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PREFÁCIO


 


 


Conheci Arthur ainda nos bancos da graduação da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceará, em uma de minhas disciplinas de Direito Processual Civil. 


Ali, enquanto aluno, já se revelava muito inteligente e detentor de um interesse e uma grande curiosidade pelos temas do direito e do processo. 


Arthur era daqueles que sempre traziam uma intervenção colaborativa para o momento da aula. Muito novo já demonstrava senso crítico e uma enorme vontade de cada vez mais aprender.


Qual não foi minha surpresa quando, ao fazer seleção para novos estagiários de meu escritório, Arthur comparece, passa naquela seleção, vindo, pois, a trabalhar diretamente comigo, o que se deu por muito tempo, inclusive, posteriormente, também como advogado.


Assim, pude acompanhar muito bem todo o seu crescimento profissional no campo do direito.


Além de crescer qualitativamente em sua atuação como profissional, Arthur nunca descuidou de seu aprimoramento técnico e de sua carreira acadêmica.


Vieram seus primeiros passos no território da pós-graduação. Inicialmente, em nível de especialização e, posteriormente, cursando mestrado e, finalmente, doutorado.


Sua aptidão para o estudo do direito sempre foi notória. Para o direito como um todo, vale ressaltar, público e privado.


Tanto que seus primeiros passos foram, muito claramente, pelo campo do direito privado, com estudos e textos acerca de direitos da personalidade, de direito societário, desconsideração da personalidade jurídica, dentre outros.


Adiante, numa fase de maior maturidade acadêmica (mestrado e doutorado) nos traz estudos de temas mais voltados para a área do direito público.


É exatamente o que faz com a presente obra.


A obra cuida do antigo (e difícil) tema da sobrecarga de processos no Supremo Tribunal Federal (STF) e ainda do emprego, como saída de tal “crise”, da abstratividade dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade. Uma tentativa de superação daquela.


Eis um gancho perfeito para o senso crítico (como disse) próprio do autor.


O livro nos proporciona um verdadeiro “passeio” pelo processo constitucional brasileiro, com um olhar sobre a competência do STF, detendo-se em algumas ações e recursos ali julgados e, detalhe principal sem dúvida, com a análise dos efeitos das decisões ali lançadas.


Os capítulos iniciais nos proporcionam logo uma visão da evolução do controle de constitucionalidade no Brasil. Faz-se também uma excelente apresentação sistêmica em relação ao recurso extraordinário, via recursal da maior relevância para a Suprema Corte, perfeita para dar vazão ao controle concreto de constitucionalidade. 


Toda essa apresentação evolutivo-sistemática é absolutamente compreensível no contexto da obra e também para o cumprimento de seu papel original, haja vista que o autor (então doutorando) fazia isso para explicar-se perante seus examinadores da Universidade de Lisboa. 


No final, o leitor brasileiro ganha tremendamente com isso.


Adentrando, exatamente, ao tema do recurso extraordinário, o autor nos apresenta o “moderno” requisito da repercussão geral.


Digo “moderno” porque, na verdade, aquele trouxe de volta o antigo instituto da arguição de relevância, o qual havia sido abolido com a Constituição Federal de 1988. Trouxe-o de volta com alguns retoques de democraticidade (v.g., motivação, sessão pública). 


Respeitosamente, nunca compreendi o “aplauso” que esse retorno recebeu de alguns à época. Mas deixo a análise crítica do mesmo para o autor.


Um outro ponto da obra: a súmula vinculante. 


O autor coloca muito bem o longo caminho que foi até o advento daquela em nosso sistema. Havia toda uma desconfiança quanto à sua implementação.


Mas, fomos aceitando-a “aos pedaços”.


O sistema foi sendo todo ele preparado pouco a pouco, v.g., recursos passaram a ser negados, inclusive monocraticamente, com base em súmulas ou jurisprudência dominante. 


Vários argumentos de que a súmula vinculante engessaria entendimentos, agrediria princípios do devido processo legal ou mesmo a independência do magistrado foram vencidos. 


Hoje, no nosso sistema, buscando inspiração em outra “família”, os precedentes cresceram, estão no nosso Código de Processo Civil e as tais súmulas vinculantes lá estão como espécie do gênero.


Preocupa-me quando a ideia de precedente vinculante é lembrada e funciona mais como fórmula primeira de diminuição daquela sobrecarga de processos e apenas por último é lembrada como forma de alcançar uniformidade de entendimento e evitar agressões ao princípio da isonomia.


Lógico, na sequência, o autor vem e comenta o novo papel que a reclamação constitucional passou a ter no sistema.


Mostra também as novas eficácias que o Supremo deu às suas decisões em habeas corpus e mandados de injunção. 


O autor assevera que a abstratividade dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade não foi suficiente para solucionar a tal crise do STF, que aquela tendência não resolveu a sobrecarga de processos.


Faz isso com um intenso olhar crítico em relação a todas aquelas posturas adotadas pela Suprema Corte para aquele fim.


É quando o leitor é premiado com a parte quatro de seu trabalho na qual dá a sua contribuição para o tema com propostas  (v.g., supressão justificada de certas competências do STF; redefinição do “recurso extraordinário”; nova disciplina para o mandado de injunção).


Enfim, trata-se de uma obra de excelente qualidade, sobre a qual impõe-se debruçar.


A todos, o desejo de uma excelente leitura. 


 


 


Juvêncio Vasconcelos Viana


Professor Titular da Faculdade de Direito da UFC


 


 


 


 


 




 


 


 


 


 


INTRODUÇÃO


 


 


1. Apresentação do problema


 


Concentrado ou difuso? Concreto ou abstrato? Todo país que toma para si a tarefa de ordenar-se sob o manto de uma Constituição invariavelmente terá de debruçar-se sobre a necessidade de instituir uma sistemática de fiscalização da constitucionalidade das leis. Uma vez assentada a existência de uma norma fundamental, sobre a qual todas as outras serão edificadas e da qual retirarão seu fundamento de validade, parece inevitável que o legislador constituinte originário opte por um modelo de sindicância das normas infraconstitucionais. Do contrário, o patamar hierárquico superior do texto constitucional seria reduzido a uma condição puramente lírica, pois não haveria modo de impor sua supremacia frente as demais normas do ordenamento jurídico. Surge, assim, a chamada justiça constitucional.


Como se sabe, há múltiplas definições para o conceito de justiça constitucional1. Para este trabalho, contudo, importa saber que a justiça constitucional encerra a atividade jurisdicional estatal responsável por fiscalizar a compatibilidade das normas infraconstitucionais com a chamada “Lei Maior”: a Constituição. Embora essa não seja sua única função e muito menos o conceito seja pacífico2, é ele que prevalece na ampla maioria da doutrina3.


No contexto do mundo ocidental, há fundamentalmente dois modelos de estruturação do controle de constitucionalidade das leis: o primeiro, alcunhado de europeu continental4, fundamenta-se principalmente no sistema austríaco, no qual uma Corte Constitucional, estabelecida à margem do Poder Judiciário, fiscaliza a compatibilidade das leis com a Constituição, tendo a sua decisão força obrigatória geral; o segundo, conhecido como anglo-saxônico, arrima-se em especial no modelo norte-americano, segundo o qual todos os juízes podem efetuar uma operação de verificação de congruência das normas inferiores com o texto constitucional, cabendo à entidade máxima do Poder Judiciário – a Suprema Corte – o monopólio da última palavra sobre a matéria5.


Do direito comparado, extraem-se ensinamentos muito claros. O primeiro é o de que a outorga difusa de poderes de fiscalização constitucional “só adquire total autenticidade e efectividade em sistemas judicialista como os anglo-saxónicos”, uma vez que somente neles concorrem requisitos como os da “forte autoridade social dos juízes, consciência de constitucionalidade na comunidade jurídica e mecanismos de harmonização de julgados”. Por outro lado, a atribuição de controle de constitucionalidade a um único órgão coaduna-se melhor como o modelo de um “Tribunal Constitucional”, pois será dele a competência exclusiva para decidir sobre a incompatibilidade de normas com o texto constitucional. Por isso mesmo, os sistemas de controle concreto podem conviver pacificamente com diversas formas de sistemas políticos, mas a “fiscalização concentrada apenas tem sentido num sistema de divisão do poder político, do qual vem a ser uma das peças mais relevantes”6.


Do ponto de vista processual, o controle das leis inconstitucionais varia entre uma sistemática em que se ataca diretamente a norma impugnada (controle por via principal ou direta ou abstrata), fazendo de sua declaração de incompatibilidade com a Constituição o pedido do processo7, e outra, na qual a lei é contestada como fundamento do pedido formulado em juízo (controle por via de exceção ou incidental ou concreta). Ambos constituem modelos processualísticos que, se diferem na forma, equiparam-se no objetivo: expungir uma norma que se revela incompatível com o texto constitucional.


Não se trata, é verdade, de modelos efetivamente excludentes, no sentido de que a adoção de um implica necessariamente a rejeição do outro. Em muitos países, opta-se por uma mescla de modelos de controle de constitucionalidade, combinando elementos do modelo europeu continental com componentes do sistema anglo-saxônico. É o caso, por exemplo, de Portugal, onde há um Tribunal Constitucional ao qual se pode aceder pela via concreta ou abstrata, de cujo controle podem resultar tanto decisões com força obrigatória geral, como decisões com efeitos inter partes, a depender do tipo de processo em que a decisão foi tomada8.


No caso brasileiro, através das sucessivas constituições promulgadas ou outorgadas desde que o país firmou-se como nação independente, assistiu-se a uma verdadeira transição de modelos. Desde a Constituição de 1824 – na qual inexistia qualquer espécie de fiscalização de constitucionalidade –, passando pela Constituição republicana de 1891 – em que se instituiu um modelo praticamente idêntico ao dos Estados Unidos – até chegar finalmente à Constituição de 1988, o país viu seu modelo concreto de base difusa ceder passo a um modelo cada vez mais abstrato, com concentração de poderes no Supremo Tribunal Federal. Daí a criação da ação genérica de inconstitucionalidade (1965) e sua sucessora, a ação direta de inconstitucionalidade por ação (1988). Isso, claro, para não falar da sua correspondente omissiva, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (1988). Assim, embora tenha recusado seguir a linha continental europeia, de uma corte exclusivamente constitucional, o constituinte de 1988 criou um “sistema misto de método difuso e método concentrado, com clara tendência de ampliação deste último” 9.


Evidentemente, a outorga de tamanhas competências a um único órgão judiciário, ao qual correspondia não somente conhecer das ações diretas como também dar a última palavra em matéria de interpretação constitucional nos casos individuais, não poderia alcançar outro resultado senão uma quantidade verdadeiramente descomunal de feitos sob sua jurisdição. Tal qual em Portugal, também no Brasil o sistema padece de sobre-utilização abusiva, centrando-se na discussão de “inconstitucionalidades orgânicas e formais e, todavia, altamente deficitário na protecção dos direitos fundamentais”10. Por isso mesmo, desde a promulgação da Carta de 1988, o Supremo Tribunal Federal viu-se às voltas com cada vez mais processos, a ponto de muitos doutrinadores – e seus próprios ministros11 – indagaram-se acerca da viabilidade operacional da Corte.


