbitrio.

O juizo deve adotar preponderantemente o critério da Proporcionalidade como base da
tomada dessas decisdes, segundo o autor. Tal critério se divide em trés maximas: Adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A adequacdo busca amparo no
ordenamento juridico ao buscar a perseguicao legitima dos fins e se os meios empregados
para tal contribuem para tal atingimento. Ou seja, se sdo idoneos e adequados para alcangar
determinado fim. A exigibilidade/necessidade ¢ a de que dentre as medidas possiveis que
atinjam com a mesma intensidade o objetivo, deve-se optar pela mais branda. A
proporcionalidade strictu sensu € a ja explicada ponderagdo, no qual busca comparar as
vantagens proporcionadas pelo ato na perspectiva dos bens juridicos tutelados e as
desvantagens dos direitos restringidos. Nessa perspectiva, Ricardo Martins resume a

contribui¢do de Alexy a teoria de Dworkin:

A partir da teoria de Dworkin, Robert Alexy desenvolveu sua aclamada “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, diferenciando, no capitulo terceiro, as regras,
determinagdes no ambito das circunstancias faticas e juridicas, aplicaveis por
subsungdo, dos principios, mandados de otimizacdo realizdveis de acordo com as
circunstancias faticas ou juridicas, aplicaveis por ponderagdo.’® Alexy elucida o
carater obscuro da “regra do tudo ou nada” proposta por Dworkin, segundo a qual ou
os critérios de aplicagdo de uma regra estdo presentes e ela deve ser aplicada (tudo)
ou ndo estdo e ela ndo deve ser aplicada (nada).’” Como bem observa o aclamado
constitucionalista alemdo, como toda regra concretiza um principio, a colisdo deste
com um principio oposto pode exigir a enunciagdo de uma excecdo implicita a
respectiva regra.*® Nas palavras de Alexy: “sempre é possivel que o caso dé ensejo a
inclusio de uma nova exce¢do na forma de uma caracteristica negativa no
antecedente da regra”.** As discussdes sobre a regra do “tudo ou nada” sdo apenas
um exemplo do quanto a teoria dos principios de Dworkin e de Alexy ¢ envolta em
controvérsias. Em praticamente nenhum aspecto a teoria obteve consenso. Sem
embargo, ¢ certo que o modelo “neoconstitucional” nasceu das propostas tedricas
desses dois juristas. Todos que adotam o rdtulo aceitam que, dentre os
neoconstitucionalistas, encontram-se, paradigmaticamente, Dworkin ¢ Alexy. >

Nesse sentido, pode-se afirmar também que a propria interpretagao realizada sob a

perspectiva da supremacia constitucional consubstancia uma forma de controle. Ou seja, ha

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo. Acesso em 22/09/2022.
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um amplo controle de constitucionalidade das leis infraconstitucionais a partir da
hermenéutica constitucional realizada pelos juizes. Assim, apesar de nao se falar em
hierarquia entre as normas da constituicao brasileira, algumas normas da propria constituicao
ndo podem nem mesmo ser alteradas por outras Emendas Constitucionais. Tal imutabilidade

estd presente no ambito das clausulas pétreas presentes no Art. 60 §4 da CRFB/88:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
1 - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

II1 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

De acordo com Rodrigo Branddo, o atual rol pétreo ¢ o maior dentre todas as
constitui¢des, tendo como maior diferenga a positivagdo dos direitos e garantias individuais
como clausulas pétreas. Entretanto, observando-se a dicotomia do Constitucionalismo e da
Democracia, as clausulas pétreas apresentam-se como um paradoxo, visto que o proprio povo
(democracia), ¢ limitado pelo direito que foi criado ha geragdes atras (constitucionalismo),
por meio de clausulas imutaveis. Com tal rigidez constitucional sendo mantida pelo judicidrio
através do controle de constitucionalidade, houve a vincula¢do da vontade politica atual ao
conteudo das agdes tomadas em 1988, criando um “governo dos mortos sobre os vivos”.
Como consequéncia, ¢ criado um déficit de legitimidade, principalmente pelo fato de juizes
nao eleitos tomarem decisdes de invalidar decisdes tomadas pelos representantes do povo

atual. ¢

Dessa forma, o autor expde o debate acerca da compatibilidade entre o controle de
emendas constitucionais e a democracia, afinal, por que o constituinte origindrio tem mais
poder que o constituinte derivado? Ou ha um pré-compromisso constitucional, como Ulisses
amarrado na ilha das sereias, como Daniel Sarmento realiza uma analogia?®' Para Rodrigo
Brandao, as clausulas pétreas, por si sd, ndo representam o governo dos mortos sobre os

vivos, tendo um importante papel na democracia brasileira, visto que as clausulas pétreas

% PESSANHA, R. B. V. Direitos fundamentais, cldusulas pétreas e democracia: Uma proposta de justificagio e
de aplicacdo do art. 60, § 4°, IV da CF/88. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justi¢a, [S. 1.],v. 3, n.
7, p- 126-166, 2009. DOLI: 10.30899/dfj.v3i7.489. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/489. Acesso em: 15 set. 2022.

8 SARMENTO, Daniel. Crise Democratica e Cultura Constitucional: o absurdo da tese de que ndo ha crise
“porque as instituigdes estdo funcionando”. In: MELLO, Patricia Perrone Campos; BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa de. Democracia e Resiliéncia no Brasil: a disputa em torno da Constitui¢do de 88. Bosch Editor, 2022, p.
77-99.
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somente consistem em mais um dos fatores que aumentam o grau de rigidez de um sistema,

ndo se revelando, de forma taxativa, ndo compativeis com a democracia.®

Contudo, para Rodrigo Branddo, somente as clausulas de direito material
fundamentais se consubstanciam como cldusulas pétreas, uma vez que para o autor, ndo se
deve inflacionar os direitos fundamentais. Nesse prisma, fornece a proposta que o judiciario
se restrinja ao controle previsto no Art. 60, §4 da CRFB/88 apenas para possiveis emendas

que atentem contra os pressupostos atinentes a democracia.®

Na perspectiva sobre o controle judicial, percebe-se que, segundo Barroso, o papel do
juiz constitucional no Brasil é o de “empurrar a historia"**. Contudo, sobre as atividades
mencionadas, apesar do recente ativismo judicial, ndo € papel precipuo desse poder formalizar
as politicas publicas. Nessa logica, as decisdes judiciais nem mesmo as leis em abstratos
podem garantir a efetividade da norma. Entretanto, deve-se frisar que o judicidrio tem seu
importante papel, mas ndo pode ser considerado o salvador. Em linhas gerais, para fugir do
ativismo e da pouca eficiéncia, o judiciario, na verdade, tem como principal fungao
desencadear o debate no seio social. Ndo obstante os remédios constitucionais, como oS
mandados de injun¢do, ou as acdes de controle concentrado, a ADO, as decisdes judiciais, em
geral, beneficiam pequenas parcelas da populagdo, por tratarem majoritariamente de decisdes
individuais. Nessa perspectiva, observa Ana Paula Barcellos que as decisdes judiciais sdao
uteis quando se trata do fornecimento de bens privados, como no pleito de medicamentos,
mas sdo irrisdrias em acdes coletivas, como na implementagao de politicas publicas, dado sua

morosidade. %

Portanto, o judicidrio possui como funcdo principal a promog¢do da estabilidade.

Contudo, na pratica, muitas vezes, ha uma tipica legislacdo por parte dele. A titulo de

52 PESSANHA, R. B. V. Direitos fundamentais, clausulas pétreas e democracia: Uma proposta de justificacio e
de aplicacdo do art. 60, § 4°, IV da CF/88. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. 1.],v. 3, n.
7, p. 126-166, 2009. DOLI: 10.30899/d1j.v317.489. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/489. Acesso em: 15 set. 2022.
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exemplo, que serd abordado com maior especificidade no ultimo capitulo deste trabalho,
pode-se ilustrar tal situagdo com os critérios ndo previstos constitucionalmente que sao
recorrentemente aplicados para a admissibilidade dos legitimados para deflagrar as acdes do

controle concentrado.

O Supremo Tribunal Federal, sob a égide de uma jurisprudéncia defensiva, cria
requisitos de admissibilidade, preterindo o principio republicano. Logo, para evitar que
muitos processos cheguem a corte e diminuam a eficiéncia desta devido ao exagerado numero
de lides para serem decididas, hd o contingenciamento dos casos em sua fase inicial, a
admissibilidade. Contudo, partindo-se da metologia Alexyana da ponderacao, a eficiéncia e o
principio republicano, nesse caso concreto, ndo estdo em pé de igualdade, devendo prevalecer
o segundo. Logo, para que o principio republicano, em todas suas vertentes constitucionais,
como da soberania popular, do acesso a justica, da cidadania, do pluralismo politico e a
dignidade da pessoa humana, seja respeitado, deve haver a maior participagdo popular
possivel na vida constitucional, visando criar um verdadeiro sentimento constitucional na
populacdo. Com efeito, a atual dindmica vai na contramao, tanto a partir de uma andlise
teleologica da constitui¢do como quando observada sob a perspectiva da ponderagdo. Assim,
nao se pode olvidar que o STF, h4a mais de 50 anos, com Moreira Alves como seu principal
expoente, utiliza-se largamente da proporcionalidade na tomada das decisdes. Nas palavras de

Siddharta Legale e Eric Baracho:

Outro tema importante nesse estdgio foi o manejo de algumas técnicas de
interpretacao constitucional, que sdo a interpretagdo conforme e a proporcionalidade,
cujos precedentes passamos a resumir a seguir. Na Representagao n. 948, decidiu-se
um caso sobre a Constituicio do Estado de Sergipe que acrescentou algumas
restri¢gdes a concessdo de subsidio mensal vitalicio, depois de cessada a investidura
no cargo de governador do Estado, ndo previstas no art. 184 da EC n. 1, de 1969. No
caso, a Constituicdo estadual exigia que para ter o referido subsidio seria necessario
permanecer por periodo equivalente a no minimo metade do mandato e ndo sofrer
suspensdo de direitos politicos. O Ministro Moreira Alves conferiu ao artigo da
Constituicdo estadual uma interpretacdo que considera que a restrigdo efetuada
encontra-se dentro do espirito do texto constitucional federal. Como se pode
facilmente perceber, isso ndo passa de uma interpretagdo conforme a Constituigao.
Como dito acima, outra técnica difundida no periodo foi o uso da proporcionalidade
ou razoabilidade. Na Representagdo n. 1.077/RJ, por exemplo, julgou-se que um
percentual excessivo para a taxa judiciaria representaria um obstaculo para a
obtencdo da prestagao jurisdicional, o que seria inconstitucional por violar a garantia
do acesso a justica. O Ministro Moreira Alves destacou em seu voto que a taxa
judicidria, embora alguns tenham chegado a defender que teria a natureza de
imposto, possui ndo s6 o nome, mas também a natureza juridica de taxa. Como tal,
deve guardar uma equivaléncia razoavel entre a aliquota e o servigo prestado pelo
Judicidrio. Ainda que esse limite seja variavel e relativo, deve haver alguma
proporgdo com a contraprestagdo. Por essa razdo, uma aliquota com custo invariavel
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para causas acima de determinado valor revela-se inconstitucional, seja pelo excesso
de valores dessa cobranga, seja por transforma-la em um imposto.

Em outras palavras, apesar do legislador constituinte originario nao promover nenhum
critério para a admissibilidade ou nao dos legitimados que estdo presentes no Art. 103 da
CRFB/88%, o Supremo Tribunal Federal criou regras proprias para tanto, impondo uma
segregacdo em classes: 0s universais, os especiais e os suis generis. O Gltimo grupo, ao tratar
das entidades de classe e confederagdes sindicais, afunila mais tal raciocinio, uma vez que
foram criados novos requisitos, aplicados de forma casuistica, consoante o caso concreto,
como se observara melhor no ultimo capitulo. Dessa forma, no tocante ao poder do judiciario

de legislar, torna-se imprescindivel abordar acerca do ativismo judicial.

Nao obstante, a hermenéutica constitucional, a partir de uma interpretagdo sistematica,
teleoldgica e conforme a constituicdo, deve empregar o conceito de confederagdo sindical e de
entidade de classe da forma mais ampla possivel. Nesse raciocinio, aduzem Rodrigo Brandao

e Daniel Capecchi:

Do ponto de vista hermenéutico, trata-se de empreender uma interpretagdo mais
coerente com o regime democratico propugnado pela Constituinte e,
simultaneamente, mais condizente com um tribunal que goza de grande apoio difuso
da sociedade brasileira®’

1.3 Ativismo Judicial

O ultimo subtdpico do primeiro capitulo analisara de forma pormenorizada o ativismo
judicial. Para isso, cabe destrinchar como o judiciario transformou-se em um poder capaz de
legislar, afastando-se de suas prerrogativas originarias de gerenciador de conflitos, de simples
“arbitro”. Para isso, além de analisar autores como Hamilton, Hart Ely, Bickel, Dworkin e
Rawls, a presente subdivisdo buscard demonstrar o contrassenso na limitagdo da participacao

popular por meio das entidades de classe e confederagdes sindicais em uma constitui¢dao

®CRFB/88. Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a ac¢do declaratéria de
constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - 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 representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou
entidade de classe de Ambito nacional.

7 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de 4&mbito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 184.
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impregnada de valores morais que prega pela pluralidade. Portanto, o neoconstitucionalismo
forneceu poderes ao judicidrio que, ao ndo serem utilizados desprovidos de eficiente
metologia hermenéutica, trazem um ativismo judicial negativo a concretizagdo dos direitos

fundamentais.

De acordo com Siddharta Legale Eric Fernandes, “sob a vigéncia da Constituicao de
1988, o Poder Judicidrio passou de coadjuvante a protagonista no cendrio politico brasileiro,
decidindo com independéncia questdes relevantes ndo s6 do ponto de vista juridico, mas
também politico.”®® No entanto, a discussdo sobre o poder do judiciario, além de antiga,

extrapola o ambito nacional.

Assim, sobre a interferéncia judicial em causas sociais € democraticas, no Artigo
Federalista 78, Hamilton® entendia que o judiciario era o poder mais fraco dos poderes, logo

seria 0 mais vidvel a promover a defesa das leis. Assim, expde Arnaldo Godoy:

No Artigo Federalista namero 78, atribuido a Alexander Hamilton, que assina o
texto com o pseudonimo de Publius, aponta-se o Poder Judicidrio como o mais fraco
dos poderes; isto €, a magistratura, erroneamente previa Hamilton, ndo detinha forca
ou vontade, espada ou cofre... E que, insistia Hamilton, o Judiciario dependeria da
boa vontade do Executivo, inclusive para o cumprimento das decisdes da
magistratura. E esse o niicleo da discussdo em torno do ativismo judicial nos Estados
Unidos da América.”

Com isso, Ronaldo Poletti aborda sobre a supremacia da constituicdo na visao

norte-americana e a posi¢do de Hamilton sobre o papel do judiciério:

A Constituicdo americana de 1787, por outro lado, trouxe insita a idéia de
superioridade em relagdo as demais normas ordindrias, Hamilton ja sustentava, em
The Federalist, a competéncia judiciaria para a interpretacdo das leis, bem como que
a Constitui¢do deveria ser vista pelos juizes como uma Lei Fundamental, em grau de
superioridade em relagio a lei ordinaria.”

% FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.
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Entretanto, Alexander Bickel, apesar de concordar que o judiciario era o ramo mais
fraco, expde uma critica quanto aos elementos sociais de judicializacdo da politica. Para o
autor, ao possuir um papel contramajoritario, o judiciario desequilibrava o jogo democratico,
visto que seus atos deveriam diferir da decisdo politica, € ndo contaminados por esta, pois
ainda que tome uma decisdo, esta ndo vai se sustentar por muito tempo, pois carece de
legitimidade democratica. Logo, ha a necessidade de se ter “virtudes passivas” para o debate

publico amadurecer.” Nesse sentido, Néviton Guedes elucida:

Em sua obra seminal, “The Least Dangerous Branch”, Alexander Bickel, em tese
mundialmente conhecida, alertava para dois aspectos do “judicial review” (a
doutrina segundo a qual o Poder Judiciario deve ter a prerrogativa de anular os atos
dos outros Poderes): (1) de um lado, o fato de que esse poder (supostamente “menos
perigoso” que os demais) seria exercido sempre sob o influxo e ameaga daquilo que
Bickel designou como “dificuldade contramajoritaria” (the countermajoritarian
difficulty), que consistiria na consideravel oposicdo, suposta em qualquer
Democracia, a possibilidade de o Judiciario ter a prerrogativa de anular atos dos
demais Poderes (Executivo e Legislativo), que tém legitimidade democratica,
sobretudo, na medida em que ele mesmo, Poder Judiciario, ndo se submete ao
regime de Accountability, isto ¢, os membros do Poder Judiciario ndo submetem
seus cargos ao crivo das eleigdes; e (2) de outro lado, para compensar ou enfrentar
essa dificuldade contramajoritaria, Bickel defendeu o que chamou de "virtudes
passivas" (passive virtues) na atuagdo do Poder Judiciario, de ordem a evitar,
especialmente, quando se cuidasse de anular atos dos outros Poderes soberanos,
desnecessarias decisdes com fundamentos e substancia constitucional (normalmente,
de caracteristica politica).”

