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RESUMO

OLIVEIRA, M. T. Do Processo de Judicializacédo déditRa e do Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 2008. 65 f. Monografia (Gragiicaem Direito) — Universidade Federal
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

A presente monografia apresentara as inovacdaddsagela Constituicdo Federal de 1988 ao
ordenamento juridico brasileiro que acabaram popgncionar o fenbmeno denominado de
Judicializacdo da Politica. A Judicializacdo daitial consiste em um processo de maior
atuacdo do Poder Judiciario na vida politica de medercida principalmente, através do
controle concentrado de constitucionalidade. Comosabe, o controle concentrado de
constitucionalidade é exercido pelo Supremo Tribup@deral que provocado, afere a
compatibilidade entre as normas infraconstituc®naia Constituicdo, esta Ultima a lei
suprema de nosso ordenamento. Ao exercer o refeoidivole o Supremo tem atuado como
verdadeiro Tribunal Constitucional e influenciadcagés de sua jurisprudéncia diretamente
no exercicio do poder politico de tomada de desis@e ponto central deste trabalho é
justamente fazer uma andlise do processo de Jighci@o, ainda em andamento, bem como
do novo papel que o Superior Tribunal Federal veencendo na vida politica do pais atraves
de sua construcdo jurisprudencial especialmente jalgar AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade ajuizadas pelos legitimadoga previstos na Constituicao.

Palavras-Chave: Judicializacdo; Processo Politic&ontrole  Concentrado de

Constitucionalidade; Acao Direta de Inconstituciateale.



ABSTRACT

OLIVEIRA, M. T. Do Processo de Judicializacédo déditka e do Controle Concentrado de
Constitucionalidade. 2008. 65 f. Monografia (Gragiicaem Direito) — Universidade Federal
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The present monograph will introduce the innovaibrought by the Federal Constitution of
1988 to the brazilian juridical ordainmettitat propitiatedthe phenomenon named Activism
of the Judiciary. The Activism of the Judiciary s@sis in a process in which the Judiciary
increases his performance in the political lifetlmé country specially through the Judicial
Review. As it is known, the Judicial Review is eised by the Supreme Court that beeing
incited, confronts the compatibility between thalinary legislation and the Constitution
which is the supreme law of our juridical ordainmeBy practicing the cited review the
Supreme Court has been operating as a truthful t@amsnalist Court influencing the
political exercise of taking decisions through jitsisprudence. The central subject of this
work is to make an analysis of the process calletivm of the Judiciary, which is still in
progress, as well as the new role that the Sup@owet has been exercising in the political
life of the country through its jurisprudence spdlgi by judging the Direct Action of
Unconstitutionality brought before the Court by thetive legitimized foreseen by the
Constitution

KeyWords: Activism; Political Process; Concentr&entrol of Constitutionality; Direct

Action of Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo € a lei fundamental e suprema de uis. [l a Constituicdo que
disciplina a estrutura do Estado, a divisdo doemsidesse Estado, a forma do governo, a
distribuicdo de competéncia, bem como prevé dse#tagarantias inviolaveis assim como
deveres dos cidadaos. A constituicdo € o0 conjuetm@mas que organiza os elementos

constitutivos do Estado.

A Constituicdo é o fundamento de validade da orfleidica de um Estado. E um
documento que organiza o Estado, que surgiu panaet as necessidades da sociedade e que

reflete a vontade do povo.

E a Lei suprema do Estado, pois, € nela que sentaca propria estrutura e
organizacdo desse Estado, bem como as suas noum@emfentais caracterizando a sua

superioridade em relacdo as demais normas juridicas

Ao reconhecermos a supremacia da Constituicao mwlosittomo verdadeiro o fato de
que ela esta numa posicao hierarquicamente maiadeledentro do sistema juridico de um
Estado. E essa Lei suprema o fundamento de validededas as demais normas do nosso

sistema juridico.

Assim, sendo a Constituicdo a Lei Maior de um Estaéndo ela ndo sO a base das
demais normas do sistema juridico, mas tambémarhigcamente superior a elas, estas
devem ser elaboradas em consonancia com a Cog@bituCaso contrario, serdo tidas por

invalidas.

Em virtude dessa supremacia da Constituicdo, neaHaimou ato normativo podera

subsistir validamente se com ela estiver em desomidade.

A nossaatual Constituicdo Federal foi promulgada em O%uieibro de 1988 logo,
completa 20 anos de promulgacéo no presente a20@8 Tal acontecimento nos permite

analisar de forma mais minuciosa algumas das madaterorrentes dessa Constituicao.

No presente estudo, vamos nos ater as mudancaglasara atuacao do Judiciario na
vida politica do pais, isto é, o fenébmeno da JatikzEicdo da Politica ou o Ativismo Judiciario
exercido principalmente através do Controle Comadnt de Constitucionalidade no Brasil.



A conjuntura constitucional brasileira vive um mantede substancial importancia no
que tange a estrutura institucional dos podere€oAstituicdo passou a habitar o ponto
central do sistema juridico, usufruindo de umaiwdesupremacia que ndo é apenas formal,
mas também material. Tornou-se o parametro atdwésial devem ser interpretadas todas as

normas do direito infraconstitucional.

O objeto da Constituicdo se ampliou, hoje ela atfamestabelecer a estrutura do
Estado, a organizacdo de seus 6rgdos, o modo deicdqudo poder e a forma de seu
exercicio, limites de sua atuacdo, ainda asseguilaeitos e garantias dos individuos.

E importante observar que o sistema de controleatstitucionalidade teve um

desenvolvimento muito grande na conjuntura juridicalerna.

O controle judicial de constitucionalidade vem gamdo grande importancia sendo
gue predomina no direito brasileiro o controle @mado de constitucionalidade exercido

pelo Supremo Tribunal Federal.

Esta se configurando uma nova distribuicéo de fesghtre os Poderes com a criacédo
de um Tribunal que possui verdadeiro poder norroaivavés de decisdes que possuem a

forca da definitividade.

A afirmacdo de que o Supremo tem nitido poder ntwmdraduz um fenédmeno
recente, especificamente apdés a Constituicdo d8&, 18 vem ocorrendo no Judiciario

brasileiro, a Judicializacdo da Politica.

Trata-se de uma ampliacdo da participacdo do Juidicbrasileiro nas questdes
politicas do pais, especialmente na defesa dostodirsociais. Esse processo se deu
principalmente em razdo do exercicio do controlecentrado de constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal que ao declarar uma leatounormativo elaborado pelo Poder
Legislativo ou pelo Poder Executivo, no exercicie sua fungcdo atipica de legislar,
inconstitucional, reconhecendo sua invalidade iearato sua eficacia passou a intervir mais

na politica do pais exercendo claro poder normativo

Deve-se ressaltar que o sistema de controle dditcoimnalidade brasileiro sofreu
grandes mudancas com a Constituicdo de 1988 quee deriras coisas, ampliou o numero de
legitimados para a propositura da agao direta cnstitucionalidade, como também ampliou
as especies de controle inovando o referido sistemgae acabou por criar um ambiente

favoravel ao processo da judicializacao.



O Judiciario ao intervir no processo politico dm#amla de decisdes estaria violando o

principio constitucional da separacao de poderes?

Partindo do estudo da atuacdo do Judiciario nadanda decises no que concerne
aos direitos sociais, realizado por Roberto Galigdreeste poder na verdade atua n&o
substituindo, mas sim complementando os outros rpedem suas funcdes tipicas,

principalmente quando estes se omitem em suasdancd

Considerando que o Supremo é um Tribunal Constitbatindo cabe a ele se omitir
quando se deparar com manifesta violacdo a Coigétitu

Estaria 0 Supremo atuando como verdadeiro legisladn exercer o controle

concentrado de constitucionalidade de uma lei?

Tomando como base a concepcdo de Gilmar Mendes samlae o controle
concentrado de constitucionalidade, a Corte estagecendo nitido poder normativo.

Pode-se entender que o Tribunal ao alcancar umatragéo jurisprudencial
consolidada no que concerne a analise da constitaigliade de leis e atos normativos esta
influenciando diretamente as decisfes politicakegislador que passa a pautar suas decisdes

nos precedentes da Corte.

Os objetivos gerais deste estudo sdo compreengeoaesso de judicializagdo da
politica no Brasil e a sua extensdo através de amaise do exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade, especificameateavées da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acgdo declaratoria destttanionalidade e demonstrar a real

implementacgdo dessa nova postura do Judiciario.

Os objetivos especificos, por sua vez, sao ideatifna jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal indicios da pro-atividade do Tnluno que concerne ao processo politico
de tomada de decisbes no Brasil e discutir seasgbes trazidas pela atual Constituicdo ao
controle concentrado de constitucionalidade comiréftm para o desenvolvimento do

processo de judicializagéo.

! GARGARELLA, RobertoDemocracia Deliberativa e o Papel dos Juizes Diantes Direitos SociaisIn:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira @reitos Sociais Fundamentos, Judicializacéo e
Direitos Sociais em EspécieRio de Janeiro: 2008, p. 219.
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A presente pesquisa estrutura-se a partir da pgag@d da Constituicido Federal de
1988 e do estudo de Luiz Werneck Viahmaerca da “Judicializacdo da Politica e das

Rela¢bes Sociais no Brasil”.

A Constituicdo Federal de 1988 criou uma conjuntianeoravel ao processo de
judicializacéo no Brasil ao prever em seu texteiths fundamentais e sociais, assim como,
mecanismos para a protecdo desses direitos. Para dsponibilizou instrumentos mais

eficazes ao poder Judiciario para exercer essa@aduhe guardido da Constituicao.

Percebe-se pela analise dos precedentes do Supmmoipalmente acerca dos
julgamentos das Acdes Diretas de Inconstitucioadkdque houve um aumento substancial
na procura pelo Tribunal pelas minorias parlamestaruma tentativa de participarem das

decisbes politicas.

Finalmente, como marco teérico dessa pesquisa €vebduscar, nos estudos de
Antonio Moreira Maués e Alexandre Pinho Fdd@hportantes elementos a partir de uma
analise critica da postura do Supremo quanto aawiga nimero de decisdes de mérito no

julgamento das Ac¢Oes Diretas de Inconstituciondkda

Para os autores haveria um baixo desenvolvimentprggprudéncia do Supremo,
contudo, o simples deferimento de uma liminar guficiente para influenciar o legislador,

nao deixando de constituir um precedente.

Em sintese, a andlise da nova postura de atuagdoddw Judiciario e as modificacbes
gue essa nova postura provoca nos demais pode®snoldes propostos nesse trabalho,
insere-se em um contexto tedrico que procura imcarpessa nova disposi¢cao do Judiciario

ao estudo do Direito Constitucional moderno.

A pesquisa insere-se em perspectiva interdiscipliriato que, a nova conjuntura do
ordenamento juridico brasileiro é a de constitugliaacdo de todos os campos do direito,

inclusive o direito privado.

Assim, 0 tema constitui elemento comum a todasraasado direito, todavia, 0

presente trabalho destina um maior enfoque adapéblico.

2VIANNA, Luiz Werneck (e outros)A Judicializacéo da Politica e das Relac6es Sociais Brasil. Rio de
Janeiro, 1999.

¥ MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 72.
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Para a elaboracdo do presente trabalho pretengerseiramente, aprofundar as
leituras bibliogréaficas, documentais e de legistaggdomparando os dados bibliogréficos,

organizando os temas de estudo e realizando dé&sisem o orientador.
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2 NOCOES INTRODUTORIAS ACERCA DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A Constituicdo Federal de 1988 vem suceder a Guitsto de 1967 que representava
os ideais e principios da Revolucdo de 1964. Taasevde um documento menor e submisso

aos atos institucionais e aos desmandos da ditadura

A atual Constituicdo, por sua vez, € um texto muoal€ue trouxe diversas inovacoes
para o constitucionalismo brasileiro. Trata-se & Constituicdo democrética, chamada por
alguns de Constituicdo Cidada, visto que, teve arpgilticipacao popular em sua elaboracao
e porque seu conteudo busca o pleno exercicioddalamia e tem na dignidade da pessoa

humana o seu referente principal.

A Constituicdo de 88 tornou-se um marco em nos® @ medida em que reflete a
reconquista de direitos fundamentais, principalmestde cidadania e os individdais

Trata-se de uma ConstituicAo democratica que itacishalizou importantes
garantias como o0 mandado de seguranca coletivac@@Civil Publica. Além disso, a atual
Constituicdo nos apresentou a idéia da Funcao ISooisstitucionalizando o préprio Direito

Civil, ramo do Direito notoriamente privado.

Assim, a referida Constituicdo humanizou as reacprevendo que mesmo nas
relacdes privadas como na celebracdo de um conésda relacdo juridica ali formada pode
atingir outras pessoas e, portanto, também o ram®ickito supostamente privado deve
observar as normas constitucionais, os principigaleres nestas previstos como a Fungéo

Social.

Uma das mudancas trazidas pela Carta de 198&iéoadConstituicdo passou a ser o
centro do sistema juridico, usufruindo de uma supea efetiva, isto €, ndo somente formal,
mas também real, material. Passou a ser a basgederétacdo para todas as demais normas

infraconstitucionars

Com a Constituicdo de 1988, segundo Luis RobeatoBo:

4 BARROSO, Luis Robert® Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Nmas. Rio de Janeiro: 2002,
p. 42/43.
> |dem.O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p. XX.
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O Direito Constitucional passou a ser um Direitedaalo na busca por
justica material, nos direitos fundamentais, naréoicia e na percepgéo do
proximo, do outro, tanto o igual como o diferénte

Em decorréncia da nova ordem constitucional poéadoita Militar, o Controle de
Constitucionalidade passa a ser um tema muitoceisgéante, na medida em que a Constituicao
passa a ser a Lei Maior ndo mais porgue assimondgd, mas sim porque ela efetivamente é

um instrumento a favor da sociedade.

Torna-se realmente imprescindivel que a Constibusgja efetivamente aplicada e que
ela seja utilizada como base para a elaboracaeislenfraconstitucionais, visto que, nela
estdo previstos direitos fundamentais de nosscegge. Passa a haver, dessa forma, um real

interesse no seu cumprimento.

Em consequéncia da promulgacdo da atual Constitliederal o constitucionalismo
brasileiro ganhou maior notoriedade, saindo do r#guplano para ocupar um papel

importante ndo s6 no campo Juridico, mas tambépolitica de nosso pais.

Mas o que seria a Judicializagdo da politica? Dedaccom Antonio Moreira Maués e

Alexandre Pinho Fadel:

Trata-se da participacdo do Judicidrio no procelssdomada de decisbes
politicas nas democracias contemporaneas, dea®rdentaumento de seu
poder de fiscalizag&o sobre as decisbes do Execeitilo Legislativa

Consiste, portanto, numa maior participacao docirith na vida social e politica com

0 intuito de garantir a observancia das normasagsta

No nosso sistema juridico vige o principio da sag@w dos poderes. Esse principio
foi amplamente defendido na Revolucdo Francesty gise, permite um maior controle do

exercicio dos poderes.

Ele traduz a idéia de que a Constituicdo organizemaer Executivo, Legislativo e
Judiciario estabelecendo suas fungbes. Suas atesdado se confundem, isto é, séo

® BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasikiro. Sdo Paulo: 2008, p.
XX.

7 MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh&ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,

Daniel.A Constitucionalizacdo do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 57.
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exclusivas de cada poder salvo se a excecdo esipeessamente prevista na Constituicao

como a possibilidade do Executivo legislar atrales Leis Delegadas e Medidas Provisorias.

Inicialmente a separacdo de poderes objetivou qudeer o Estado, reduzindo sua
atuacdo. Posteriormente, com o clamor da socigoadam Estado mais atuante, intervindo

na vida social, a separacao de poderes passolubiar um maior controle dos poderes.

Assim surgiu o Sistema de Freios e Contra-Pesos@garacteriza pela possibilidade
de se manter o equilibrio na separacdo de podeeess da fiscalizacdo de um poder pelo
outro. Desta forma, caso algum dos poderes ultsapasu limite de atuacdo o Poder

Judiciario o obriga a permanecer dentro de suazedéeatribuicdo e vice-versa.