Por essa razão, o processo de abstratização do controle de constitucionalidade começou a acentuar-se. Em princípio, esse processo iniciou-se por iniciativa legislativa. É nesse ambiente que têm lugar a criação da ação declaratória de constitucionalidade (1993) e a regulamentação legal da arguição por descumprimento de preceito fundamental (1999). Estava engendrado, portanto, o círculo perfeito do controle abstrato de constitucionalidade, através do qual seria possível sindicar toda e qualquer norma do ordenamento jurídico por via direta, derivando daí uma decisão com efeito vinculante e eficácia erga omnes que a todos alcançasse.


Mesmo essas providências, contudo, revelaram-se insuficientes para resolver o problema fundamental da jurisdição constitucional brasileira, qual seja, o imenso volume de processos julgados anualmente pelo Supremo Tribunal Federal. Pensando nisso, o legislador constituinte derivado introduziu novos elementos de racionalização no sistema. Desta feita, instrumentos que possibilitassem controle mais eficaz da própria fiscalização concreta. É nesse contexto que surgem a repercussão geral em recurso extraordinário e a súmula vinculante (2004). 


De posse desses novos mecanismos, coube ao STF dar o último passo no processo de racionalização. Desta feita, não mais através de mudanças legislativas, mas, sim, por intermédio de ação jurisprudencial. Para não se converter numa Corte incapaz de todo, o Supremo revelou-se um Tribunal capaz de tudo. De certo modo, a jurisdição constitucional brasileira transformou-se em um laboratório de experimentações, tendo o Supremo Tribunal Federal como artífice e os instrumentos de fiscalização normativa como apetrechos. É nesse cenário que surgem a conferência de eficácia erga omnes às decisões do mandado de injunção, a prejudicialidade de ação direta face ao julgamento de norma em repercussão geral e a transformação do habeas corpus em instrumento de fiscalização de constitucionalidade das normas penais. Tudo isso, claro, ladeado pela onipresente reclamação constitucional como instrumento de imposição coercitiva das interpretações decididas pelo Supremo Tribunal Federal.


Nessa quadra, suscitam-se muitas dúvidas: há, de fato, um processo de abstratização do controle concreto de constitucionalidade brasileiro? Como se estruturou esse processo de abstratização? Quais são os elementos que permitem, hoje, afirmar a prevalência do controle abstrato sobre a fiscalização concreta? Ainda faz sentido falar em controle concreto de constitucionalidade no Brasil? A abstratização resolveu o problema da quantidade de processos julgados anualmente pelo Supremo Tribunal Federal? Se não, como resolvê-lo?


Todas essas são perguntas a demandar respostas. E são essas respostas que o presente trabalho buscará encontrar.


 


 


2. Delimitação do objeto


 


O objeto deste trabalho será, portanto, a abstratização dos efeitos dos instrumentos de controle concreto utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na fiscalização da constitucionalidade das leis, a saber: i) a repercussão geral em recurso extraordinário; ii) a súmula vinculante; iii) o mandado de injunção; e iv) a reclamação constitucional. Além desses, será examinado também o extravagante caso do habeas corpus, remédio constitucional de tutela das liberdades que acabou por transformar-se no instrumento principal de fiscalização concreta das normas infraconstitucionais de natureza penal.


Como o presente trabalho destina-se a investigar mecanismos de controle de constitucionalidade das leis, torna-se inteiramente despiciendo discorrer sobre as diversas teorias da inconstitucionalidade da norma12. Na verdade, admitindo-se que a estruturação de um sistema de fiscalização normativa pressupõe a aceitação de que há normas inconstitucionais, investigar-se a sua natureza ou tentar definir qual o tipo de sanção que lhe deve ser aplicada revela-se quase um exercício de frivolidade. Por conta disso – e também porque a doutrina brasileira é praticamente uníssona a esse respeito –, adotar-se-á a posição majoritária, de acordo com a qual a lei inconstitucional é nula13.


Considerando que todos os instrumentos ora estudados são mecanismos de utilização exclusiva pelo STF, exclui-se do âmbito da investigação o controle de constitucionalidade exercido de maneira difusa por todos os demais tribunais do país. Embora na maioria dos casos os tribunais comuns apresentem-se como ponto de partida do processo de fiscalização normativa, somente o Supremo detém competência para julgar recursos extraordinários, editar súmulas vinculantes e conhecer reclamações constitucionais. Mesmo no caso do mandado de injunção, os feitos julgados pelos tribunais locais não implicam repercussões graves ao sistema constitucional, pois naturalmente limitados à circunscrição do Estado-membro. Eis a razão pela qual o estudo da abstratização dos efeitos do controle concreto prescinde em absoluto do estudo dessa modalidade de atuação jurisprudencial14.


Em que pese suas inegáveis relevâncias para a atual estruturação do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, a Adin (por ação e por omissão), a ADC e a ADPF revelam instrumentos de controle abstrato próprio de normas, razão pela qual sua análise dar-se-á estritamente nos limites necessários à descrição do modelo brasileiro de controle de constitucionalidade. Já a Representação Interventiva, relacionada por praticamente toda a doutrina como um dos instrumentos de garantia da Constituição15, na realidade reconduz-se a instrumento de natureza política, da qual pode resultar intervenção em Estado-membro16, não tendo senão função marginal no estudo da fiscalização normativa17.


A análise dos problemas a envolver a abstratização dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade não exclui a possibilidade de se levantarem problemas acessórios, a acompanhar determinados aspectos da jurisdição constitucional brasileira, como, por exemplo, a questão do prequestionamento no recurso extraordinário, problemas para os quais serão colocadas de forma pontual críticas e posições.


 


 



3. Método 



 


Para alcançar resultados cientificamente válidos, a escolha do método revela-se talvez como a mais decisiva para o estudioso do Direito. Trata-se, a rigor, de “um dos desafios mais importantes que se colocam à Teoria do Estado e à Teoria da Constituição”18, ainda mais em um país no qual a maior parte dos juristas parece habituada a dizer coisas definitivas sem definir muito bem as coisas.


À partida, verifica-se que muitas análises doutrinárias produzidas no Brasil deixam-se seduzir pela tentação de arquitetar um esquema constitucional “ideal”, isto é, esquecer o texto da Constituição e imaginar qual modelo de ordenamento jurídico melhor atenderia aos interesses da Nação. Para essa parcela da doutrina, a Constituição seria uma espécie de utensílio constituído de barro, pronto a ser remodelado de acordo com a conveniência do intérprete19. O problema ganha contornos ainda mais graves quando se considera que boa parte das hipóteses sugeridas tem por base um modelo constitucional específico de determinado país (Áustria, Alemanha e EUA, apenas para enumerar os mais citados), do qual é difícil extrair pontos em comum com o ordenamento brasileiro20. Quando assim se procede, abandonam-se critérios exclusivamente jurídicos para optar-se por critérios políticos, formulados a partir de (pré) concepções íntimas do próprio doutrinador. Desse modo, as opções legislativas produzidas pelo constituinte deixam de ser firme limite hermenêutico e passam a ser somente um mero inconveniente retórico21. Para além disso, corre-se o risco de dar-se o primeiro passo na lenta ladeira escorregadia a conduzir ao sincretismo metodológico, misturando premissas de uma hipótese com conclusões de outra, tornando as soluções propostas intelectualmente desonestas22. 


No Brasil, essa tendência reflete-se no desenvolvimento de uma “cultura jurídica cuja função é reproduzir as decisões tribunalícias”23. Como se isso não bastasse, “muitas vezes a sacralização da constituição é na realidade a sacralização das atividades dos juízes constitucionais”, pois abundam casos em que as normas constitucionais por eles aplicadas “pouco ou nenhum arrimo têm no texto confeccionado pelo legislador constituinte”24. 


Não por acaso, ou talvez mesmo por causa disso, a doutrina brasileira tem sofrido um processo acentuado de descrédito por parte da jurisprudência, a ponto de ter proclamada sua absoluta irrelevância por certo ministro do Superior de Tribunal de Justiça, pois “para fundamentar seus votos bastar-lhe-iam o notório saber jurídico e a investidura constitucional”25. Mesmo ministros que forjaram sua carreira na academia chegaram ao cúmulo de dizer que não haveria uma “Constituição de 1988”, senão a “Constituição do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada/aplicada por esta Corte”26. 


Tudo isso ocorre porque, quando se recorre a uma “pluralidade diversiforme e desordenada de vias, técnicas e métodos, colocados à escolha do intérprete”, parece incontornável que a pesquisa termine por precipitar-se numa variedade de “casuísmo interpretativo que destrói a certeza jurídica e a força geral das normas”, pois essa miscelânea “equivale à própria ausência de ciência e método”27. Não é outra a razão pela qual o Supremo tornou-se caudatário de uma jurisprudência verdadeiramente mutante, tão volúvel quanto uma ária de Verdi. 


Nessa toada, a doutrina brasileira contenta-se com as “migalhas significativas” ou os “restos dos sentidos previamente produzidos pelos tribunais”28. Por isso mesmo, assiste-se cada vez mais ao processo de divórcio entre tribunais e doutrinadores, com o “uso de conceitos jurídicos indeterminados” a servir de “biombo para a atitude pretoriana de se evadir do debate com a doutrina (Wisenschaft)”29.


Se esse caminho mostra-se mais fácil, afasta o doutrinador, contudo, do teste da realidade. Afinal, “uma constituição que mude ao sabor de ponderações e de interpretações pode ser tudo que se queira, menos uma Constituição”30. À medida que as hipóteses são formuladas dentro de um ordenamento “ideal”, que só existe em sua cabeça, não há como confrontá-las com os limites do texto constitucional existente. A construção doutrinária abandona, assim, o campo da ciência e reduz-se à pura especulação. Com isso, o leitor perde a capacidade contra-argumentativa, fazendo com que o modelo sugerido torne-se aparentemente isento de problemas31. Talvez essa seja a razão pela qual tantos doutrinadores deixam-se seduzir por este canto de sereia.


Para escapar do encanto da saída fácil do sincretismo metodológico, o primeiro passo é seguir um método seguro e cientificamente atestado na doutrina jurídica. Nesse quesito, o método dogmático-jurídico não encontra rival à altura32. De fato, é a “dogmática jurídica”33 que garante, a um só tempo, o respeito do intérprete pela opção do constituinte e do legislador democraticamente legitimados e o limite à “fuga normativa” como meio de elaborar hipóteses respaldadas unicamente no imaginário do autor34.