Dialogando com os demais autores, Hart Ely, em Democracia e Desconfianga™, ao
abordar sobre a nota de rodapé numero 4 do caso United States v. Carolene Products Co.
(1938) entende que cabe as constituigdes tao somente o delineamento dos alicerces do Estado.
Além disso, o autor define alguns pardmetros para a atuacdo judicial nas politicas publicas a

partir de uma democracia procedimentalista, sendo elas:

Em primeiro lugar, o Juiz ¢ arbitro e ndo player, logo deve ter como dever as regras

do jogo, com deferéncia as ordens democraticas.

™ BICKEL, Alexander. The Last Dangerous Branch: The Supreme COurt at the Bar of Politics. N. York:
Vail-Ballou Press, 1986. Versdo Ebook.
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Em segundo lugar, é possivel que as minorias ndo estejam incluidas nesse cenario.
Logo, os canais para a participagdo popular podem estar obstruidos. Se o canal estd
obstruido, isso justifica que o judicidrio seja mais ativo para desobstruir e garantir a
participacao das minorias na esfera publica, porque a democracia nao ¢ s6 um voto, mas ¢

garantir a participagdo de direitos, que seria o ativismo judicial.

Em terceiro lugar, a decisdo judicial pode valer-se para classificacdes suspeitas, como
na aplicacdo de politicas publicas, etc, mas ndo para questdes macroecondmicas, no qual cabe

ao executivo ver a melhor forma de alocagio de recursos.”

Alguns autores, como Dworkin, ao possuirem a ideia de democracia qualitativa,
realizam criticas as ideias de Hart Ely, principalmente quanto a ampliagao do segundo ponto
citado, argumentando que democracia deve ser mais que procedimental, mas material, formal,
introdugdo de direitos, minimo existencial para cada um, redistribui¢do de desigualdades.”
Por este motivo, Dworkin v€ o judiciario como um tribunal de principios, visto que o proprio
juiz Hércules bebe na ideia de que o tribunal deve atuar a partir da razdo publica.”’ Ao mesmo
tempo, Rawls vé o judicidrio como o foro da razdo publica, uma vez que os juizes devem
decidir sem invocar sua propria moralidade, mas a entendimentos gerais e razoaveis da

concepgdo publica e seus valores de justica.

Além disso, para Rawls, um contratualista seguindo o legado kantiano de razio
publica com principios universais que levam aos homens, pela razdo, a uma sociedade livre e
igual, vé que todos na posi¢do original devem se sujeitar ao véu da ignorancia, ou seja,
retiram suas pré-concepgoes para tomar as decisoes. Dessa forma, o autor prestigia o principio
da igual liberdade, o principio da diferenga e o principio da igualdade de oportunidades’.

Conforme aponta Vinicius Silva e Flavio Pedron:

Em sua primeira grande obra, A theory of justice (RAWLS, 1971), o autor elabora
sua teoria para que seja aplicada as instituigdes publicas e a sociedade em geral. O
objetivo é permitir acesso aos bens primarios ¢ a igual oportunidade, ¢ ndo a
intervencao ou determinagdo de qual é o melhor modo de vida para as pessoas; com
isso, preservar-se-ia o pluralismo de concepgdes e de projetos de vida boa, que ¢

> ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo
Paulo: Editora WMF Martins Fontes: 2010. Versdo Ebook.
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inerente a uma concepc¢do democratica de sociedade. As instituigdes, antes de serem
eficientes, devem ser justas e ter como primeira virtude a justi¢a. A instituigdo que
assim nao for deve ser transformada para que se torne justa. A tensdo entre o justo e
o injusto s6 acaba mesmo com a transformagdo e a reformulagdo das instituigdes —
ou das leis que sdo consideradas injustas. A justica como imparcialidade8 configura
a estrutura de base da sociedade, de tal modo que as principais institui¢des sociais
distribuam os direitos e os deveres fundamentais e determinem a divisdo das
vantagens decorrentes da cooperagdo social.”

No tocante as cortes maxima, Rawls, em conjunto com Bruce Ackerman, entende que
elas devem estar eivadas de neutralidade politica. Com tal imparcialidade, apesar de
exercerem um papel contramajoritdrio, elas se distanciam da possibilidade de serem
antidemocraticas, visto que a vontade geral do povo, positivada por meio da constitui¢ao,
delega esses poderes as cortes, autorizando as intervengdes pelo controle de
constitucionalidade, ou até mesmo as intervencdes concretistas, como no Mandado de
Injun¢do n. 708, no qual Gilmar mendes propds uma “solucdo "normativa concretizadora" em
prol de direitos constitucionalmente assegurados.”. Dessa forma, além de “ constatar a

inconstitucionalidade da omissao e a determinar que o legislador tomasse as providéncias

9981

requeridas™’, o Supremo Tribunal Federal ganhou um perfil mais ativo, para que assim se

assegure a constitui¢do e o proprio povo de maiorias transitorias ou interesses particulares.®

De acordo com Nelson Matos:

A posicdo de Bruce Ackerman se aproxima da posigdo interpretativista ou
autorrestritiva da suprema corte. Considera, tal como os monistas de maneira geral,
que a suprema corte ndo tem legitimidade para decidir contra a decisdo do povo,
mesmo quando para proteger direitos morais contra a maioria. No entanto, nao
considera que o governo (os representantes eleitos pelo povo) seja o povo, tampouco
considera que o mero controle popular durante as eleigdes expresse a vontade
popular e, mais, ndo considera que maiorias esporadicas ou apertadas possam ser
traduzidas em vontade de todo o povo. Assim, Ackerman se distancia a0 mesmo
tempo da posicdo de Dworkin e da posicdo de Ely. Ackerman partiu de uma
premissa duvidosa: a de que a constituicdo, particularmente a constituicdo dos
Estados Unidos, foi ungida pelo povo, ou melhor, por uma maioria consagradora,
quase unanime do povo, ap6s um amplo, demorado e profundo debate sobre as suas
disposi¢des. No entanto, considerando que a premissa de Ackerman seja valida, o
jurista norte-americano considera que somente o povo novamente poderia ser
intérprete criativo da constitui¢do; nega, portanto, o ativismo judicial e o ativismo
legislativo. Aos representantes do povo cabe governar dentro dos limites impostos
pela constituigdo (ou seja, pelo povo) e ao poder judiciario, particularmente a

® BONFIM, Vinicius Silva; PEDRON, Flavio Quinaud. A razio publica conforme John Rawls e a construcio
legitima do provimento jurisdicional no STF. RIL Brasilia a. 54 n. 214 abr./jun, 2017, p. 203-223. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/214/ril_v54 n214 p203.pdf. Acesso em 14/11/2022.

8 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

81 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

82 ACKERMAN, Bruce. Nds, o povo soberano: fundamentos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. Versdo Ebook.
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suprema corte, cabe fiscalizar os outros orgdos para que a constituicdo seja
cumprida, assim, a fungdo da suprema corte ¢ de obstruir, de invalidar, as agdes em
desconformidade com a constituigdo, ou melhor, em desconformidade com o sentido
original da constitui¢do. Quem desejar alterar o sentido da constitui¢do, asseverou
Ackerman, deve recorrer ao arduo procedimento de mudanga da constitui¢do, ou
seja, um procedimento de emenda constitucional. Alerte-se que o procedimento para
reforma constitucional nos Estados Unidos ¢ bem mais rigido que no Brasil,
exigindo ndo apenas a aprovagdo pelo congresso, como também a aprovacao pela
maioria qualificada dos 6rgaos legislativos estaduais.

No Brasil, a propria constituicdo, impregnada de valores morais, torna fundamental o

. o ey e ~ ~ . 113 e 2 b
papel do judiciario, ndo devendo esta atuagao ser considerada sempre um “ativismo”, mas sim
a cfetivacdo dos valores e normas contidas na carta maxima. Contudo, esta ¢ uma
caracteristica recente, visto que por muitos anos o STF agiu somente como legislador
negativo. Essa ¢ a visdo de Siddharta Legale e Eric Barracho sobre o que intitulam de “corte

Moreira Alves™:

Um tema em especial no periodo demonstra a forma comedida com a qual o
Supremo da época via os limites da atuacdo do Judiciario diante da separagdo de
poderes: o controle das omissdes inconstitucionais. A impossibilidade de a Corte
atuar como legislador positivo, devendo se circunscrever o controle a uma categoria
que passou a habitar o STF desde entdo, a do "legislador negativo" foi uma marca
registrada da Corte Moreira Alves

Entretanto, os autores afirmam que “O cendrio atual ¢ outro: maior ativismo e maior
judicializagdo da politica e da vida.”®. Nessa toada, a norma ou a propria constitui¢do em si,
sem sua efetividade pratica, como ja afirma Ferdinand Lassale, ¢ uma mera “Folha de
papel”.®> Logo, para Ana Paula Barcellos, a concretizagdo dos objetivos da norma é o que
consegue transformar o mundo real. Nota-se isso pelo descompasso entre a realidade e a
utopia prometida pelas normas, visto que, em geral, o objetivo da norma nao se opera por si
s0, de forma independente. Tal concretizagdo depende da expansao da eficacia juridica dessas
normas.* Por isso, afirmam Siddharta Legale e Eric Baracho acerca da atual “Corte Gilmar

Mendes”:

MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O estado constitucional contra a democracia: aspectos da crise
paradigmatica no direito e no estado. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pos Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

8 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

8 LASSALLE, F. 4 esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. Versdo Ebook.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Politicas publicas e o dever de monitoramento: levando os direitos a sério.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, 2018, p. 251-165.
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a "Corte Gilmar Mendes" evidenciou um terceiro momento historico, a partir do
qual o Judiciario definitivamente foi algado a condigdo de protagonista no cenario
politico brasileiro, proferindo decisdes que ousaram ir um pouco além das
tendéncias autocontidas da "Corte Moreira Alves" e consolidando-se como
importante instdncia contramajoritaria, na qual acabam sendo discutidos os maiores
dilemas institucionais da nagdo. J4 consolidadas as técnicas de interpretacdo e
aspectos processuais mais relevantes dos instrumentos de controle concentrado, o
Supremo passa a agir de forma mais ativista, como, por exemplo, no caso da
inconstitucionalidade por omissdo, tema em relagdo ao qual a mudanga de
entendimento foi considerdvel em relagio ao momento anterior.?’

Portanto, o ativismo em si, como paradigma da efetivagdo de direitos pelo judiciario,
pode ser considerado positivo pelo desenho institucional criado em 1988. Nessa toada, cita-se,
a titulo de ilustragdo, os importantes avangos trazidos a partir do judiciario, como as unides
homoafetivas® ou a possibilidade de aborto na hipdtese do feto anencéfalo.® Contudo,
conceber o ativismo como a criagao de normas nao previstas na constitui¢cao ¢ mais amplo que

a simples efetivagdo de direito.

Portanto, o neoconstitucionalismo forneceu poderes ao judicidrio que, ao ndo serem
utilizados desprovidos de eficiente metodologia hermenéutica, trazem um ativismo judicial
negativo a concretiza¢ao dos direitos fundamentais. Em outras palavras, a doutrina da maxima
efetividade ¢ utilizada sob diferentes enfoques. Retomando a ideia apresentada no final do
subtopico anterior, partindo da perspectiva que a Constituicdo Brasileira de 1988 pregou pela
pluralidade de ideias e da inclusdo de grupos historicamente marginalizados, como os
trabalhadores, demonstra-se como um contrassenso, a partir da metologia da ponderagdo de
Alexy, limitar a0 méximo a atuagao das entidades de classe e confederacdes sindicais dentro
do controle concentrado de legalidade. Portanto, tal restrigdo desprovida de respaldo
demonstram-se como arbitrio, um ativismo negativo contra a efetivagdo maxima do principio

da soberania popular.

8 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

88 BARROSO, Luis Roberto. Unides homoafetivas: reconhecimento juridico das unides estdveis entre parceiros
do mesmo sexo. In: BARROSO, Luis Roberto. O novo Direito Constitucional brasileiro: contribui¢des para a
contrucdo tedrica e pratica da jurisdi¢do constitucional brasileira. Belo Horizonte: Forum, 2013.Versao Ebook.
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2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Superada a discussdo material acerca da ponderagdo e do arbitrio do Supremo Tribunal
Federal ao agir de forma casuistica no tocante a admissibilidade dos legitimados do Art. 103
da CRFB/88, o segundo topico da presente monografia busca adentrar no controle de
constitucionalidade no Brasil. Ou seja, a partir da logica formal e processual, o presente
topico destrinchard a historia do controle de constitucionalidade de forma internacional e
como isso foi incorporado ao longo das décadas no sistema juridico brasileiro. Ato continuo, a
incorporagdo, apesar da inspira¢do nas correntes austriacas € americana, incorporou o controle
difuso e concentrado de forma singular, moldando-os para as peculiaridades do Brasil. Dessa
forma, para compreender a restricdo promovida pelo STF, estuda-se o constitucionalismo a
brasileira de forma propria, com seus procedimentos e compatibilidades. Para tanto,

dividiu-se o topico entre as consideracdes gerais, o controle difuso e o controle concentrado.

2.1 Consideracdes gerais

O processo constitucional tem como objetivo promover a supremacia da constituicao.
Entretanto, para a constituicdo possuir um papel de destaque, € necessario que esta esteja
conforme os valores impregnados no seio da sociedade. Com tal adequagdo, em conjunto
como o sentimento constitucional, € possivel que uma constitui¢ao seja resiliente e se protraia
no tempo. Logo, a medida que a vontade da constitui¢do seja maior, sua for¢a normativa
torna-se consequentemente superior a uma mera folha de papel e menos ¢ necessario o
controle de constitucionalidade. Assim, o presente subtdpico esclarece o funcionamento da

cultura constitucional em correlacdo com o controle de constitucionalidade.

Nesse prisma, a solucao apresentada por Daniel Sarmento para isso seria a adogdo de
uma cultura constitucional com a for¢ca normativa e a resiliéncia da constitui¢do.” Na mesma
toada, Konrad Hesse entende que ndo deve predominar a vontade do poder, mas sim a

vontade da constitui¢do.”’ Nessa toada, Iacyr Vieira afirma que:

% SARMENTO, Daniel. Crise Democratica e Cultura Constitucional: o absurdo da tese de que ndo ha crise
“porque as instituigdes estdo funcionando”. In: MELLO, Patricia Perrone Campos; BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa de. Democracia e Resiliéncia no Brasil: a disputa em torno da Constituicdo de 88. Bosch Editor, 2022, p.
77-99.

' LASSALLE, Ferdinand. 4 esséncia da Constituicdo. Prefacio de Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro: Liber
Juris, 1985. Versdo Ebook.
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Hesse assevera que a Constituigdo, para ser aceita, para ter eficdcia, para ser
legitima, deve incorporar tais elementos, “ndo devendo assentar-se numa estrutura
unilateral, se quiser preservar a sua forga normativa num mundo em processo de
permanente mudanga politico-social”, condicionando, no entanto, a relacdo entre
Constituicdo e realidade ao efetivo cumprimento das disposi¢des constitucionais (...)
Quanto a preservacdo da Constituigdo, Hesse reforga o seu pensamento citando
Walter Burckhardt (1931), para quem a vontade da Constituicdo “deve ser
honestamente preservada, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns
beneficios, ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar
um interesse em favor da preservagdo de um principio constitucional fortalece o
respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do
Estado, mormente ao Estado democratico” (...) Atribui-se ao Direito Constitucional
a tarefa de concretizacdo da forca normativa da Constitui¢do, sobretudo porque esta
ndo esta assegurada de plano, “configurando missdo que, somente em determinadas
condigdes podera ser realizada de forma excelente”. Conforme Hesse “a Ciéncia do
Direito Constitucional cumpre seu mister quando envida esforgos para evitar que as
questdes constitucionais se convertam em questdes de poder™

Para Karl Loewenstein, isso é chamado de sentimento constitucional.”® Ato continuo,
para Sarmento, a constituicdo serve para além da regulagdo de conflitos, ou mesmo de
organizar e limitar o poder estatal. Ela serve para assegurar direitos fundamentais e, por seu
aspecto dirigente, alcancar a ampla transformacdo social. Para isso, ¢ fundamental que ela
tenha resiliéncia funcional, que pode ser entendida como a capacidade da constituicao de
sobreviver no tempo as mudangas, pressoes e intempéries politicas e sociais, eventualmente se
ajustando as novas demandas, mas sem se descurar. A constitui¢do resiliente ¢ aquela que se
ajusta sem se desvirtuar, € com isso ndo quebra. Tampouco perde a eficacia social, para se

converter em proclamacio retorica irrelevante, a qual ninguém mais presta atengdo. **

Dessa forma, para os autores citados, com a devida vontade da constitui¢do instaurada
no ambito social, ha uma menor necessidade do controle de constitucionalidade, visto que tal
controle esta consubstanciado no amago legislativo e popular. Entretanto, o Brasil, com todo
seu passado autoritario, ainda ndo alcangou tal patamar com os pouco mais de trinta anos da

constituicdo promulgada em 1988. Por este motivo, “o mergulho no passado, aqui, tera o

92 VIEIRA, Iacyr de Aguilar. A Esséncia da Constitui¢io no Pensamento de Lassalle e de Konrad Hesse. Revista
de Informagdo Legislativa, Brasilia-DF, v. 35, n. 139, p. 71-81, jul/set. 1998. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/388/r139-05.pdf. Acesso em 14/11/2022.
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conddo de revelar as potencialidades do futuro e as debilidades do presente™”. Assim, o
controle de constitucionalidade possui imensa importancia em nosso ordenamento, devendo
ser realizado de forma difusa e concentrada, da forma mais ampla possivel, diferentemente do
atualmente realizado. Dessa forma, da teoria consolidada a pratica, de forma progressista, sera

possivel alcancar uma cultura constitucional com base na supremacia da constituigao.