O sistema do controle de constitucionalidade € ueionmatravés do qual o Poder
Judiciario exerce esse mecanismo uma vez que,caraleuma lei inconstitucional esta na

verdade fiscalizando o Poder Legislativo.

E é principalmente, atravées do sistema de Conti®l€onstitucionalidade que o Poder
Judiciario tem exercido uma maior participacao ia ypolitica do pais quase que de forma a

legislar especialmente em matérias de direitossocCi

O surgimento de um Estado Social requer uma meamulacédo da vida social pelo
Direito. A partir do momento em que temos uma dtngéo que prevé direitos
fundamentais, garantias constitucionais, diret@gagtorna-se necessaria uma atuacado mais

ampla do Judiciario no sentido de garantir a olésena dessas normas.

Consiste, portanto, em um dever do Estado garargfetiva aplicacdo das normais
constitucionais ndo mais as deixando submetidast@gragulacdo como ocorria no Estado

Liberal.

A Constituicdo estabelece limites formais e maiteriao exercicio do Poder
Legislativo e cabe ao Judiciario proteger a Carigéib e ele o faz especialmente através do
Controle de Constitucionalidade revendo decisd&sticas vinculantes, tornando-se o arbitro

de conflitos entre maioria e minorias politicasentre governo e socied&de

8 MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 58.
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Além disso, cabe ao Judiciario rever atos da Adstrimgdo Publica, visto que, todo
ato estatal deve estar submetido a algum cont@e.importa aqui, se o0 ato € vinculado ou
discricionério, havendo abuso de poder, desvioirtdidade ou violagdo a algum preceito
constitucional no exercicio do ato pela Adminisiacabe ao Judiciario invalidar o ato.

O marco do inicio da judicializacdo da politica Biasil € a Constituicdo de 1988,
visto que, no periodo da Ditadura houve uma lirAtado envolvimento do Judiciario na
esfera politica enquanto que a Constituicdo Fedierdl988 devolveu e ampliou as garantias
do Poder Judiciario. Além disso, reconheceu cartstihalmente o Ministério Publico como

protetor dos direitos difusos e coletivos.

Inovou também trazendo novos institutos de proteigadireitos como o mandado de
injuncdo, o habeas data e 0 mandado de seguraletwa@lém de conceder aplicabilidade
direta aos direitos fundamentais ndo mais deixamulaarbitrio do legislador ordinario a
criacao de leis para dar efetividade a essesabreit

Ademais, ampliou a legitimidade ativa do controle aonstitucionalidade
concentrado, bem como introduziu novos institutog sistema do controle de
constitucionalidade ao criar a inconstitucionalelaggor omissdo e a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

As referidas inovacfes trazidas pela ConstituicgdeFal de 1988 acabaram por
ocasionar um aumento substancial das demandasajedio pais permitindo uma maior

participacéo dos tribunais na vida da sociedadslbita.

A sociedade passou a enxergar no Judiciario unetorotdos direitos sociais néo

observados até mesmo pelo préprio Estado.

Na medida em que o Judiciario passa a atuar deaformais efetiva na vida da
sociedade brasileira seja fiscalizando os outrodei®s, seja garantindo a aplicacdo da
Constituicdo ou mesmo protegendo os direitos fureddams e sociais ao proferir decisées em

casos concretos, surge a idéia do Estado Constitaici

Quando o Judiciario exerce um controle judicialreats atos do poder publico, esse
controle € de suma importancia quando exercidoesobratos do Legislativo. O Judiciario
exerce esse controle de duas formas, quando elgrieta e aplica as leis emanadas do poder
Legislativo ao proferir suas decisdes nos casosretns aplicando as leis que entende serem

legitimas e aplicaveis ao caso orientando seu deerdi alcance a realizacdo dos fins
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constitucionais. De outro lado o Estado € compejeatravés do controle difuso e
concentrado de constitucionalidade, para invalidar que sejam contrarias a Constituicao,

sendo que no caso do controle concentrado esssiddéem efeit@rga omnes

Apés a promulgacdo da Constituicdo da Republicd988 houve um crescimento
exponencial das Acdes Diretas de Inconstitucioadkd (Adins). Essa ampliacdo da
provocacao do Supremo Tribunal Federal demonsteaagaociedade o0 enxerga como um

mediador, a autoridade suprema para a solu¢aondéa® politicos no pais.

A Judicializagdo da politica tem como marco o auatrde constitucionalidade
exercido pelo Judiciario, visto que, ao declarae quna lei é incompativel com a

Constituicao, isto €, € inconstitucional, o Judioi&sta interferindo no processo politico.

Para Antonio Moreira Maués e Alexandre Pinho Fadgbrocesso de judicializacdo
da politica pode ser dividido em dois momentosprimeiro ocorre a “politizagdo da justica
constitucional” em que o controle de constitucialsde € utilizado com o objetivo de
modificar os resultados do processo legislativaanterpretacdo da Constituicdo ficando o

Supremo numa posicao de mediador final dos cosfiitiiticos.

No segundo momento ocorre a “judicializacdo do @sso legislativo” quando ao
solucionar as demandas a justica constitucional wm entendimento a partir do qual se
elaboram as normas que regem o0 exercicio do ped&ldtivo. Essas normas entdo sao

executadas pelos legisladores.

Para os autores, a judicializacdo consiste numepsaoc de interagcdo da justica
constitucional com o Legislativo e o Executivo,qual as decisdes judiciais, particularmente
aquelas proferidas pelo Supremo, criam parametrosativos que sdo tomados como base

das deliberacdes dos demais poderes.

Resta claro, portanto, a importancia do Sistem&aiatrole de Constitucionalidade
para o0 processo de judicializacdo da politica, wem que, ao atuar como mediador de
conflitos politicos adequando as leis emanadasoderplegislativo aos principios e normas

constitucionais torna efetivo esse processo.

® MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 60.
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3 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Esse sistema de controle de constitucionalidadgesarpartir do momento que se
reconhece a supremacia da Constituicdo. Ora, smnstifliicdo é a lei maior de um pais, as
normas constitucionais tém supremacia em relacd@emsis normas juridicas. Desta forma,
uma lei ordinaria que viole a Constituicdo seralatada inconstitucional e perdera sua
eficacia.

O reconhecimento de que uma norma juridica violapueteito constitucional e a
consequente perda de sua eficacia consiste nootouie constitucionalidade exercido pelo

Poder Judiciario.

Caso o referido controle ndo fosse exercido peldiciario, a propria garantia
constitucional da seguranca juridica estaria sesmolada, visto que, um sistema pressupde
ordem e unidade e o controle de constitucionalidaga exatamente proteger, restaurar a
unidade ameacada reconhecendo a invalidade de omaannconstitucional e, por fim,

retirar sua eficacia.

O Sistema de Controle de Constitucionalidade ct:smima verificagdo que o
Judiciario faz acerca de leis e atos normativoa pferir se estes estdo ou ndo de acordo com

a Constituicao Federal, considerada a Lei MaioEstado.

O primeiro precedente de controle de constitudidade feito por uma Corte
Constitucional, que deu a devida publicidade adrotende constitucionalidade foi o famoso
caso Marbury v. Madison na Suprema Corte Americandavia, havia precedentes

identificaveis em periodos diversos da histériagdeea Antiguidad@.

Nas elei¢cdes realizadas em 1800, nos Estados §/nald’residente Jonh Adams,
federalista, foi derrotado pela oposicdo repubacafhomas Jefferson viria a ser o novo
presidente. No final de seu governo Jonh Adamg£ermgresso, que tinha maioria federalista,

articularam-se para conservar sua influéncia palairavés do Poder Judiciario.

Em fevereiro de 1801, aprovaram uma lei de reorggédo do Judiciario Federal pela

qual se reduzia o numero de Ministros da SupremdeCpara assim, impedir uma nova

Y BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p.
3/8.



18

nomeacdo pelo novo Presidente e criou dezesseigs ncargos de juiz federal, todos

federalistas indicados por Jonh Adams.

Dias depois, foi aprovada mais uma lei autorizamgwesidente a nomear quarenta e
dois juizes de paz, nomes estes confirmados peladBena véspera da posse de Thomas
Jefferson. Jonh Adams assinou os atos de investiios novos juizes no ultimo dia de seu
governo, deixando como responsavel de entregda®si@ameados seu Secretario de Estado
Jonh Marshal. Marshal, todavia, ndo teve tempo afelair a tarefa em um dia, ficando

alguns dos nomeados sem receber os atos de inwastid

Thomas Jeferson, entdo, tomou posse e determinewseu Secretario de Estado,

James Madison nao entregasse 0s atos investidueteaajue ainda ndao os haviam recebido.

William Marbury, um dos juizes de paz nomeados @ eréipossados, entdo, propds
uma acéo judicial para ver reconhecido seu diemtoargo, com base em uma lei que atribuiu

competéncia a Suprema Corte Americana para procegsigar acdes daquela natureza.

Entretanto, o Congresso agora de maioria amerieuagou a lei de reorganizacao do
Judiciario federal, extinguindo os cargos que havisido criados e destituindo seus

ocupantes.

A Corte finalmente se reuniu em 1803, sessao nbkafju@mou seu poder de exercer 0
controle de constitucionalidade, negando aplicacBas que fossem inconstitucionais apesar
da Constituicdo nédo lhe conferir de forma explietsa competéncia. Marshal baseou sua
argumentacdo na supremacia da Constituicdo, nassidade do judiciakeview e na

competéncia do Judiciario acerca da matéria.

No seu voto, Marshall demonstrou que Marbury tidineito a investidura no cargo e,
assim sendo, deveria ter um remeédio juridico pssagura-lo. Tal remédio afirmou sewant
of mandamusjue consistia em uma ordem para a pratica dendiedo ato. Quanto a
competéncia da Corte para julga-lo afirmou que aJudiciaria ao criar uma hipotese de
competéncia originaria da Suprema Corte fora da&segpiavam previstas na Constituicao,
incorria em uma inconstitucionalidade concluindce cu Suprema Corte pode deixar de

aplicar, por invalida uma lei inconstituciohal

1 BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p.
3/8.
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Marshal, portanto, afirmou a supremacia da Conglitusobre as demais leis, bem
como reconheceu o poder/dever dos juizes de n&mi@wh uma lei inconstitucional como

forma de proteger a verdadeira vontade do povo.

Assim, os juizes deveriam invalidar todas as nomaadoras da Constituicdo para

proteger os principios tidos pelo povo como inwiela.
Segundo Luis Roberto Barroso:

A referida decisdo inaugurou o controle de cordbnelidade no
constitucionalismo moderno, deixando assentaddneipio da supremacia
da Constituicdo de um Estado, da subordinagéo destados os Poderes
Estatais e da competéncia do Judiciario como géwpnete final, podendo
invalidar os atos que |he contravenfiam

De fato, se a Constituicdo de um pais é a suadVlagor, a sua aplicacdo deve ser
garantida e, para tal, fiscalizada. E este o olyjetd controle de constitucionalidade, garantir
gue as leis ordinarias sejam elaboradas em cordadaicom a Lei que tem supremacia em
relagdo as demais, isto €, a Constitui¢éo.

O Controle de Constitucionalidade, portanto, csiesi na verificacdo da
compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato ndkoanfraconstitucional e a Constituicéo.
Caso haja incompatibilidade sera declarada a ititocisnalidade da norma e,
conseguentemente, reconhecida a sua invalidademrda norma, sua eficacia, uma vez

que, aplicar uma norma inconstitucional signifieéér de aplicar a propria Constitui¢ao.

A existéncia do controle de constitucionalidad&é estrelada a existéncia de dois
elementos de uma Constituicdo, a supremacia edezigonstitucionafs. A supremacia ja
foi tratada, isto é, sendo a Constituicdo a Leiomde um Estado todas as demais normas

devem ser com ela compativeis.

A rigidez constitucional, por sua vez, consistefatm de que exatamente por ser
hierarquicamente superior, servindo como paradigma&alidade para as demais normas é
que a Constituicdo deve ter um processo de eladmma@is complexo, mais rigoroso que o

das normas infraconstitucionais.

O controle de constitucionalidade é uma das form@sexercicio da jurisdicdo

constitucional que consiste na aplicacdo da Caoigid pelo Judiciario. Um de seus

12BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro: 2008, p. 1/2.
13 (i
Ibid. p. 2.
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fundamentos € a garantia dos direitos fundamentasacao trazida pela Constituicdo de
1988.

Segundo Luis Roberto Barroso “o pressuposto déralende constitucionalidade é a
existéncia de valores materiais compartilhados geteedade que devem ser preservados das

injuncdes estritamente politidas

A declaracdo da inconstitucionalidade de uma namwanhece a incompatibilidade
desta norma com a Lei maior do Estado, isto éCamstituicdo. Essa declaracdo reconhece,

portanto, um vicio no plano da validade da norma.

O ato deve possuir alguns requisitos essencisisaavalidade e caso estes requisitos
nao estejam presentes o0 ato sera invalido. A nampanstitucional € invalida, pois

desconsidera o0s requisitos impostos a ela pelati@oc&o.

Portanto, uma norma que viole norma hierarquicénsaoperior ndo pode ter sua

validade reconhecida, se tratando de caso denicglano de validade da norma.

Uma vez reconhecido o vicio no plano de validadeid@ norma € preciso que 0s
efeitos desta norma cessem. Seria demasiadoquétiiosse reconhecida a invalidade de uma
norma tendo em vista sua inconstitucionalidade, nefa fosse feito para eliminar seus

efeitos.

Desta forma, sendo uma norma declarada inconstitacpelo Judiciario ela deixa de
ser aplicada, perdendo sua eficacia, seja em ekg;fartes do processo, no controle difuso,
seja em relacdo a todas as pessoas indistintancemt®, no controle concentrado no qual a

declaracao de inconstitucionalidade tem efeitga omnes

Assim, a lei declarada inconstitucional pelo Sopydribunal Federal passa a ser letra
morta, ndo devendo mais ser aplicada apesar deserdexpressamente retirada de sua
vigéncia.

O ato invalido como se sabe, dependendo da gdwida vicio pode sofrer duas
sancdes, a anulabilidade ou a nulidade. A nuligexieser a sancdo mais grave é aplicada no
caso da lei inconstitucional, visto que, ndo h#wicaior do que a violacdo a Constituicdo de

um pais.

1 BARROSO, Luis Robertd® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasigiro. Sdo Paulo: 2008, p. 2.
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Caso assim néo fosse poderia haver a convalidbcam ato contrario a Constituicéo,
situacdo que ndo pode ser concebida pelo Direitasi@ocional. Aléem disso, a nulidade
identifica o vicio do ato na sua origem, isto éato é nulo desde seu nascimento o que
permite que a declaracéo de inconstitucionalidadsater efeitos retroativos. Desta forma, a
lei declarada inconstitucional tera a inconstitneladade decretada desde sua entrada no

mundo juridico.

Desta afirmacao é possivel concluir que a declardednconstitucionalidade de uma
lei reconhece um vicio no plano da validade destavisto que, contraria a Constituicdo. A
consequéncia € a retirada dessa norma do mundqugara que pare de produzir efeitos. A
sancao aplicada para uma norma inconstitucionaludidade que reconhece o vicio da norma
desde sua origem permitindo que a declaracdo denstitucionalidade tenha efeito
retroativo, isto é, se entende que a norma indaciinal nunca produziu efeitos validos,
restando invalidos todos os atos praticados com adei inconstitucional, devendo todas as
relacdes juridicas constituidas com base nessaanomdlida retornarem ao seu estado

anterior.

Todavia, seria demasiadamente ingénuo de nossa quarsiderar possivel que todas
as relacdes juridicas possam voltar ao estadoi@ns@anplesmente porque 0 Supremo assim
o determinou. Ha muitos interesses envolvidos,itdgeadquiridos de pessoas que nada
tiveram com a elaboracdo da norma inconstitucid@ehdo assim, excepcionalmente, quando
0 Supremo se deparar com casos de situacOes #iesisrele podera limitar esse efeito
retroativo da declaragéo de inconstitucionalidade.