A despeito do uso intensivo de números, em especial no que toca ao volume de processos julgados ano a ano no Supremo Tribunal Federal, não tem o presente trabalho o propósito de realizar qualquer espécie de análise estatística35. Com efeito, os números a que se faz referência revelam-se unicamente como um dado da realidade. É duvidoso, aliás, que seja possível fazer algum tipo de inferência estatística36 numa ciência marcada de maneira tão acentuada pela imprevisibilidade, visto que o elemento humano desenvolve papel preponderante no mundo do Direito. Eis a razão pela qual o método estatístico pode ceder lugar ao método dogmático-jurídico sem grandes prejuízos para o objetivo da investigação.


Dito isto, recorrer-se-á, precipuamente, aos textos da Constituição Federal de 1988 e das leis disciplinadoras dos tipos processuais a serem analisados. Embora o paradigma normativo adotado seja o vigente à época de sua elaboração, não se furtará o presente trabalho à análise histórica para entender a evolução do modelo de controle de constitucionalidade no Brasil e mesmo das posições adotadas pela Suprema Corte brasileira nos mais diversos instrumentos de fiscalização normativa, de modo a compreender as idas e vindas do STF nesse particular.


Tratando-se de matéria afeta a controle de constitucionalidade, o recurso à jurisprudência apresenta-se incontornável, haja vista que o objeto deste trabalho relaciona-se aos instrumentos processuais constitucionais utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para fiscalizar concretamente a compatibilidade de normas com o texto constitucional. Na verdade, não seria exagero dizer que, dado que a investigação centra-se na análise das decisões tomadas pelo STF nessa matéria, há certa preponderância da jurisprudência como recurso de pesquisa, circunstância até natural, dado que a doutrina brasileira apresenta o estranho hábito de apenas escoltar aquilo que o Supremo já decidiu. 


Pela própria delimitação da matéria, não se recorrerá ao direito comparado, não tendo o presente trabalho qualquer pretensão de elaborar uma grelha comparativa dos instrumentos e dos modos de fiscalização normativa com quaisquer outros ordenamentos. De fato, tal é a singularidade do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que não seria de todo absurdo imaginar que qualquer iniciativa nesse sentido não estaria à partida destinada ao fracasso. Isso, contudo, não exclui o recurso à doutrina alienígena, especialmente a lusitana, dado que a Constituição da República Portuguesa de 1976 apresenta-se como principal fonte de inspiração da Constituição Federal de 1988, de modo a entenderem-se alguns conceitos similares. 


 


 


4. Percurso discursivo


 


Uma vez definido o método, pode-se passar à estratégia de ataque ao problema. Para tanto, é essencial delinear o percurso discursivo, a fim de conferir à investigação a necessária lógica e coerência na abordagem da matéria.


Para tanto, faz-se necessário, antes de analisar propriamente os mecanismos de abstratização do controle concreto, realizar um breve apanhado da evolução do controle de constitucionalidade brasileiro, de modo a compreender como o país passou de um sistema de fiscalização fundamentalmente concreto de base difusa para um modelo no qual prepondera o controle abstrato, com concentração de poderes no Supremo Tribunal Federal. Trata-se, no fundo, de imposição científica a bem da propedêutica, de maneira a poder determinar o estado da arte do controle de constitucionalidade no Brasil.


Feito isto, serão identificados os instrumentos de controle concreto de constitucionalidade de competência do STF. A análise desses instrumentos revela-se como passo fundamental para compreender se, efetivamente, houve uma abstratização dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade. Para esse propósito, alguma descrição será necessária, até mesmo para familiarizar o leitor lusitano com o intricado mundo da processualística constitucional brasileira. Em razão disso, aqui o trabalho centrará grande parte de sua atenção, com o objetivo de demonstrar qual ou quais instrumentos passaram por um processo de abstratização, definindo onde e em que circunstância tal abstratização teve lugar, adiantando, sempre que assim se mostrar oportuno, algumas das críticas que serão pormenorizadas no capítulo seguinte.


Uma vez determinado o estado atual do controle concreto de constitucionalidade brasileiro, será elaborada uma abordagem crítica do processo de abstratização de efeitos pelo qual ele passou, de modo a identificar eventuais incongruências do sistema, assim como apontar as fricções de determinados posicionamentos do Supremo com cláusulas sensíveis da Constituição, como a separação de poderes. Tal abordagem será fundamental para analisar, no capítulo seguinte, as possíveis soluções para o problema da colossal quantidade de processos julgadas anualmente pelo STF.


 Os conceitos e críticas serão extraídos, principalmente, das normas existentes e da doutrina que cuida do tema. Quando houver divergência sobre conceitos, expor-se-á as posições conflitantes, explicando-se onde e em que aspecto dá-se o conflito, para, então, adotar-se uma posição. Quando os conceitos forem pacíficos, não se ocupará o presente trabalho de discorrer inutilmente sobre o tema: explicar-se-á o conceito e indicar-se-á uma obra de referência sobre a questão. 


Para os problemas analisados neste trabalho serão formuladas, sempre que possível, hipóteses. Quando a hipótese derivar de prévia posição doutrinária ou jurisprudencial, citar-se-á a sua origem em seus exatos termos. Quando derivar de juízo próprio do autor, serão citados os suportes legais, doutrinários e/ou jurisprudenciais que eventualmente autorizem tal conclusão. 
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I – EVOLUÇÃO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL


 


 


I.1 Constituição de 1824


 


Como nação, o Brasil descobre-se em 7 de setembro de 1822. Seja a independência resultante de um conluio da família de Orleans e Bragança, a envolver o então príncipe regente, Pedro, e seu pai, D. João VI; seja a independência consequência de um natural processo de afirmação política da burguesia colonial37, o fato é que, antes disso, não faz sentido falar em “Estado Nacional Brasileiro”. Afinal, não havia soberania, dada a condição colonial do maior território da América do Sul.


Uma vez decretada a independência e reconhecido o novo Estado perante as demais nações do mundo, o primeiro passo seria a instauração de um ordenamento jurídico próprio. Esse Estado deveria ser fundado, como ensinaram a Independência Norte-Americana (1776) e a Revolução Francesa (1789), numa constituição nacional, a regular o funcionamento das instituições e a delimitar, tal qual já o fizera a Magna Carta (1215), as relações entre os soberanos e os súditos. Nascia, então, o Império do Brazil.


Curiosamente, o processo constituinte brasileiro teve lugar antes mesmo da decretação da independência. Talvez movido pela certeza de que a ascensão política da burguesia local findaria por impor-lhe algo do gênero, o então príncipe regente atendeu aos conselhos de José Bonifácio de Andrada e Silva e convocou o Conselho de Procuradores-Gerais das Províncias, a 16 de fevereiro de 1822, seis meses antes de consumada a independência. Premido pelas circunstâncias, o Conselho apontou o único caminho a seguir: reunir os representantes das províncias, outorgando-lhe poderes para instaurar uma nova ordem jurídica nacional. Foi assim que nasceu a primeira Assembleia Constituinte brasileira38.


Posto ter sido oficialmente convocada ainda a 3 de junho de 1822, a Assembleia Constituinte não foi instalada senão no ano seguinte, a 3 de maio de 1823. Na solenidade de abertura, o “Imperador Constitucional” dirigiu-se aos “dignos representantes da nação brasileira”, para afirmar que, na condição de “defensor perpétuo deste Império”, não hesitaria em manejar sua espada para defender “a pátria, a nação, e a constituição, se fosse digna do Brasil e de mim”39. Era o prenúncio de uma assembleia constituinte destinada ao fracasso.


E foi exatamente isso que aconteceu. Seis meses depois, verificando a proeminência de José Bonifácio sobre seus pares e a perspectiva de ter uma ordem constitucional semelhante à britânica, na qual o Poder Legislativo preponderaria sobre o Poder Executivo, D. Pedro I extinguiu a Assembleia Constituinte40. Com a força das baionetas, encerrou os seus trabalhos, demitiu seu outrora fiel conselheiro e mandou deportar seus opositores. O episódio entraria para os compêndios de História como A Noite da Agonia (12.11.1823).


Livre das amarras de um processo constituinte que era apenas parcialmente democrático, D. Pedro I convocou dez assessores de sua irrestrita confiança para escrever uma nova carta, “digna” de Sua Majestade. Os convocados, todos eles juristas de renome e brasileiros natos, não tardaram em entender a tarefa da qual haviam sido incumbidos. A 25 de março de 1824, o Imperador do Brasil outorgaria, “em nome da Santíssima Trindade”, a primeira carta constitucional do país: a Constituição da Mandioca41.


Em que pesem os inegáveis avanços no âmbito direitos individuais42, nomeadamente no que toca à liberdade religiosa e à garantia do devido processo legal, a Carta de 1824 continha um esdrúxulo mecanismo de separação de poderes. Ao lado dos três poderes ordinariamente previstos (Executivo, Legislativo e Judiciário), havia mais um: o Poder Moderador43. Exclusivo do monarca, o Poder Moderador era instituído para que o Imperador “incessantemente vele sobre a manutenção da Independencia, equilibrio, e harmonia dos demais Poderes Politicos”44. Cabia ao seu detentor, entre outros poderes, nomear os senadores, suspender os magistrados e, no limite, dissolver a Câmara dos Deputados, “convocando immediatamente outra, que a substitua”45. Dessa forma, embora formalmente organizado sob a estrutura de uma monarquia constitucional, o país vivia sob algo similar a um regime absolutista46.


A despeito da existência de uma ordem constitucional posta e vigente, o Brasil desconhecia o conceito de “controle de constitucionalidade”47. Àquela altura, a ideia mesma de “controle de constitucionalidade” ainda era imberbe. Nada a estranhar-se, pois havia apenas duas décadas que o Jugde Marshall brindara o mundo com sua teoria da supremacia da norma constitucional, no célebre caso Marbury vs. Madison48. Prevalecia na recém-independente nação a concepção revolucionária francesa, segundo a qual os atos do Poder Legislativo situavam-se à margem do controle do Poder Judiciário, uma vez que as leis por ele adotadas representavam a mais genuína representação da vontade popular.


Na verdade, a Constituição de 1824, em face de sua “reduzidíssima eficácia operacional”, refutava qualquer modelo de controle de constitucionalidade49. A rigor, não seria inteiramente desarrazoado afirmar que somente na República, após o advento da Constituição de 189150, passou-se a um efetivo modelo de controle de constitucionalidade, estruturado ao redor da ideia de supremacia do texto constitucional51. 


 


 


I.2 Constituição de 1891


 


Movido a golpes militares, o Brasil caminhava. O decadente ambiente imperial, cercado por crises de todos os lados (vide as questões econômica, militar e religiosa)52, constituía prólogo da revolução que estava por vir. Na manhã do dia 15 de novembro de 1889, o Marechal Deodoro da Fonseca, amigo de D. Pedro II e monarquista de primeira hora, mudou de lado, convencido por republicanistas interessados em alterar o regime. Aquilo que nasceu como uma simples quartelada destinada a mudar o Conselho de Ministros terminou com o Imperador deposto e uma República instaurada no país53.