2.2 Controle Difuso

O segundo subtopico busca destrinchar o controle de neoconstitucionalidade difuso,
oriundo da jurisprudéncia norte-americana do judicial review e da inglesa, com suas stare
decisis. Apos sua origem e influéncia internacional, sera exposto quando e como tal controle
foi incorporado ao sistema juridico brasileiro, notadamente a artimanha juridica brasileira que
visou promover compatibilidade entre o sistema da Civil law com o da Common Law. Por
fim, serdo expostos, de forma sucinta e didatica, algumas caracteristicas procedimentais e

processuais dessa modalidade de controle, exercida por todos os juizes no caso concreto.

Em sua origem, compreende-se a emblematica decisdo do caso Marbury vs. Madison
nos Estados Unidos de 1803 como o marco inicial da Judicial Review. Contudo, muitos
autores consideram-no mais um dentro das mudangas de paradigmas e fortalecimento do
poder judiciario. Nessa linha, observa Marcelo Casseb a necessidade de entender a

jurisprudéncia citada como o fruto de um contexto:

ndo se estudar Marbury apenas como um caso isolado ou fundacional, mas dentro de
um contexto especifico em que se favorecia a tomada de decisdes pelo Poder
Judicidrio em desfavor do Legislativo e de suas leis, mas sempre em nome da
Constitui¢do e da soberania do povo®

Contudo, ¢ inegavel a amplitude do caso para a historia constitucional norte-americana
e, consequentemente, para o mundo. Logo, em contrapartida com o direito europeu
continental /ato sensu, que possuiam dificuldades em aceitar a atuagdo ativa do judiciario, sob
pena de ferir e desgastar a separagao de poderes, os Estados Unidos, desde o século XIX, ja o

aplicava.

% BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 167.
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Retornando ao Caso Marbury vs. Madson®, este foi situado logo apds a guerra de
independéncia e a propria carta magna norte-americana. Nesse panorama, uma disputa sobre a
reforma organizacional do judicirio, oriunda do “Judiciary Act of 1801, topico em disputa
pelos federalistas e antifederalistas, teve como consequéncia a defesa da constituicdo pelo

controle de constitucionalidade da suprema corte. Por fim, o juiz John Marshall concluiu que:

Marshall ampliou que um mandado de seguranga (writ of mandamus) era a maneira
correta de buscar um remédio, mas concluiu que a Corte ndo poderia expedi-lo.
Marshall argumentou que o Judiciary Act conflitava com a Constituigdo. O
Congresso ndo tinha poder para modificar a Constituicdo por meio de legislagdo
ordinaria porque a Clausula de Supremacia coloca a Constitui¢ao antes das leis.
Com isso, Marshall estabeleceu o principio da judicial review, ou seja, o poder de
declarar uma lei inconstitucional.’®

Observa-se, entdo, que o Judiciario adotou a tese defendida por Hamilton, abordada no
capitulo anterior, ao promover o controle difuso de constitucionalidade a partir da supremacia
da constituicdo, sendo possivel o judiciario, por meio do Judicial Review, ser o guardido da

Lei Fundamental:

O neoconstitucionalismo desenvolve-se a partir de um elemento-chave do modelo
constitucionalista: a supremacia constitucional. A ideia foi pioneiramente
apresentada por Alexander Hamilton: a Constituicdo ¢ uma Lei Fundamental,
superior a todas as demais normas.'”> A partir dessa premissa, Hamilton propde a
judicial review, assentada num silogismo: se a Constituicdo ¢ uma lei suprema, e
cabe ao Judiciario interpretar as leis e resolver conflitos entre uma lei superior e
outra inferior, cabe ao Judiciario invalidar as normas contrarias a Constitui¢ao. Johw
Marshall acolheu essa teoria no voto proferido no caso Marbury versus Madison, em
1803, consagrando o chamado modelo difuso de controle de constitucionalidade, em
que cada juiz é competente para invalidar uma norma contraria a Constitui¢do.”

No mesmo século, outro pais da tradicdo da common law, fixou em definitivo a tese
dos precedentes vinculantes, pela stare decisis et non quieta movere, simplificada como Stare

Decisis, brocardo latino que impde a vinculagdo do Tribunal por suas decisdes pregressas e

o7 MARBURY V. MADISON, 5 U.S. 137 (1803). Disponivel em:
https://www.oyez.org/cases/1789-1850/5us137. Acesso em 19/09/2022.

o8 MARBURY V. MADISON, 5 u.s. 137 (1803). Disponivel em:
https://www.oyez.org/cases/1789-1850/5us137. Acesso em 14 fev. 2021.
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das instancias inferiores, a partir do caso London Trainways Company v. London County

Council, datado de 1895.

Logo, os precedentes, também entendidos por Fredie Didier como “a decisdo judicial
tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o

julgamento posterior de casos analogos™'®

possuiam cada vez mais lugar como fonte primaria
do direito. Contudo, de forma diferente dos paises de matriz anglo-saxa, paises de Civil Law
oriundas do sistema romanico germanico, como o Brasil, de forma historica, notam os
precedentes como fontes secundarias do direito, sendo a fonte primaria, via de regra, a lei. Por
esse motivo, por muito tempo, pelas doutrinas positivistas, confundiu-se o direito com a

propria lei.

Como consequéncia, mesclar ambas as culturas juridicas trazem um grande problema,
uma vez que no stare decisis, ao invés de uma lei, hd uma decisdo judicial. Com isso, a
capacidade de uma decisdo judicial criar um direito era impensadvel, visto carecer de
legitimidade popular para tanto. Por este motivo, deve-se analisar o controle de
constitucionalidade a brasileira de forma separada daqueles os quais os juristas brasileiros
tomaram suas inspiragdes, uma vez que em territorio nacional, o controle citado ganhou

contornos proprios, transformando-se em uma categoria autbonoma genuinamente brasileira.

No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 via o Legislativo como o poder que
deveria “Velar na guarda da Constitui¢do, e promover o bem geral da Nagdo."."”! Nao
obstante, o Imperador com seu poder moderador era “a chave de toda a organizagao Politica,
(...) para que incessantemente vele sobre a manutencdo da Independéncia, equilibrio, e
harmonia dos mais Poderes Politicos." %> Como consequéncia dessas perspectivas acerca dos
quatro poderes, ndo haveria como o judicidrio ser concebido com maiores prerrogativas sobre

os demais.'” Nesse sentido, Clémerson Merlin Cléve aponta que:

Nao foi apenas o dogma da soberania do Parlamento que impediu a emergéncia da
fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade no periodo monarquico. O

1% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decis@o judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos
da tutela, Salvador: JusPodium, 2009, p. 381.

101 Constitui¢do brasileira de 1824, Art. 15, IX.

192 Constitui¢do brasileira de 1824. Art. 98.

193 NOGUEIRA, Octaciano 1824. 3. ed. Brasilia : Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2012.



51

Imperador, enquanto detentor do Poder Moderador, exercia uma fungdo de
coordenacdo; por isso competia a ele (art. 98) manter a ‘independéncia, o equilibrio
e a harmonia entre os demais poderes’. Ora, o papel constitucional atribuido ao
Poder Moderador, ‘chave de toda a organizagdo politica’ nos termos da Constituigao,
praticamente inviabilizava o exercicio da fungdo de fiscalizagdo constitucional pelo
Judiciério. Sim, porque, nos termos da Constituicdo de 1824, ao Imperador cumpria
resolver os conflitos envolvendo Poderes, e ndo ao Judiciario.'™

Na sequéncia, a primeira constitui¢do a promover um sistema de precedentes foi a
Constituicao de 1891, que, por grande influéncia de Ruy Barbosa, repetiu o0 modelo adotado
na Constituigdo Provisoria de 1890 (Decreto n. 510), adotando o sistema difuso de

5

precedentes de matriz norte-americana,'” em seu Art. 58.'% Com isso, elucida Aliomar

Baleeiro:

E os juizes e Tribunais poderiam declarar a inconstitucionalidade de leis e decretos,
mas sé em caso concreto, isto ¢, dizer que a lei era inaplicavel naquela causa por ser
contraria & Constituigdo. Qualquer outra pessoa na mesma situagao teria que propor
acdo para o mesmo fim. A Justica ndo revogava a lei inconstitucional nem a
declarava tal em tese erga omnes, como pode fazer hoje.'”’

Frisa-se que tais decisdes em sede da Constituicdo de 1891 poderiam ser feita de
forma difusa por todos os juizes no caso concreto. Entretanto, nenhuma delas tinha efeito
vinculante ou stare decisis, uma vez que pela tradi¢do da Civil Law, ndo poderia haver uma
decisdo judicial criando direito para além das partes. Com isso, quando aplicado tal artigo, os

efeitos eram somente inter partes.

Ato continuo, a Constituicao de 1934 buscou aproximar os mecanismos do Brasil com
os da origem do controle difuso ao positivar que se o STF decidisse pela inconstitucionalidade
de uma lei, ela seria encaminhada para o Senado federal e este o6rgdo decidia se ela era
inconstitucional ou ndo. Para isso, a cupula legislativa deveria editar uma resolugdo
suspendendo a lei em todo ou em parte. Entretanto, frisa-se que o Senado s6 suspendia se ele
entendesse de fato que a lei era inconstitucional, ndo sendo obrigado pelo STF para tanto.

Nessa perspectiva, Ronaldo Poletti observa tal mudanga:

14 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscaliza¢do Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 2.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000 p.81.

195 BALEEIRO, Aliomar. /891. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2012, p. 31.
19 Constituigdo de 1891. Art. 58. Ao Supremo Tribunal Federal compete: III. Rever processos findos, nos termos
do art 78. a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicabilidade de tratados e leis federais, e a decisdo do
tribunal do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou atos dos governos dos Estados em
face da Constituicdo, ou das leis federais e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos os atos, ou leis
impugnados.

97 BALEEIRO, Aliomar. /891. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2012, p. 32.
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Mas, a mais importante inovagdo estava na citada competéncia do Senado. Era a
maneira de solucionar um dos mais graves problemas do controle da
constitucionalidade. A auséncia da regra do stare decisis implica que os juizes ndo
estdo obrigados a deixar de aplicar a lei, declarada inconstitucional pelo Supremo. A
solugdo da Constituigdo permitia dar efeitos erga omnes a uma decisdo num caso
concreto. Além disso, atenuava-se o problema da quebra de harmonia e equilibrio
entre os poderes pois remetia a um 6rgdo do Poder Legislativo a atribuigdo de
suspender a execugio da lei declarada inconstitucional. '

Nao obstante, deve-se elencar outras mudancas trazidas pela nova constituicdo no
tocante ao controle de constitucionalidade das leis. Por exemplo, foi estabelecido o recurso
extraordinario em seu Art. 76, III, quando fosse questionada a vigéncia ou validade das leis
federais em face da carta maxima. Outra importante contribuicdo estd presente no Art. 179,
que afirmava que por pelo menos a maioria absoluta dos votos, os tribunais poderiam declarar

inconstitucionais as leis ou atos normativos exaradas pelo legislativo.

Por fim, além do proprio mandado de seguranga como um direito individual, foi criada
a Acdo direta de inconstitucionalidade interventiva no art. 12 § 2° da Constituicao de 1934,
uma precursora do controle concentrado, para quando houvesse o desrespeito dos
Estados-membros a determinados principios. Entretanto, o Uinico legitimado para aciona-la era
o Procurador-Geral da Republica em ambito federal e o Procurador-Geral de Justiga no
ambito estadual. Como pode-se depreender acerca da possibilidade do controle em ambito
estadual, foi criada a Representagdo de Inconstitucionalidade ou a Acdo direta de

inconstitucionalidade federal. Nessa toada, Celso Agricola Barbi em 1968 afirmava que:

difere da declaragdo por via de excecdo, porque ndo surge no curso de uma demanda
judicial qualquer, nem ¢ simples fundamento do pedido; o pedido ¢ a propria
declaragdo de inconstitucionalidade, e ndo a intervengdo, pois esta ndo compete ao
Supremo Tribunal Federal, e nenhuma relagdo juridica surge como objeto da
demanda, como é normal nas a¢des comuns'®”

As constituicdes seguintes seguiram 0 mesmo panorama, até que a constitui¢do de
1988 rompeu os paradigmas antes estabelecidos. Apesar de ja haver o controle concentrado de
constitucionalidade na ditadura militar a partir da ADIN interventiva, apenas na CF de 1988,
o controle difuso passou a conviver realmente com outro “sistema”, do controle concentrado

de constitucionalidade, que foi muito aperfeicoado na mesma constitui¢cdo e serd abordado no

198 POLETTI, Ronaldo. 1934. 3. ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2012, p. 38.
1% BARBI, Celso Agricola. Evolugdo do Controle da Constitucionalidade das Leis no Brasil. Revista de Direito
Publico, Sdo Paulo, v. 1, n. 4, p.34-43, 1 abr. 1968.
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topico subsequente. Em linhas gerais, o controle se adapta ao direito constitucional
contemporaneo, com uma constituicdo mais dirigente e principiolégica, com leis estaduais,
municipais e federais, além de uma sociedade no qual a populagdo cada vez mais judicializa

as questoes, como abordado anteriormente.

Superando a fase historica, deve-se frisar desde ja que atualmente, o Conselho
Nacional de Justica, que estd no art. 103-B, §4 da CRFB/88 tem uma func¢do administrativa e
financeira. Como consequéncia, o mencionado 6rgdo ndo possui funcdo jurisdicional, apesar
de encontrar-se no rol do Art. 92 da CRFB, logo, ndo profere decisdes judiciais, como

sentengas ¢ acordaos.

J4

Além disso, diferente do controle concentrado, o controle difuso ¢ um processo
subjetivo. Entende-se por subjetivo o processo com partes, autor e réu. Nao obstante, tal
controle pode ser realizado em qualquer fase do desenvolvimento, tanto de um processo
individual, como de um processo coletivo, ou mesmo por uma associa¢do, dentre outras

possibilidades.

Outro ponto interessante de se ressaltar ¢ que o controle difuso ¢ tratado por meio de
um incidente processual. Logo, entende-se que a inconstitucionalidade ndao ¢ o pedido
principal da agdo, ndo sendo nem mesmo a causa principal de pedir. Pelo contréario, ¢ um

incidente que precisa ser resolvido antes mesmo de analisar o mérito da decisao.

Como apontado, tal tipo de controle ¢ alegado no caso concreto pelas partes
envolvidas. Ou seja, tanto pelo autor, como pelo réu, pelo Ministério Publico, quando esse
atual como custos legis ¢ mesmo em pelos terceiros no caso das hipoteses aventadas como
intervencdo de terceiros, como em uma denunciagdo da lide. Por fim, o proprio Juiz, de oficio
ou provocado, pode suscitar esse incidente. Como consequéncia logica, tal decisdo tera efeito

apenas entre as partes envolvidas, sendo ele ex-tunc.
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2.3 Controle Concentrado

Da mesma forma como foi abordado acerca do controle difuso, sera explorado o
controle concentrado. No entanto, o presente controle possui maior relevancia para o tema em
questdo, visto que os legitimados do art. 103 da CRFB/88 sdo especialmente para esse tipo de
controle. Nesse contexto, ird se abordar a origem austriaca do controle concentrado e seu
principal expoente, Hans Kensen. Ato continuo, por fim, analisar-se-4 como e quando tal

controle foi incorporado em no ordenamento juridico brasileiro e os legitimados para tanto.

Para Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do direito, todas as solu¢des para davidas
dentro do ordenamento retiram sua validade e sdo solucionadas dentro do proprio direito. Para
o autor positivista, ndo ha plausibilidade em um ordenamento no qual uma das fontes
primarias do direito fossem as decisdes judiciais. No entanto, o autor vislumbrava a hipdtese
em que houvesse um tribunal, com sua legitimidade fornecida pela constitui¢do, para apurar a
validade das demais normas infraconstitucionais do ordenamento. Nessa perspectiva,
mencionado tribunal teria a fun¢do exclusiva de analisar em tese a constitucionalidade

daquelas leis, com um ordenamento juridico escalonado.'”

Um precursor dessa ideia foi o tribunal austriaco da década de 1920, possuindo a tnica
finalidade de defender a constituicao ao realizar a analise da lei em tese, ou seja, analisar a lei
de forma desvinculada do caso concreto frente a constituicdo. Contudo, visando conceder
seguranga juridica, o tribunal constitucional ndo poderia legislar de forma alguma, deveria
ater-se ao papel de legislador negativo, sendo a eficacia de suas decisdes somente aplicaveis

para o futuro, ou seja, ex-nunc.