Nesse sentido o artigo 27, da L& ®1868/99° que dispde acerca do processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade da acdo declaratoria de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal fedde

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou adomativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcionakg#e social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ®rge seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracdo ou degigirela sé tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro mdmejpe venha a ser
fixado.

15 BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de novembro de 1999. Dispde sobreepso e julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratéria detitanionalidade perante o Supremo Tribunal Fed®idrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasil DF, 11 nov. 1999. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm
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Trata-se de uma exce¢do em nome da boa-fé, jestieguranca juridica.

3.1 Dos Tipos de Inconstitucionalidade

A doutrina do Direito Constitucional brasileiro ta®a classificar diversos tipos de
inconstitucionalidade. A primeira distincdo se ddres a inconstitucionalidade formal e a

inconstitucionalidade material.

A inconstitucionalidade formal se refere a um vitéoforma do ato, na sua formacao
seja pela ndo observancia de um elemento de oetsmtd, seja pela ndo observancia de uma

regra de competéncia para a elaboracao do ato.

A inconstitucionalidade material, por sua vez,réigpeito ao proprio contetdo do ato.
Ha a inconstitucionalidade material quando o catteda norma estd em oposicao as regras e
principios constitucionais. Trata-se de uma incdibjp@lade entre o contetdo da lei ou ato

normativo e a Constituicao.

Cabe aqui esclarecer que a declaracdo de incanstitlidade de uma lei ou ato
normativo, seja a inconstitucionalidade formal catenal, ter& a mesma consequéncia, isto €,
a invalidade da norma e a paralisacédo de seus®féiendo assim, a presente classificacéo
busca apenas distinguir as espécies de inconstiaiclade nado trazendo nenhuma

consequéncia para os efeitos da declaracdo destitcoionalidade.

A doutrina distingue também a inconstitucionalidadpor acdo da

inconstitucionalidade por omisséao.

Tratando-se a Constituicdo de uma norma juridiGapessui comandos que devem
ser observados tanto pela sociedade civil, quaelm Poder Publico e principalmente pelo
legislador no processo de elaboragdo de normasnslgomandos determinam uma acao do

intérprete e outros uma abstencao, isto é, umar.f

Assim, a inconstitucionalidade por acado decorrendampatibilidade de uma lei ou
ato normativo com um comando constitucional, istorata-se de uma inconstitucionalidade

que advém de uma atividade positiva do legislador.
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Ja a inconstitucionalidade por omissdo como o opome ja diz consiste numa
omissao, isto é, configura uma nao observanciandelever constitucional de legislar que
segundo Gilmar Mendes “pode resultar tanto de cdogmexplicitos da Constituicdo como de
decisdes fundamentais da mesma, identificadasauegso de interpretacdd

Trata-se, portanto, de uma inércia do legisladerapasiona o descumprimento de um
comando constitucional que determina uma atuac&auiy@ deste legislador. Sempre que a
Constituicdo ordenar que o legislador edite umamaoreguladora de um determinado
preceito constitucional esta ordem deve ser cumpedcaso ndo seja se configurara a

inconstitucionalidade por omisséao.

A omissdo pode ser total quando o legislador nd&ete ao comando legislativo
reivindicado ou parcial quando o ato normativo auidpenas de parte da demanda

constitucional ou entdo de modo insuficiente.

Por fim, a doutrina distingue a inconstitucionatida originaria da
inconstitucionalidade superveniente. A primeirasiste numa inconstitucionalidade da lei
desde sua origem, desde sua entrada no mundocguridilei desde a sua criacdo ja era

incompativel com a Constitui¢ao.

Por sua vez, a inconstitucionalidade supervenieomsiste na oposi¢cdo entre uma lei

anterior e uma nova Constituicdo ou uma emendditiarisnal.

N&do existe no nosso ordenamento juridico a indocgdnalidade formal
superveniente, subsistindo validamente a lei amtepiois se trata apenas de um vicio de
forma. Ja a inconstitucionalidade material supderga sera solucionada através do instituto

da revogacao da norma anterior.

3.2 Das Modalidades de Controle de Constitucionalatie no Brasil

Existem dois tipos de controle quanto a naturezadimao que exerce o controle
constitucional, o controle politico e o controléigial. O controle politico é aquele exercido
por um oOrgao de natureza politica e o controlecjatié aquele no qual o controle de
constitucionalidade é exercido pelo Judiciario.

' MENDES, Gilmar FerreiraCurso de Direito Constitucional S&o Paulo: 2008, p. 1025.
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No Brasil vigora o controle de constitucionalidgddicial, ou seja, cabe ao Poder

Judiciario o papel de intérprete final da Congtéioi

Quanto ao momento do exercicio do controle podewdiferenciar o controle
preventivo do repressivo. O primeiro é exercideeamhesmo da conversao do projeto de lei

em lei evitando desde ja a entrada em vigor delanwaconstitucional.

Essa fiscalizacéo, portanto, € feita na origem mecgsso de elaboracdo de uma lei,
buscando evitar maiores danos, visto que, o 6rgi® exerce o controle aponta as

inconstitucionalidades que devem ser suprimidas.

No Brasil o controle preventivo € exercido quandoCaomissdes de Constituicdo e
Justica fiscalizam no tramite do processo legigtata constitucionalidade das normas
elaboradas e quando o Poder Executivo opfe seuaestrojetos de lei aprovados pelo
Senado.

O controle repressivo, por sua vez, é aquele a@iando a lei ja estd produzindo
efeitos no mundo juridico. Esse controle buscaagmante cessar a eficacia dessa norma

inconstitucional.

Distingue-se também, o controle difuso do contrmd@centrado quanto ao 6rgao

judicial que exerce o controle.

O controle difuso é aquele exercido por qualquéer qu tribunal ao reconhecer a

inconstitucionalidade de uma norma e, consequemtenmgo aplica-la ao caso concreto.

Sera difuso quando qualquer juiz ou tribunal pudeonhecer a inconstitucionalidade
de uma norma e, assim, decidir pela sua ndo afbcap caso concreto levado a sua
apreciacdo. Aqui, a pronuncia do Judiciario sobrecanstitucionalidade da norma € uma
questao prévia, indispensavel ao julgamento dotopénias ndo chega a ser o objeto principal

da lide. Trata-se de uma questao tipicamente intatle

Esse é o modelo de controle de constitucionaligexie-americano, cuja origem é a

mesma do controle judicial, isto €, o caso Marhukadison.

No Brasil, o controle de -constitucionalidade difugaiste desde a primeira
Constituicao republicana de 1891. Caracteriza-¢® fa¢o de ser exercido somente perante
um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judicirdeclaracdo de inconstitucionalidade

nao € o objeto principal da acdo, mas € necessadaslinde do caso concreto.
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Segundo Capppelletti, sistema difuso € aquele ean qu

0 poder de controle pertence a todos os o6rgaosijuidis de um dado
ordenamento juridico, que o exercitam incidentabmema ocasido da
decisdo das causas de sua competéncia e no caalceatpoder de controle
se concentra em um Gnico 6rgao judicidfio.

No controle difuso de constitucionalidade, o quéecao interessado € obter a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma saneara desobriga-lo, naquele caso
concreto, do cumprimento da lei ou ato normativopdpzido em desacordo com a

Constituicdo. Todavia, o ato ou a lei permaneceidagiem relagdo a terceiros.

Todos os Orgdos Judiciarios, inferiores ou supesiofederais ou estaduais, tém a
faculdade e a obrigacao, isto €, o poder e o ddwerdo aplicar leis e atos normativos que
considerem inconstitucionais a um caso concretadieva sua apreciagao. Este controle,
porém, ndo acarreta a anulacdo da lei ou do atoatmo com efeit@rga omnesaplicando-
se somente ao caso concreto em que a norma fadplgconstitucional.

Cappellettt® afirmou que:

A principal consequéncia desse tipo de controlep sistema em que as
decisbes nele proferidas ndo tém eficicia vincelaseria a formacdo de
verdadeiros “contrastes de tendéncias”, especidémesntre Orgaos
judiciarios de diverso grau. Surgindo, assim, unaa situacao de “conflito
entre 6rgdos e de incerteza do direito, situacaaigiesa quer para 0S
individuos como para a coletividade e o Estado.

Tratando-se a Constituicdo de uma lei hierarquecaensuperior as demais, servindo
inclusive de base normativa para as demais leis @aabdos os juizes interpreta-la impedindo

gue normas com ela incompativeis sejam empregasaLaso concreto.

O Judiciario deve atuar como um fiscal da Corigin em todas as instancias
deixando de aplicar normas inconstitucionais na camcreto. Trata-se, portanto, de um

poder-dever de todos os 6rgédos judiciarios de pécaa normas inconstitucionais nos casos
levados a sua apreciacao.

O controle concentrado, por sua vez, é exercidaupornico 6rgao criado para esse
fim ou tendo nessa atividade sua principal funcBste é o modelo dos tribunais

constitucionais europeus, adotado pela primeiran@e€onstituicdo Austriaca que consagrou

" CAPPELLETTI, MauroO controle judicial da constitucionalidade das leisio direito comparada Porto
Alegre: 1984, p. 67.

18 |bid. p. 78.
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a existéncia de um Tribunal Constitucional com esiwidade para o exercicio do controle
judicial de constitucionalidade. Hans KelSeroi o criador do controle concentrado de

constitucionalidade.
Segundo Alexandre de Moraes:

foi a constituicAo austriaca a primeira a consagragxisténcia de um
Tribunal Constitucional para exercer de forma giveao controle judicial
de constitucionalidade como forma de garantia sn@ra Constituic&0

Hans Kelsen foi o criador do controle de constdnaiidade e justificou a necessidade

da concentracdo do controle em Unico 6rgao afirmaje:

se o controle de constitucionalidade das leis &wvado a m Unico tribunal,
este pode deter competéncia para anular a valitadisi reconhecida como
inconstitucional ndo s6 em relagcdo a um caso ctmcneas em relacédo a
todos os casos a que a lei se refira — quer dhzea anular a lei como tal.
Até esse momento, porém, a lei é valida e devag@ada por todos os
orgaos aplicadores do Direito.

O controle concentrado surgiu no Brasil por meidcdegenda Constitucional n® 16 de
1965 que atribuiu ao Supremo Tribunal Federal coémpga para processar e julgar
originariamente a representacdo de inconstitudbexdd de lei ou ato normativo federal ou
estadual, apresentada pelo Procurador-Geral dabRem(Esse controle é exercido com base
no modelo preconizado por Hans Kelsen para o TabuPonstitucional austriaco e,
posteriormente, adotado pelo Tribunal Constitudia@mao, espanhol, italiano e portugués,
competindo ao Supremo processar e julgar, originente, a acao direta de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo fadleu estadual.

Através do controle concentrado se objetiva obtar declaragcdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo tage, isto é, independentemente da
existéncia de um caso concreto. O que se buséav@lalacdo da lei, com vistas a garantir a
seguranca das relagdes juridicas que ndo podelnaseadas em normas que estejam em

confronto com a Constitui¢ao.

Neste tipo de controle, portanto, a declaracamdenstitucionalidade da norma € o
objeto principal da acdo ao contrario do que ocooreontrole difuso, no qual a declaracéo de

inconstitucionalidade é uma questao incidental.

¥ BARROSO, Luis Robertd® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p.
11.

' MORAES, Alexandre deDireito Constitucional. Sdo Paulo: 2005, p. 634.
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O artigo 102, I, a, da Constituicdo Fed@ralfirma competir ao Supremo Tribunal
Federal a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe gsacee julgar, originariamente, a acao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato ndivoafederal ou estadual e a acgao
declaratéria de constitucionalidade de lei ou atonrativo federal. Ja o artigo 97 da

Constituicao Federal prevé a possibilidade do éxierde controle difuso pelos Tribunais.

As espécies de controle de constitucionalidadeigiess na Constituicdo Federal séo a
acao direta de inconstitucionalidade, acao diretandonstitucionalidade interventiva, acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, ac&oladatoria de constitucionalidade e

arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

No Brasil, o controle de constitucionalidade repireo judiciario, aquele realizado
guando a norma ja esta em vigor, € misto, isto éxefcido tanto na forma concentrada

guanto na forma difusa.

Ambos os tipos de controle convivem harmoniosaeettidavia, seus efeitos sao
distintos, uma vez que, o controle difuso € redbz@or um juiz ou tribunal num caso
concreto e sO atinge as partes do processo enggaatoo controle concentrado realizado
pelo Supremo a declaragcdo de inconstitucionaliddde uma lei se aplica a todos
indistintamente e possui efeito retroativo ocasioioa o retorno das relacdes juridicas

decorrentes de tal lei ao estado anterior, se dssipossivel.

A Constituicdo de 1891 acolheu o controle difus® abnstitucionalidade e as
constituicbes ulteriores foram introduzindo novdsnmentos ao sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. A Constituicdo de944 criou a acédo direta de
inconstitucionalidade atribuindo ao Supremo Tribup@deral a competéncia para julgar e
processar originariamente a representacédo de itiicmn@nalidade de lei ou ato normativo,
federal ou estadual, oferecida pelo ProcuradoriGkreRepublica, Unico legitimado para a
propositura da referida acao.

A legitimidade exclusiva do Procurador-Geral dait#ica para a propositura da acéao
direta de inconstitucionalidade n&o causou granheslancas no controle difuso de

constitucionalidade. Este continuou sendo exerde&lforma majoritaria no pais.

21 BrASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Ofidida] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,,[@
out. 1988. Disponivel em: <http:// www.planalto.dmvccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A Constituicdo de 1988, por sua vez, ampliou &iteglade para a propositura da
acdo direta de inconstitucionalidade além de inaw@a&ndo a inconstitucionalidade por

omissao.

Essa ampliacdo da legitimagdo para propositurAdia provocando o exercicio do
controle concentrado de constitucionalidade prowogoandes mudancas no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro, vistee,qo controle concentrado por permitir que
questdes constitucionais relevantes sejam apreci@a guardido da Constituicdo, isto é, o
Supremo Tribunal Federal, passou a ser predomiramtedetrimento do controle difuso

realizado por juizes e tribunais.

A ampla legitimacéo e a possibilidade de pediddetar de cessacao provisoéria dos
efeitos da lei ou ato normativo que tem sua carstinalidade questionada fazem com que
aumente a procura pela agcdo direta de inconstitakitade caracteristica do controle

concentrado em prejuizo do controle difuso.

Além desses fatores, a possibilidade da lei ou ratomativo, se declarados
inconstitucionais, terem sua eficacia suspensaiitieéimente com efeit@rga omnedorna
muito mais atrativo o controle concentrado em @pusicdo ao controle difuso que apenas
vincula as partes do processo no qual a constitatdade da lei ou ato normativo foi

suscitada incidentalmente.

A ampliacdo da legitimidade para a proposituragio direta de inconstitucionalidade
configurou um grande passo para a democratizacgeadeedida, visto que, permitiu que
entidades como o Conselho Federal da Ordem dosgades do Brasil, partidos politicos
com representacdo no Congresso Nacional e a coafédesindical ou entidade de classe de
ambito nacional possam atuar mais diretamentetizvafeente na vida politica do pais assim

como o Judiciario ao atuar como mediador dessdttosn

No presente estudo vamos nos ater a tratar dorot®ntconcentrado de
constitucionalidade, especificamente de duas espédeste controle, a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de ttoo®nalidade, uma vez que a
judicializagdo da politica foi uma consequéncian@palmente do surgimento dessas duas
acOes constitucionais, bem como da ampliagcéo ddsiados para sua propositura.
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3.3 Da Acdo Direta de Inconstitucionalidade

A acdo direta de inconstitucionalidade foi intreidia em nosso ordenamento juridico
pela Emenda Constituciondl b6, de 26 de novembro de 1965, a Constituica®d6.1

Trata-se de verdadeira acdo através da qual dasmiados para sua proposicao

invocam o exercicio da jurisdicdo constitucional.

Sendo o Supremo Tribunal Federal o guardido dast@@oigdo do nosso pais, sendo
ele um verdadeiro tribunal constitucional, a elmpete julgar e processar, originariamente a

acao direta de inconstitucionalidade de lei ounatonativo federal ou estadual.