Prócer do novo regime, Rui Barbosa associou-se ao futuro presidente Prudente de Morais para elaborar o anteprojeto da primeira constituição republicana do Brasil54. Inspirada no modelo federalista norte-americano, a Carta de 1891 conferia grande autonomia às antigas províncias (agora denominadas Estados) e aos municípios que as compunham. Expressão típica de seu contexto histórico, a Carta de 1891 trazia consigo a marca indefectível do liberalismo político, cuja finalidade não era outra senão a de neutralizar o poder individual dos governantes, a partir da configuração de instituições fortes. Daí a incontornável extinção do Poder Moderador, consagrando-se o modelo tripartite idealizado por Montesquieu55. 


Visando a extirpar qualquer lembrança do antigo regime, o constituinte de 1891 extinguiu ordenações honoríficas, títulos nobiliárquicos e, claro, os foros de nobreza. A regra, destarte, seria a da igualdade perante a lei, axioma fundamental do liberalismo56. Fora isso, oficializou-se a separação entre Igreja e Estado, instituindo-se o casamento civil, além de instituir-se a mais elementar das garantias constitucionais que podem ser outorgadas por um ordenamento constitucional aos indivíduos: o habeas corpus57. 


 


 


I.2.1 Controle de constitucionalidade na Constituição de 1891


 


Na parte que propriamente interessa ao presente trabalho, foi a Constituição de 1891 que inaugurou no país o sistema de controle judicial da constitucionalidade das leis58. À semelhança do modelo norte-americano, estabeleceu-se a competência do Supremo Tribunal Federal para julgar, em grau de recurso, as decisões das justiças estaduais “quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituição”59. 


Nesse particular, pode-se dizer que houve certo retrocesso em relação ao que dispunha a normatização anterior. Entre a Constituição Provisória e a Constituição de 1891, sobreviera o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, a organizar a justiça federal. Tal decreto atribuía ao STF, expressamente, a competência para julgar recursos “quando a interpretação de um preceito constitucional ou de lei federal, ou de cláusula de um tratado ou convenção, seja posta em questão”60. Agora, pelo menos à primeira vista, a interpretação da própria Constituição havia sido posta de lado. O juízo de inconstitucionalidade passaria a ser quase literal, porquanto jungido à mera incompatibilidade semântica entre a norma infraconstitucional e o texto constitucional61.


Todavia, ainda assim a constituição republicana representou avanço nessa matéria. Firmava-se com ela um sistema de controle de constitucionalidade marcadamente concreto62, de base difusa63. Tal qual os juízes estadunidenses, os magistrados brasileiros estavam agora autorizados a desaplicar as normas legais, sempre que estas contrariassem a Constituição64. 


Enfim, o Brasil podia afirmar que dispunha de um sistema estruturado de controle de constitucionalidade65. Trata-se de providência indispensável para certificar o texto constitucional como ápice do ordenamento jurídico. Ausente a possibilidade de fiscalização da compatibilidade das normas com o texto constitucional, há de concluir-se que, nesses casos, a supremacia da Constituição reconduz-se a um preceito de “ordem moral, ou cultural, não de ordem jurídica”66.


A novidade não passou despercebida à comunidade jurídica e também à classe política. Tendo passado quase um século sem que se pensasse em contestar a validade das leis aprovadas pelo Parlamento, a ninguém ocorreu que o Poder Judiciário, desprovido de legitimidade popular, pudesse agora, por assim dizer, decidir que leis a população deveria seguir67. 


Coube a Rui Barbosa vencer as resistências jurídico-políticas ao novo instituto. Segundo ele, “não se diz aí que os tribunais sentenciarão sobre a validade, ou invalidade, das leis” 68. Na verdade, “apenas se estatui que conhecerão das causas regidas pela Constituição, como conformes ou contrárias a ela”. Isso porque se reconhece “a todos os tribunais, federais, ou locais” a competência para “discutir a constitucionalidade das leis da União, e aplicá-las, ou desaplicá-las, segundo esse critério” 69. Sem embargo, isso “é o que se dá, por efeito do espírito do sistema, nos Estados Unidos onde a letra constitucional, diversamente do que ocorre entre nós, é muda a este propósito”70. Nessa linha, o desenvolvimento do controle de constitucionalidade não deixa de colocar o Judiciário no papel de sancionador da vontade geral expressa na lei aprovada pelo Parlamento71.


Desse modo, o sistema de fiscalização de constitucionalidade no Brasil estruturou-se de modo a englobar um controle: repressivo, no que se refere ao momento de sua aplicação; de base difusa, em relação à sua competência; de natureza declaratória, quanto à modalidade de sanção aplicada (nulidade); e inter partes, no que toca aos limites subjetivos da decisão72. 


 


 



I.2.2 A fiscalização concreta sem stare decisis



 


O problema, no entanto, residia na forma com a qual foi desenhado o sistema recursal brasileiro. No modelo proposto pela Carta de 1891, ao Supremo Tribunal Federal competiria julgar em grau de recurso toda e qualquer decisão da qual resultasse desaplicação de norma legal com fundamento em sua incompatibilidade com o texto constitucional. Ao contrário da Suprema Corte dos Estados Unidos, que escolhia a nível discricionário os casos submetidos a seu escrutínio, à instância máxima do Poder Judiciário brasileiro não correspondia idêntico poder. Aliás, propunha-se o exato oposto, pois o STF não poderia – sob pena de subverter a competência que lhe ora outorgada constitucionalmente – deixar de julgar casos em que normas legais houvessem sido declaradas inconstitucionais. Afinal, não havia limitação em sede constitucional ao acesso à Suprema Corte brasileira. 


Não bastasse a inexistência de um filtro de acesso à jurisdição constitucional do STF, o sistema brasileiro ainda padecia de uma omissão inescusável. Contrariamente ao que previa seu modelo inspirador, não se pensou para o Supremo Tribunal Federal a criação de um mecanismo semelhante ao stare decisis73. 


Como se sabe, “a regra do precedente (ou stare decisis) vigente no sistema norte-americano se explica pelo adágio stare decisis et non quieta movere, que quer dizer continuar com as coisas decididas e não mover as coisas quietas”. Ao contrário do que defende ampla parte da doutrina constitucionalista brasileira, que confunde o significa da expressão com o alcance do precedente estipulado pela Suprema Corte, em verdade “o precedente possui uma holding, que irradia efeito vinculante para todo o sistema”. Tal determinação não repousa no texto constitucional, mas, sim, no costume jurisprudencial norte-americano. De fato, a vinculação só se manifesta se a matéria for similar à outrora apreciada. Não há, sem embargo de parecer contraditório, aplicação automática do precedente. A rigor, “não cabe ao leading case determinar sua aplicação aos casos futuros, mas sim os casos futuros é que vão estabelecer qual a medida de relevância do caso que gerou o precedente”. Isso significa, portanto, que “os precedentes são ‘feitos’ para decidir casos passados; sua aplicação em casos futuros é incidental”74. 


Vivia-se, pois, o pior dos dois mundos. Nem havia uma jurisdição concentrada, apta a resolver conflitos objetivos com força obrigatória geral, nem havia um sistema de precedente, típico dos sistemas de common law, apto a conferir efeito semelhante a decisões proferidas em casos concretos75. O Brasil, portanto, tornara-se “caudatário de um sistema de controle jurisdicional difuso que funcionava somente inter partes”76.


Com isso, além de não dispor de meios para restringir quais casos seriam submetidos à sua análise (controle qualitativo), tampouco o STF dispunha de instrumento através do qual se impediria a subida de recursos relativos a casos idênticos (controle quantitativo). Dessa forma, nossa Corte Constitucional estava virtualmente obrigada a conhecer todo e qualquer processo no qual se contestasse a validade de normas frente a Constituição, ainda que a matéria já houvesse sido decidida anteriormente. O resultado, por óbvio, não poderia ser outro: uma avalanche de processos desmoronando sobre o STF, que pouco ou nada podia fazer para defender-se.


 


 


I.2.3 Revisão constitucional de 1926


 


Por um quarto de século, o panorama permaneceu inalterado. Contudo, em 1926, estabeleceu-se uma revisão constitucional, destinada a adaptar o ordenamento constitucional ao modelo político do “café com leite”77, em contraposição à chamada “República da Espada”78, que se impusera após o golpe republicano.


Ao contrário da sistemática concebida pelo constituinte de 1891, a reforma constitucional de 1926 cassou autonomia e prerrogativas das entidades federadas, operando grande concentração de poder79. O regime de centralização foi tão brutal que o então jurista e futuro ministro do STF, Oswaldo Trigueiro, denunciou-a sem circunlóquios. O propósito não era importar para o país o modelo de “federalismo dos Estados Unidos ou da Suíça – em que a autonomia jamais foi objeto de contestação”, mas, sim, reproduzir “o federalismo do México ou da Argentina”, países nos quais a “frequente, e tantas vezes abusiva, intervenção do poder federal na vida dos Estados repudia na prática o regime federativo modelado nos textos legais”80.


No que toca ao controle de constitucionalidade, a reforma constitucional nada ofereceu de novo. Verdadeiramente, até piorou-o um pouco, na medida em que estabeleceu nova competência para o Supremo Tribunal Federal. Além da validade das leis locais e federais face à Constituição, caberia agora recurso ao STF “quando dous ou mais tribunaes locaes interpretarem de modo differente a mesma lei federal, podendo o recurso ser tambem interposto por qualquer dos tribunaes referidos ou pelo procurador geral da Republica”81. Se antes o Supremo via-se às voltas com o controle de constitucionalidade das leis, caber-lhe-ia agora também a incumbência de harmonizar a jurisprudência dos diversos tribunais do país.


 


 


I.3 Constituição de 1934


 


Desfeito o pacto sintetizado pela expressão “café com leite”, o Brasil iniciou seu caminho rumo à ditadura. Deposto o presidente constitucional (Washington Luís) e impedida a posse de seu substituto eleito (Júlio Prestes), assumiu o governo provisório Getúlio Vargas82. Ele, que perdera nas urnas para Júlio Prestes, recorreu às armas para assumir o cargo, “armas que, afinal, lhe deram razão”83. Figura proeminente do chamado “tenentismo”, Getúlio daria os primeiros passos na direção de um modo de exercer o poder que marcaria para sempre a história política brasileira: o populismo84. 


Assentado nas mesmas baionetas que defenestraram o Imperador e declararam a República, Vargas governaria com mão de ferro por dois anos, até a eclosão da Revolução Constitucionalista de 193285. Sediada em São Paulo, a revolução pedia o retorno da normalidade institucional, violada pelo golpe militar que destronara o presidente eleito e colocara no comando da Nação um sujeito ao qual as urnas haviam negado o posto máximo do país86. 