Nesse sentido, Ricardo Martins Aponta acerca das influéncias de Kelsen para o

sistema de controle concentrado brasileiro:

Por influéncia de Hans Kelsen, varios Estados da Europa Ocidental adotaram o
modelo de controle concentrado de constitucionalidade, em que a competéncia para
invalidagcdo de uma norma contrdria a Constituicdo ¢ atribuida a um Unico 6rgao
jurisdicional. Ao lado desses dois modelos fundamentais — o difuso e o concentrado
— surgiram outros, como o modelo politico-preventivo, vigente na Franca, e

"0 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984. Versdo Ebook.
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modelos mistos, que incorporam o controle difuso e técnicas de controle
concentrado, como o sistema brasileiro.'"

A primeira constitui¢do a aplicar o controle concentrado de constitucionalidade foi a
constitui¢do de 1946, a partir da alteracdo realizada pela em sua emenda constitucional 16 de
1965. A época, duas explicagdes foram fornecidas para tanto. A primeira e oficial foi para
reduzir a sobrecarga do STF, visto que o nimero de processos que chegavam a corte eram
superiores a estrutura organizacional do tribunal. De fato, de acordo com Baleeiro, 8930
novos processos alcancaram a corte no ano anterior a emenda, sem contar os que ja
tramitavam na cada, sendo este um nimero espantoso para 1964.'?Dessa forma, seria

possivel que os ministros fornecessem decisdes mais céleres e densas.'"

Entretanto, a segunda explicagdo, analisa o contexto historico. Rodrigo Brandao
associa a medida ao Al-2 e o court packing, ao limitar a independéncia funcional do poder
judiciario, uma vez que aposentou alguns ministros e aumentou o nimero total das cadeiras

4 Nio obstante, a EC 16/65, além de criar o controle concentrado, forneceu a

da corte
discricionariedade aos ministérios de disporem dos seus funciondrios em razao do interesse
publico'”®. Portanto, Rodrigo Branddo e Daniel Capecchi elucidam que “o surgimento do
instituto se da, portanto, em um evidente clima de instabilidade institucional ¢ de dominio
dos demais Poderes pelo Executivo, em um regime de exce¢do.”''® Com efeito, Osvaldo
Vale conclui que “o Poder Executivo-Revolucionario passou a ter no Supremo um 6rgao

administrativamente saudavel, tecnicamente 4gil, (...), mas politicamente morto™'"’

™ MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo. Acesso em 22/09/2022.

12 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, Esse Outro Desconhecido. la ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 121-124.

113 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 167.

4 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial Versus Didlogos Constitucionais: a quem cabe a ultima palavra
sobre o sentido da Constitui¢ao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 112-115.

5 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 2a ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 123.

'1®. BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 167

""" VALE, Osvaldo Trigueiro do. O Supremo Tribunal Federal e a instabilidade politico-institucional. 1a ed. Rio
de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1976, p. 166.


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/134/edicao-1/neoconstitucionalismo
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A partir de entdo, foi inserido o controle concentrado no ambito do STF e dos tribunais

de justica. Logo, um dos mais importantes instrumentos de estabilidade constitucional foi

entabulado durante um regime ditatorial, dando “maior eficiéncia a justica do pais e,

simultaneamente, conferia-se um verniz de legalidade para os atos do regime — o que, a

longo prazo, teria efeitos desastrosos na redemocratizagio.”'!* Nessa linha, resume Siddharta

Legale e Eric Baracho das etapas iniciais do controle de constitucionalidade, principalmente

a partir de 1975 com a Corte Moreira Alves:

Como se pode observar pela jurisprudéncia do periodo entre 1975 e 2003, o
Supremo Tribunal Federal, em geral, ¢ o Ministro Moreira Alves, em particular,
foram experimentando as bases do que veio a ser o controle de constitucionalidade
no Brasil, sob o formato de um processo objetivo, compreendido tradicionalmente
COmo um processo sem partes ou interesses subjetivos. E verdade que essa ideia hoje
poderia ser problematizada a partir da categoria "representacdo argumentativa"
(ALEXY, 2007, p. 53) ou pela necessidade de a Corte contemplar procedimental e
argumentativamente os multiplos interesses, presentes em uma sociedade
democratica e plural. Ainda é preciso amadurecer esse debate para saber até que
ponto ¢ possivel estender o conceito de partes ndo com uma referibilidade
individual, mas a partir desse grupo. Certo é, porém, que a construcao do controle
como processo objetivo estd nas raizes de sua construg¢do. Ainda que nada seja para
sempre, a jurisprudéncia da Corte Moreira Alves ainda se mostra presente na
jurisdigdo constitucional no Brasil ou, pelo menos, no que ela pode ou ndo vir a ser.
Muito do que foi decidido se transformou em dispositivo legal, simula ou
jurisprudéncia dominante. Havia alguns dispositivos constitucionais com diretrizes
para o controle, mas a legislagdo a esse respeito s6 veio em 1999 com as Leis n.
9.868 ¢ n. 9882 e, em relagdo a ADI por omissdo, apenas em 2009 com a Lei n.
12.063 que alterou a redagdo da Lei n. 9.868/99.

Ato continuo, o controle concentrado ¢ atualmente considerado um processo objetivo.

Frisa-se que essa classificacdo, conforme Siddharta Legale e Eric Baracho, foi uma das

muitas contribuigdes de Moreira Alves para o controle de constitucionalidade no Brasil:

O Ministro José Carlos Moreira Alves foi um dos precursores de temas centrais do
controle de constitucionalidade no Brasil. Justamente por isso, comeg¢amos com o
destaque de sua contribuicdo para a formag¢do de uma loégica de um processo
objetivo, a aplicagdo dos principios da interpretagdo conforme e do principio da
proporcionalidade. S3o trés elementos estruturantes de modo a desempenhar a
analise da compatibilidade entre a lei com a Constituigdo que superam a tradicional
légica do controle do caso concreto de interesses particulares, como teremos a
oportunidade de conferir. (...) Um ultimo caso essencial para definicdo da
representacdo de inconstitucionalidade como um processo objetivo refere-se, de
forma explicita, a Representacdo n. 1.405/ AC. Nela, questionava-se um dispositivo
da Constitui¢do do Acre que permitia ao Procurador-Geral do Estado representar ao
Tribunal competente sobre a inconstitucionalidade. A dtvida era a possibilidade de
impugnar a constitucionalidade de leis estaduais ou municipais por meio de um

8 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,

n. 1, 2018, p. 168.
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controle instituido pelo poder constituinte do Estado-membro. Entendeu-se que tal
previsdo era inconstitucional, porque a legitimidade para propor a representagdo de
inconstitucionalidade pertencia exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica,
Chefe do Ministério Publico Federal e, ainda que o Estado pudesse institui-lo,
segundo o Supremo, deveria ser respeitada a titularidade desse processo de cunho
objetivo. Em seu voto, o Ministro Moreira Alves manifestava-se explicitamente no
sentido de diferenciar a intervencdo federal da representacdo de
inconstitucionalidade, que se apresenta como "processo objetivo, e, portanto, sem
partes, auténtico meio de controle politico da Constituicdo que ¢ deferido em carater

excepcionalissimo a esta Corte".'"”

Nao obstante, os atuais artigos 27 da Lei n. 9.868/99'% ¢ 927, § 3° do CPC/15 preveem
a possibilidade da modulacdo dos efeitos das a¢des do controle concentrado. Da mesma
forma, tais possibilidades sdo relevantes contribui¢des do Ministro Moreira Alves. Assim,

afirma Siddharta e Eric:

efeitos da decisdo no controle de constitucionalidade, trés temas podem ser
considerados as contribui¢des centrais do Ministro Moreira Alves: (i) a eficacia erga
omnes, ou seja, oponivel contra todos; (ii) o efeito em regra ex tunc da decisdo ou
seja, retroativos; e (iii) a possibilidade de cautelar em ADI com efeitos, em regra,
desse momento para frente, ex nunc. (...) Essa questdo representa um passo muito
importante na jurisdicdo constitucional, conferindo for¢ca a agdo direito de
inconstitucionalidade no sentido de poder derrubar efetivamente as leis aprovadas
pelo Parlamento.

Entretanto, retomando a criagdo do controle de constitucionalidade em 1965, nota-se
que a Unica acdo criada em sede do Supremo Tribunal federal foi a agdo direta de
inconstitucionalidade (ADIN). No Ambito do tribunal de justica, houve a criagdo da
representacdo de inconstitucionalidade. Contudo, frisa-se que o rol de legitimados para tanto
era infimo até 1988, contando apenas com a legitimidade do PGR e o PGJ, que podiam

prop6-la, na medida de suas atribui¢des estaduais e federais.'!

Frisa-se aqui que a ADIN foi a marca inicial da Ditadura Militar iniciada em 1964.
Nesse sentido, de modo dispare a criagdo da supremacia da constituigdo ou mesmo da
vontade constitucional, a agdo mencionada possuia o escopo autoritario de controlar o

ordenamento juridico brasileiro, cerceando assim a liberdade politica e o pluralismo de

9 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

120 Lei n. 9.868/99. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficicia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

2l KOERNER, Andrei. Uma Analise Politica do Processo de Representagdo de Inconstitucionalidade Pos-64.
Revista da Emarf, Cadernos Tematicos, p. 299-328, 2010.
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ideias. Por este motivo os legitimados eram restritos aos chefes do Ministério Publico
Estadual e Federal, uma vez que estes eram escolhidos pelo presidente da republica e pelo
governador, a partir da livre nomeagao e exoneracao. Com isso, nota-se a concentragcdo de
poderes nas maos do Executivo. Nesse ponto, Siddharta Legale e Eric Baracho
consideravam o momento como de “extrema fragilidade das institui¢des democraticas e
hipertrofia do Poder Executivo™'*2. Assim, Rodrigo Brandio e Daniel Capecchi concluem

que:

Dessa maneira, estaria garantida ao regime de excecdo a impossibilidade de
ajuizamento de qualquer acdo que pudesse colocar em cheque a sua legitimidade ou

legalidade. A bem da verdade, o instituto serviria muito mais como uma forma de,

o I 123
pela via jurisdicional, manter os estados-membros e o Legislativo sob controle

Entretanto, atualmente, com o objetivo de promover a ampla participa¢do popular nas
questdes politicas, ampliando de forma efetiva a democracia direta, mais legitimados para
deflagrar as mencionadas agdes foram inseridos no ambito constitucional pds 1988.
Portanto, além de um rol com nove incisos'*, diferentes tipos de agdes foram positivadas,
como a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI); Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC); Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF); Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) e a Acdo Direta de

Inconstitucionalidade Interventiva (ADI-I).

Dessa forma, deve-se analisar o controle de constitucionalidade concentrado pela
“corte Gilmar Mendes”, marcada, didaticamente, pelas “(i) ADI; (i) ADC; (ii1)) ADPF; (iv)
ADI por omissao e mandado e injun¢do; (v) recurso extraordinario, repercussao geral e
revisdo de tese; (vi) simula vinculante; e (vii) audiéncias publicas.”'** Nessa linha, estio

presentes diversas manifestacdes da corte, em congruéncia com o subcapitulo da

22 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

12 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 169.

124 CRFB/88. Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - 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 Repuiblica; VII - o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

25 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.
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hermenéutica constitucional, observa-se a afirma¢do de que “a melhor postura hermenéutica
¢ compreender a interpretacdo constitucional como uma obra complexa e inacabada, cuja

99126

construgdo decorre do trabalho de diversas maos”'“°, ou mesmo que ‘“participacdo de

diferentes grupos em processos judiciais de grande significado para toda a sociedade

cumpre uma fung¢io de integragdo extremamente relevante no Estado de Direito™'?’

Com efeito, os autores afirmam que ocorreu uma significativa altera¢do na percepcao
constitucional, como abordado no primeiro capitulo da presente monografia com o
neoconstitucionalismo e o ativismo judicial. Assim, afirmam que “a Constituicdo dotada
forga normativa, a corte constitucional como espaco aberto a sociedade civil em audiéncias
plblicas € o Judiciario como uma importante instituigdo contramajoritaria.”'*® Nesse linha,
Sepulveda Pertence compreende a legitimidade das entidades de classe e confederagdes
sindicais como uma “abertura mais significativa do acesso da sociedade civil ao controle

abstrato de normas”'®. Nas palavras do Ministro:

De outro lado — considerando que a legitimacdo para a agdo direta de
inconstitucionalidade das ‘entidades de classe de ambito nacional’ é a abertura
mais significativa do acesso da sociedade civil ao controle abstrato de normas —
sou dos que ainda resistem a tendéncia de reduzir o alcance da inovagdo ao ambito
puramente corporativo das classes profissionais ou econdmicas, a rigor, ja
contemplado, no mesmo inciso IX do art. 103 da Constituicdo, com a legitimagéo
das confederacdes sindicais'*’

Contudo, apesar da maior inclusdo popular, a “pretensdo de construir uma sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo” esta longe de ser alcangcada em sua plenitude.
Pode-se aduzir tal constatagdao pelo fato do STF, desde a corte Moreira Alves, perpassando
pela Corte Gilmar Mendes, promoverem limitagdes de forma discricionaria acerca da
legitimidade das entidades de classe e as confederagdes sindicais. Dessa forma, algando as
categorias de maior engajamento social a um patamar suis generis altamente limitado por
critérios arbitrdrios que variam consoante o caso concreto, fere-se o principio republicano, o

pluralismo e o acesso a justica. Nota-se entdo um enfraquecimento das potencialidades da

126 STF. Decisdo monocratica no MS 29494, Rel. Min. Roberto Barroso, julg. 11.04.2018.

127 Deciso monocratica na ADI 4832, Rel.: Min. Rosa Weber, julg. 28.01.2013.

122 FERREIRA, S. L; FERNANDES, E. B. D. O STF nas “cortes” Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar
Mendes. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 9, n. 1, p. 23-46, 2013.

129 STF, ADI 894-MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno, julg. 19.11.1993.

130 STF, ADI 894-MC/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, Pleno, julg. 19.11.1993.
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chamada atuagdo contramajoritaria da Corte."””! Com isso, além de dificultar a consolidagdo
do sentimento constitucional, afasta-se do ideal de Peter Hiberle da sociedade aberta dos

intérpretes.'** Nesse sentido, conclui Juliana Gomes:

longe de ser democratica e igualitdria, a permeabilidade social do STF opera de
maneira seletiva ao impedir o acesso de certos grupos ao a jurisdi¢do
constitucional ao mesmo tempo em que a franqueia a outros, em violagdo as
ideias de acesso a justica, igualdade, democracia e, no limite, do proprio Estado
de Direito.'*

131 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de 4mbito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 166

132 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo:
constitui¢do para e procedimental da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1997. Versao Ebook.

133 GOMES, J. C. A. CANCELAS INVISIVEIS: “EMBARGOS AURICULARES”, LEGITIMIDADE ATIVA E
A PERMEABILIDADE SOCIAL SELETIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REI - REVISTA
ESTUDOS INSTITUCIONAIS, [S. 1.], v. 6, n. 1, p. 55-82, 2020. DOI: 10.21783/rei.v6i1.460. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/460. Acesso em: 21 dez. 2022.
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3. ALEGITIMACAO NO CONTROLE CONCENTRADO

Conforme afirmado no segundo capitulo da presente monografia, a constituicdo de
1988 inovou no ordenamento juridico brasileiro ao incluir uma série de novos legitimados
além dos chefes do Ministério Publicos, escolhidos pelos Chefes do Executivo. Tal escolha foi
fruto de intensos debates na assembleia constituinte, havendo partidarios contra e a favor da
medida. Por exemplo, Paulo Brossard, ministro da justica a época, antes de ser empossado
como ministro do Supremo Tribunal federal, era contra tal ampliagdo. Nessa linha, elucidam

Rodrigo Brandao e Daniel Capecchi:

Mesmo na Assembleia Nacional Constituinte essa perspectiva foi trazida a tona.
Basta lembrar que, o entdo ministro da justiga e futuro juiz do STF, Paulo Brossard,
provocado por uma pergunta do Ministro Sidney Sanches, opds-se frontalmente a
possibilidade de ampliar o nimero de legitimados ativos, afirmando haver risco de
sobrecarga do Tribunal (BRASIL, 1987, p. 157). Além disso, houve a manifestagdo
explicita de ministros da Corte, em matéria jornalistica, contra a possibilidade de
expandir o controle, sob o argumento de que a expansdo seria demasiada
(ARGUELHES, 2015, p. 221).*

No entanto, Ernani Carvalho considera que em seus estagios finais, a constituinte ja
havia se pacificado quanto a ampliacao dos legitimados, restando saber quantos e quais 0s

atores iriam figurar nesse rol. De acordo com o autor:

a questdo ndo era mais se deveria ou ndo aumentar: isso era uma questdo resolvida
tanto do ponto de vista juridico como do ponto de vista politico. A grande era
quantos deveriam ser os legitimados. A proposta vencedora coaduna-se com a ideia

e o desenho geral da Constituigdo — ou seja, a ideia predominante era de abertura
135

politica, o ¢ o desenho era de participagdo de varios setores da sociedade.
Dentro dessa disputa de poderes, apesar da ampliagdo dos legitimados e a consequente
participacdo popular a partir das entidades de classe e confederagdes sindicais ter se

consagrado vencedora, muitos debates foram deixados para o futuro. Em outras palavras, “a

134 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1,2018, p. 173.