3.3.1Legitimacgéo

O artigo 103, da Constituicdo Federal de F88&pde acerca dos legitimados para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidadem como da acdo direta de
constitucionalidade que desde a Emenda Constitalcidn45 de 2004, possui 0s mesmos

legitimados da Adin.

Segundo o artigo sado legitimados o Presidente e@ilitica, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Messsdenbléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal, o Governador déaHs ou do Distrito Federal, o Procurador-
Geral da Republica, o Conselho Federal da OrdenAdesgados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, conféaersndical ou entidade de classe de
ambito nacional. Trata-se da legitimidade ativéy B, a legitimidade para propositura da

acao.

Como ja foi dito anteriormente, até a Constituigl® 1988 a legitimidade para
propositura da acéo direta de constitucionalidade exclusiva do Procurador-Geral da

Republica. Com a promulgacao da atual Constituicém de legitimados foi ampliado.

A jurisprudéncia do Supremo faz uma distincdo eetgitimados universais e 0s

especiais. Os universais sdo aqueles que devida &uscdo devem zelar pela Constituicdo

22 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Gdldda] Republica Federativa do Brasil, Brasili&, B
out. 1988. Disponivel em: <http:// www.planalto.dmvccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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em qualquer situacdo, ja os especiais devem sw@jids diretamente em sua esfera juridica

pela questao constitucional para poderem agir ehdgrconstituicao.

Os universais sao o0 Presidente da Republica, & MesSenado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da RepybliConselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil e partido politico com représedo no Congresso Nacional.

Os legitimados especiais, por sua vez sdo o Gaslernde Estado, a Mesa de

Assembléia Legislativa, confederacao sindical didade de classe de ambito nacional.

Dentre os mais importantes legitimados ativos pan@sso estudo estdo o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partalitigo com representacdo no Congresso

Nacional, confederacao sindical ou entidade deselds ambito nacional.

A Constituicdo de 88 num processo de redemocrdiivdeu ao Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, 6érgdo representatvalasse dos advogados um papel
importante no sistema do controle de constitucidade, com a legitimacéo irrestrita que Ihe

€ reconhecida, e consequentemente na vida paliigais.

O partido politico com representacédo no Congressmnddal assim como o Conselho
Federal da OAB, também nao sofre restricbes quardoa legitimacdo para propor a acao
direta de inconstitucionalidade permitindo assine s minorias parlamentares possam
provocar o exercicio da jurisdicdo constitucioffahta-se de mais um passo importante em

direcdo a democratizacao e a judicializacao.

Quanto as entidades de classe de ambito nacicBapremo ainda tem uma posi¢ao
restritiva a respeito de sua legitimidade ao exigitos requisitos para seu reconhecimento
como tal. Para o STF s0 é entidade de classe aias%o de pessoas que objetive representar
o interesse comum de uma categoria. Deve se ttatama Unica categoria ndo abrangendo

categorias diversas.

A outra restricdo para essas entidades é a chapeatiaéncia tematica, o Supremo
exige uma relacdo entre a matéria tratada na lat@unormativo cuja constitucionalidade é
guestionada e o0s objetivos sociais da entidaddinegla. Ha de haver uma relacdo de
pertinéncia entre o objeto da acg&do direta de intoo®mnalidade e a atividade de

representacédo de uma categoria realizada peladatak classe.
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Portanto, para que as entidades de classe de anamional possam reivindicar a
jurisdicdo constitucional € necessario que a leatmunormativo por ela impugnado esteja
recaindo sobre a atividade profissional ou econardassa entidade, todavia, ndo ha previsao
constitucional nem legal acerca desta restricAoataise de uma restricdo ao direito de

propositura da acao direta de inconstitucionalidade

Por fim, a Constituicdo reconhece como legitimaaia @ propositura da acdo direta
de inconstitucionalidade a confederacdo sindicaa @aqual o Supremo também prevé a
necessidade da pertinéncia tematica para suanegiio, configurando mais uma restricdo a

legitimacéo dessas entidades.

A legitimidade passiva, por sua vez, recai sobégado ou a autoridade responsavel
pela criacdo da lei ou ato normativo cuja constinalidade estd sendo questionada. O

legitimado passivo deverd prestar informacdes nsoadio processo.

A defesa da norma impugnada é realizada pelo Aatlm@seral da Unido tendo em

vista a presuncdao de validade dos atos do Poddéc®.ub

O Procurador-Geral da Republica sera um personagemacao direta de
inconstitucionalidade mesmo que ndo atue como idegio ativo, visto que, ele é

encarregado de emitir pareceres nas agbes dessezaat

Por fim, a Lei A9.868/99° prevé no § 2do artigo 7° que o relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dstsilpotes, podera admitir a manifestacao de

outros 6rgaos ou entidades.

3.3.2 Objeto

Dispde o artigo 102, |, da Constituicdo Fed@rakerca da competéncia originaria do

Supremo:

23 BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de novembro de 1999. Dispde sobreepso e julgamento da acao direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratéria detitanionalidade perante o Supremo Tribunal Fed®idrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasil DF, 11 nov. 1999. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm.

24 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Gdldda] Republica Federativa do Brasil, Brasili&, B
out. 1988. Disponivel em: <http:// www.planalto.dmvccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamentguarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de leatounormativo federal
ou estadual e a acdo  declaratéria de constitalilade de lei ou ato
normativo federal.

Como se pode aferir do referido artigo o objet@cko direta de inconstitucionalidade é a

lei e 0 ato normativo federal ou estadual que t@wonstitucionalidade questionada.

O artigo 58° da Constituicdo Federal enumera as espécies reamatecorrentes do
processo legislativo. Tais espécies sdo as emandasstituicdo, as leis complementares, leis

ordinarias, leis delegadas, medidas provisoriageties legislativos e as resolucdes.

Além dessas espécies normativas Luis Roberto BAPrpeevé ainda, a possibilidade do
controle concentrado no que concerne aos decretésaa@nos (regimentos internos e atos

normativos elaborados pelos tribunais), a legislaasiadual e os tratados internacionais.

Os decretos autbnomos se justificam, pois preteniderar autonomamente na ordem

juridica, atuando com forca de lei.

A legislacdo estadual, por sua vez, se justifida pisposicdo do artigo 102, I, da CF
que dispde ser passivel de controle por acdo diletanconstitucionalidade a lei ou ato
normativo estadual. A capacidade de auto-orgamize8 estados decorrente da federacéo €

devidamente limitada pela Constituicdo da Republica

Por fim, o autor cita os Tratados Internacionaisiovque, estes quando devidamente
ratificados sé@o incorporados ao nosso ordenamarittigo com condicéo de lei ordinaria e,

como tal, estdo subordinados a Constituicéo.

Importante ressaltar que direito pré-constituci@mlface da nova Constituicdo néo pode
ser objeto de acéo direta de inconstitucionaliddd®ta-se de questao a ser solucionada pelo

instituto da recepc¢édo. Uma lei ndo pode ser indocginal em relacdo a uma Constituicao

% BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Cfldda] Republica Federativa do Brasil, Brasili&, B
out. 1988. Disponivel em: <http:// www.planalto.dmvccivil_03/constituicao/constituicao.htm

% BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiiro: Sdo Paulo: 2008, p.
167/169.
2" BRASIL. Op. cit.
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posterior a ela. Havendo incompatibilidade entr@s edera caso de revogacdo e ndo de

inconstitucionalidade, visto que, a lei postermraga a lei anterior com ela incompativel.

Ademais, a lei ou ato normativo para estarem aptesfrer o controle concentrado via
acdo direta de inconstitucionalidade precisam sacesnente ter tido seu processo

legislativo concluido, ndo sendo necessario, ta@jayie a lei esteja em vigor.

3.3.3 Procedimento

A Lei n° 9.868/98° dispde acerca do processo e julgamento da ac#ta die
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria destdanionalidade perante o Supremo

Tribunal Federal.

Anteriormente a promulgacdo da referida lei a nwatéra disciplinada pelo
Regimento Interno do Supremo Federal, pela Lei.837/64 que regulava a declaracdo de

inconstitucionalidade e pela jurisprudéncia do dindl consolidada ao longo dos anos.

O artigo 2° da Lei trata dos legitimados para appsitura da acao direta de

inconstitucionalidade da mesma forma que o previstartigo 103, da Constituicao.

O artigo seguinte trata da peticao inicial queededicar o dispositivo da lei ou do ato
normativo impugnado e os fundamentos juridicos ddigp em relacdo a cada uma das

impugnacdes, bem como o pedido, com suas espebiéisa

Apesar de o referido artigo exigir a indicacao flselamentos juridicos do pedido, o
Supremo néo fica a eles vinculado ao apreciar astitocionalidade dos dispositivos

impugnados.

Um exemplo dessa nao vinculacdo do Supremo aamruentos juridicos do pedido
esta na ADI A 2.728/AM®°, em decis&o publicada no DJ de 20/02/2004, na @juRelator

8 BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de novembro de 1999. Dispde sobreaepso e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratdria dettanionalidade perante o Supremo Tribunal Fed@&idrio
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasil DF, 11 nov. 1999. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9868.htm

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucionakcdnstitucionalidade do inciso | e alineas do arfi§
da Lei n° 2.749, do Estado do Amazonas, paragnaifio (do citado artigo, e o inciso Il, alineado mesmo
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Ministro Mauricio Corréa reconhece que a norma igmaala tem um defeito de forma que
atinge outros dispositivos ndo impugnados na ihicimpondo-se a teoria da

inconstitucionalidade consequencial.

Trata-se, portanto, de uma liberdade do Supremanabsar a constitucionalidade de
uma norma impugnada de analisar também se a dgidade inconstitucionalidade desta

norma refletira na constitucionalidade de outrasnas da lei ou ato normativo questionados.

O Supremo como guardido da Constituicdo ndo pederstir quando se depara com

uma norma inconstitucional mesmo que nao tenhaedadquestionada na peticdo inicial.

Essa liberdade do Supremo acaba por engrandgudicelizacédo da politica dando
mais armas a Corte para que concretize sua atuaca@ma politica do pais, na busca pela

dignidade da pessoa humana, bem como pelo regpstdireitos fundamentais.

A peticao inicial inepta, ndo fundamentada e aifestamente improcedente serao
liminarmente indeferidas pelo relator, cabendo \agram face dessa decisédo (artigo 4° da
Lei).

Tal dispositivo buscou dar maior celeridade aocgsso da acdo direta de

inconstitucionalidade.
E vedada a desisténcia da ac&o pelo legitimado etimo dispbe o artigo 5° da Lei.

O artigo 7° da Lei estabelece que ndo sera adméithtervencdo de terceiros no
processo da acao direta de inconstitucionalidamietudo, o artigo 6° da mesma lei permite
que o Relator do processo peca informagfes aosHmaas autoridades das quais emanou a

lei ou 0 ato normativo impugnado.

Trata-se de uma inovag¢ao admitindo a figuraadocus curiaeno processo da acao
direta de inconstitucionalidade possibilitando gué&ribunal decida a questdo com base em

todas as posi¢cdes e que fique ciente das possdpaircussoes.

O § 2 do artigo 7° prevé ainda a possibilidade do relamnsiderando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, despacho irrecorrivel, admitir a

manifestacédo de outros 6rgaos ou entidades.

artigo. Adin n? 2728-AM. Requerente: Partido dos Trabalhadorest®®. Requerido: Governador do estado de
Amazonas. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Bliasil8 de setembro de 2002.
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Decorrido o prazo das informacdes, serdo ouvslasgssivamente, o Advogado-Geral
da Unido e o Procurador-Geral da Republica, querdevmanifestar-se, cada qual, no prazo

de quinze dias.

Ao final dos prazos citados o Relator pedira dieagulgamento. Contudo, o Relator
em caso de necessidade de esclarecimento de naiériecunstancia de fato ou de notoria
insuficiéncia das informacfes existentes nos apmdera requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para queagrarecer sobre a questéo, ou fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos dsgas com experiéncia e autoridade na
matéria. Poderd, ainda, solicitar informacdes atdsumais Superiores, aos Tribunais federais
e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo daanonpugnada no ambito de sua
jurisdicao.

A Lei analisada, portanto, possibilitou uma inigestao pelo Tribunal tanto de
elementos juridicos quanto faticos permitindo assina analise mais eficaz da controvérsia
constitucional e consequentemente uma decisdo anartada acerca da constitucionalidade
ou ndo da norma, visto que, € preciso analisarmande forma concreta, tendo em vista a

sua aplicagao no cotidiano de nossa sociedade.

Desta forma, ndo basta a simples analise de etemguridicos entre o direito
ordinario e as normas constitucionais. E precisaea visdo mais ampla e contemporanea

observando as consequéncias praticas da aplicadaoal do ato normativo impugnado.

A Lei n° 9.868 traz a possibilidade de pedido cautelar agSes diretas de
constitucionalidade em obediéncia a ConstituicddeF® que em seu artigo 102, I, p
estabelece que cabe ao Supremo processar e julgedido de medida cautelar das acdes

diretas de inconstitucionalidade.

Trata-se de uma excecao, visto que, os atos issa@zam da presuncao de validade.
Assim, o Tribunal sé concedera a liminar por decida maioria absoluta de seus membros,
apos a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades dos gunanou a lei ou ato normativo

impugnado.

Como previsto na Lei a concessdo da medida cautsia efichciaerga omnese
efeitosex nuncsalvo se o Tribunal decidir que seus efeitos denatroagir.

Ademais, a concessdo da medida cautelar torneaseli a legislacdo anterior caso

exista, salvo expressa manifestacao do Tribunadestido contrario.
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Havendo pedido de medida cautelar a Lei permitdaaque o Relator em face da
relevancia da matéria e de seu especial signifipat® a ordem social e a seguranca juridica
conduza o processo por um rito mais célere. Ttdesum procedimento sumario da acao

direta de inconstitucionalidade.

O Relator caso entenda necessario podera submefsocesso diretamente ao

Tribunal que no prazo de cinco dias devera julgéndivamente a acéo.

3.3.4 Decisao

A Lei estudada dispbe conjuntamente da decisdoemdaf na acdo direta de

inconstitucionalidade e da decisdo na acao deét@ate inconstitucionalidade.

Para a tomada de decisdo em qualquer das ac@exride a presenca de pelo menos
oito Ministros na sessdo e a manifestacdo de pebnosm seis Ministros pela
constitucionalidade ou inconstitucionalidade dadeiato normativo para que seja julgada

improcedente ou procedente, respectivamente a acao.

A decisdo que declara a constitucionalidade ou nstifoicionalidade da Lei e que
consequentemente, julga improcedente ou procedestéo direta de inconstitucionalidade é
irrecorrivel ressalvada a interposicdo de EmbadmPDeclaracdo, ndo se admitindo nem

mesmo acao resciséria em face da deciséo.

Isso ocorre tendo em vista que o Supremo Tribuedéfal é a ultima instancia do Poder

Judiciario brasileiro. E ele o guardifo final den€tituicdo, devendo ser sua a Ultima palavra.

Além disso, num Estado Democrético de Direito éreapindivel que a seguranca
juridica seja respeitada ndo podendo os cidaddasess eternamente sujeitos as mudancas
quanto a constitucionalidade ou ndo de uma norroe.fif, deve-se zelar também pela

economia processual, evitando a interposicdo deses manifestamente protelatorios.

A decisdo de procedéncia da acao direta de intocistalidade transita em julgado
em dez dias se tornando imutavel. Como consequéndid@nsito em julgado ndo podera ser
ajuizada nova acao direta de inconstitucionalidgdestionando a constitucionalidade do

mesmo dispositivo ja declarado inconstitucional.
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Além disso, possui eficacia contra todos e efemcwante em relacdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica fedesiadual e municipal tendo em vista que
os legitimados ativos ao proporem a acéo diretenctnstitucionalidade atuam no interesse
da coletividade. Desta forma, juizes e tribunaiseaepararem com a lei ou ato normativo,
declarado inconstitucional pelo Supremo, em cogtgi&a levada a sua apreciacdo deverdo

levar em conta a inconstitucionalidade ja decladcadei.