Nada obstante o fracasso militar, a Revolução Constitucionalista de 32 alcançou grande vitória moral. Constrangido pela conjuntura, Getúlio viu-se obrigado a convocar eleições legislativas para o ano seguinte. Em novembro de 1933, instalava-se pela terceira vez em menos de um século uma Assembleia Nacional Constituinte no Brasil87.


Por qualquer ângulo que se observe, a Constituição de 1934 foi um avanço. Ao contrário do que pretendia Vargas, não se produziu uma carta centralizadora, fundada em um Poder Executivo forte. Em verdade, produziu-se o exato oposto: volveu-se à ampla autonomia dos estados-membros, com a diminuição – ao menos do ponto de vista jurídico – da influência da União nas unidades federadas.


Além da descentralização político-administrativa, a Carta de 1934 estabeleceu uma série de direitos que passariam a ser regra no nosso ordenamento constitucional, como a garantia do voto secreto e o direito de sufrágio às mulheres88. Fora isso, inspirada na Constituição de Weimar, o constituinte de 1934 outorgou à população vários direitos sociais relativos ao trabalho, tais como: férias remuneradas, proibição de trabalho infantil, isonomia salarial entre empregados, etc.89


Em relação ao controle de constitucionalidade, à primeira vista, a Constituição de 1934 manteve intocado o paradigma concretista estadunidense. Todavia, foi a partir dela que o constituinte passou a insinuar-se em direção às experiências parlamentaristas de inspiração europeia continental90.


Em primeiro lugar, criou-se a garantia do mandado de segurança. Inspirado no writ of mandamus do direito norte-americano, o novo remédio constitucional teria por objetivo tutelar todas as situações que escapassem do controle pela via do habeas corpus91. Em segundo lugar, instituiu-se um processo judicialiforme através do qual a União poderia intervir em estados-membros em casos excepcionais, a fim de garantir a manutenção da ordem constitucional92. Por último, e mais importante, criou-se uma via processual específica para conhecimento de questões constitucionais pela agora denominada “Corte Suprema”: o recurso extraordinário93.


 


 



I.3.1 O recurso extraordinário na Constituição de 193494



 


Previsto no inciso III, do número 2, do artigo 76 da Constituição de 1934, ao recurso extraordinário competiria sindicar as causas decididas em última ou única instância: i) “quando a decisão for contra literal disposição de tratado ou lei federal, sobre cuja aplicação se haja questionado”; ii) “quando se questionar sobre a vigência ou validade de lei federal em face da Constituição, e a decisão do Tribunal local negar aplicação à lei impugnada”; iii) “quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da Constituição, ou de lei federal, e a decisão do Tribunal local julgar válido o ato ou a lei impugnada”; e iv) “quando ocorrer diversidade de interpretação definitiva da lei federal entre Cortes de Apelação de Estados diferentes, inclusive do Distrito Federal ou dos Territórios, ou entre um destes Tribunais e a Corte Suprema, ou outro Tribunal federal”. Metaforicamente, pode-se dizer que o recurso extraordinário constituiria “uma ponte entre o sistema recursal e o sistema de controle de constitucionalidade”95.


Do texto constitucional, infere-se que o recurso extraordinário nasce com algumas características fundamentais. Desde logo, observa-se que seu âmbito de aplicação não se restringe ao controle de constitucionalidade, mas, também, ao controle de legalidade dos atos estatais, uma vez que alcança decisões contrárias a “literal disposição de tratado ou lei federal”. Fora isso, seu caráter é inegavelmente concretista, baseado na aplicação ou desaplicação de uma norma inconstitucional em determinado caso particular, sem possibilidade de exacerbação de seus efeitos a outros processos, ainda que similares. Por fim, o recurso extraordinário assume feição uniformizadora de jurisprudência, na medida em que seu cabimento revela-se viável não só nas hipóteses de contrariedade manifesta à lei ou à constituição, mas também quando verificadas decisões divergentes entre tribunais de igual instância sobre matéria idêntica.


 


 


I.3.2 A suspensão pelo Senado Federal da eficácia de lei declarada inconstitucional


 


Decerto intuindo que o alargamento das competências outorgadas à Corte Suprema terminaria por aumentar de maneira exponencial a quantidade de processos que lá desaguariam, o constituinte de 1934 deu aquele que foi talvez o primeiro passo na direção de uma maior racionalização do sistema processual que abarrotava o órgão de cúpula do Poder Judiciário: a suspensão da eficácia da lei declarada inconstitucional por ato do Senado Federal96. 


Com efeito, a Constituição de 1934 estatuía que competia ao Senado Federal “suspender a execução, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberação ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciário”97. Desse modo, caso a Corte Suprema reconhecesse a inconstitucionalidade de determinada lei ou dispositivo, seria possível representar ao Senado para que suspendesse, com eficácia ex nunc, a sua eficácia98. Seria uma forma de impedir, por via transversa, a multiplicação de litígios fundados na interpretação ou na aplicação de determinada norma, pois esta passaria a deixar de vigorar. Pela primeira vez em nosso ordenamento, portanto, estabelecia-se a possibilidade de que uma decisão judicial pudesse ter efeitos erga omnes99.


É evidente, no entanto, de que efeitos erga omnes em sentido estrito não se poderia falar. Isso porque a decisão final da Corte Suprema ficaria restrita ao caso concreto sem o socorro da Câmara Alta do Parlamento. Sob a ótica do constituinte de 34, o Senado exerceria então o papel de coordenação entre os poderes da República, responsabilizando-se pela intercomunicabilidade das decisões protagonizadas por diferentes esferas de poder, de maneira a harmonizá-las em nosso sistema constitucional100. A alteração produzida foi tão inovadora e radical que ainda hoje sobrevive na atual Constituição Federal101.


 


 



I.3.3 A cláusula de reserva de plenário 



 


Nem só de ampliação de poderes, contudo, viveu o desenho institucional promovido pelo constituinte de 1934 ao Poder Judiciário. Como ferramenta relevantíssima de salvaguarda da autoridade das decisões emanadas pelo Poder Legislativo, estabeleceu-se uma salvaguarda que se revelaria definitiva no nosso sistema de freios e contrapesos: a cláusula de reserva de plenário. 


Sob inspiração direta da prática jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos, importou-se para o Brasil a “máxima prudencial do full bench”102. De acordo com essa regra, as declarações de inconstitucionalidade de normas só podem ter lugar através da “maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juízes”103. 


De fato, a ratio da reserva de plenário é cristalina: pretende-se assegurar a legitimidade das decisões tomadas pela jurisdição constitucional. Impede-se que, com ausências ocasionais, prolate-se uma decisão com sérias repercussões no ordenamento jurídico sem que ela reflita o entendimento do colegiado como um todo. Daí a exigência de quórum para a própria análise da questão e, com mais razão, a maioria absoluta de votos em um determinado sentido para proclamar-se o resultado104. 


A reserva de plenário decorre, ainda, da presunção de constitucionalidade das leis. Dado o caráter contra-majoritário da jurisdição constitucional, exige-se dos tribunais que, para afastar tal presunção, façam-no por decisão da maioria absoluta de seus membros105. Do contrário, estaria vulnerada a legitimidade apriorística conferida pelo sufrágio aos representantes do povo para aprovarem as leis que desejam seguir. Se por um lado isso poderia ser enxergado como uma forma de intervenção na liberdade de atuação do Poder Judiciário, por outro não se poderia negar que a cláusula de reserva de plenário traduzia importante mecanismo de “estabilização da jurisprudência constitucional”106.


 


 


I.4 Constituição de 1937


 


Os avanços produzidos pelo constituinte de 34 não tiveram, contudo, vida longa. Ainda que houvesse passado quatro anos como chefe de governo provisório e mais três como presidente constitucional eleito pela maioria, não passava pela cabeça de Getúlio Vargas entregar o poder a outra pessoa senão a si próprio. As eleições marcadas para 1938 encerrariam seu já extenso mandato como líder máximo da Nação. Era necessário, portanto, encontrar um pretexto que justificasse sua permanência do poder. Foi assim que o país foi apresentado ao Plano Cohen.


Forjado por um militar integralista, o Plano Cohen arquitetava uma fantasiosa revolução comunista em curso no Brasil. Supostamente organizada, a revolução seria deflagrada dali a poucos meses, prendendo lideranças políticas, interditando o Poder Judiciário, suspendendo as franquias de liberdade e, em resumo, jogando o Brasil “nos braços de Moscou”107. Era o pretexto de que Getúlio precisava. Com o apoio do Exército, Vargas emparedou o Congresso e arrancou-lhe a decretação do estado de guerra em 30 de setembro de 1937. Dois meses mais tarde, o fugidio ar de legalidade foi definitivamente afastado108. Inspirado na doutrina salazarista109, Vargas não teve sequer a originalidade de dar outro nome ao regime de exceção que se instalava. Nascia, então, a ditadura do Estado Novo110.


Como de hábito em todos os golpes militares, o Estado Novo concebeu-se a partir da reciclagem de velhas práticas. A primeira delas foi, por óbvio, remover os obstáculos introduzidos pela Carta de 1934111. Para tanto, “atendendo ao estado de apreensão criado no País pela infiltração comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo remédios, de caráter radical e permanente”, o Presidente da República resolvia “assegurar à Nação a sua unidade, o respeito à sua honra e à sua independência, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz política e social, as condições necessárias à sua segurança, ao seu bem-estar e à sua prosperidade, decretando a seguinte Constituição”112. Inspirada no regime protofacista de Josef Pilsudski, a Constituição de 1937 ganhou o sugestivo apelido de Polaca113.


Outorgada de forma imperial por Getúlio Vargas, a Constituição de 1937 representou um dos mais graves retrocessos da história constitucional brasileira114. Além da evidente suspensão das eleições marcadas para o ano seguinte, promoveu-se uma drástica centralização do poder, cassando-se as autonomias dos estados e fechando-se o Congresso, que não voltaria a se reunir sequer por uma vez durante a vigência do Estado Novo. Pior. Enquanto o Parlamento não se reunisse, o Presidente da República deteria “o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competência legislativa da União”115. Assim, não somente lei, mas também emendas à constituição poderiam ser decretadas por vontade única e exclusiva do titular do Poder Executivo116. Consolidava-se, pois, a Ditadura Vargas.


 


 


I.4.1 Controle de constitucionalidade na Constituição de 1937


 


No âmbito do controle de constitucionalidade, a Constituição de 1937 praticamente enterrou qualquer possibilidade de atuação do Poder Judiciário117. A mudança foi singela, porém implacável. Introduziu-se um parágrafo único ao art. 96 da Constituição, a dispor que, “no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei”, o Presidente da República, convicto de que ela “seja necessária ao bem-estar do povo, à promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta”, poderia “submetê-la novamente ao exame do Parlamento”. Caso este a aprovasse novamente por 2/3 dos votos de cada uma das casas parlamentares, ficaria “sem efeito a decisão do Tribunal”118. 