135 CARVALHO, Ernani. Politica Constitucional no Brasil: a ampliagdo dos legitimados ativos na Constituinte de
1988. Revista da Emarf, Cadernos Tematicos, p. 97-118, 2010, p. 117.
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Carta adotou a forma de um compromisso dilatério, deixando para o futuro as disputas que no

momento de sua promulgac¢do ndo encontraram solugdo”'*

Dessa forma, em uma andlise teleoldgica, o constituinte originario, a0 mesmo tempo
que buscou fugir da subserviéncia do judiciario ao executivo, promoveu a ampliacdo da
participagdo de outros setores da sociedade juridica e civil, para evitar arbitrariedades como
no passado recente. Com isso, terceiro capitulo objetiva, em linhas gerais, abordar acerca dos

legitimados a partir das diferentes categorias que o STF os enquadra.

Segundo o artigo 103"’ da constituigdo federal brasileira (CF/88), dentre o rol de
legitimados para propor a agdo direta e acdo declaratdria (ADC) de inconstitucionalidade
(ADI), situam-se no inciso IX as confederagdes sindicais e entidades de classe nas acdes de
controle abstrato de constitucionalidade. Ou seja, apesar de se tratar de um processo objetivo,
em que ndo existem partes, apenas tal rol possui legitimidade ativa para instaurar um processo

de ADI ou ADC.

Entretanto, apesar de se tratar de um rol taxativo, o supremo tribunal federal (STF)
realiza uma interpretacdo ainda mais restritiva desse dispositivo, indo além do previsto
constitucionalmente, para se blindar de possiveis exageros ou mesmo para ndo receber
“enxurrada de acdes”. Ou seja, ha uma jurisprudéncia defensiva da corte, dividindo os
legitimados em trés grupos. A doutrina tradicional divide apenas em dois grupos, sendo
aqueles que nao precisam demonstrar pertinéncia tematica, ou seja, os legitimados universais
e aqueles que precisam demonstrar pertinéncia tematica, os legitimados especiais. Contudo, o

presente trabalho propde a divisao em trés diferentes categorias, os universais, 0s especiais €

1% BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de Aambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 170.

37 CRFB/88. Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

IT - a Mesa do Senado Federal;

IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

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

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

IX - confederacio sindical ou entidade de classe de Aambito nacional.
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os suis generis. Nessa terceira e nova classificagdo, estdo as entidades de classe e as
confederacdes sindicais, legitimados que possuem uma série de requisitos rigorosos que sao
aplicados de forma discricionaria para limitar sua atuagdo no controle de constitucionalidade.
Portanto, enquanto as duas primeiras classificagdes serdo tratadas nesse capitulo, a
legitimidade suis generis, por ser o ponto fulcral em questdo, sera trabalhada em capitulo a
parte, para sua melhor elucidacdo. Dessa forma, Daniel Capecchi e Rodrigo Brandao expoem
que o compromisso dilatorio deixado pela constituicdo a partir das disputas originadas na
assembleia constituinte foram alvo de interpretacdo pelo Supremo Tribunal Federal, fazendo
com que os agentes que acabaram por perder na arena politica se consagraram através do

judiciario:

Apds a promulgacdo do novo texto, a transformag@o do contetdo daquela decisao do
constituinte em norma dependia da atividade interpretativa da Corte. Utilizando-se
desse poder e, embebido por essa situacdo contraditoria, o Tribunal restringiu, pela
via jurisdicional, a interpretagdo que se daria ao art. 103 da nova Carta '**

Nota-se, desde ja, que a mesma corte no qual busca “a possibilidade efetiva de o
Tribunal Constitucional contemplar as diversas perspectivas na apreciacao da legitimidade de

99139

um determinado ato questionado”””, além do “amplo acesso e participagdo de sujeitos

99140

interessados”™*’, cria, de forma aparentemente neutra, subgrupos e restringe a participacao da

sociedade civil.

3.1 Legitimacao Geral

O presente subtdpico abordara acerca dos legitimados universais, demonstrando suas

principais caracteristicas de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

O primeiro presente na lista ¢ o Presidente da Republica, sendo este uma expressao
direta do sistema de freios e contrapesos presente em nossa democracia. Logo, ¢ de
titularidade exclusiva do chefe do executivo, ndo podendo ser representado nem mesmo pelo

Advogado Geral da Unido, conforme expde o STF no RE 1068600:

138 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de &mbito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 174.

139 STF. Decisdo monocratica na ADI 3842, Rel. Min. Gilma Mendes, julg. 03.12.2009.

140 STF. Decisdo monocratica na ADI 3842, Rel. Min. Gilma Mendes, julg. 03.12.2009.
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A Constituigdo Federal, no art. 103, prevé a legitimidade ativa do Chefe do Poder
Executivo para propositura de a¢do de controle concentrado de constitucionalidade.
(...) Com base nessa norma, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL tem
jurisprudéncia no sentido de que os procuradores publicos, ou os advogados
contratados pelo ente publico, ndo possuem capacidade para ajuizar agdo direta de
inconstitucionalidade, nem para interpor recursos, sem a subscricio da pessoa
legitimada pela Constituigdo. (RE 1068600 AgR-ED-EDV, Relator(a):
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 04/06/2020)

Em segundo lugar, encontra-se a mesa do senado federal e a mesa da camara dos

deputados. Frisa-se, nesse ponto, que a mesa do congresso nacional, conforme previsdo do

Art. 57, §5 da CRFB/88, ndo possui legitimidade para o controle concentrado, sendo este

restrito as respectivas mesas da camara e do senado.

Em terceiro lugar, observa-se o Procurador Geral da Republica, uma prerrogativa

prevista constitucionalmente pelos arts. 127, caput e 129, IV:

Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis.

Art. 129. Sdo fungoes institucionais do Ministério Publico:

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representagdo para fins de
intervencao da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituigio;

Em quarto lugar, estd presente o Conselho Federal da OAB. Da mesma forma como

exposto nas mesas do senado e deputado, apenas o Conselho Federal tem legitimidade, nao

sendo realizado uma analise ampliativa quanto as seccionais da OAB. De fato, a legitimagao

da OAB encontra respaldo em uma andlise teleologica conforme a constituicdo, visto que a

advocacia ¢ uma fun¢ao essencial da justica, conforme o Art. 133 da CRFB/88:

Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Em quinto lugar, encontram-se os Partidos politicos. Diferentemente das organizagdes

sindicais e entidades de classe, os partidos politicos possuem uma restri¢do constitucional, um

limite imposto pela propria carta magna, sendo este a necessidade da existéncia de

representacao no congresso nacional. Conforme o STF na ADI 1396:

Os partidos politicos tém legitimidade para o ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade, independentemente da matéria versada, na norma atacada, ndo
se aplicando, em consequéncia, as restrigdes decorrentes da pertinéncia tematica
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(ADI 1396 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
07/02/1996).

Logo, ¢ o Diretério Nacional do partido possui a competéncia para deflagrar o controle

concentrado:

Ilegitimidade ativa ad causam de Diretdrio Regional ou Executiva Regional. Firmou
a jurisprudéncia desta Corte o entendimento de que o Partido Politico, para ajuizar
acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, deve estar
representado por seu Diretorio Nacional, ainda que o ato impugnado tenha sua
amplitude normativa limitada ao Estado ou Municipio do qual se originou.
Precedentes: ADI no 610, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, DJ 07.02.92 ¢ ADI no
2.547, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 01.02.2002. (ADI 1528 QO, Relator(a):
ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2002).

Nao obstante, a legitimidade ¢ aferida somente no momento de propositura da acao.
Nesse sentido, na hipétese da acdo ja ter sido ajuizada e nesse interim haver a perda de
representacdo no congresso, ndo havendo a superveniente ilegitimidade passiva. Contudo,
nem sempre o Supremo Tribunal Federal entendeu dessa forma, como pode-se observar nos

antigos julgados colacionados abaixo:

Perda superveniente da representacdo parlamentar no Congresso Nacional antes de
iniciar-se o julgamento da ag@o. Hipotese em que o partido politico deixa de ter
legitimidade ativa para prosseguir na acdo direta de inconstitucionalidade (CF, artigo
103, VIII). Extingdo do processo sem julgamento do mérito. (ADI 2613 AgR,
Relator(a): MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2003).

A perda superveniente da bancada legislativa no Congresso Nacional descaracteriza
a legitimidade ativa do partido politico para prosseguir no processo de controle
abstrato de constitucionalidade, els que, para esse efeito, ndo basta a mera existéncia
juridica da agremiacdo partidaria, sobre quem incide o 6nus de manter, ao longo da
causa, representacdo parlamentar em qualquer das Camaras que integram o Poder
Legislativo da Unido (ADI 2723 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 27/02/2003).

Entretanto, conforme ja mencionado, hoje, o STF entende que a legitimidade ¢ aferida
somente no momento da propositura da acao, desde que haja ao menos um representante do

partido politico em uma das casas:

Agravo Regimental em Acgdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Partido politico. 3.
Legitimidade ativa. Afericdo no momento da sua propositura. 4. Perda superveniente
de representagao parlamentar. Nao desqualificagcdo para permanecer no pélo ativo da
relagdo processual. 5. Objetividade e indisponibilidade da a¢do. 6. Agravo provido
(ADI 2618 AgR-AgR, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérdao:
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/08/2004).

Preliminar de ilegitimidade ativa ante a superveniente perda da representacdo



66

parlamentar. Afastamento. Afericdo no momento da propositura da agdo. Precedente.
(ADI 2266, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2019).

Com isso, exaurem-se os legitimados universais. No proximo subtdpico, além de
explorar mais acerca das caracteristicas da legitimacdo especial, o presente trabalho ird
destrinchar as caracteristicas dos legitimados que fazem parte desse conjunto, com excecao

das entidades de classe e confederagdes sindicais, que ficardo para o ultimo capitulo.

3.2 Pertinéncia tematica

Nessa toada, a primeira divisdo que ocorre € entre os legitimados universais € 0s
legitimados especiais. Enquanto o primeiro grupo, os legitimados universais (Presidente da
republica, mesa do senado federal e mesa da camara dos deputados, procurador-geral da
republica (PGR), concelho federal da OAB e partido politico com representagdo no congresso
nacional) ndo precisam demonstrar a pertinéncia tematica, ou seja, o interesse institucional
para o sujeito requerente na matéria que serd julgada no controle abstrato de
constitucionalidade, o segundo grupo, de legitimados especiais, precisa apresentar uma
pertinéncia tematica, ou seja, uma afinidade entre os objetivos institucionais do autor ¢ da
norma impugnada em sede processual. Luis Roberto Barroso aduz que deve haver “uma
relagcdo logica entre a questdo versada na lei ou ato normativo a ser impugnado e os objetivos

99141

sociais da entidade requerente Com efeito, os legitimados universais ndo precisam

demonstrar pertinéncia tematica, ao passo que os especiais devem demonstra-la.

Frisa-se, no tocante aos legitimados especiais, que a jurisprudéncia majoritaria do STF
ainda exige que a pertinéncia tematica deve ser direta. Desse modo, a matéria tratada na
norma impugnada ndo deve afetar apenas de forma reflexa o objetivo institucional da entidade

requerente, conforme ADI 5858, ADI 5742, ADI 5589.

Assim, a ADI 5858, que expde acerca da existéncia de correlagdo entre o objeto da

declaracao de inconstitucionalidade e o escopo institucional associativo:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CLAUSULA DECIMA TERCEIRA DO

141 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 3a ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 159.
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CONVENIO ICMS 52/2017. ASSOCIACAO DE CLASSE. ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE  SUPERMERCADOS  (ABRAS). PERTINENCIA
TEMATICA. AUSENCIA. LIAME INDIRETO. INSUFICIENCIA DE MERO
INTERESSE GERAL DE CARATER  ECONOMICO-FINANCEIRO.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. AGRAVO REGIMENTAL
CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia do STF exige, para a
caracterizacdo da legitimidade ativa das entidades de classe e confederacdes
sindicais nas a¢des de controle concentrado de constitucionalidade, a existéncia de
correlacdo entre o objeto da declaracdo de inconstitucionalidade e o escopo
institucional associativo. 2. Ndo ha, no caso presente, relagdo de pertinéncia tematica
entre a norma impugnada e o objetivo institucional da Autora, ora Agravante, de
representacdo dos interesses gerais da categoria econdmica dos supermercados e das
atividades e servigos por essa abrangidos. O liame, que se apresenta indireto, ndo
atende o requisito da pertinéncia tematica. Precedentes. '+

Em linha idéntica, a ADI 5742:

AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. SUBITEM 14.05 DA LISTA DE SERVICOS
ANEXA A LEI COMPLEMENTAR 116/2003. REDACAO DADA PELA LEI
COMPLEMENTAR 157/2016. INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE SERVICOS
DE QUALQUER NATUREZA (ISS). SERVICOS DE COSTURA E
ACABAMENTO. CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA (CNI).
PERTINENCIA TEMATICA. AUSENCIA. ILEGITIMIDADE ATIVA AD
CAUSAM. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal exige, para a caracterizagdo da
legitimidade ativa das entidades de classe e confederagdes sindicais nas a¢des de
controle concentrado de constitucionalidade, a existéncia de correlagdo entre o
objeto da declaragdo de inconstitucionalidade e o especifico escopo institucional
associativo. 2. Nao ha, no caso presente, relacdo de referibilidade direta entre os
dispositivos impugnados e o objetivo institucional especifico da Autora, ora
Agravante, de representacdo dos interesses gerais da categoria econdmica das
instituicdes financeiras e assemelhadas, das empresas de capitalizacdo e previdéncia,
e, mais especificamente, das empresas seguradoras, desatendido o requisito da
pertinéncia tematica. Precedentes. 3. Agravo Regimental conhecido e desprovido. '+

Por fim, a ADI 5.589 segue o mesmo padrao, apresentando, além da fungibilidade
recursal entre os embargos de declaragdo e o agravo interno, a necessidade de correlacdao
objetiva, visto que o mero liame mediato, indireto, ndo satisfaz o requisito da pertinéncia

tematica.

Ementa: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 18.573/2015 DO ESTADO DO PARANA.
EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. ASSOCIACAO DOS FABRICANTES DE REFRIGERANTES
DO BRASIL - AFREBRAS. PERTINENCIA TEMATICA. AUSENCIA.
REPRESENTACAO DE PARTE DE CATEGORIA PROFISSIONAL.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM . AGRAVO REGIMENTAL NAO

2 STF. ADI 5.858 A GR, Rel. MIN. ALEXANDRE DE MORAES, DJ de 09/05/2018. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314290586&ext=.pdf. Acesso em 08/11/2022
3 STF. ADI 5.742 A GR, Rel. MIN. ALEXANDRE DE MORAES, DJ de 09/05/2018. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314290585&ext=.pdf. Acesso em 08/11/2022.
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PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do STF exige, para a caracterizagdo da legitimidade
ativa das entidades de classe e das confedera¢des sindicais em agdes de controle
concentrado, a existéncia de correlagdo direta entre o objeto do pedido de declaragdo
de inconstitucionalidade e os objetivos institucionais da associagdo. 2. No caso, ndo
hé pertinéncia tematica entre a norma que instituiu o Fundo Estadual de Combate a
Pobreza no Parand, e os objetivos institucionais perseguidos pela Requerente
(AFREBRAS), voltados, genericamente, a protecdo dos interesses do setor de
refrigerantes nacional. O liame mediato, indireto, ndo satisfaz o requisito da
pertinéncia tematica. Precedentes: ADI 5.023-AgR, Rel. Min. ROSA WEBER,
Pleno, DJe 6/11/2014; ADI 4.722, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Pleno, DJe de
14/2/2017. 3. Também ndo podera a Agravante questionar a fonte de financiamento
do referido Fundo por percentual de ICMS aplicavel ndo apenas para o sctor de
refrigerantes, mas para contribuintes de outros produtos, alguns deles inclusive do
segmento de bebidas, o qual ndo ¢ integralmente representado pela Agravante. E
jurisprudéncia consolidada desta CORTE o ndo reconhecimento da legitimidade
ativa a associagdo que representa somente uma fragdo de categoria profissional (ADI
5.448, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 1/3/2017; ADI 5320, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Pleno, DJe de 7/12/2015; ADI 4.600, Rel. Min. LUIZ FUX, Pleno,
DJe de 26/3/2015; ADI 4.358 AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe de
8/9/2014; ADPF 254 AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 18/5/2016). 4. Embargos
de declaragdo conhecidos como agravo regimental, a que se nega provimento'*

No entanto, tal requisito ndo ¢ uma questdo pacifica, sendo possivel encontrar

precedentes admitindo o oposto, como na propria ADI 3336, no qual ndo ha uma pertinéncia

direta da entidade com os assuntos envolvidos, ja que a corte entendeu pela correlagdo de

interesses entre os recursos hidricos e a confederacdo nacional da industria, como se observa

abaixo:

Acgao direta de inconstitucionalidade. Lei n® 4.247, de 16 de dezembro de 2003, do
Estado do Rio de Janeiro, a qual dispde sobre a cobranca pela utilizagdo dos recursos
hidricos de dominio do Estado e organiza o sistema administrativo de gestdo e
execucao da referida atividade. Conhecimento parcial da acdo direta, a qual, quanto
a parte de que se conhece, ¢ julgada improcedente. 1. Pertinéncia tematica e
legitimidade ativa da requerente. Relacio de pertinéncia tematica entre o
objeto da acgdo e as finalidades institucionais perseguidas pela entidade sindical
autora, na medida que o vicio da legislacio, se existente, atingiria
necessariamente o setor econdomico representado pela Confederacio Nacional
da Industria (CNI), jaA que os industriais figuram como sujeitos passivos da
cobranca pelo uso da dgua, insumo utilizado em sua atividade produtiva. 2.
Existéncia de conflito de indole constitucional. A apreciacdo da compatibilidade
entre a legislacdo geral federal e as normas estaduais editadas sob o palio da
competéncia concorrente reflete nitida situagdo de conflito legislativo de indole
constitucional, ensejando a andlise eventual ofensa direta as regras constitucionais
de reparticdo da competéncia legislativa. 3. Prejudicialidade parcial da agdo. Tendo
em vista a alteracdo substancial realizada pela Lei estadual n® 5.234/08, resta
prejudicada a acdo no tocante aos arts. 11, incisos I, III, IV e V; e 24 da Lei n° 4.247,
de 2003.