Quanto a decisdo de improcedéncia da acao diretecaestitucionalidade, isto €, que
entende pela constitucionalidade da lei ou ato atwm impugnado Luis Roberto Barrd$o
defende que ndo ha nada que impeca o0 Supremopdeaiaa a constitucionalidade ou ndo de
uma lei ou ato normativo anteriormente considena@mo caso surjam novos argumentos,
novos fatos, mudancas ocorridas na Constituicimesmo transformacdes na realidade que

modifiquem a repercussao da norma.

Para o autor no caso de improcedéncia da acaa diestinconstitucionalidade, a
decisdo proferida ndo se reveste da autoridadeoda qulgada material e a lei ou ato
normativo continuara plenamente valido e eficaz epdd ter sua constitucionalidade
novamente questionada. Todavia, juizes e tribwesaao vinculados a decisdo que declarou

a constitucionalidade da lei ou ato normativo.

No caso de procedéncia da acao o Tribunal ao @edainconstitucionalidade da lei
ou ato normativo estard enunciando a nulidade dmanoA nulidade, como ja foi dito,

constitui um vicio no plano da validade do atodizd.

Por sua vez, a lei ou ato normativo nulo deveuareficicia cessada, ndo produzindo
mais efeitos. Sendo assim, o Tribunal ao declats&g gma lei ou ato normativo é
inconstitucional, esta reconhecendo a nulidade adeli ou ato normativo e,

conseguentemente, retirando sua eficacia.

E esta a finalidade da acdo direta de inconstihatidade, retirar do ordenamento

juridico lei ou ato normativo incompativel com anStituicao.

Por fim, quanto aos efeitos temporais da decisadigo 27, da Lei h9.868 dispde
gue o Supremo ao declarar a inconstitucionalidadkidou ato normativo, e tendo em vista
razBes de seguranca juridica ou de excepcionakg#e social, podera, por maioria de dois

9 BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p.
188/189.
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tercos de seus membros, restringir os efeitos dagieelaracdo ou decidir que ela s6 tenha

eficacia a partir de seu transito em julgado oouteo momento que venha a ser fixado.

Como regra, os efeitos da decisdo que reconhedei@m da inconstitucionalidade
retroagem ao momento do seu ingresso no mundddoyigto é, sd@x tunc Contudo, a
jurisprudéncia do Supremo possui diversos precederdgm que a declaracdo de

inconstitucionalidade ndo possui efeitos retroativo

Com a Lei 9.868/99 o Supremo passou a poder limsaefeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade. O artigo 27 acima citadonggu que o Tribunal escolha, quando
necessario, entre restringir os efeitos da decesé@yindo certos grupos de seu alcance, ndo
atribuir efeito retroativo a decisdo, cessando sfigacia apenas a partir do transito em
julgado da decisdo ou até mesmo estabelecendo ataafudura para a cessacdo de seus
efeitos desde que, por maioria de dois tercos uke rsembros.

Trata-se de um juizo de conveniéncia e oportueidedlizado pelo Tribunal.

Na verdade, o Judiciario ao declarar uma lei intiutsonal deve ser muito
cuidadoso, visto que, é preciso observar as insneraseqiéncias que essa decisao ira

acarretar.

De fato, devido a essas inUmeras consequéncias §upremo Tribunal Federal pode
avaliar a conveniéncia ou ndo dos efeitos desskarded@o serem retroativos a data da

vigéncia da lei. Isso porque pode ser impossivighivao estado anterior a vigéncia da lei.

Os efeitos da retroatividade da declaracdo de sitooionalidade podem ser muito
mais maléficos do que a néo retroatividade, viste, @s pessoas que se beneficiaram dessa
lei agora declarada inconstitucional agiram sumpostde de boa-fé, pois aquela lei até ser

declarada inconstitucional era plenamente valida.

3.4 Da Acéao Declaratéria de Constitucionalidade

A acdo declaratéria de inconstitucionalidade fada pela Emenda Constituciondl n
3, de 17 de marco de 1993.
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Como se sabe, os atos emanados do Poder Publamgte presuncao de validade,
todavia, a EC h3 criou um instituto através do qual os legitimmdtvos podem provocar o
Supremo com vistas a obter o reconhecimento expasssompatibilidade entre uma norma
infraconstitucional e a Constituicdo quando essaiprcao de validade tiver se tornado objeto

de interpretacfes judiciais antagdnicas.

Para Luis Roberto Barro¥o“a finalidade da ac&o declaratéria de constituaiidade
é justamente afastar a incerteza juridica, bem astabelecer uma orientacdo homogénea na

matéria.”

A criacao da referida acdo decorre da implemeatdedum sistema misto de controle
de constitucionalidade em nosso ordenamento jaridiomo ja foi abordado anteriormente,
vigora no Brasil dois tipos de controle de constdoalidade, o controle concentrado
realizado pelo Supremo Tribunal Federal e o comtdhluso a cargo de juizes e tribunais

realizado de forma incidental na apreciagao de ason concreto.

Ocorre que a decisao proferida no controle difs&ovincula as partes do processo

sendo assim, um mesmo tribunal pode julgar umaréeconstitucional, ora inconstitucional.

Assim, a introducdo do controle difuso de coneiitoalidade, nos sistema @avil
Law, levou a consequéncia de que uma mesma lei poserigulgada inconstitucional e,
assim, nao ser aplicada por alguns juizes e potemaééem ser julgada perfeitamente de
acordo com a Constituicdo sendo aplicada por oytriz®s no caso concreto levado a

julgamento.

No direito norte-americano, a declaragdo de indocgnalidade de uma norma ou
ato normativo através do controle difuso tem efeibculante, isto €, vincula o tribunal que a
proferiu. Sendo assim, ao declarar a inconstitaidade de uma norma na apreciacao de um
caso concreto essa decisdo vincula o tribunal ndermlo o0 mesmo tribunal aplicar a norma

antes declarada inconstitucional em outro casoretmc

O efeito vinculante das decisbes proferidas peliminais norte-americanos no
controle difuso visa evitar decisdes contraditopiaferidas pelo mesmo tribunal. Assim, se o
tribunal considera uma lei inconstitucional, dedkanle aplica-la num caso concreto ndo pode

considera-la constitucional para aplica-la em outro

31 BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p.
218.
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Cappelletti? afirmou que:

A principal conseqiiéncia desse tipo de controlen sistema em que as
decisbes nele proferidas ndo tém eficicia vincelaseria a formacdo de
verdadeiros ‘contrastes de tendéncias’, especidmesntre 0rgaos
judiciarios de diverso grau. Surgindo, assim, umsae situacdo de conflito
entre 6rgdos e de incerteza do direito, situacaaigiesa quer para 0S
individuos como para a coletividade e o Estado.

Desta forma, para evitar que juizes e tribunaifirara decisGes conflitantes acerca da
constitucionalidade ou ndo de uma norma, afastanckerteza juridica, se criou um instituto
que permite a provocacao do Supremo acerca daitooiwstalidade de uma lei dirimindo
definitivamente o conflito, evitando interpretac@estrastantes, visto que, essa decisao sim

tera efeito vinculante.

Estabelece o artigo 102, I, a, da ConstituicA®epublicd® que a competéncia para
processar e julgar a acao declaratoria de consiitalidade de lei ou ato normativo federal é

do Supremo Tribunal Federal.

3.4.1 Legitimidade para a propositura da A¢do Datdaia de Constitucionalidade

A Emenda Constitucional °n3/93 que criou a acdo em andlise acrescentou a
Constituicdo o 8 4° do artigo 103 que passou aepreemo legitimados para a sua
propositura o Presidente da Republica, as MesaSatado Federal e da Camara dos
Deputados e o Procurador-Geral da Republica. Caidawde rol muito mais limitado que o

da acéao direta de inconstitucionalidade.
Em decorréncia dessa limitacdo Luis Roberto Bait@girmou que:

A nova acdo funcionava como um mecanismo de atuap&o 6rgdos
estatais, um instrumento de governo e ndo umaniemt& da prépria
sociedade.

%2 CAPPELLETTI, MauroO controle judicial da constitucionalidade das leisio direito comparada Porto
Alegre: 1984, p. 78.

%3 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Diario Gdldda] Republica Federativa do Brasil, Brasili&, B
out. 1988. Disponivel em: <http:// www.planalto.dmvccivil_03/constituicao/constituicao.htm

% BARROSO, Luis Robert® Controle de Constitucionalidade no Direito Brasiéiro. Sdo Paulo: 2008, p.
220.
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Felizmente, com a Emenda Constituciorfad® de 2004 revogou o § 4° do artigo 103,
da Constituicdo e a acado declaratéria de congiitaidade passou a ter o mesmo rol de

legitimados da acao direta de inconstitucionalidade

Trata-se de um grande ganho para a sociedade mililica e juridica de nosso pais
tendo em vista o alcance de um maior numero deogrepcategorias na provocacao da
discusséo acerca da constitucionalidade ou naoddai ou ato normativo permitindo assim,
uma fiscalizagdo mais eficaz dos poderes e umarnpadicipacdo tanto desses grupos
guanto do préprio Poder Judiciario na vida politleanosso pais.

3.4.2 Objeto

O objeto na acado declaratoria de constituciondédaa lei ou ato normativo federal ja

promulgado, mesmo que ainda ndo esteja em vigor.

As espécies normativas que podem ser objeto dadafacdo sdo as mesmas que a da

acao direta de inconstitucionalidade.

A sua finalidade é a declaracdo do Supremo aattifio a compatibilidade entre a

norma infraconstitucional impugnada e a Constituica

3.4.3 Existéncia de Controvérsia Judicial Relevante

A Lei n° 9.868/99 determina em seu artigo 14 que a peijéal da acdo declaratéria
de constitucionalidade demonstreesisténcia de controvérsia judicial relevante sobare

aplicacao da disposicéo objeto da acdo declaratoria
E necessario, portanto, que haja uma controvéstaca da constitucionalidade da

norma afetando a presuncéo de validade gozadamelass emanadas do Poder Publico.

Desta forma, deve haver uma controvérsia judatarca da constitucionalidade da
norma infraconstitucional questionada que precgsedgimida de forma a homogeneizar a

matéria.
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Isso ocorre, pois a presente acdo nao tem coneivabjuma simples consulta ao
Supremo acerca da constitucionalidade de uma nomas,sim zelar pela seguranca juridica
gue venha a ser afetada por decisfes contradifimidsridas pelo Judiciario a respeito da
constitucionalidade dessa norma pelo pronunciamdat&@upremo que vai uniformizar a

matéria atraveés da declaracéo de constitucionaidadao.

3.4.4 Procedimento

Anteriormente, a acdo declaratoria de constit@idade era disciplinada pela
Constituicdo e pelo Regimento Interno do Suprembuhal Federal. Posteriormente, foi
promulgada a Leih9.868/99 que dispbe acerca do processo e julgangenacio direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratoria desttanionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.

A peticdo inicial da acdo declaratoria de consitinalidade devera indicar o
dispositivo da lei ou do ato normativo questionadas fundamentos juridicos do pedido, o
pedido, com suas especificacbes e, por fim, aé@di& de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacao da disposi¢éo objeto da acaardamia.

Aqui também o Supremo ndo esta adstrito aos fuedtns juridicos do pedido
apontados na peticao inicial ao analisar a corgtitalidade dos dispositivos impugnados,
ratificando seu papel de guardido da constituiggm podendo se omitir quanto a eventuais
inconstitucionalidades que venha a aferir. O Tradduportanto, pode basear-se em outros

fundamentos distintos dos fundamentos trazidosingl.

Tratando-se de peticdo inicial inepta, ndo funddata ou manifestamente
improcedente sera liminarmente indeferida pelotoeleEsse dispositivo busca dar maior
celeridade ao processo.

Aqui também, ndo sera admitida a desisténcia &@a, apnforme dispde o artigo 16 da
Lei, nem a intervencdo de terceiros. Contudo, atoel em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de faio de notoria insuficiéncia das
informacgdes existentes nos autos, podera requisftamacdes adicionais, designar perito ou

comissao de peritos para que emita parecer sofppesado ou fixar data para, em audiéncia
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publica, ouvir depoimentos de pessoas com expésiéncautoridade na matéria. Podera
solicitar, ainda, informac¢des aos Tribunais Supesipaos Tribunais federais e aos Tribunais

estaduais acerca da aplicacdo da norma questiopatabito de sua jurisdicao.

Assim como na acao direta de inconstitucionalidedeaqui a figura damicus curiae

3.4.5 Da Medida Cautelar

A Constituicdo ndo prevé a possibilidade de pedidomedida cautelar na agéo
declaratéria de constitucionalidade. A jurisprudéndo Supremo, todavia, entendia pela

possibilidade de concessao de medida cautelar.

A Lei n°® 9.868/99, por sua vez, prevé a possibilidade deessio de medida cautelar
em seu artigo 21 que estabelece que o Supremondfilbiederal, por decisdo da maioria
absoluta de seus membros, podera deferir pedidoediégda cautelar na agdo declaratéria de
constitucionalidade, consistente na determinacégudens juizes e os Tribunais suspendam o
julgamento dos processos que envolvam a aplicagd® du do ato normativo objeto da acao

até seu julgamento definitivo.

A concessao de medida cautelar tem como objetidozieo estado de inseguranga
juridica provocado pelos pronunciamentos judiciaisontraditorios acerca da

constitucionalidade do dispositivo questionado.

3.4.6 Decisao

Os efeitos da decisdo na acao declaratéria dditmisnalidade sdo os mesmos da

acao direta de inconstitucionalidade tratados pditua anterior.
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4 DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA ATRAVES DO CONTROLE
CONCENTRADO

O Estado de Direito € o Estado baseado numa @dp&t, € aquele no qual o direito

se aplica a todos, inclusive ao proprio Estado.

Surge entdo, o Estado Democratico de Direito. Negistado também esta submetido

ao direito criado pelo povo.

Em seu conceito formal, o povo é o elaborador dasnmas vinculantes que
disciplinam nossa vida em sociedade. Em seu cencaterial, € o Estado preocupado em

proteger a dignidade da pessoa humana, bem coditedss fundamentais.

Desta forma, num Estado Democrético de Direito é®vbuscar alcangar a primazia
da dignidade da pessoa humana e o0 respeito efdtigodireitos fundamentais e sociais

previstos no texto constitucional.

O Estado deve sempre zelar pelo bem comum queraeterdza pela sintese dos
interesses dos membros de uma sociedade da qul resh conjunto de valores sociais. O
interesse publico, portanto, ndo é o interesseoslergante, mas sim o interesse da sociedade.
Ha, portanto, uma supremacia do interesse pubtibeso interesse dos governantes, sobre a

maquina estatal.

Por esta razdo, o Poder Publico deve ser constanterfiscalizado e cobrado pela
sociedade quanto ao exercicio de suas funcdes, qist, o interesse publico deve sempre
prosperar. E €, por isso, que cada poder devdifiasca atuacdo dos outros reciprocamente,

sempre zelando pelo bem comum.

No Estado Democrético de Direito a vontade do piee ser respeitada e esta esta
consolidada na Constituicdo de um Estado e naadeeisées tomadas pelo legislador no

exercicio de suas fungodes.

Um dos principios mais importantes da atualidadeacteristico do Estado
Democrético de Direito € o principio da sindicatalle segundo o qual todo ato estatal deve

sofrer controle.
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Por muito tempo se afirmou que alguns atos estat@d poderiam ser controlados
pelo Judiciario como as politicas publicas ingdiasi pela Administracdo, todavia, esse

entendimento ja esta derrogado.

Os juizes deviam atuar como mediadores de casflibt@s ndo deveriam se manifestar
guanto ao conteudo da Constituicdo e a interpretdedsuas normas. Essa situacdo decorria
da auséncia de forca do poder Judiciario para ignestas decisdes das autoridades politicas.
Assim, a vontade do legislador deveria ser regpeitesem qualquer abertura para

guestionamentos e analises quanto a sua validade.

Tal pensamento foi influenciado pela Revolucdon€eaa cujos idealizadores
pregavam que juizes nao deveriam interpretar léi®, cabendo a eles se envolver em

assuntos politicda

Todavia, tem havido uma ineficiéncia grosseird?dder Publico no exercicio de suas
funcdes, levando a violagdo até mesmo de diraitodadmentais. A conseqiéncia disso é que

nao ha servico publico de fato quando este é nsaifeente ineficiente.