Em razão desse parágrafo único, o controle judicial de constitucionalidade perdeu uma de suas características mais fundamentais: a autoridade. E isso não era o pior. Como o Parlamento jamais voltaria a se reunir durante o Estado Novo, isso significava na prática que a decisão acerca da prevalência de normas inconstitucionais remanescia nas mãos de uma única pessoa: Getúlio Dorneles Vargas.


Havia, claro, quem entendesse que a “subordinação do julgado sobre a inconstitucionalidade da lei à deliberação do Parlamento” punha em evidência “o problema da elaboração democrática da vida legislativa em seus verdadeiros eternos”. Para os varguistas de ocasião, o parágrafo único do art. 96 da Carta de 37 funcionaria como remédio contra aquilo que denunciavam como “preceito artificioso, sem realidade histórica para nós e que, hoje, os próprios americanos, por muitos de seus representantes doutíssimos, reconhecem despido de caráter de universalidade”. Para essa corrente, “controlar a constitucionalidade das leis é um campo aberto para a política, porque a Constituição, em si mesma, é uma lei sui generis”119.


Posteriormente, houve constitucionalistas de escol a entender que a submissão da autoridade da decisão de inconstitucionalidade à ratificação pelo Parlamento constituiria “uma peculiar modalidade de revisão constitucional”, pois “a lei confirmada passa a ter, na verdade, a força de uma emenda à Constituição”120. 


Com o devido respeito, essa posição é insustentável. Se a decisão sobre a desaplicação de uma norma em confronto com a Constituição da República sujeita-se ao controle congressual, que pode tornar sem efeito a sentença da Corte Suprema, cai por terra a própria razão de sua existência. Isso porque o critério para escrutínio da norma deixa o campo jurídico e mergulha na seara política, reduzindo uma questão originalmente técnica a critérios de conveniência e oportunidade do mandatário de plantão. 


Ademais, tal posição não explica como resolver a questão das normas constitucionais inconstitucionais. Se de fato a norma aprovada pelo Parlamento alcança o status de norma constitucional, invalidando a posteriori a decisão firmada pela Suprema Corte, como fazer para escrutinar a constitucionalidade das próprias emendas com o texto original da Constituição? Seria possível infirmar a nulidade congênita de uma emenda constitucional pelo simples fato de ter sido aprovada por maioria qualificada no Parlamento? A resposta parece francamente negativa.


 


 


I.5 Constituição de 1946


 


Auxiliado pela deflagração do segundo conflito internacional de escala global em pouco mais de vinte anos, Vargas conseguiu estender seu governo de exceção por quase uma década. No entanto, aquilo que lhe servira de elixir durante a guerra passara, com o fim do conflito, a ser veneno. Tendo sucumbido na Europa o modelo de governo ditatorial, com as derrocadas de Hitler e de Mussolini, Getúlio e seu regime filofascista ganharam súbito ar anacrônico. Afinal, se os militares brasileiros foram, ainda que tardiamente, lutar em solo europeu contra a tirania para defender as franquias democráticas, como sustentar internamente um governo que praticava o exato oposto?121


Sentindo o chão lhe faltar, Vargas tomou a frente do processo de redemocratização. Seu intuito era o de controlá-lo para eleger um sucessor amigo, ou, na melhor das hipóteses (para ele), fraudar novamente o sistema eleitoral e conseguir novamente, pelas urnas ou pelas armas, manter-se no poder122. 


Desse modo, em fevereiro de 1945, Getúlio decretou a Lei Constitucional n. 9, que, entre outras providências, determinou a fixação de data para as eleições gerais, assim como a aprovação da legislação que as regeria, no prazo de 90 dias123. Ao final de maio daquele ano, o país tomaria conhecimento do novo “Código Eleitoral”, a determinar que o novo presidente e o parlamento seriam eleitos na sugestiva data de 2 de dezembro124.


Feito sob encomenda, o Código Eleitoral continha uma brecha preocupante. De acordo com seu art. 55, o então Presidente da República não poderia concorrer ao mesmo cargo, “desde que não afastado definitivamente do seu cargo até 90 dias antes da eleição”. Ou seja: se deixasse a presidência três meses antes do pleito, Getúlio poderia concorrer novamente à presidência. Embora rechaçasse de público a hipótese, ninguém duvidava de que Vargas concorreria nas eleições daquele ano. Restava saber, contudo, em quais condições.


As dúvidas, contudo, não tardaram em ser dissolvidas. Aproveitando o movimento “queremista” e algum apoiamento ainda existente à esquerda, Vargas baixou novo decreto, antecipando a data de realização das eleições estaduais. Seu propósito era um só: eleger os governadores e interventores ainda na qualidade de presidente, para neles encontrar apoio a um possível golpe. A troca do chefe de polícia do Distrito Federal por seu irmão, Benjamin Vargas, foi apenas a gota d’água em um caldeirão no qual fervilhava a continuidade do regime getuliano. No dia 29 de outubro, o chefe do Estado Maior das Forças Armadas, general Góes Monteiro, pôs a tropa na rua e depôs Getúlio Vargas125. Visto não haver vice-presidente da República, nem muito menos presidente da Câmara ou do Senado para sucedê-lo, tomou posse na presidência da República o presidente do Supremo Tribunal Federal: José Linhares. Chegava ao fim a ditadura do Estado Novo126.


Cumprindo à risca o roteiro da redemocratização, José Linhares decretou a Lei Constitucional n. 13. De acordo com essa lei, os eleitos em 2 de dezembro reunir-se-iam sessenta dias após as eleições para, “em Assembléia Constituinte”, deliberar “com poderes ilimitados a Constituição do Brasil”127. Depois de quinze anos de Era Vargas, finalmente o Brasil restabeleceria a normalidade democrática128.


 


 


I.5.1 O retorno à normalidade democrática


 


Do ponto de vista jurídico, a Constituição de 1946 representou a retomada dos princípios de liberdade e de democracia estabelecidos pela Constituição de 1934129. Direitos e garantias outrora ultrajados no regime de exceção do período que a antecedeu voltaram a vigorar em todo o seu esplendor: liberdade política, liberdade de associação, habeas corpus, presunção de não culpabilidade, etc.130. Volveu-se ao sistema descentralizador de poder, conferindo maior autonomia aos estados e aos municípios e mitigando-se a excessiva proeminência do Poder Executivo. Finalmente, criou-se o embrião daquilo que hoje seria o nosso Superior Tribunal de Justiça: o Tribunal Federal de Recursos. Herdando parcela da competência do Supremo Tribunal Federal, ao TFR incumbiria desafogar pelo menos parte dos feitos que assomavam ao STF, diminuindo, pois, o congestionamento processual da corte.


No que toca ao controle de constitucionalidade, a Constituição de 1946 ressuscitou algumas das inovações previstas na Constituição de 1934, sem desprezar, contudo, algumas alterações introduzidas pela Carta de 1937131. Dessa forma, manteve-se: i) o poder do Senado Federal de suspender, no todo ou em parte, a execução de leis ou decretos julgados inconstitucionais por decisão definitiva do STF132; ii) o cabimento do recurso extraordinário em causas decididas em única ou última instância por outros tribunais e juízes133; e iii) o princípio da reserva de plenário para declaração de inconstitucionalidade por órgão colegiado134.


 


 



I.5.2 O golpe militar de 1964 



 


Duas décadas parecia ser o máximo de validade dos regimes democráticos no Brasil, tal era a frequência com a qual se derrubavam governos eleitos de forma democrática. Depois da queda da República Velha em 1930 e da redemocratização em 1945, novamente o país via-se às voltas com insurreições militares135.


Tendo sucedido por imposição constitucional o presidente eleito, João Goulart somente assumiu o cargo a que renunciou Jânio Quadros após uma crise militar que quase resultou em novo golpe. A deposição do vice-presidente somente não se consumou em virtude de um arranjo político segundo o qual ele governaria, mas não com toda a autoridade que a Constituição outorgava à figura presidencial. Seria Jango apenas o chefe de Estado de um sistema parlamentarista136.


Três anos e muitos erros políticos depois, a situação política no Brasil alcançara assombroso nível de ebulição. O golpe militar era certo. A única dúvida que restava era saber se ele viria da esquerda (representada pelo Governo) ou da direita (representada pela oposição). Com franco apoio dos Estados Unidos, os militares defenestravam, pela terceira vez no século, o presidente eleito pelo povo. Estava consumada a dita “Revolução de 1964”137.


Dez dias após a inconstitucional declaração de vacância do cargo de presidente da República – pois João Goulart ainda se encontrava no Brasil quando tal declaração foi emitida – o Congresso, sitiado pelos militares, elegeria o outrora chefe do Estado-Maior de Jango: Humberto de Alencar Castello Branco138. Estava instalado o Regime Militar.


A primeira providência de Castello Branco ao tomar posse como presidente foi a de buscar respaldo jurídico ao novo regime139. Disso adveio uma sucessão de emendas constitucionais destinadas, de um lado, a conferir legitimidade institucional ao governo militar, e, do outro, a alterar o arcabouço legal então existente para eliminar o que fosse indesejado, assim como acrescentar mecanismos de todo convenientes140. É nesse contexto que surge a chamada a representação de inconstitucionalidade, ou, como ficou vulgarmente conhecida depois, a ação genérica de inconstitucionalidade141.


 


 


I.5.3 A Reforma Constitucional de 1965 e a criação da representação contra inconstitucionalidade


 


Criada pela Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965142, a ação genérica de inconstitucionalidade tinha como objetivo submeter ao escrutínio do Supremo Tribunal Federal a “representação contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual”143. A legitimidade para sua proposição, contudo, era assaz restrita: somente o Procurador-Geral da República poderia ajuizá-la. 


A introdução de uma ação direta para declaração de inconstitucionalidade junto à Suprema Corte brasileira foi o mais ousado passado dado antes visto em direção à abstratização do controle de constitucionalidade no Brasil144. Como se viu anteriormente, o sistema brasileiro não conhecia outro modelo a não ser o difuso, de inspiração norte-americana, para o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos em geral145. Àquela altura, o único instrumento de que dispunha o sistema para conferir força obrigatória geral às decisões do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade era a representação ao Senado Federal que, discricionariamente, poderia decidir, por meio de resolução, suspender a vigência da norma declarada inconstitucional146. 


Com a EC n. 16/65, no entanto, conferiu-se ao STF a possibilidade de declarar a invalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em confronto com a Constituição147, extirpando do ordenamento jurídico a norma inquinada de inconstitucionalidade. Abandonava-se, portanto, o paradigma da “incidentalidade”, marca da Justiça Constitucional em nosso ordenamento desde a Constituição de 1891148. O Brasil, portanto, passara a adotar um sistema misto de controle de constitucionalidade das normas149.


As vantagens do novo instituto pareciam evidentes. Ao invés de percorrer todo o tortuoso caminho do controle difuso até chegar eventualmente ao Supremo Tribunal Federal por meio de recurso extraordinário, a ação genérica de inconstitucionalidade permitiria um julgamento sumário da questão constitucional, decretando-se, desde logo, a validade ou a invalidade da norma escrutinada150. Desse modo, a indesejada multiplicação de processos – e, por consequência, o congestionamento processual do STF – seria ao menos mitigada pela nova ação direta151.