144

STF.

ADI

3.336,

Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJ, DJE 06/03/2020. Disponivel em

https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2253438. Acesso em 08/11/2022.
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Nesse ponto, a pratica interpretativa restritiva, indo além do que o legislador originario
previu, tem o condao de causar espanto aos desavisados, visto que coibe a efetivagdo plena da
constituicdo. Nesse diapasdo, parte da doutrina critica a necessidade da pertinéncia tematica,

como Gilmar Mendes:

A relagdo de pertinéncia envolve inequivoca restricao ao direito de propositura, que,
tratando-se de processo de natureza objetiva, dificilmente poderia ser formulada até
mesmo pelo legislador ordinario.'*

Dentro dos legitimados em espécie, o primeiro legitimado especial deste conjunto ¢ a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal. Nao obstante,
o segundo ¢ o Governador Estadual ou do Distrito Federal. Nesse caso, deve-se ser
demonstrado uma pertinéncia aos interesses diretos do Estado, mesmo que tal interesse nao

esteja dentro da circunscrigao territorial do dele:

Em se tratando de impugnacdo a diploma normativo a envolver outras Unidades da
Federacdo, o Governador ha de demonstrar a pertinencia tematica, ou seja, a
repercussdo do ato considerados os interesses do Estado" (ADI 2747, Relator(a):
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 16/05/2007). ADI 2896, Rel. Min.
Ellen Gracie, decisdo monocratica, 04/08/2003.

Expde-se aqui, uma primeira critica quanto a disparidade dos legitimados, que sera
melhor abordada no tocante as entidades de classe e confederagdes sindicais no proximo
capitulo, visto que “ a jurisprudéncia do STF privilegiou os agentes vinculados, de alguma
forma, a estrutura estatal”'*®. As Mesas dos deputados e dos senadores, além do Presidente da
Republica, sao legitimados universais. Entretanto, o tratamento dado a esfera federal nao ¢
simétrico ao estadual, visto que os governadores e as mesas das assembleias legislativas

possuem tratamento dispare ao figurarem como legitimados especiais.

145 Gilmar Ferreira Mendes. Curso de Direito Constitucional. 6* ed. Sao Paulo. Saraiva, 2011. p. 1185

146 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de Ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 175.
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4. ESTUDO DE CASOS: A Legitimidade sui generis das confederagoes sindicais e

entidades de classe

Superando a discussdo acerca da pertinéncia tematica, o STF ainda possui outras
exigéncias e requisitos para a legitimidade das confederacdes sindicais e entidades de classe
nas agoes de controle abstrato de constitucionalidade, consideradas, assim, suis generis em
relagdo aos demais. Dessa maneira, em tais legitimados, o objeto social constante do estatuto
deve correlaciona-se com a norma impugnada. Com efeito, além da pertinéncia tematica ja
explicada, serdo destrinchados nos préximos paragrafos, de forma critica, os demais requisitos

cumulativos exigidos pelo STF.

Com isso, percebe-se que enquanto alguns legitimados, mesmo que especiais,
possuem acesso facilitado para a corte maxima, outros sdo represados em requisitos
extraordinariamente criados pelo tribunal. Nao obstante, tais requisitos sao aplicados de forma
casuistica, como se abordard no proximo subtopico.'” Tal discrepancia é demonstrado em
estudo elaborado por Alexandre Costa e Juliano Benvindo, ao expor que “atores corporativos
com forte influéncia politica e econdmica costumam ter franqueado o acesso as vias
institucionais de acesso a jurisdi¢do constitucional para fazer valer seus interesses™'*. Dessa
forma, constata-se que os direitos fundamentais sdo preteridos pelos interesses institucionais,
sendo a sociedade civil posta em um subgrupo dentre os legitimados para deflagrar o controle.
Com isso, acrescentam Daniel Capecchi e Rodrigo Branddo, com base nas pesquisas de

Juliano Zaiden e Alexandre Aratijo Costa'”

, que ha “predominancia quase que total de
agentes estatais e econdmicos e a reduzida relevincia de entidades de defesa de direitos

fundamentais.”"’. De acordo com os autores:

47 COSTA, Alexandre Araujo da. BENVINDO, Juliano Zaiden. (Coord.) A quem interessa o controle de
constitucionalidade: O Descompasso entre Teoria ¢ Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais. Relatorio de
Pesquisa da Universidade de Brasilia, 2013. Versdo Ebook.

1“8 GOMES, J. C. A. CANCELAS INVISIVEIS: “EMBARGOS AURICULARES”, LEGITIMIDADE ATIVA E
A PERMEABILIDADE SOCIAL SELETIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REI - REVISTA
ESTUDOS INSTITUCIONAIS, [S. 1], v. 6, n. 1, p. 55-82, 2020. DOI: 10.21783/rei.v6i1.460. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/460. Acesso em: 21 dez. 2022.

149 COSTA, Alexandre Aratijo da. BENVINDO, Juliano Zaiden. (Coord.) A quem interessa o controle de
constitucionalidade: O Descompasso entre Teoria e Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais. Relatério de
Pesquisa da Universidade de Brasilia, 2013. Versao Ebook.

1% BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de Ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 182.
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recentes estudos t€ém apontado como, quantitativamente, o Tribunal tem atuag@o
limitada no julgamento de demandas por direitos oriundas da sociedade civil. Os
dados levantados por tais estudos (COSTA e BENVINDO, 2014; FALCAO,
CERDEIRA ¢ ARGUELHES, 2014) revelam que, na realidade, a atuagdo do STF na
defesa de grupos minoritarios ou da manutencdo das regras do jogo democratico ¢
apenas uma pequena fragdo do total do que é decidido pelo Tribunal. Em regra, tais
estudos relevam que a maior parte do que ¢ decidido pela Corte se da em fungéo de
interesses do proprio Estado ou de elites econdmicas e politicas. Desse modo, novos
elementos para reflexdo sdo adicionados ao debate, tornando a questdo ainda mais
complicada."'

Nao obstante, a problematica também pode ser visualizada a partir de estudo realizado
pela pesquisadora Carolina Cutrupi Ferreira, no qual ao destrinchar os critérios de
legitimidade utilizados pelo STF entre 1988 ¢ 2008'*, chegou a conclusido que houve uma
restricdo absoluta ao acesso a justica das entidades de classe na luta por direitos fundamentais.
Em contraposi¢do, as entidades correlacionadas aos interesses institucionais de cunho
econdmico possuiram €xito diametralmente oposto. Segundo a autora, € nitida tal diferenga
quando “dentre as entidades classificadas como de defesa de interesses difusos e coletivos,
nenhuma teve agdes julgadas no mérito. Todas as associa¢des ou foram julgadas como partes

ilegitimas para proposito de agdo (...) ou tiveram suas agdes prejudicadas™

Como ja afirmado, percebe-se a seletividade do Supremo Tribunal federal. Em outras
palavras, a discrepancia entre os setores da sociedade civil e aqueles ligados ao aparato
estatal. Tal discussdo, vencida pela vontade popular na assembleia constituinte, foi restringida
a partir da interpretacdo jurisprudéncia da corte que devia privilegiar o principio do acesso a
justica. Dessa maneira, Diego Werneck Arguelhes dispde que apesar “de ndo ter sido
bem-sucedido em obter da ANC o seu arranjo ideal em termos das regras para o acesso ao
controle abstrato e concentrado, o STF conseguiu, pela via da jurisprudéncia, aproximar de

suas preferéncias derrotadas o desenho institucional”'**,

51 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1,2018, p. 181.

152 FERREIRA, Carolina Cutrupi. Os Critérios de Legitimidade Reconhecidos pelo STF para Propositura de
Acédo Direta de Inconstitucionalidade. In.: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana (org.) Jurisprudéncia
Constitucional: como decide o STF? Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 219-234

153 FERREIRA, Carolina Cutrupi. Os Critérios de Legitimidade Reconhecidos pelo STF para Propositura de
Acido Direta de Inconstitucionalidade. In.: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana (org.) Jurisprudéncia
Constitucional: como decide o STF? Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 225.

3% ARGUELHES, Diego Werneck. Poder ndo é querer: preferéncias restritivas e redesenho institucional no
Supremo Tribunal Federal pds-democratizacdo. In.. SARMENTO, Daniel (org.) Jurisdigdo Constitucional e
Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 221.
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Em suma, sobre as organizagdes sindicais, desde 1991, com a ADI 505-7, ¢ exigido o

encargo de ser uma confederacao sindical, com registro no ministério do trabalho. Logo,

pode-se conceituar a confederagdo como “uma associacdo de terceiro grau de trabalhadores

constituida por no minimo trés federagdes sindicais que representem uma mesma categoria

econdmica ou profissional.”'%. Dessa forma, a ADI 505-7 diferencia a confederagdo sindical

das demais entidades trabalhistas:

EMENTA:  Acdo direta de inconstitucionalidade. Legitimagdo para propo-la.
Firmou esta Corte o entendimento de que, das entidades sindicais, apenas as
Confederagdes sindicais (art. 103, IX, da Constituicdo Federal) tém legitimacdo para
propor acdo direta de inconstitucionalidade. Por outro lado, foi recebido pela Carta
Magna vigente o artigo 535 da C.L.T. que dispde sobre a estrutura das
Confederagdes sindicais, exigindo, inclusive, que organizem com um minimo de trés
federagoes. Ago direta de inconstitucionalidade que ndo se conhece por faltar a
autora legitimagdo para prop6-la.'*®

Antes de tudo, referindo-se exclusivamente as confederag¢des sindicais, consoante a

ADI 4750 e ADI 6234, somente as confederagdes sindicais que dispdem de registo no

ministério do trabalho estdo devidamente legitimadas:

EMENTA: SEGUNDOS EMBARGOS DE DECLARACAO. REITERACAO DAS
MESMAS ALEGACOES JA APRECIADAS PELA CORTE NO JULGAMENTO
DOS PRIMEIROS EMBARGOS. INEXISTENCIA DE VICIOS DE
FUNDAMENTACAO NO ACORDAO EMBARGADO QUE EXAMINOU OS
PRIMEIROS EMBARGOS. NAO CONHECIMENTO. DETERMINACAO DE
ARQUIVAMENTO IMEDIATO DOS AUTOS. 1. Os segundos embargos de
declaragdo devem dirigir-se ao acérddo que examinou os primeiros embargos. 2. A
falta de fundamentacdo minimamente adequada, os segundos embargos ndo
merecem ser conhecidos. 3. Recurso manifestamente incabivel ndo produz o efeito
interruptivo, de modo que o prazo para impugnagdes ao julgado atacado seguiu
fluindo até seu termo final. 4. Embargos de declaracdo ndo conhecidos. Certificagao
do transito em julgado e determinagdo de imediato arquivamento dos autos'>’

CONFEDERACAO SINDICAL: SIGNIFICADO. Direito Legal. Disponivel em

https://direito.legal/dicionario-juridico/confederacao-sindical-significado/. Acesso em 23/12/22.

STF. ADI  505-7, Rel. Min. Moreira  Alves, DJ  02/07/91. Disponivel em

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266390. Acesso em 09/11/2022
57 STF. ADI 6234, Rel. Min. Alexandre de Moraes, Dje 22/09/2020.
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Nao obstante, estas devem congregar pelo menos 3 federacdes representativas da
categoria atingida pela norma impugnada (Art. 535 da CLT). Por fim, devem representar toda

a categoria, nao apenas uma fracao dela. Assim se observa pela mencionada ADI 4.750:

EMENTA : ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO
DE LEI DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO QUE CRIOU A
CORREGEDORIA-GERAL UNIFICADA. FEDERACAO NACIONAL DE
ENTIDADES DE OFICIAIS MILITARES ESTADUAIS (FENEME). ENTIDADE
QUE REPRESENTA MERO SEGMENTO DA CARREIRA DOS MILITARES,
CONSTITUIDA NAO SO PELOS OFICIAIS, MAS TAMBEM PELOS PRACAS
MILITARES.  ACAO PROPOSTA POR FEDERACAO SINDICAL.
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM PARA PROVOCAR A FISCALIZACAO
ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 103, IX, CRFB.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1.
As associacoes que congregam mera fragao ou parcela de categoria profissional
em cujo interesse vém a juizo ndo possuem legitimidade ativa para provocar a
fiscalizacao abstrata de constitucionalidade. Precedentes: ADI 4.372, redator
para o acérdao Min. Luiz Fux, Pleno, DJe de 26/09/2014; ADPF 154-AgR, Rel.
Min. Carmen Lucia, Pleno, DJe de 28/11/2014; ADI 3.617-AgR, Rel. Min. Cezar
Peluso, Pleno, DJe de 1/7/2011. 2. Ademais, a jurisprudéncia desta Corte, em
interpretacio ao disposto no art. 103, IX, da CRFB/88, tem restringido a
legitimidade ativa para a propositura das acdes do controle concentrado de
constitucionalidade as confederacdes sindicais, entidades constituidas por, no
minimo, trés federacdes sindicais, nos termos da legislacdo regente da matéria.
3. In casu, a acdo foi proposta por entidade que, além de ser Federacio, ndo
representa a totalidade dos membros da categoria profissional dos militares
estaduais. 4. A Federacdo Nacional de Entidades de Oficiais Militares Estaduais -
FENEME ndo ostenta legitimidade ativa para a propositura de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade ou qualquer outra agdo do controle concentrado de
constitucionalidade. Precedente: ADI 4.733, Rel. Min. Dias Toffoli, Plenario, DJe de
31/07/2012. 5. Agravo regimental a que se nega provimento.

Destrinchando a historia das organizagdes sindicais atuais, no qual 5 sindicatos
formam um federacdo e trés federagdes formam uma confederagdo, nota-se que sua estrutura
verticalizada remonta do cooperativismo do Estado Novo, filha da hierarquia autoritaria do
periodo. Remanescente da época ditatorial, tal verticalizacdo, em seu inicio, foi uma tentativa
do estado de controlar as classes, dado a facilidade da manuteng¢ao de todos os empregados na
mesma categoria para exercer controle do estado. Nao obstante, além de retrogrado, o
conceito positivado constitucionalmente exclui da abrangéncia as centrais sindicais,
importante centro de defesa dos direitos dos trabalhadores de ambito nacional que retne

diversas categorias.'*® De acordo com o Sindijus, as centrais sindicais sdo:

entidades que fazem parte da estrutura sindical brasileira, de representacdo geral dos
trabalhadores e de abrangéncia nacional. Surgem a partir da compreensdo de que a
luta dos trablhadores ndo deve se limitar a pauta corporativista dos sindicatos.

8SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Mudangas normativas € sindicalismo: transformagdes
recentes. Revista Ltr: legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 75, n. 9, p. 1041-1052, set. 2011.
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Funciona como um espago que reune entidades sindicais representativas de diversas
categorias para disputar as pautas politicas gerais frente a classe patronal dominante.
Como associagdes supracategoriais, as centrais se constituem — do ponto de vista
social, politico e ideoldgico — como entidades lideres do movimento sindical, que
atuam na organizacdo e orientagdo de toda a piramide sindical do pais: nos
sindicatos, federa¢des e confederagdes.'>’

Além dos requisitos elencados pela jurisprudéncia, ha de se elucidar sobre o ponto da
capacidade postulatéria das confederacdes sindicais e entidades de classe, visto que estas
diferem dos demais legitimados nesse ponto. Nessa perspectiva, a ADI 2.585 ¢ clara ao
elencar que os legitimados previstos nos incisos 1 a 7 tem capacidade postulatoria especial, ou
seja, nao precisam de advogados. Dessa forma, os demais, o que inclui os partidos politicos,
as confederacdes sindicais e as entidades de classe de ambito nacional, necessitam ser
representados e apresentar documento de mandado (uma procuragdo com poderes especiais)

para entrarem com uma agao ADC ou ADI:

Art. 3°. (...) Paragrafo unico. A peti¢do inicial, acompanhada de instrumento de
procuracdo, quando subscrita por advogado, serd apresentada em duas vias, devendo
conter copias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessarios
para comprovar a impugnago.

(STF, ADI 2.585/SC, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 06.06.2003.)