Em razdo disso, a legislacdo tem procurado dimiruidiscricionariedade do
administrador no que concerne a implementacéo liticpe publicas no pais buscando assim,

aumentar o controle sobre a matéria.

Juizes e tribunais cada vez mais analisam o n@g@tos estatais verificando se este
foi devidamente preenchido nos limites da lei, sat® é razoavel, proporcional, se a
finalidade foi observada, realizando um controle sd da legalidade do ato como também de
sua legitimidade.

Se o Poder Publico no exercicio de suas atividadéger agindo com excesso de
poder ou desvio de finalidade estara esvaziandéraarde sua decisdo cabendo ao Judiciario
se imiscuir no mérito do ato e invalida-lo, ndoacterizando uma invasdo, mas sim uma

fiscalizagcdo em prol do interesse publico.

35 GARGARELLA, Roberto.Democracia Deliberativa e o Papel dos Juizes Diant®s Direitos SociaisIn:
SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira d@reitos Sociais Fundamentos, Judicializagéo e
Direitos Sociais em EspécieRio de Janeiro: 2008, p. 207.
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Aqui, ndo ha que se falar em supremacia judioials sim em supremacia da vontade
do povo e do interesse publico o que acarreta @sselade da fiscalizacdo reciproca entre 0s
poderes caracterizando o sistema de freios e epas@as incorporado do direito americano
pelo Brasil. Assim, também o Judiciario esta sojeid controle dos demais poderes desde

gue em busca do interesse social.

Como ja abordado anteriormente, a ConstituicAd 388 trouxe diversas inovacoes
em seu contetdo caracterizando-a como uma CogéttiCidada e abrindo espago para o
fenbmeno da judicializacdo da politica em nossoermachento juridico. A referida
Constituicao introduziu diversos mecanismos quaipdsaram a intervencédo do Supremo no

processo politico.

A mudanca mais importante trazida pela atual Qtoigo foi sem davida a previsao
de direitos fundamentais e sociais. A partir do motm em que a Constituicdo prevé esses
direitos em seu texto se torna imprescindivel gdediciario, como guardido da Constituicédo,

assegure o respeito aos seus dispositivos.

Além disso, criacdo da acdo declaratoria de dooginalidade, o efeito vinculante
das decisdes proferidas em acdo direta de incacistialidade e na acdo declaratéria de
constitucionalidade, a criacdo da arguicdo de aegdmento de preceito fundamental sédo
algumas das inovacdes trazidas pela atual Comstituda Republica que ampliaram a

participacdo do Supremo na solucédo de controvépsidicas.

Tal fendbmeno se caracteriza pela maior participagd Judicidrio na tomada de
decisdes politicas resultante da ampliacdo de sdarple fiscalizacdo sobre a atuagdo dos

poderes Legislativo e Executivo.

Com o surgimento do Estado Democratico e SocidDideito o Judiciario passa a
exercer um papel muito importante na vida socialpdé para assegurar que as normas

emanadas do poder publico sejam realmente obsetvada

Além disso, a expanséo dos poderes do Executima teecessario um maior controle

dos seus atos pelo Judiciario para reequilibraseocécio das funcdes dos trés poderes.

Ademais, a legislacdo de nosso pais estd em otmstaudanca mesmo porque a
prépria realidade social do pais é dinamica. Asrjglades mudam, as circunstancias mudam
e € preciso que o Poder Publico acompanhe essasgasdna vida politica do pais, por isso,

o Judiciario vem complementar os dois outros p@laeebusca pelo interesse publico, seja
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analisando a constitucionalidade de uma lei, sajadd a ela a interpretacdo que melhor

atende as necessidades de nossa sociedade.

Por fim, os homens estado constantemente sujeikoa que podem levar a decisdes
equivocadas e, por isso, todas as decisdes quanposgerferir no bem comum, nos

interesses da coletividade devem estar aptaser sdum tipo de controle.

A judicializacdo da politica se tornou muito evitke no Brasil em decorréncia
principalmente da supremacia e rigidez de nossastiaigdo. Ao reconhecermos a
Constituicdo como a lei suprema de nosso ordenambate juridica de todas as demais
normas surge a necessidade de que o poder Jugigéncipalmente o Supremo Tribunal
Federal como verdadeiro guardido da Constituidda, @ compatibilidade de todas as normas

infraconstitucionais com o texto constitucional.

Com isso surge o controle de constitucionalidaderaéddo pelo Judiciario que atua
como um mediador nas divergéncias entre maioriasnerias politicas e entre governo e

sociedad®.

Desta forma, o poder Judiciario funciona como uatarnativa para aqueles que
foram excluidos do processo politico de tomadaeaiiséo. O controle judicial passa a ser
extremamente relevante na medida em que os dirgitogis estdo diretamente ligados a
participacdo politica, visto que, a auséncia dedge#os exclui as minorias do processo

democratico.

O Judiciério, portanto, passou a ser mais atuatédorando inclusive na definicdo de
politicas publicas, como anteriormente mencionadfa através da aplicacdo e interpretacéo
das leis, seja invalidando leis incompativeis cor@amstituicdo proferindo decisées com

efeitoerga omne®o controle concentrado.

As decisbes proferidas no controle difuso de fornwadental apesar de nao terem
forca vinculante ganham extrema importancia quaaiittgem um nidmero substancial de

decisfes contrarias ao governo, inviabilizandatisak publicas.

Ademais, ha um espaco para o Judiciario criar wmastrucdo jurisprudencial

permitindo que este poder influencie ainda maisdeassdes politicas do pais.

% MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 58.
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Pode-se dizer que o controle de constitucionadidiai o estopim do processo de
judicializacéo, especialmente pela adocdo pelo iBrde controle concentrado de

constitucionalidade, mesmo que em concomitancia@eontrole difuso.

A declarar inconstitucionalidade de uma lei, itoeconhecer que uma lei € contraria
a Constituicdo e, por isso, invalida devendo tessada sua eficacia, o Judiciario

inevitavelmente esta interferindo no processoipolio pais.

O Supremo Tribunal Federal ao ser provocado paecer o controle concentrado de
constitucionalidade acaba por efetuar uma mod#icagno processo legislativo se

posicionando numa posicao de mediador final dergoétsias politicas.

Desta forma, as demandas politicas trazidas aisandeste 6rgdo judicial séo
solucionadas através de orientacdes a serem seguadeesolucdo de conflitos futuros. As
decisbes no controle concentrado tém, portantoef@mo prolongado servindo de exemplo
para situacoes futuras.

Muito se discute a respeito do limite do exercfméto Judiciario desse controle sobre
os demais poderes, devendo ele atuar ndo como U(stitsto, mas sim como um
complemento na realizagdo das funcdes desses patelrisca pela supremacia do interesse
publico.

Antonio Moreira Maués e Alexandre Pinho F&dfetlividlem o processo de
judicializacdo em quatro estagios. No primeiro gistéha a adocdo de um regime de
democracia constitucional no qual a rigidez da @Gongdo limita a vontade da maioria,
regulando o processo legislativo e implementando sistema de controle de
constitucionalidade das leis com o objetivo de iafar compatibilidade destas com a

Constituicao.

Nesse contexto o legislador passa a tentar preestendimento do Tribunal acerca
da constitucionalidade das normas por ele elabsradtando que, posteriormente, sejam elas
invalidadas. Neste primeiro momento, todavia, ainda ha uma construcéo jurisprudencial

ampla dando um maior espaco para o legisladopirgir o texto constitucional.

3" MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 61.



49

No segundo estagio o controle de constituciondédaxercido pelo Supremo passa a
funcionar como uma ultima etapa do processo ldgislacompetindo ao Tribunal rever a

norma elaborada pelo legislador no tocante a sopatbilidade com a Constitui¢ao.

O controle concentrado de constitucionalidade fierngue minorias politicas
provoguem o Supremo para obtencdo de uma decladec&onstitucionalidade ou nao de
uma norma infraconstitucional reduzindo assim oepath maioria sobre a legislacdo. Trata-

se, portanto, de uma arma importante para as rampdliticas.

Como se sabe, ha um jogo de interesses no propediico caracterizado pela

demasiada influéncia dos mais poderosos em detitnais minorias.

Por sua vez, o terceiro estagio caracteriza-sa petessidade de motivacdo das
decisdes proferidas no controle de constituciondikde, em decorréncia dessa necessidade a
construcéo jurisprudencial acerca dos litigios tiatsonais, estabelecendo paradigmas para

situacoes futuras.

Finalmente, no quarto estagio o Tribunal além aacsonar o conflito a respeito da
constitucionalidade da norma também estabelecangards normativos para a atividade

legislativa futura, intervindo diretamente nestaidade.

Essa jurisprudéncia constitucional consolidad® Blipremo ndo pode ser ignorada
pelo legislador sob pena da norma por ele elabdeadsaua invalidade reconhecida. Assim, o
legislador ao interpretar as normas constituciodaise levar em conta a interpretacdo do

tribunal constitucional.
Assim, de acordo com Antonio Moreira Maués e AlexarPinho Fadel:

0 processo politico passa a incorporar o discursnstitucional as
deliberagdes do Executivo e do Legislativo, os gjteanbém passam a fazer
uso de argumentos juridicos e constitucionais cqustficacdo de suas
propostas e act8s

A acgdo direta de inconstitucionalidade segundo Mferneck Vianna, Maria Alice

Resende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melareddb Baumann Burgosattia como

% MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 63.
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um instrumento de grande importancia para a dealesdireitos da cidadania, bem como para a

racionalizacéo da administracdo publita

Nesse contexto da judicializacdo da politica sevafiedo principalmente pelo controle
concentrado da constitucionalidade a acdo dectaratdle constitucionalidade e,
principalmente, a acao direta de inconstitucioaelexerce um papel de grande importancia

como sera demonstrado no tépico seguinte.

4.1 Uma analise acerca das Acbes Diretas de Incanhstionalidade ajuizadas entre 1988
e 2004

Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende, Manuahfla Melo e Marcelo Burgos
em seu trabalho “A Judicializacdo da Politica e Rakacbes Sociais no Brasil” realizaram
interessante pesquisa acerca do ajuizamento de dgétas de inconstitucionalidade desde a
promulgacéo da atual Constituicdo em 1988 até alark998.

Primeiro trataram da evolug¢do anual dessa acaol®88, ano de promulgacdo da
atual Constituicdo, foram ajuizadas onze Adins emtraposicdo a 177 ajuizadas em 1998,

dez anos depois.

O 4pice foi em 1990 em que foram ajuizadas 255 sacd@etas de
inconstitucionalidade perante o Supremo TribunalefF& devido, dentre outros fatores, ao
processo de elaboracdo das constituicOes estadjeds tiveram muitos dispositivos

guestionados quanto a sua constitucionalidadelngense pelos governadores dos estados.

O crescente numero de Adins no decorrer desseanbezdemonstra que o Supremo
saiu de uma posicdo de mero auxiliador no prodeggsiativo exercido pelo poder soberano
assumindo uma posicao de verdadeiro guardido dati@ogéo e dos direitos fundamentais

da pessoa humana atuando como um verdadeiro Tribomstitucional.

Em um segundo momento os autores analisaram &udigéo das Adins segundo 0s
legitimados que a ajuizaram e concluiram que a®ceg®es de trabalhadores, de

profissionais e de empresarios representam o seégrgea mais tem provocado o controle de

32 VIANNA, Luiz Werneck (e outros)A Judicializacdo da Politica e das Relac6es Sociaie Brasil. Rio de
Janeiro, 1999, p. 47.
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constitucionalidade das leis. Em segundo lugameasdacdes propostas pelos governadores

de estados seguido dos procuradores, partidos e OAB

Contudo, tem havido nos ultimos anos uma diminuigéibstancial das Adins
ajuizadas por governadores e procuradores se cadgpaom o aumento do numero de agdes
de autoria dos partidos politicos e das associagde®nais 0 que demonstra a maior

participacdo da sociedade civil na vida politicgdcs.

Segundo os autores os partidos de esquerda saeovais ajuizam acdes diretas de
inconstitucionalidade caracterizando a participagd@oninorias parlamentares no processo de
judicializacad®.

Portanto, as a¢fes diretas de inconstitucionaligdpostas pelos partidos politicos
constituem um importante indicativo do processqudiializacdo da politica, visto que, se
trata de um instrumento que garante a participalggsas minorias parlamentares num

processo politico comandado pelos mais poderosmsseqiientemente, mais influentes.

Desta forma, é possivel perceber que o Judici@$squ a ser visto por esses grupos
politicos de associacdo popular como um instrumef@tivo de defesa de direitos, com

autoridade para questionar os atos de segmentitisgm]a consolidados.

Esse resultado demonstra a importancia de a atrati@icdo ter ampliado o rol de
legitimados para a propositura dessa acdo. O graddeero de Adins ajuizadas pelas
associacbes e partidos politicos resume a necdssigae estes segmentos tinham de
participar desse processo de provocacdo da fiacalizpelo Judiciario dos demais poderes,
bem como de poderem efetivamente participar doggsmde elaboracdo de normas apesar de

serem minorias parlamentares, como no caso dadgsde esquerda.

Uma consequéncia do grande numero de Adins prapgsia partidos politicos,
principalmente os de esquerda, € a influénciaaidestes na construcao jurisprudencial de
nosso Tribunal Constitucional de forma a contritpara a efetivacdo de uma verdadeira

mudanca na cultura politica do Brasil.

A analise seguinte relaciona a origem do diplongallenpugnado com os autores da

acao. A concluséo foi de que procuradores e gogleraa questionam precipuamente normas

40 VIANNA, Luiz Werneck (e outros)A Judicializacdo da Politica e das Relac6es Sociaie Brasil. Rio de
Janeiro, 1999, p. 58.
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estaduais enquanto que os partidos politicos imgpugem maior nimero normas de ambito

federal.

Quanto ao assunto de que tratam as normas gquekt®rean sua maioria dizem
respeito & administracdo publica. Trata-se de dlexeedo descontentamento da sociedade
com o exercicio das funcbes pela maquina estatahd® diferentes setores a buscar no
Supremo a adequacao dos servi¢os prestados pelmidtlatdo com os principios e direitos

fundamentais pregados pela Constitui¢ao.

Para os autores o Supremo Tribunal Federal aorgeogado por um nimero grande
de Adins que impugnam normas que em sua maiorardiespeito a administracao publica,

passa a atuar como um 6rgéo superior dessa adhajaistpublicy.

Com excecado das organizacOes empresariais que mapugajoritariamente normas
que tratam de politica tributaria, todas as demlasses de legitimados questionam em maior
namero dispositivos legais concernentes a funcdaddainistragdo publica. Governadores e
procuradores sdo autores de 41,3% do total de Adlavas a matéria caracterizando sua
acdo contra a representacao parlamentar no paisfastamento da vontade do poder

soberano.

Por fim, os autores estudaram as decisdes prosepela Supremo no julgamento das

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizaddsspegitimado&.

Através da pesquisa chegou-se a conclusdo que eri@udribunal Federal tem
adotado uma postura previdente ao exercer o centtel constitucionalidade das normas
através do julgamento das Adins propostas peldsnteglos descontentes com o processo de

elaboracao das normas.

No periodo analisado, 44,1% das Adins ajuizadasraim seu pedido de medida
cautelar total ou parcialmente deferido. Desta%p foiestionavam a constitucionalidade de
norma estadual, o que por si s6 ndo descaracterizamtrole efetivo que sofrem as normas

federais.

“LVIANNA, Luiz Werneck (e outros)A Judicializacdo da Politica e das Relacdes Sociais Brasil. Rio de
Janeiro, 1999, p. 66.

“2|bid. p. 115/142.
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E importante observar que nesse contexto ha inGwatims que ndo foram objeto de
qualquer decisdo do Supremo e que um numero sciztda Adins que tiveram o pedido de
medida cautelar deferido ainda se encontram peeslel® julgamento quanto ao mérito da
acao. Assim, ha mais decisfes proferidas pelo SiBlRtq ao pedido de medida cautelar do

gue quanto ao mérito demonstrando uma prudénclaibonal.