Em que pese o caráter revolucionário da inovação, seu propósito era indisfarçável: permitir maior ingerência da União nos demais entes da federação. Garantia-se, por meio da representação de inconstitucionalidade, ampla centralização dos poderes e grande controle sobre as ações legislativas de estados e municípios152. Não por acaso, o único legitimado a deflagrar o procedimento de controle abstrato de normas perante o Supremo era o Procurador-Geral da República, à época demissível ad nutum pelo Presidente da República153. Tal restrição, por óbvio, limitava abertamente sua utilidade, circunscrevendo-as às hipóteses que não causassem maior embaraço ao Poder Executivo154. 


Com uma mão, portanto, o regime militar conferia novos poderes à jurisdição constitucional, mas, com a outra, cassava-lhe a liberdade de decidir casos que não fossem de interesse do general de plantão155. O controle abstrato de constitucionalidade revelava-se, portanto, capenga desde seu nascedouro.


 


 


I.6 Constituição de 1967


 


Do ponto de vista normativo, a Constituição de 1967 não representou grande alteração no panorama do controle de constitucionalidade nacional, muito menos sua profunda alteração pela Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969156. Isso, contudo, não foi sinônimo de marasmo no âmbito da jurisdição constitucional brasileira.


Talvez intimidado pela circunstância de viver em um estado de exceção, o Supremo Tribunal Federal via cum grano salis os novos poderes que lhe haviam sido outorgados desde 1965 pela Emenda Constitucional n. 16, ainda na vigência da Constituição de 1946. De acordo com o entendimento então prevalecente, da declaração de inconstitucionalidade emitida pelo STF, fosse em controle difuso, fosse em controle abstrato, sua competência estaria restrita ao envio da decisão ao Senado Federal. Este, por sua vez, caso entendesse conveniente, atribuiria eficácia erga omnes à sentença de inconstitucionalidade, suspendendo a eficácia da norma declarada inconstitucional157.


Criava-se, assim, uma situação juridicamente excêntrica. Estivesse o Supremo Tribunal Federal atuando em sede de controle difuso, conhecendo de recurso extraordinário, ou estivesse atuando em sede de controle abstrato, julgando ação genérica de inconstitucionalidade, o resultado seria o mesmo: a remessa da decisão ao Senado para que, discricionariamente, decidisse sobre a extensão dos efeitos da decisão. Com esse entendimento, a diferença entre ambas as formas de controle estaria reduzida à dessemelhança tautológica: enquanto o controle concreto era decidido por via de recurso extraordinário, o controle abstrato era decidido por via de ação genérica de inconstitucionalidade158.


Desde sempre, essa posição parecia um contrassenso. Afinal, a razão mesma do controle concentrado consiste em expandir seus efeitos para além das partes no processo, produzindo uma declaração de invalidade da norma jurídica com eficácia para todos. Na verdade, quando o legislador constituinte derivado introduziu a nova “ação genérica de inconstitucionalidade”, sua intenção não teria sido outra senão a de que essa decisão tivesse força obrigatória geral independentemente da intervenção posterior do Senado Federal159. Somente depois de dez anos, o Supremo Tribunal Federal pareceu convencer-se do equívoco no qual incorrera.


No julgamento da representação de inconstitucionalidade n. 933, colocou-se em questão a unificação das carreiras dos juízes integrantes do Estado da Guanabara (o antigo Distrito Federal) e do Estado do Rio de Janeiro160. A despeito de tratar-se de uma situação singular, era inevitável que questões burocráticas secundárias (reenquadramento de magistrados, promoções na carreira, remoções de comarca, etc.) acabassem resvalando para multiplicação indesejável de processos versando sobre a mesma matéria. Não fosse isso o bastante, a decisão acerca da constitucionalidade da norma estadual que reunira ambas as carreiras apresentava-se premente, uma vez que, aguardando-se o desenrolar natural do processo, os atos praticados com base nela seriam de difícil reversão prática.


Nesse contexto, o Tribunal defrontou-se com duas questões fundamentais: i) era cabível o deferimento de medida cautelar em sede de controle abstrato de normas?; e ii) era possível estender os efeitos da decisão proferida em sede de controle abstrato sem a intervenção posterior do Senado?


Após longos debates, o Supremo Tribunal Federal enfim decidiu que “embora a suspensão da lei ou decreto, tidos como inconstitucionais, caiba ao Senado Federal”, não havia norma que impedisse a concessão de “medida preventiva visando garantir a eficácia de ulterior decisão da causa, concretizada na suspensão da execução das normas tidas como inconstitucionais”161.


Estabelecia-se, assim, que a decisão prolatada em sede de controle abstrato diferia daquela proferida em controle concreto especialmente no que toca aos efeitos que dela decorreriam (inter partes no concreto e erga omnes no abstrato). E, mais do que isso, firmou-se a competência do STF para expedir medidas cautelares, destinadas a salvaguardar as situações jurídicas passíveis de serem regidas por norma inconstitucional antes de sua declaração em definitivo pela Corte.


 


 


I.6.1 O Pacote de Abril de 1977


 


Enfrentando a crise do petróleo e sentindo a legitimidade conferida pelo notável crescimento econômico dos anos precedentes a escapar-lhe pelos dedos, o Governo Militar começou a articular meios de manter-se no poder. Àquela altura, partido de sustentação do regime – a Aliança Renovadora Nacional (Arena) – já perdera a maioria qualificada de 2/3 para propor alterações à Constituição. Pior. Na eleição seguinte, prenunciava-se uma derrota avassaladora dos militares, com a oposição alcançando maioria na Câmara e no Senado.


Nesse cenário, os apoiadores do regime precisavam de um pretexto para que o então presidente, Ernesto Geisel, fechasse o Congresso. Com isso, investir-se-ia o chefe do Executivo de poderes legiferantes, podendo alterar a Carta a seu bel prazer162. Curiosamente, a oportunidade surgiu quando se discutia a “Reforma do Poder Judiciário” proposta pelo próprio governo Geisel.


Na dita “reforma”, violava-se de forma frontal os predicamentos da magistratura. Cassava-se a independências dos juízes, permitindo ao governo militar intervir de forma direta no único poder da República refratário a suas ingerências indevidas. Como o único partido de oposição admitido pelo regime, o Movimento Democrático Brasileiro (MDB), fechara questão contra a aprovação da emenda, o Congresso rejeitou a mudança constitucional. Estava construído o pretexto desejado pelos militares.


 Fechado o Congresso, o General Geisel decretou não somente a “Reforma do Judiciário”, mas “aproveitou” a oportunidade para aprovar uma série de medidas destinadas a assegurar maioria parlamentar para o partido da ditadura. Com um único voto – o seu – o Presidente Geisel elegeu metade dos senadores, ao instituir a figura do “senador biônico”, eleito pelas assembleias legislativas dos Estados, amplamente dominadas pela Arena. Para além disso, tornaram-se indiretas as eleições para os governos estaduais no ano seguinte, estendeu-se o mandato presidencial de cinco para seis anos, diminuiu-se o quórum qualificado para aprovação de emendas constitucionais (de 2/3 para maioria absoluta de cada uma das casas do Congresso Nacional) e, por fim, alterou-se do critério de proporcionalidade estadual para eleição de deputados, fazendo com que estados menores – onde a presença do Governo fazia-se mais evidente – detivessem proporcionalmente mais deputados do que estados mais populosos, onde a maioria da população pendia para a oposição163.


Em relação ao controle de constitucionalidade, o Pacote de Abril pouco alterou o panorama. Com efeito, as alterações relativas ao modo de processamento das ações de competência do Supremo Tribunal Federal limitaram-se à positivação expressa da possibilidade de medida cautelar nas representações de inconstitucionalidade propostas pelo Procurador-Geral da República e à atribuição de competência legiferante ao Supremo, conferindo-lhe poderes para aprovar o próprio regimento164. A novidade ficou por conta da introdução da esdrúxula figura da avocatória, através da qual o Executivo poderia literalmente retirar processos de juízes “inconvenientes”, transferindo-os para as mãos sempre dóceis do STF165.


 


 


I.7 A Redemocratização e a Constituição de 1988


 


Consumada a débâcle do regime militar, expressa com a moratória externa de 1984 e o início do ciclo hiperinflacionário que perduraria pela década seguinte, o Brasil finalmente ensaiava fazer as pazes com a democracia. Após a fracassada campanha pelas “Diretas já!” naquele ano166, o Colégio Eleitoral reunir-se-ia em 1985 para sufragar, ainda em eleição indireta, o primeiro presidente civil em mais de vinte anos: Tancredo Neves167.


Tancredo, como é sabido, não chegou a tomar posse, mas legou a seu vice, José Sarney, ex-líder da Arena e um dos principais apoiadores da ditadura militar, um roteiro mui bem arquitetado168. Primeiro, seria realizada aos poucos a transição burocrática, substituindo-se os próceres do regime em cargos-chave por civis e/ou militares legalistas. Segundo, seria construída uma alternativa econômica que permitisse ao país sair da crise, debelando-se a inflação (o que resultou no malfadado “Plano Cruzado”). Por fim, operar-se-ia a transição institucional, com a substituição do arcabouço jurídico que sustentara os militares no poder por uma nova ordem democrática. Uma vez mais, convocava-se a Assembleia Nacional Constituinte para conferir ao Brasil uma nova constituição169.


Tal qual a Assembleia de 1945, também a Assembleia Constituinte de 1987/1988 seria formada por deputados e senadores eleitos e no exercício dos respectivos mandatos170. Havia, na realidade, um Congresso Constituinte, com todas as vantagens e desvantagens traduzidas por essa opção171. Um ano e meio depois, estava promulgada a Constituição da República Federativa do Brasil.


Com as costas marcadas por 21 anos de ditadura militar, os constituintes de 87/88 foram pródigos na concessão de direitos e garantias aos cidadãos. Alçado à condição de cláusula pétrea pela Constituição, o novo elenco de direitos fundamentais estendia-se por impressionantes 77 incisos no art. 5º. Os direitos sociais, por sua vez, ganharam capitulação específica, com nada menos do que 34 dispositivos diferentes. Somando-se uns e outros, ultrapassava-se a incrível marca de 110 direitos e garantias fundamentais outorgados ao cidadão172.


Nunca se vira coisa igual. Nesse texto singular, podem-se encontrar “245 gordos artigos, escoltados por mais de 70 outros, não menos volumosos, contendo disposições constitucionais transitórias”173. Garantias centenárias como o habeas corpus ganharam a companhia de remédios constitucionais jamais vistos por estas paragens, como o mandado de injunção. O habeas data somou-se ao mandado de segurança na defesa dos direitos do cidadão, deixando o Poder Público praticamente sem qualquer margem para evadir-se da efetivação das posições jurídicas outorgadas pelo constituinte de 87/88. Nascia a Constituição Cidadã174.