No tocante as confederacdes sindicais, pelo levantamento realizado, diferentemente
das entidades de classe analisadas a seguir, ndo ha grande discricionariedade na aplicacdo dos
requisitos extraconstitucionais criados pelo STF. Contudo, a estrutura sindical positivada
remonta a uma época autoritaria que ndo encontra abrigo pos 1988. Dessa forma, assim como
se propord, em consonancia com outros autores, uma reda¢do mais abrangente para entidade
de classe no préoximo subtdpico, o mesmo deve se realizado aqui. Dessa forma, a primeira
parte do Art. 103, IX da CRFB/88 poderia ser reformulada para incluir as centrais sindicais,
da seguinte forma: Organizagdo sindical de ambito nacional, pessoa juridica de direito

privado com registro no ministério do trabalho, abarcando uma ou mais categorias

139 Central Sindical. Sindijus. Disponivel em http://www.sindijus.org.br/central-sindical.html. Acesso em
23/12/2022.
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profissionais, de forma singular ou conjunta, que se enquadrem nos requisitos do Art. 2° da

Lei n. 11.648/08"° ou no Art. 535 da CLT.'®!

4.2 Entidades de Classe

Por outro lado, sobre as entidades de classe de ambito nacional, depreende-se da
jurisprudéncia que os requisitos sdo: a necessidade de que as associa¢des sejam compostas de
pessoas fisicas apenas, a exigéncia de que todos os associados componham uma categoria
econdmica ou profissional homogénea, a condicdo que a associacdo represente toda a
categoria e a imposicdo de que haja associados em pelo menos nove dos Estados da

federagao.

Congregando quase todos os requisitos elencados para as entidades de classe, ndo se
olvidando também da necessidade da composig¢ao por pessoas fisicas, a ADI 6112 apresenta

tais requisitos de forma compactada:

A Constituicdo de 1988 ampliou consideravelmente a legitimidade ativa para
provocar o controle normativo abstrato, reforcando a jurisdigdo constitucional por
meio da democratiza¢do das suas vias de acesso. No caso de entidades de classe de
ambito nacional, a legitimidade deve observar trés condicionantes procedimentais:
a) homogeneidade entre os Supremo Tribunal Federal b) representatividade da
categoria em sua totalidade e comprovacdo do carater nacional da entidade, pela
presenca efetiva de associados em, pelo menos, nove estados-membros (ADI 386,
Rel. Min. Sydney Sanches, Plenario, DJ de 28/6/1991; e ADI 1.486-MC, Rel. Min.
Moreira Alves, Plenario, DJ de 13/12/1996); e c) pertinéncia tematica entre os
objetivos institucionais da entidade postulante e a norma objeto da impugnacao
(ADI 1.873, Rel. Min. Marco Aurélio, Plenario, DJ de 19/9/2003).'6

160 Tei n. 11.648/08. Art. 20 Para o exercicio das atribui¢des e prerrogativas a que se refere o inciso II do caput
do art. 1o desta Lei, a central sindical deverad cumprir os seguintes requisitos: I - filiagdo de, no minimo, 100
(cem) sindicatos distribuidos nas 5 (cinco) regides do Pais; II - filiagdo em pelo menos 3 (trés) regides do Pais
de, no minimo, 20 (vinte) sindicatos em cada uma; III - filiagdo de sindicatos em, no minimo, 5 (cinco) setores
de atividade econdmica; e IV - filiagdo de sindicatos que representem, no minimo, 7% (sete por cento) do total
de empregados sindicalizados em ambito nacional. Paragrafo tinico. O indice previsto no inciso IV do caput
deste artigo serd de 5% (cinco por cento) do total de empregados sindicalizados em dmbito nacional no periodo
de 24 (vinte e quatro) meses a contar da publicacao desta Lei.

'8! Decreto-Lei n. 5.452/43.

Art. 533 - Constituem associagdes sindicais de grau superior as federa¢des e confederagdes organizadas nos
termos desta Lei.

Art. 534 - E facultado aos Sindicatos, quando em nimero ndo inferior a 5 (cinco), desde que representem a
maioria absoluta de um grupo de atividades ou profissdes idénticas, similares ou conexas, organizarem-se em
federagéo.

Art. 535 - As Confederagdes organizar-se-do com o minimo de 3 (trés) federacGes e terdo sede na Capital da
Republica.

162 STF. ADI 6112, Rel. Min. Dje. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342702502 &ext=.pdf Acesso em 14.02.2022
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Em primeiro lugar, observa-se a pertinéncia tematica, como ja bem delineado nos

topicos anteriores.

Em segundo lugar, no tocante as entidades de classe em ambito nacional, a associagao
deve ser apenas de pessoas fisicas. Dessa forma, ndo se admite, via de regra, a “associacao de
associacdes” como legitimado ativo para controle abstrato, uma vez que ha a necessidade de
manuten¢do da unidade de designios, que s6 podem surgir a partir de pessoas fisicas como
associados. Como exposto, tal requisito ¢ a regra, podendo, entretanto, ser afastado no caso
concreto. Por ilustragdao, um exemplo de excecdo em que a corte entendeu que nao cabia a
aplicacdo desse entendimento padrdo no caso concreto ¢ a ADI 2.797. Nessa decisao,
aparentemente de forma casuistica, o plenario do STF aceitou as associacdes de associagdes

no rol dos legitimados a acdo direta, visto que o padrdo que se encontra ¢ da ilegitimidade:

Ao julgar, a ADIn 3153-AgR, 12.08.04, Pertence, Inf STF 356, plenario do Supremo
Tribunal abandonou o entendimento que excluia as entidades de classe de segundo
grau - as chamadas "associagdes de associagdes" - do rol dos legitimados a acdo
direta" (ADI 2797, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado
em 15/09/2005)

Em terceiro plano, todos os associados devem ser integrantes de uma categoria ou
classe econdmica, ou profissional, de forma homogénea. Com isso, o objetivo da associacio
necessita ser economico ou profissional, ndo para a satisfagdo de interesses e necessidades,
por exemplo. Na mesma esteira, conforme podemos retirar da ADI 5062, “devem congregar
associados homogéneos, assim compreendidos os sujeitos de direito integrantes de uma
mesma categoria profissional ou econdmica”. Tal interpretacdo exclui algumas entidades,
como a UNE, por exemplo, na ADI 894, visto que a mesma ndo possui objetivos econdmicos,

muito menos profissional:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA
"AD CAUSAM". UNIAO NACIONAL DOS ESTUDANTES - UNE.
CONSTITUICAO, ART. 103, IX.

2. A UNIAO NACIONAL DOS ESTUDANTES, COMO ENTIDADE
ASSOCIATIVA DOS ESTUDANTES UNIVERSITARIOS BRASILEIROS,
TEM PARTICIPADO, ATIVAMENTE, AO LONGO DO TEMPO, DE
MOVIMENTOS CIVICOS NACIONAIS NA DEFESA AS LIBERDADES
PUBLICAS, AO LADO DE OUTRAS ORGANIZACOES DA SOCIEDADE; E
INSUSCETIVEL DE DUVIDA SUA POSICAO DE ENTIDADE DE AMBITO
NACIONAL NA DEFESA DE INTERESSES ESTUDANTIS, E MAIS
PARTICULARMENTE, DA JUVENTUDE UNIVERSITARIA. NAO SE
REVESTE, ENTRETANTO, DA CONDICAO DE "ENTIDADE DE CLASSE
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DE AMBITO NACIONAL", PARA OS FINS PREVISTOS NO INCISO IX,
SEGUNDA PARTE, DO ART. 103, DA CONSTITUICAO.

3. ENQUANTO SE EMPRESTA A CLAUSULA CONSTITUCIONAL EM
EXAME, AO LADO DA CLAUSULA "CONFEDERACAO SINDICAL",
CONSTANTE DA PRIMEIRA PARTE DO DISPOSITIVO MAIOR EM
REFERENCIA, CONTEUDO IMEDIATAMENTE DIRIGIDO A IDEIA DE
"PROFISSAO", - ENTENDENDO-SE "CLASSE" NO SENTIDO NAO DE
SIMPLES SEGMENTO SOCIAL, DE "CLASSE SOCIAL", MAS DE
"CATEGORIA PROFISSIONAL", - NAO CABE RECONHECER A UNE
ENQUADRAMENTO NA REGRA CONSTITUCIONAL ALUDIDA. AS
"CONFEDERACOES SINDICAIS" SAO ENTIDADES DO NiVEL MAIS
ELEVADO NA HIERARQUIA DOS ENTES SINDICAIS, ASSIM COMO
DEFINIDA NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, SEMPRE DE
AMBITO NACIONAL E COM REPRESENTACAO MAXIMA DAS
CATEGORIAS ECONOMICAS OU PROFISSIONAIS QUE LHES
CORRESPONDEM. NO QUE CONCERNE AS "ENTIDADES DE CLASSE
DE AMBITO NACIONAL" (2. PARTE DO INCISO IX DO ART. 103 DA
CONSTITUICAO), VEM O STF CONFERINDO-LHES COMPREENSAO
SEMPRE A PARTIR DA REPRESENTACAO NACIONAL EFETIVA DE
INTERESSES PROFISSIONAIS DEFINIDOS. ORA, OS MEMBROS DA
DENOMINADA "CLASSE ESTUDANTIL" OU, MAIS LIMITADAMENTE,
DA "CLASSE ESTUDANTIL UNIVERSITARIA", FREQUENTANDO OS
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO PUBLICO OU PRIVADO, NA BUSCA
DO APRIMORAMENTO DE SUA EDUCACAO NA ESCOLA, VISAM, SEM
DUVIDA, TANTO AO PLENO DESENVOLVIMENTO DA PESSOA, AO
PREPARO PARA O EXERCICIO DA CIDADANIA, COMO A
QUALIFICACAO PARA O TRABALHO. NAO SE CUIDA, ENTRETANTO,
NESSA SITUACAO, DO EXERCICIO DE UMA PROFISSAO, NO SENTIDO
DO ART. S., XIII, DA LEI FUNDAMENTAL DE 1988.

4. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO CONHECIDA, POR
ILEGITIMIDADE ATIVA DA AUTORA, DEVENDO OS AUTOS,
ENTRETANTO, SER APENSADOS AOS DA ADIN N. 818-8/600.

Tal entendimento ja foi aplicado para declarar a ilegitimidade ativa de outras
associagdes, como a Confederagdo brasileira de atletismo, entidade de administragao de
desporto, integrante do sistema nacional do desporto na ADPF 406, a Associagao Brasileira
de Advogados Publicos (Abrap) na ADI 5524, o Forum Nacional Permanente de Carreiras
Tipicas de Estado (FONACATE) na ADI 5419. Observa-se assim a Confederacao Nacional de
Municipios (CNM) na ADI 6103:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL 13.708/2018. PISO SALARIAL
PARA OS AGENTES COMUNITARIOS DE SAUDE E AGENTES DE
COMBATE AS ENDEMIAS. CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS
(CNM). ILEGITIMIDADE ATIVA. NAO ENQUADRAMENTO COMO
CONFEDERACAO SINDICAL OU ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO
NACIONAL. AGRAVO REGIMENTAL CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. A
jurisprudéncia do STF exige, para a caracterizagdo da legitimidade ativa das
entidades de classe e confederagdes sindicais nas agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, a representatividade de categoria empresarial ou profissional. 2.
Sob esse enfoque, a Confederagdo Nacional de Municipios — CNM, carece de
legitimidade ativa, na medida em que os seus associados consagram-se como
pessoas juridicas de direito publico (municipios), dotadas de capacidade de
auto-organizagdo, autogoverno e autoadministragdo, cuja atuagdo primordial esta
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voltada para a satisfagdo de interesses e necessidades — ndo econdémicos nem
profissionais — da municipalidade. Precedentes. 3. Agravo Regimental conhecido e
desprovido

Por fim, a ADI 67, que apesar de antiga, ainda reflete o entendimento atual:

Qualquer que seja o mais elastico conceito de entidade de classe que se pretenda
adotar, nele ndo se inclui associagdo que retine, como associado, orgdos publicos,
que ndo tem personalidade juridica, e diferentes categorias de servidores publicos,
uns integrando aquele 6rgdo (Conselheiros e Auditores), outros integrando o
Ministério Publico que atua junto a eles (Procuradores) (ADI 67. Relator: Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, Julgado em 18/04/1990.)

Por outro lado, em alguns casos, o STF ja reconheceu a legitimidade de associa¢des
que ndo representam uma categoria profissional propriamente dita, como a ANDIFES
(Associacdo Nacional dos Dirigentes das Institui¢des de Ensino Superior) na ADI 4406, em
que se entendeu pela ampliagdo do conceito de entidade de classe. Nessa mesma toada,
demonstrando novamente casuismo nas decisOes, as recentes ADPF 527 e ADI 5291
reconheceram, respectivamente, a legitimidade de ativa, em decisdo cautelar, da Associagao
Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais — ABGLT'® e do Instituto

Nacional de Defesa do Consumidor — IDECON:

2. Versando o tema de fundo da agdo direta de inconstitucionalidade questdo alusiva
a atuacdo do requerente, afetando as finalidades institucionais que se propde a
cumprir, surge a conveniéncia do acolhimento da pretensdo. '*

Da mesma forma, entendeu a decisdo Monocratica da ADI 5291, sobre a legitimidade
do IDECON (Instituto Nacional de Defesa do Consumidor)'®®. Nesse sentido, sobre a ADPF
709, Barroso ampliou o sentido usual do tribunal para as entidades de classe, englobando
também as entidades que lutam pela defesa de interesses de segmentos vulneraveis da
sociedade, com o objetivo de maximizar a defesa dos direitos fundamentais. Fernada Bragato

e Marcelo Azambuja expdem nesse sentido:

Em suas razodes, Barroso reconheceu o padréio histdrico interpretativo do STF que
restringia a legitimidade ativa para o controle concentrado de constitucionalidade,
avaliando que se devia ao temor institucional de aumento do volume desmedido de
casos. Entretanto, sustentou que essa interpretacio reduziu as oportunidades de
atuacio do STF na protecdo de direitos fundamentais, cis que ndo reconheceu
legitimidade as associagdes defensoras de direitos. Nesse sentido, ampliou o

163 STF. ADPF 527. Decisdo Monocratica Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe. 29/06/2018
164 STF. ADI 5291. Decisdo Monocratica, Rel. Min. André Mendonga, DJe 16/05/2018.
165 STF. ADI 5291. Decisdo Monocratica, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 11/05/2015
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sentido atribuido a expressido entidades de classe, nos termos da Constituicio
Federal, artigo 103, inciso IX, compreendendo-as como o conjunto de “pessoas
ligadas por uma mesma atividade econdmica, profissional ou, ainda, pela defesa
de interesses de grupos vulneriveis e/ou minoritiarios cujos membros as

integrem?.'s

Frisa-se que a visdo da entidade de classe como uma categoria profissional ou
econdmica homogénea ndo se coaduna com uma interpretacao sistematica da constituicao. Tal
ponto restringe o acesso a justica de outros importantes € expressivos grupos sociais, visto
que “desconsidera importantes formas contemporaneas de manifestacdo coletiva voltadas
para a defesa de direitos fundamentais e relacionadas a diversas ordens de identidades e

interesses”'®’ De acordo com Juliana Gomes:

Dessa forma, tais estratos sociais sd3o impedidos de protagonizar suas causas
em sede de jurisdicdo constitucional e de veicular abertamente seus

entendimentos  constitucionais. Na melhor das hipoteses, se valem de

intermediarios para mascarar sua atuagao constitucional.'®®

Na mesma toada, posicionaram-se Daniel Capecchi e Rodrigo Brandao acerca da
origem desse requisito como uma continuidade dos preceitos anteriores a redemocratizagao,
momento no qual a corte maxima ndo era vista em sua perspectiva concretista, mas sim

meramente pacificadora da jurisprudéncia. Em suas palavras:

Como ja se viu, no momento historico de sua criagdo, a concep¢do dominante era a
de que agodes diretas deveriam ser um instrumento que pouco deveria se relacionar
com a afirmagdo da cidadania, visto que o proprio STF ndo era visto como um
espago de afirmacdo de direitos, mas como um “tribunal da federagdo”. Essa
percepgdo, somada ao ja mencionado medo de sobrecarga de trabalho, levou o
Tribunal a afirmar, na ADI no 61 de 1990, que: “ndo constitui entidade de classe
para legitimar-se a acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, IX), associacdo
civil [...] voltada a finalidade altruistica de promocgdo e defesa de aspiragdes civicas

de toda cidadania”.!®

166 BRAGATO, Fernanda Frizzo; AZAMBUJA, Marcelo Andrade de O STF RECONHECEU A LEGITIMIDDE
DA APIB PARA PROPOR UMA ADPF: POR QUE ISSO E TAO IMPORTANTE? Empério Do Direito.
Disponivel em
https://emporiododireito.com.br/leitura/o-stf-reconheceu-a-legitimidde-da-apib-para-propor-uma-adpf-por-que-is
so-e-tao-importante Acesso em 14.02.2022

17 GOMES, J. C. A. CANCELAS INVISIVEIS: “EMBARGOS AURICULARES”, LEGITIMIDADE ATIVA E
A PERMEABILIDADE SOCIAL SELETIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REI - REVISTA
ESTUDOS INSTITUCIONAIS, [S. 1], v. 6, n. 1, p. 55-82, 2020. DOI: 10.21783/rei.v6i1.460. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/460. Acesso em: 21 dez. 2022.