Contudo, o reduzido numero de decisfes de mérdafeia sobremaneira o processo
de judicializacdo, visto que, as poucas decisOes @ulribunal proferiu bastaram para
evidenciar sua atuacao como guardiao da Constituica

Quanto as acdes diretas de inconstitucionalidadizagjas pelos partidos politicos,
especialmente aquelas questionando a constituadal de normas federais, percebeu-se
uma maior aceitacdo do Supremo partir do ano detl.1#8te fato acaba por tornar
verdadeiramente efetiva a participacdo desse regiido no processo de judicializagcéo
contribuindo inclusive, para a construcao jurispnaal do Tribunal que como ja se viu serve

de parametro para o legislador no momento de irgnpo texto constitucional.

Antonio Moreira Maués e Alexandre Pinho F&epor sua vez, fizeram a mesma
andlise em relacdo ao ajuizamento de Adins, magemodo distinto. Em um primeiro
momento esses autores fizeram sua pesquisa erdaelagperiodo do segundo mandado de
Fernando Henrique Cardoso como Presidente da Repdlehdo em vista o aumento da
pratica de reedicdo de medidas provisorias peloefdovFederal que ocasionaram diversas

provocacdes do Supremo pelos partidos de oposigao.

Segundo os autores, 0 uso excessivo de medidais@aias diminuia a participacao
da oposicdo no processo legislativo, diminuindo isflaéncia sobre este, tornando a acéo
direta de inconstitucionalidade o Uunico instrumektpaz de enfrentar a auséncia de
deliberacdo no Congresso NacidfiaEsse contexto politico e juridico acabou porlitacio
desenvolvimento do processo de judicializagéo.

“3MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 60.

“ Ibid. p. 65.
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Num segundo momento a pesquisa tratou dos daisepas anos do governo do
Presidente Lula em que os partidos politicos passa ocupar a posicdo de legitimados

ativos com maior nimero de Adins ajuizadas.

No ano de 1999 foram ajuizadas 189 acdes diretascdnstitucionalidade sendo que

61 acOes foram ajuizadas por partidos politicos @presentacéo no Congresso Nacional.

Em segundo lugar no quesito nimero de acbes dasziecaram os governadores de
estado que ajuizaram no total 49 Adins, sendo gatad 45 questionavam normas estaduais e

apenas quatro normas federais.

Em terceiro lugar ficaram as confederacfes sirgioa entidades de classe com 45

acoOes, 24 questionando norma federal e 21 questdon@grmas estaduais.

Dentre as acdes ajuizadas pelos partidos polii2zderam de autoria de partidos de
esquerda, 19 de partidos de centro e nenhuma diodogade direita, caracterizando a acao

direta de inconstitucionalidade como um verdadiestrumento de influéncia das minorias.

No ano de 2000 o numero total de Adins ajuizaddmsuspara 253. Deste total, 75
foram de autoria de partidos politicos, 68 de Guagores de estado e 63 de Confederacao

sindical ou entidade de classe.

Dentre as Adins ajuizadas por partidos politiceeram de partidos de centro, 30 de

partidos de esquerda e apenas uma de partidosedta.di

Em 2001 foram propostas 210 acdes diretas de stiirionalidade, sendo 79 de
autoria de partidos politicos, 58 de Governadoeesstado e 52 de Confederacao sindical ou
entidade de classe.

Os partidos politicos de centro ajuizaram 56 Adosspartidos de esquerda, 22 e 0s

partidos de direita ndo ajuizaram nenhuma Adin.

Em 2002, foram contabilizadas 206 Adins. Do to?d, eram de Governadores de
estado, 60 de partidos politicos e 44 de Confedersindical ou entidade de classe.

Das ac¢les postuladas pelos partidos 22 eram tidgsade centro, 16 dos de esquerda

e apenas uma de partidos de direita.
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Os autores entdo fazem uma analise a respeitdetasOes cautelares e de mérito
proferidas pelo Supremo no julgamento das acdestadir de inconstitucionalidade

questionando a constitucionalidade de normas fedajizizadas pelos partidos politicos.

No ano de 1999, das 30 Adins ajuizadas pelosdoarfioram deferidos oito pedidos
de medida cautelar sendo que destes cinco forareridies em parte e apenas trés

integralmente. Quanto ao mérito, apenas trés Adnasn deferidas em parte.

Ja em 2000, das 30 Adins ajuizadas nenhuma fyagial procedente e foram deferidos
seis pedidos de medida cautelar sendo que desttre dpram deferidos integralmente e duas

em parte.

Em 2001, de 24 Adins nenhuma foi deferida quantoarito e apenas dois pedidos

de cautelar foram concedidos em parte.

Por fim, no ano de 2002, 16 acdes diretas de itarishalidade foram ajuizadas.
Apenas um pedido de cautelar foi deferido e nenhfondeferida quanto ao mérito pelo

Supremo.

Para os autores: “o0 reduzido numero de decisdesnéeto indica um baixo

desenvolvimento da jurisprudéncia do $TF

Ndo ha que se discutir que tal situacdo acarreta ulificuldade para o
desenvolvimento do processo de judicializacdo teedo vista a necessidade de uma
construcao jurisprudencial extensa o suficienta pae o poder legislativo a utilize de forma
consultiva no momento de elaboracédo das normasnela que estas sejam invalidadas num

momento futuro.

Todavia, esse contexto ndo indica que o processojudeializacdo esteja
desacelerando, pelo contrario, a simples provocagi&upremo, levando-a a realizar a
andlise da constitucionalidade de uma norma jatitoina judicializacdo mesmo porque néo

cabe a ele se omitir.

Ademais, o deferimento de uma liminar ja é sufiggmara influenciar o legislador,

nao deixando de constituir um precedente.

4> MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacao do Direita Rio de Janeiro: 2007, p. 72.
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Um exemplo disso é a Adir’ 12.125° ajuizada pelo Partido dos Trabalhadores em
face do artigo 2° da MP°12.006/99 que autorizava a contratacdo de senddp@ tempo
determinado, para o INPl. Em 06/04/2000 o Supremeneleu por bem deferir medida
liminar para suspender a eficacia do referido artig

Ocorre que o artigo questionado néo foi incluide meedicdes posteriores da Medida

Provisoria o que levou o STF a julgar a acédo preatth tendo em vista a perda de objeto.

Trata-se, portanto de um caso em que o Executieccerdo sua funcao atipica de
legislar, considerou a cautelar deferida pelo Supre prevendo uma possivel declaracao de

inconstitucionalidade do dispositivo, deixou dduio nas reedicbes seguintes da MP.

Em outros casos, o simples ajuizamento da acatadiecinconstitucionalidade parece

ter sido suficiente para a retirada dos dispositiyeestionados do ordenamento juridico.

A Adin n° 2.00%", por exemplo, foi ajuizada pelo PDT em face digar66 do
Decreto i 3.048/99, que vinculava a concessdo de aposeigtador regime geral de

previdéncia social a idade minima de 65 anos palemens e 60 para as mulheres.

Antes do julgamento do pedido de cautelar pelo &upro decreto foi republicado

sem o referido artigo restando prejudicada a agéorpvogacdo da norma impugnada.

Por fim, no periodo de 2003 a 2004 houve um aumsabstancial no numero de

acOes diretas de inconstitucionalidade ajuizadapatidos de centro e de direita.

No ano de 2003, foram ajuizadas 308 Adins no t@taktas 118 foram de autoria do
Procurador-Geral da Republica, 85 de Governadd2sde Confederacdo Sindical ou
entidade de classe e 44 de partidos politicos epnesentacdo no Congresso Nacional.

Do total de 44 acOes propostas por partidos potitezt eram de partidos de direita, 13

de partidos de centro e sete de partidos de esqjuerd

Ja em 2004, das 277 Adins ajuizadas 92 foram tmiawo Procurador-Geral da

Republica, 75 de Confederacdo Sindical ou entididelasse, 53 de Governadores e 41 de

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucionaicdnstitucionalidade art. 2° da Medida Provisofia n
2.014-4, de 28.3.2000. Adin°n2125-DF. Requerente: Partido dos Trabalhadorequéielo: Presidente da
Republica. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Blasi22 de setembro de 1999.

“"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucioniatonstitucionalidade do artigo 56 do Decreto n
3.048/99. Adin .2001-DF. Requerente: Partido Democratico Trab@hRequerido: Presidente da Republica.
Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, 12 deimae 1999.
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partidos politicos com representacdo no CongressnoNal sendo que destas 14 eram de

partidos de direita, 14 de partidos de centro delfartidos de esquerda.

Quanto ao mérito e medidas cautelares deferidafi8 apenas uma cautelar foi
deferida, enquanto que em 2004 nenhuma Adin foérikef quanto ao mérito ou mesmo

cautelar. Segundo os autores:

Isso se deve ao fato do grande numero de acBedasdirde
inconstitucionalidade que ainda aguardam o julgammedo pedido de
cautelar e pelo numero substancial de a¢fes geeanivseu pedido de
medida cautelar julgado prejudic&fio

Decorre também da mudanca trazida pela judicigdizada politica principalmente a
sociedade politica do pais que acatou essa maiticipacdo do Judiciario na tomada de
decisdes j& prevendo qual serd seu entendimentiemminadas situacdes através da andlise

da jurisprudéncia do Tribunal.

Assim, evita-se todo um processo de analise datitueionalidade ou ndo de
determinado dispositivo pelo Supremo ja que o ladss de anteméo soluciona o conflito

abandonando o dispositivo.

Portanto, € notoria a forga que este fenbmenoayaaim nosso pais.

“8 MAUES, Antonio Moreira; FADEL, Alexandre Pinh@ircuitos Interrompidos: as ADins dos Partidos
Politicos no Supremo Tribunal Federal (1999 -2004)n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel.A Constitucionalizacdo do Direita Rio de Janeiro 2007, p. 80.
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5 ANALISE ACERCA DE ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Cabe aqui fazermos uma breve analise acerca de pdetedentes do Superior
Tribunal Federal no que concerne a dois assunsbisitdis, a fidelidade partidaria e o aborto

de feto anencéfalo.

Esses dois precedentes refletem a postura atuar@erte na vida politica e social do

pais como a seguir demonstrado.

5.1 Fidelidade Partidaria

Quanto a fidelidade partidaria vamos analisar aoAg#ieta de Inconstitucionalidade
n° 1465/DF°, Relator Ministro Joaquim Barbosa, ajuizada peidi® da Frente Liberal —
PFL em face da parte final do paragrafo Unico tig@@2 da Lei A9.096 de 1995,

Estabelece o referido paragrafo Unico do artigo 22:

Paragrafo unico. Quem se filia a outro partido diazer comunicagéo ao
partido e ao juiz de sua respectiva Zona Eleit@aa cancelar sua filiagao;
se nao o fizer no dia imediato ao da nova filia¢&a, configurada dupla
filiagdo, sendo ambas consideradas nulas para todos efeitos

Sustentou 0 Requerente que o texto viola o prioaipiautonomia partidaria disposto
no artigo 17, paragrafo 1°, da Constituicdo Fedpralestabelece que:

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonpanadefinir sua estrutura
interna, organizacdo e funcionamento e para adstaritérios de escolha e
0 regime de suas coligacbes eleitorais, sem obrigdade de vinculacdo
entre as candidaturas em ambito nacional, estadisatital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de lidescg fidelidade
partidaria.

“9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucioniatonstitucionalidade da parte final do paragraficd
do artigo 22 da Lei%9.096 de 1995. Adin h1465-DF. Requerente: Partido da Frente Liberajuegdo:
Congresso Nacional. Relator: Joaquim Barbosa. lgxra89 de maio de 1996.

0 BRASIL. Lei n®9.096 de 19 de setembro de 1995. Dispde sobrdapoliticos, regulamenta os arts. 17 e
14, 8§ 3°, inciso V, da Constituicdo Federal. Di®ifial [da] Republica Federativa do Brasil, BlasiDF, 20
set. 1995. Disponivel em: <httpuldvw.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm
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Desta forma, o paragrafo Unico do artigo 22 dadstaria submetendo questbes de
interesse interno partidario a “atividade admiaitsta da Justica Eleitoral”. Além disso, teria

criado uma situacao de inelegibilidade nao preysta Constituicdo.

Por fim, sustenta que o registro dos partidos téeitoe meramente declaratorio

enguanto que o dispositivo impugnado geraria ef@asconstitutivos.

O Relator Sr. Ministro Joaquim Barbosa entendeu ljgon julgar improcedente a
Acado Direta de Inconstitucionalidade analisada sslseguintes fundamentos, para ele se
assuntos como o da dupla filiacdo ndo pudessetrasados por lei, mas apenas pelo estatuto
dos partidos poderia haver a imposicdo unilateealish partido ao outro. Além disso, os
partidos poderiam regular de maneiras diferentpseatdo da dupla filiacdo. Aqui a presenca
do Estado visa justamente evitar essa interferéeimormas internas de um partido em

outro.

Além disso, a liberdade de que gozam os partides dstar sempre limitada aos fins e
ao alcance de suas funcgfes. Portanto, as normaggulam a dupla filiacdo visam adequar

as atividades do partido aos principios constinai®a que devem obediéncia.

A auséncia de lei coibindo a dupla filiacdo podegyeaaar uma confusdo quanto a

plataforma partidaria seguida pelo filiado.

Por fim, o Eminente Relator afirma que a normaatacndo traz novo exemplo de
inelegibilidade, pois a filiacdo ndo é pressupalganelegibilidade, mas verdadeiramente de

elegibilidade.

No presente caso o Tribunal Constitucional entengeundo cabe aos partidos através
de seu estatuto regular o principio da fidelidadeigéria tendo, em vista a importancia do
assunto para a sociedade civil no que concerngexoieio dos direitos de cidadania devendo

a matéria ser regulada por lei dando maior segaramigica e legitimidade ao assunto.

Por fim, reconheceu a necessidade de obediéncigrinoipio constitucional da

fidelidade partidaria tirando essa margem de libgeddos partidos politicos.

A constitucionalidade da resolugcdo do Tribunal $iopeEleitoral (TSE) que
disciplina a perda de cargos eletivos por inficediel partidaria foi discutida pelos ministros

do Supremo Tribunal Federal na quarta-feira, didelBovembro.
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Foram julgadas as Ading%8.999 e 4.088, relatadas pelo ministro Joaquim Barbosa,

contra a resolucéo 22.610/07, do Tribunal Supé&ieitoral

A resolucao disciplina o processo de perda de marglativo em consequéncia de
desfiliagdo partidaria sem justa causa. Pela redoludeputados federais, estaduais e
vereadores que mudaram de partido depois de 2admmde 2007, e senadores, depois de 16
de outubro do mesmo ano, sem justificar o motivajem ser obrigados a devolver os

mandatos para os partidos que os elegeram.

O Partido Social Cristdo e a Procuradoria GerdReéaublica ajuizaram, no Supremo,
as Adins f° 3.999 e 4.086, respectivamente contra a refegdalucdo. O fundamento das
duas é basicamente o0 mesmo: o TSE teria invadiclwrgoeténcia privativa da Unido para
legislar sobre direito eleitoral e processual ebig&m a reserva de lei complementar para

dispor sobre a competéncia dos tribunais eleitorais

O Tribunal, por maioria, superou a preliminar dalecimento, vencido o Ministro
Marco Aurélio, que se manifestou pela inadmisslbiie da acdo entendendo néo se tratar de

ato normativo abstrato-autbnomo do Tribunal Supétieitoral.

No mérito, o Tribunal, por maioria, julgou improesde a acdo direta e declarou a
constitucionalidade da resolucdo impugnada, nasogrdo voto do relator, vencidos os

Ministros Eros Grau e Marco Aurélio.
Em seu voto o Relator Ministro Joaquim Barbosaradir dentre outras coisas que:

As organizacdes partidarias ndo substituem o elagtono centro de
referéncia do sistemaoftico. (...) A infidelidade partidaria implica
instabilidade do sistema democratico em duas orderessas. Em
primeiro lugar, como decidiu a Corte, 0 acessoauitlato ao cargo
eletivo pressupde a forca do partido politico, nekeicbes

proporcionais. Em contraponto, contudo, ndo me ceangossivel

ignorar a relacdo estabelecida diretamente ergteito e o eleitorado.
O sistema de eleicdo baseado na apuragéo propargoessupde a
identidade entre o interesse dos eleitores e aif@ost 0 programa
adotados pelo partido politico. (...) A questdo gaecoloca é como
devem ser processadas essas tensdes diante dodempibéncio do

Legislativo.

Afirma ainda:

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucionatonstitucionalidade da resoluc&b2®.610/07 do TSE.
Adins n? 3.999 e 4.086- DF. Requerentes: Partido Sociat&rie a Procuradoria Geral da Republica.
Requerido: Tribunal Superior Eleitoral. Relatoraqoim Barbosa. Brasilia, 20 de dezembro de 2007.
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Entendo que, em principio, o debate legislativoagnbiente adequando para
resolver essas e outras questdes, que sdo emimatéepoliticas. Somente
em situacbes extremas e sempre quando autorizgaessamente pela
Constituicdo é que o Judiciario pode se manifesthre os critérios que
orientam a manutencdo ou a perda do cargo poelidatle partidaria. (...)
Vale dizer, de pouco adiantaria a Corte reconhanerdever — fidelidade
partidaria — e ndo reconhecer a existéncia de ucamsno ou de um
instrumento legal para assegura-lo. E nesse quadepcional de caréncia
de meio para a garantia de um direito constitutjonzarcado pela
transitoriedade, que interpreto a adequacédo déugdsnimpugnada ao art.
21, IX do Cdbdigo Eleitoral, este interpretado confe a Constituicdo. A
atividade normativa do TSE recebe seu amparo daaceginaria
circunstancia de o Supremo Tribunal Federal teoreecido a fidelidade
partidaria como requisito para permanéncia em caleiivo e a auséncia
expressa de mecanismo destinado a assegura-lo.cAexposto, conheco
desta acdo direta de inconstitucionalidade, masilgo jimprocedente,
considerando, pois, validas as resolucdes adotpelms TSE até que o
Congresso Nacional disponha sobre a matéria.

Na quinta-feira, dia 13 de novembro foi veiculadatéria no Jornal O GloBoa

respeito da votacao das citadas Adins. Na matéoenal se reporta ao presidente do STF, o

Ministro Gilmar Mendes, que afirmou que a inoper@ndo Legislativo tem obrigado o

Judiciario a suprir as lacunas da lei. Aléem disshblinistro, segundo a matéria disse que:

Este era um caso relevante. Tivemos outros casogjuamtribunal tem
atuado de maneira complementar, supletiva, espezmigé nos
procedimentos de omisséo legislativa inconstituaion

Portanto, o proprio Tribunal reconhece sua fungoptementar ao Poder Legislativo

no processo politico,

5.2 Feto Anencéfalo

principalmente nos casoswiesio deste Ultimo.

Em relagéo a interrupcdo de gravidez de feto af@octi ajuizada uma Questédo de

Ordem na Arglicao

de Descumprimento de Preceital@&uental A 54°°, Relator Ministro

Marco Aurélio, sendo arguente a Confederacdo Natoiws Trabalhadores na Saude.

Na inicial da referida ADPF a CNTS apontou como advidos na matéria 0s

principios constitucionais da dignidade da pessamama, da legalidade, da liberdade e

2 STF: partidos podem cassar mandatos de inf3lobo, Rio de Janeiro, 13 nov. 2008.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucionatonstitucionalidade dos artigos 124, 126 e 1281l
do Cadigo Penal. ADPFT54-DF. Argliente: Confederacdo Nacional dos Tramhlles na Salide. Relator:
Ministro Marco Aur;elio. Brasilia, 17 de junho de.
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autonomia da vontade e o direito a saude e, comdaPoder Publico, causador da lesdo os

artigos 124, 126 e 128, | e ll, do Codigo Penalgrrsam sobre o crime de aborto.

Ademais, afirmou que juizes e tribunais vém apticao Codigo Penal em detrimento
da ConstituicAo da Republica ao proibir a anteéipaterapéutica do parto de fetos
anencéfalos, patologia esta que torna inviavelda Yora do Utero materno. Diferenciam
inclusive a antecipacéao terapéutica de aborto, vemajue neste, ha a potencialidade de vida

extra-uterina.

Assim, requereu a declaracéo de inconstitucionddidins referidos artigos do Cadigo
Penal, uma vez que, interpretados de forma a acanantecipacao terapéutica acarretando

um processo penal para os médicos que a efetuana @p maes que a ela se submetam.

Inicialmente, o Relator Ministro Marco Aurélio pesiu decisdo monocratica

deferindo o pedido de liminar:

Diante da relevancia do pedido e do risco de ma@aom plena eficacia o
ambiente de desencontros em pronunciamentos jisgd&ié aqui notados,
ter-se ndo s6 o0 sobrestamento dos processos @atecido transitadas em
julgado, como também o reconhecimento do direitastitucional da
gestante de submeter-se a operacdo terapéuticaade pe fetos
anencefélicos, a partir de laudo médico atestaraEf@midade, a anomalia
gue atingiu o feto.

O Eminente Relator reconheceu a primazia dos jimeiconstitucionais da dignidade
da pessoa humana, da legalidade, da liberdad@eomia da vontade e o direito a saude em
relacdo aos dispositivos do Cddigo Penal tendo ista w sofrimento a que a gestante é
submetida ao ter que continuar com uma gestacaondéeto que ela sabe que nao vai

sobreviver fora de seu Utero.

Posteriormente, o Tribunal, por maioria, revogdiménar deferida, na segunda parte,
em que reconhecia o direito constitucional da géstde submeter-se a operacao terapéutica
de parto de fetos anencefalicos, tendo em visTaibmnal ainda néo ter julgado o cabimento
da ADPF.

Por fim, apds o pedido de vista feito pelo Sr. Blird Carlos Britto o Tribunal, por

maioria, votou pelo cabimento da Arguicdo de Desmimento de Preceito Fundamental.

Cabe aqui destacarmos alguns trechos do voto dasatips ilustres Ministros. O Sr.

Ministro Marco Aurélio em seu voto afirmou que:
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Os olhos da Nacao voltam-se ao Supremo Tribunatreke este ha de se
pronunciar quer em um sentido ou noutro, evitandm iSso, a inseguranga
juridica, a grande perplexidade que advém de tlispares sobre a matéria.
A Corte estd sendo convocada e deve atuar, cungpondeu dever de
guardid maior da Carta da Republica.

O ilustre Ministro Joaquim Barbosa, por sua vezjraduziu em seu voto O
entendimento do Procurador-Geral da Republica qustestou em seu parecer a
impropriedade do uso da ADPF para efeito de obterdd interpretacdo conforme a
Constituicdo, alegando que tal utilizacdo configarausurpacdo de funcdo do Poder

Legislativo. O Ministro entdo rechacou o entenditoelo Procurador ao afirmar que:

A ADPF hé de ser utilizada pelo STF como instrumesgpecial por meio

do qual esta Corte chamara a si uma incumbéncianadereza toda

particular: a de conferir especial protecdo a gsuponoritarios, isto é,

aqueles grupos sociais, politicos, econémicos, ppreforca de sua baixa
representatividade ou da situagcdo de quase impatécmm que se

apresentam no processo politico-institucional @guldo dispbem de meios
para fazer valer de forma eficaz os seus direitos.

Dos trechos transcritos podemos extrair o entengimdo Supremo da necessidade
de zelar pela Constituicdo mesmo que isto venhefletir no proprio processo politico. Se
julgada procedente a referida ADPF podera se eeteqee o Tribunal esta atuando como
verdadeiro legislador ao criar uma nova hipétesat@to licito, ndo prevista no Codigo

Penal.

Por outro lado, pode se entender que o que deypeanterar aqui SA0 0S principios
constitucionais da dignidade humana, da saludeaeitdaomia da vontade e cabe ao Supremo

socorrer a sociedade, especialmente as minoriggesente caso.

Trata-se de um caso em que o Direito deve acompan&aanco das tecnologias que
permite a identificacdo da doenca desde cedo entgague ndo h& possibilidade de

sobrevivéncia do feto.

Portanto, perfeitamente cabivel a Arglicdo de Degtimento de Preceito

Fundamental.
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6 CONCLUSAO

O presente estudo teve como objetivo fazer uméisando recente fendmeno da
judicializagdo da politica que consiste num prozede ampliagdo da atuacdo do Poder
Judiciario no processo politico do pais, precipugmeatravés do exercicio de controle de
constitucionalidade das normas realizado pelo Supréribunal Federal que atua como

verdadeiro guardido da Constituicdo se caractetzaor um Tribunal Constitucional.

Tal processo foi deflagrado pela promulgacao das@oicdo de 1988, que completa
20 anos de promulgacdo neste ano, que atravésvdesal inovacdes inseriu em nossa

sociedade a idéia da constitucionalizacao do direit

Ao reconhecermos a soberania, a supremacia dassaibr estabelecemos que todos
0s ramos do direito estdo a ela submetidos. Naoaape direito, mas também os trés poderes
devem pautar sua atuacdo no texto constituciomeald&@ o poder publico o responséavel por
regular as relagbes sociais, que tem como finadidadnteresse publico, ele mais do que

ninguém deve exercer suas atividades em conformidaiah a Constituicao.

E justamente esta a finalidade da separagéo dieses) bem como da democracia. A
democracia apdia-se em dois valores, a participefgiiva da sociedade na vida politica, seja

escolhendo seus representantes, seja auxiliandtaddzem suas ac¢odes.

Por outro lado a democracia se baseia na idéiastigg social, na defesa do principio
da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, naogb&sas decisbes sejam tomadas pela
maioria, além deste fator elas devem ser tomadasgmito a dignidade da pessoa humana.

Isso porque a decisdo da maioria ndo necessati@renmelhor decisdo para o bem
comum da sociedade. Por isso, a necessidade d@esgui@orias tenham um instrumento habil

a permitir sua participagdo no processo politicestiopnando as maiorias mais influentes.

Quanto a separacao dos poderes originada pelduR&vd-rancesa numa tentativa de
acabar com o monopdélio do poder, se reconhecelércia do sistema de concentragcdo do
poder nas maos de um sO soberano. Entendeu pombegislador constituinte prever a

separacao das fungdes do Estado entre trés papereevem fiscalizar-se entre si.
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Cada um desses poderes exercem suas funcdes tpitagislar, julgar e administrar
conjuntamente com suas fungdes atipicas sempraeg@essario como no caso do Executivo

ao editar Medidas Provisoérias exercendo a funggislégiva.

Todavia, esses poderes ndo estao imunes de sofiteole, tendo em vista que a atual
Constituicao refletiu uma nova esfera juridica mspem que ndo ha uma supremacia dos
poderes, mas sim uma supremacia do interesse @UBIin razdo desse novo contexto a
referida Constituicdo inovou elencando em seu teteitos fundamentais e sociais, bem
como formas de controle da atuacdo dos podereseroieio de suas funcbes assegurando
que esses direitos sejam observados e que suakadéis busquem sempre o melhor para a

coletividade.

Desta forma, os trés poderes se fiscalizam rezpnente numa tentativa de manter a
harmonia do poder publico no exercicio de suas@escPortanto, ndo ha que se falar em
invasdo do Judiciario ao se tratar do processoudeiglizacdo. Ele, em decorréncia do
sistema de freios e contra-pesos deve controlatidgades dos outros poderes sempre se

pautando na vontade do povo traduzida pela Coiggtittcomo guardido que é desta lei.

Para quem entende que ndo cabe ao Judiciario iseuimno mérito das decisdes
politicas tendo em vista que o texto constituci@uatratar das politicas publicas, dos direitos
sociais esta se dirigindo ao poder politico quaiéngtem conhecimento das possibilidades

financeiras de implementar essas politicas, esti@@cpdo.

O Judiciario ao exercer o controle de constitugidade n&o tem a intencdo de
substituir o administrador na tomada de decisdess sim complementar a atuacdo dele
influenciando de modo positivo no processo politdm tomada de decisdes através da
afericdo da compatibilidade dessas decisdes comnati@icdo, buscando assim zelar pelo

interesse publico.

Mesmo porque, ao fazer a analise da constitudoade# de uma norma o Supremo
nao se coloca no papel do legislador estabelecamio deve ser o contetdo da norma, o0 que
ele faz é aferir se 0o conteddo da norma estad ermoné@ncia com 0s principios e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo e caso s#&ae obrigar o legislador a rever sua
decisdo adequando-a aos preceitos constitucionais.

E sabido que o sistema politico brasileiro possuitas deficiéncias e o Judiciario

devido a sua estrutura institucional e as divefsammentas que tem a sua disposicao se
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encontra numa posicdo mais favoravel de fiscalezsse sistema garantindo o devido

funcionamento do processo deliberativo.

Ademais, ndo cabe ao Supremo como guardido daitgE ao se deparar com uma
norma invalida que esteja produzindo efeitos noduoyaridico se omitir deixando de retira-

la do ordenamento.

Podemos concluir, portanto, que o processo deiglidiacdo da politica do Brasil é
verdadeiro e tem se mostrado efetivo no que sedpra@pfazer, isto é, assegurar que o
processo politico no Brasil esteja em consonaraiaa Constituicdo Federal.

Para isso, a Constituicdo de 88 criou mecanisramsfprtalecer o sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro por meio do qu&upremo concretiza sua “participacéo” e
influéncia no processo politico caracterizandodicjalizacao, principalmente através da acao
direta de inconstitucionalidade.

A grande inovacéo foi a ampliacéo do rol de leganlos para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade permitindo a participacdo daimorias nesse processo politico tdo

influenciado pelas maiorias.

A introducédo do Conselho Federal da Ordem dos Aadog do Brasil, dos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacioaatanfederacdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional neste rol foi de sumaitapcia para o processo de judicializacéo
primeiro porque permitiu que um maior nimero derggses, seja atingido e segundo porque
acarretou uma maior provocacao do Judiciario a@eupciar sobre as normas emanadas do

poder publico.

Como se viu no presente estudo os legitimados @uie ajuizaram Adins nos ultimos
tempos foram os partidos politicos, principalmendgepartidos de esquerda, caracterizando
sua grande influéncia na jurisprudéncia do Suprenaoimportancia de sua previsdo como

legitimado para o processo de judicializacao déipal

Por fim, é importante ressaltar que o processo udkcializacdo acarretou uma
importante inovacdo no proprio poder politico déspaa medida em que o legislador e o
administrador passam a tomar como parametro ptagoratar a Constituicao a interpretagéo

do Supremo consolidada em sua jurisprudéncia.
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Assim tentam evitar que seus atos possam vir ainsatidados no futuro pelo
Tribunal. Em outros casos, quando o Supremo dejfenepedido de medida cautelar
suspendendo a eficacia da norma questionada, pamel de alguma forma seu
entendimento quanto a matéria o poder politico tgrfado muitas vezes por desistir da

aplicacao do dispositivo. Ha uma revogacao da norma

N&o ha duvidas de que se trata de um processo éamanto que ainda tem muito a
ser aprimorado. No Jornal O Globo de quinta-f&iroi divulgada a noticia de que apés o
Supremo Tribunal Federal se manifestar pela inttonginalidade da Lei h11.819/05 que
autorizava o procedimento de interrogatorio poewabnferéncia no estado de Sao Paulo, a
Comissédo de Constituicdo e Justica do Senado aprawo projeto de lei federal para

regulamentar o assunto.

Nao se trata de um retrocesso apenas caracterizararesso recente ainda em
desenvolvimento, mas que vem ganhando muita fagaiedade civil, juridica e até mesmo

politica do pais.

Portanto, inegavel a forca que a judicializacdo plaitica vem ganhando
principalmente pelo aumento do niumero de acdetadide inconstitucionalidade ajuizadas
perante o Supremo provocando deste uma atuacde nsamida politica e social brasileira
demonstrando a visdo da sociedade do Tribunal eemédio na busca da defesa de direitos

fundamentais e sociais.

> COMISSAO de Constituicdo e Justica do Senado aprawm projeto de lei federal para regulamentar o
procedimento de interrogatorio por videoconferér@i&lobo, Rio de Janeiro, 6 nov. 2008.
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