188 GOMES, J. C. A. CANCELAS INVISIVEIS: “EMBARGOS AURICULARES”, LEGITIMIDADE ATIVA
E A PERMEABILIDADE SOCIAL SELETIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REI - REVISTA
ESTUDOS INSTITUCIONAIS, [S. 1], v. 6,n. 1, p. 55-82, 2020. DOI: 10.21783/rei.v6i1.460. Disponivel em:
https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/460. Acesso em: 21 dez. 2022.

19 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de 4mbito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 177.
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O quarto requisito € que as associacdes devem representar toda a categoria, € nao
apenas uma parte. Ou seja, a representagdo ndo pode ser tdo ampla a ponto de congregar mais
de uma categoria, nem mesmo parcelas diferentes, nem tdo pequena a ponto de possuir uma
representatividade parcial da categoria, contemplando simples parcela do segmento. Nessa
linha, a ADPF 814 aduz que ndo se reconhece legitimidade as associagdes que nao

representam a categoria em sua totalidade:

Agravo regimental em argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. 2.
Ilegitimidade ativa. A jurisprudéncia do STF nio reconhece legitimidade as
associacdes que niio representam a categoria em sua totalidade. 3. Associagdo
Brasileira dos Membros do Ministério Publico de Meio Ambiente - ABRAMPA. 4.
Decreto Federal 10.143/2019 e da Portaria MMA 575/2020, que alteraram a
composi¢do do Comité Gestor do Fundo nacional sobre Mudanga do Clima (“Fundo
Clima”) e o seu procedimento deliberativo. 5. Processo extinto sem julgamento do
meérito. 6. Agravo regimental desprovido'”

Da mesma fora, a ADI 4372 explicita que “a associagdo... deve representar toda a

respectiva categoria para ostentar legitimidade”. Nesse sentido, a ementa da mencionada ADI:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. FISCALIZACAO ABSTRATA DE
CONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM PARA A
INSTAURACAO DO PROCESSO PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INTELIGENCIA DO ART. 103, IX, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL.
INVIABILIDADE DE REPRESENTACAO APENAS PARCIAL DA
CATEGORIA. PRECEDENTES DA CORTE. ILEGITIMIDADE ATIVA
CONFIGURADA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO
MERITO. 1. A associagio classista de ambito nacional deve representar toda a
respectiva categoria para que ostente a legitimidade ativa ad causam para provocar a
jurisdi¢@o constitucional abstrata (CRFB, art. 103, IX) perante o Supremo Tribunal
Federal. Precedentes da Corte: ADI n° 591, Rel. MinMoreira Alves, DJ de
22.11.1991; ADI n° 353-QO, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 16.04.1993; ADI n°
1.297-MC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 17.11.1995; ADI n° 1.771, Rel. Min.
Moreira Alves, DJ de 03.04.1998; ADI n° 1.574-QO, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ
de 27.04.2001; ADI n°® 846, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 17.12.1993; ADI n°
809, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 16.04.1993 2. In casu, a agdo proposta pela
Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES) impugna a Emenda
Constitucional n° 62, de 9 de dezembro de 2009, que modificou o regime juridico
dos precatorios devidos pela Fazenda Publica, alterando o art. 100 da Constituigdo e
inserindo o art. 97 no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).
Sem embargo, a ANAMAGES representa tdo-s6 o corpo dos magistrados estaduais,
ao passo que a norma aqui impugnada afeta todos os orgdos do Poder Judiciario,
independentemente da Justica ou ramo estrutural a que pertengam. 3. Ilegitimidade
ativa ad causam configurada. Extingdo do processo sem resolu¢do do mérito. '

70 STF. ADPF 814, Min. Gilmar Mendes, DJ 17/05/2021.
70 STF. ADI 4372, Min. Ayres Brito, DJ 25/09/2014.
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Por exemplo, a ADI 6465 entendeu que a Federagdo Nacional do Fisco Estadual e
Distrital (FENAFISCO) carece de legitimidade, uma vez que ndo abrange os auditores fiscais
federais e municipais. Nessa perspectiva, a Associacdo Nacional dos Médicos Peritos da
Previdéncia Social - ANMP também ndo possui legitimidade por “ndo representar os médicos
peritos servidores dos demais 6rgdos publicos nem os médicos peritos particulares”, como

pode-se observar abaixo:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI COMPLEMENTAR 173/2020, ART. 8°.
PROGRAMA FEDERATIVO DE ENFRENTAMENTO AO CORONAVIRUS -
SARS-COV-2 (COVID-19). FEDERACAO NACIONAL DO FISCO ESTADUAL
E DISTRITAL (FENAFISCO). ILEGITIMIDADE ATIVA. REPRESENTACAO DE
PARTE DE CATEGORIA PROFISSIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do STF exige, para a caracterizagdo da legitimidade
ativa das entidades de classe e confederagdes sindicais nas agdes de controle
concentrado de constitucionalidade, que a entidade represente toda a respectiva
categoria, ¢ ndo apenas fracdo dela. 2. Sob esse enfoque, a Federagdo Nacional do
Fisco Estadual e Distrital - FENAFISCO carece de legitimidade para a propositura
da presente agdo direta, na medida em que constitui entidade representativa de
apenas parte de categoria profissional, j4 que ndo abrange os auditores fiscais
federais e municipais. 3. Agravo Regimental conhecido e desprovido.

Todavia, o mesmo entendimento ndo foi aplicado ao caso do IBAMA, que apesar de
ndo congregar os outros servidores ambientais, foi entendido como legitimado. Esse foi o

entendimento do STF no ADI 4029, demonstrando a discricionariedade frente ao requisito.

Como tultimo requisito, tem-se que, com a peticdo inicial, a Associacdo deve provar
que possui carater nacional, contando com associados em pelo menos 9 estados da federagao,
por aplicacdo analdgica do art. 7°, § 1° da Lei 9.096/1995 (Lei Orgénica dos Partidos
Politicos — LOPP). Conforme ADI 4751:

A jurisprudéncia desta corte ¢ firme no sentido de que o reconhecimento da
legitimidade atividade das entidades de classe para incoar o controle concentrado de
constitucionalidade demanda a comprovag@o de seu carater nacional, o qual ndo se
configura com mera declaragdo formal em seu estatuto 7

Nessa toada, saltasse aos olhos a discricionariedade € casuismo do STF no tocante a
casos similares com respostas diferentes, sem o devido distinguish entre eles. Logo, ao criar
requisitos que ndo estdo presentes na constituicdo, em uma jurisprudéncia defensiva que

deseja a0 maximo represar os processos que chegam a corte, observa-se que o Supremo

172 STF. ADI 4751, relator min. EDSON FACHIN, DJE 20/09/2019.
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Tribunal Federal realiza um ativismo judicial maléfico, visto que como exposto nos capitulos
anteriores, as agdes do controle concentrado buscam tornar efetiva a constitui¢do. Assim,
apenas com a supremacia constitucional ¢ possivel alcancar a vontade da constituigao,
enrustindo seu sentimento em toda a sociedade. Nessa linha, conforme antes mencionado,
aponta Gilmar Mendes que os critérios criados pelo supremo tribunal federal representam

uma “inequivoca restri¢do ao direito de propositura™”

por parte do judiciario.
Na mesma linha, Septlveda Pertence, em seu voto no ADI 42, ja afirmava em 1992

que a defini¢do de entidade de classe deveria ser a mais ampla possivel:

a interpretagdo mais adequada aquela regra sera a que dé ao conceito de
‘entidade de classe de ambito nacional’ toda abrangéncia que ela comporte, sem
violéncia, de modo a estender a legitimagdo ao maior plexo possivel de
associagOes representativas de setores significativos da estrutura plural da
sociedade'”*

Assim, ao promover requisitos de admissibilidade arbitrarios, nota-se que o Supremo

“escolhe quem ouvir e quando ouvir”'”

, restringindo o acesso a justica nos moldes previstos
na constituicdo e no diploma processual civil. Portanto, a igualdade material ¢ frontalmente

atacada, visto que os setores da sociedade civil sdo desproporcionalmente afetados.

Logo, em fun¢do da discricionariedade do tribunal no tocante aos requisitos de
admissibilidade, a premissa da sobrecarga de trabalho, aduzida inicialmente na Emenda
Constitucional de 1965, ventilada na assembleia constituinte que desembocou na constituicao
de 1988 e consagrada a partir da jurisprudéncia do Supremo, ndo possui lastro juridico para
consolidar-se. Com efeito, Daniel Capecchi e Rodrigo Brandao chegam ao raciocinio de que
“o intuito de evitar a sobrecarga de trabalho ¢ esvaziado pela relativizacdo da pertinéncia

tematica”.'”®

' MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva: 2011, p. 1185.

74 Voto do Min. Sepulveda Pertence em STF, ADI 42/DF, Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard, julg. 24.9.1992,
paragrafo 3.

175 LEAL, Fernando. O mito da sociedade aberta de intérpretes da Constituigio. FALCAO, Joaquim et. al.
(Orgs.) O Supremo e o Processo Eleitoral. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito; FGV Direito Rio;
Supra; Jota, 2019, p. 41-45.

76 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de Ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1,2018, p. 178



83

Para superar essa problematica, Daniel Capecchi e Rodrigo Branddo, de forma muito
ponderada, propdem, no tocante as entidades de classe, um novo conceito, alterando
principalmente a restricdo quanto aos grupos econdmicos € profissionais e positivando alguns
dos demais requisitos criados pelo tribunal, com o objetivo de diminuir sua
discricionariedade. Segundo os autores, a segunda parte da atual reda¢do do Art. 103, IX da

CRFB/88 deveria ser alterada para:

entidade composta por pessoas naturais ou fisicas, de composi¢do homogénea, que
sejam representativas de grupo sociais, politicos, econdmicos ou profissionais,
respeitada a pertinéncia tematica entre a questdo que o grupo estd demandando e seu
objeto social, além do requisito inicial da existéncia de membros em, ao menos,
nove estados da federacdo.!”’

Sob esse prisma, apesar de ndo exaurir toda a discricionariedade e a criagdo de novos
requisitos pelo Supremo Tribunal Federal, a positivacao de tal conceito fornece, a principio,
uma saida para a utilizacdo casuistica dos requisitos criados de forma jurisprudencial,
fornecendo, de fato, maior seguranga juridica ao ordenamento brasileiro e maior

permeabilidade de diversos setores da sociedade civil na vida constitucional.

77 BRANDAO, Rodrigo; NUNES, Daniel Capecchi. O STF e as entidades de classe de Ambito nacional: a
sociedade civil e seu acesso ao controle concentrado de constitucionalidade. Revista de Direito da Cidade, v. 10,
n. 1, 2018, p. 189.
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CONCLUSAO

A presente monografia buscou, como objetivo fulcral, analisar, sob o panorama
teleologico da supremacia da constituicdo, a discricionariedade da admissibilidade dos
legitimados para a propositura das a¢des do controle concentrado de constitucionalidade por

parte das decisdes do Supremo Tribunal Federal ao longo da historia.

Para isso, o primeiro capitulo abordou o fendmeno do neoconstitucionalismo e o
incremento de poder por meio do judiciario. Esse ramo do poder, inicialmente concebido
como o mais fraco, agigantou-se, sendo o responsavel hoje por manter a estabilidade do
Estado Democratico de Direito. Contudo, sem a devida hermenéutica e freios e contrapesos, €
impossivel fugir do ativismo judicial desmedido. Dessa forma, em uma Constituigdo lastreada
em principios, o controle de constitucionalidade no Brasil tronou-se alvo de decisdes

politicas, como no tocante ao proprio critério de admissibilidade para sua propositura.

Contudo, para compreender como funciona o controle de constitucionalidade no Brasil
atual, buscou-se analisar suas origens. Nesse sentido, o segundo capitulo aborda, em
digressdo, a histéria do controle de constitucionalidade, tanto do difuso, oriundo dos Estados
Unidos, como do concentrado, oriundo da Austria. Entretanto, ambos apresentam meras
diretrizes, visto que tal mecanismo em solo nacional adquiriu contornos proprios, tornando-se

efetivamente Brasileiro.

Com isso, apds entender a verdade pelos panoramas no qual ela foi forjada,
analisaram-se, no terceiro capitulo, seus aspectos atuais. Ou seja, como funciona o Controle

de Constitucionalidade a Brasileira, com suas devidas especificidades.

Ato continuo, o ultimo capitulo consagrou o ponto fulcral da monografia, visto que se
apresentaram as inconsisténcias dos critérios utilizados pelo Judiciario para admitir ou ndo os
constitucionalmente legitimados para deflagrar essa espécie de controle. Em outras palavras,

buscou-se, de forma infrutifera, a dificil tarefa de analisar tais requisitos a luz da
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hermenéutica constitucional, tracando-se padrdes que garantem a estabilidade juridica de
nosso ordenamento. Dessa forma, em especial quanto as Entidades de Classe e Confederagdes
sindicais, legitimados que possuem os critérios mais restritivos, percebe-se que apesar de
haver um padrdo, este ndo proporciona seguranca juridica, uma vez que se altera

relativamente rapido, mudando casuisticamente conforme o caso concreto.

Demonstra-se evidente, portanto, que em razdo justamente da construgdo
jurisprudencial do STF, as confederagdes sindicais e entidades de classe possuem um espectro
de atuacdo muito inferior e dispare no tocante aos demais legitimados. Entretanto, tais
requisitos criados, além de se apresentarem como uma inovagao legal pelo judiciario, coibem
a efetivacdo plena da constitui¢do ao limitar a participacdo popular na vida constitucional do
pais. Nesse sentido, abrem brechas para a discricionariedade dos magistrados, visto que os
parametros se apresentam como subjetivos, sendo aplicados a casos similares de forma

diversa, sem o devido distinguishing entre as situacoes.

Como forma de sanar tal problematica casuistica, deve-se fugir, em um primeiro
plano, da interpretacao literal ou gramatical da constitui¢ao. Dessa forma, mesmo que se
tragam argumentos originalistas, a propria constituinte de 1987 e 1988 possuia como objetivo
ampliar e ndo restringir o ambito de atuacdo da sociedade civil. Com isso, o termo “classe”,
esculpido de forma literal da CRFB/88, ndo pode ser nunca observado como restritivo aos

ambitos econdmicos e/ou profissionais, como o STF vem realizando.

Ato continuo, apesar de valido, o abarrotamento do STF nao pode ser utilizado como
valvula de escape para mitigar o acesso a justica. A aplicacdo discricionaria e arbitraria dos
critérios criados pela corte, em flagrante inovagdo legislativa, sdo utilizados de forma
meramente casuistica. Portanto, ao ofender o principio da igualdade formal e da isonomia, o
tribunal prejudica de forma desproporcional a participacao dos setores da sociedade civil na

vida constitucional.

Como forma de proposicdo de mudanga para os legitimados do inciso IX do Art. 103
da CRFB/88, foi proposta duas alteragdes legislativas. No tocante a confederacao sindical,
entende-se que, buscando uma menor discricionariedade do STF e uma maior abrangéncia

para a classe trabalhadora, deve-se alterar para: Organizacdo sindical de ambito nacional,
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pessoa juridica de direito privado com registro no ministério do trabalho, abarcando uma ou
mais categorias profissionais, de forma singular ou conjunta, que se enquadrem nos
requisitos do Art. 2°da Lei n. 11.648/08'% ou no Art. 535 da CLT. Para as entidades de classe,
um bom comeco seria a redacdo proposta por Rodrigo Brandao e Daniel Capecchi, sendo ela:
entidade composta por pessoas naturais ou fisicas, de composi¢do homogénea, que sejam
representativas de grupo sociais, politicos, economicos ou profissionais, respeitada a
pertinéncia temdtica entre a questdo que o grupo esta demandando e seu objeto social, além

do requisito inicial da existéncia de membros em, ao menos, nove estados da federagdo.

Com isso, o Supremo Tribunal federal deve atuar em consonancia ao seu papel
« e . . . )
contramajoritario” de proteger os direitos fundamentais e a democracia, com especial foco
aos grupos minoritarios. Nesse sentido, ndo se pode continuar com a atual interpretacao

restritiva que vai contra o desenho institucional da corte maxima.

178 Lei n. 11.648/08. Art. 20 Para o exercicio das atribui¢des e prerrogativas a que se refere o inciso I do caput
do art. 1o desta Lei, a central sindical devera cumprir os seguintes requisitos: I - filiagdo de, no minimo, 100
(cem) sindicatos distribuidos nas 5 (cinco) regides do Pais; II - filiagdo em pelo menos 3 (trés) regides do Pais
de, no minimo, 20 (vinte) sindicatos em cada uma; III - filiagdo de sindicatos em, no minimo, 5 (cinco) setores
de atividade econdmica; e IV - filiagdo de sindicatos que representem, no minimo, 7% (sete por cento) do total
de empregados sindicalizados em ambito nacional. Paragrafo tinico. O indice previsto no inciso IV do caput
deste artigo serd de 5% (cinco por cento) do total de empregados sindicalizados em dmbito nacional no periodo
de 24 (vinte e quatro) meses a contar da publicacao desta Lei.
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