 


 


I.7.1 Controle de constitucionalidade na Constituição de 1988


 


I.7.1.1 A Ação Direta de Inconstitucionalidade


 


Como seria de se esperar, o controle de constitucionalidade não fugiu a essa regra. A representação genérica de inconstitucionalidade transmutou-se em Ação Direta de Inconstitucionalidade175, passando a desempenhar papel preponderante no esquema de fiscalização da constitucionalidade no Brasil, papel que sua predecessora, por força das circunstâncias, jamais pôde desempenhar a contento176. No mais, manteve-se intocada a sistemática difusa de controle concreto de constitucionalidade, permitindo-se a cada juiz desaplicar normas tidas como inconstitucionais, cabendo recurso extraordinário ao Supremo Tribunal Federal das decisões proferidas nesse sentido177. Consagrou-se, dessa maneira, um sistema misto de controle de constitucionalidade178, ainda que sob crítica de parcela autorizada da doutrina pátria179. Para além disso, a Adin ganhou novo âmbito de aplicação: sindicar as omissões legislativas inconstitucionais. Esse escrutínio seria feito por meio da sua congênere: a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão180. 


De fato, não é somente por violação a normas e princípios constitucionais que têm lugar a fiscalização da constitucionalidade181. É dizer: a fiscalização da constitucionalidade não se dá unicamente por ação182. Também quando o legislador omite-se em produzir determinada norma quando há mandamento constitucional para fazê-lo incorre em inconstitucionalidade183. Desta feita, inconstitucionalidade por omissão184. Tal necessidade decorre de um texto constitucional particularmente generoso na consagração de direitos de “viés programático”185. Assim, embora a Adin por omissão assemelhe-se à sua congênere comissiva como instrumento destinado a afastar do ordenamento normas ou condutas incompatíveis com o texto constitucional, seu escopo de proteção diferencia-se na exata medida em que pretende sindicar não atos positivos, isto é, normas editadas em dissonância com a ordem fundamental, mas, sim, atos negativos, omissões normativas que ponham em causa a supremacia do texto constitucional186. 


De maneira a impedir a virtual interdição do instrumento pelas conveniências políticas do mandatário do momento, ampliou-se sobremaneira o rol de legitimados a propô-las. Agora, não somente o Procurador-Geral da República poderia ajuizá-las no Supremo Tribunal Federal, mas também: i) o Presidente da República; ii) as mesas do Senado Federal e da Câmara dos Deputados; iii) as mesas das Assembleias Legislativas estaduais; iv) os governadores de Estado; v) o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; vi) os partidos políticos com representação no Congresso nacional; e vii) as confederações sindicais ou entidades de âmbito nacional187.


Deve-se destacar, no entanto, que a legitimidade para deflagração do processo de controle abstrato de normas é diferenciada. Para parte do rol estabelecido no art. 103 da CF/88188, a legitimidade nunca é questionada. Para o restante189, todavia, exige-se a demonstração da chamada pertinência temática. Por pertinência temática entende-se a necessidade de que a parte demonstre, na sua petição inicial, o vínculo de pertinência entre o dispositivo impugnado e as suas atividades ou missões institucionais. Trata-se de um liame jurídico – à semelhança da legitimidade ad causam do Processo Civil190 – a estabelecer uma necessária relação, ao menos em tese, entre a norma impugnada e o interesse da entidade autora da ação no resultado da demanda. Ou, mais sinteticamente, trata-se de saber “no caso concreto, quem pode promover a ação”191. Assim, por exemplo, um governador de Estado não pode impugnar norma produzida por outra entidade da federação, mas somente as do Estado que governa; do mesmo modo, uma entidade representativa dos Bancos somente pode impugnar normas que digam respeito à atividade bancária.


Há, por conseguinte, duas classes de legitimados a deflagrar o processo de controle abstrato de normas: há os legitimados universais – que sempre podem fazê-lo; e há os legitimados condicionais – para os quais se exige a demonstração de pertinência temática. Sobre o tema, o STF já se manifestou em diversos julgados, sempre asseverando a necessidade de demonstração da pertinência temática192.


Se a Adin por omissão representou evidente mudança de paradigma no sistema de controle abstrato de constitucionalidade no Brasil, as inovações pretendidas pelo constituinte foram para muito além dessa alteração. Na verdade, o legislador constituinte de 1988 insinuou um radical avanço na temática das omissões legislativas ao estabelecer, ao lado de um instrumento destinado a sindicar in abstracto as omissões inconstitucionais, um instrumento idealizado para realizar a mesma tarefa in concreto, sem perder de vista a proteção de direitos constitucionais outorgados ao indivíduo193. Trata-se do mandado de injunção194.


 


 


I.7.1.2 O mandado de injunção


 


Previsto no inciso LXXI do art. 5º da CF/88195, o mandado de injunção tem por objeto omissões legislativas que embaracem o exercício de direitos e liberdades constitucionais196. Segundo o texto constitucional, portanto, o mandado de injunção revela-se um remédio constitucional de rito processual próprio, de controle concreto das omissões legislativas, apto a ser ajuizado sempre que dessa omissão resulte a inviabilização da fruição de determinado direito fundamental197.


Embora sejam similares na origem e no propósito, as distinções entre Adin por omissão e mandado de injunção são muitas e de várias ordens198. Em verdade, enquanto a Adin por omissão volta-se para a defesa da supremacia da norma constitucional frente a inércia do legislador, o mandado de injunção representa um instrumento destinado a tutelar interesses subjetivos fundados diretamente em normas constitucionais, mas cujo exercício carece de regulamentação infraconstitucional199. 


Além das novidades relacionadas diretamente ao modo através do qual o Supremo Tribunal Federal poderia exercer o papel de guarda da Constituição, introduziu-se um mecanismo destinado à “preservação de sua competência e garantia da autoridade de suas decisões”200. Trata-se da reclamação. 


 


 


I.7.1.3 A reclamação constitucional


 


Como fundamento histórico, a reclamação haure sua justificação da teoria dos poderes implícitos, derivada da doutrina norte-americana. Nascida com o regimento interno do Supremo em 1957, a reclamação passou a lei com a Carta de 1967 e foi incorporada definitivamente ao sistema constitucional com a Constituição de 1988201.


Concebida para ser instrumento de caráter excepcional, a reclamação destinava-se em especial aos casos de usurpação da competência do STF pelas cortes inferiores. À partida, seu manejo estava restrito a essa hipótese, não sendo cabível o ajuizamento desse instrumento para discutir-se o descumprimento de decisões proferidas em sede de controle abstrato de normas, como decidiu o Supremo Tribunal Federal em diversos julgados202.


Algum tempo depois, o STF passou a admitir o cabimento da reclamação em casos de desobediência a decisões proferidas em ações diretas de inconstitucionalidade. Mesmo assim, tal possibilidade jungia-se aos casos em que o autor da reclamação fosse um dos legitimados a deflagrar o processo de controle abstrato de normas e que o objeto fosse rigorosamente idêntico ao sindicado na Adin. Nesse caso, o Min. Celso de Mello defendeu a tese segundo a qual era necessário reconhecer a outros órgãos a possibilidade de utilização do instrumento, presente a legitimidade concorrente para propor ação idêntica203, “abrindo caminho para a possibilidade de admitir a reclamação para atacar desobediência às decisões do Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado”204. 


Havia quem entendesse que esse posicionamento restringia em demasia o alcance da reclamação. Para parte da doutrina, parecia claro que, ao concebê-la, o legislador constituinte originário esteve a pensar numa espécie de “execução” dos julgados proferidos pelo Supremo nos procedimentos de controle abstrato de normas205. Dado que esse tipo de procedimento desconhece partes no seu sentido processual, não haveria possibilidade jurídica de que alguém concretamente prejudicado pelo descumprimento de decisões proferidas em sede de Adin pudesse insurgir-se contra tal. Ademais, considerando-se que a decisão proferida em controle abstrato de normas é precipuamente declaratória, a extirpar a norma inquinada do ordenamento, não haveria propriamente como “executar-se” a decisão. A reclamação serviria, pois, como meio de legitimação do cidadão para, literalmente, reclamar ao STF o cumprimento de uma decisão já proferida em processo do qual não foi parte206.


 


 


I.7.2 A Emenda Constitucional nº3, de 1993


 


I.7.2.1 A criação da Ação Declaratória de Constitucionalidade 


 


Menos de cinco anos após sua promulgação, a Constituição Federal de 1988 começou seu processo de remodelação. Após duas modificações fundamentalmente cosméticas no ano de 1992207, a Emenda Constitucional nº3 foi a primeira a alterar de maneira profunda os termos previstos no texto original da Carta de 1988208. 


Além de dispor sobre previdência dos servidores públicos, repartição de competências tributárias e a criação de um novo imposto209, a Emenda Constitucional nº3 modificou radicalmente o panorama do controle de constitucionalidade no Brasil. De autoria do Deputado Roberto Campos, a referida emenda constitucional foi beber diretamente no sistema alemão suas inovações, graças à intervenção de Gilmar Mendes, autor do estudo que justificou sua apresentação ao Congresso210.


Em primeiro lugar, criou-se a chamada Ação Declaratória de Constitucionalidade, cujo objeto seria a “declaração de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal” (art. 102, inc. I, alínea “a”, CF/88). Excluíam-se, pois, as leis e os atos normativos estaduais e municipais, bem como atos, de qualquer natureza, meramente regulamentares. Ao contrário do que se pretende na Ação Direta de Inconstitucionalidade, na ADC o propósito é justamente o oposto: uma declaração do STF de que a lei em questão é constitucional.


Desde sempre, a ADC suscitou espanto e admiração. Para Jorge Miranda, por exemplo, a ADC nada mais é senão um “acréscimo de legitimidade, numa espécie de sanção judiciária a medidas legislativas provenientes dos órgãos (salvo o Procurador-Geral da República) a quem se reserva a iniciativa”211. Houve, ainda, quem a acusasse de não passar de uma avocatória travestida212. A acusação certamente é grave, mas não chegaríamos a tanto. A nosso ver, a ADC funciona como uma ação de interdição de debate213. Eis o seu modus operandi:


Aprovada e sancionada determinada lei ou ato normativo federal, ela pode, eventualmente, ser discutida sua constitucionalidade nos juízos de 1º grau, através do controle concreto e difuso de constitucionalidade. Antes que essa discussão atinja tal monta que coloque em xeque a sua aplicação, propõe-se diretamente no Supremo Tribunal Federal a ADC, de modo que este se pronuncie sobre a constitucionalidade ou não da norma em questão. 


E aqui reside a principal distinção entre a ADC e a extinta avocatória. Enquanto esta implicava a transferência de um processo em curso diretamente para o Supremo Tribunal Federal – alterando-se, pois, o juízo natural da causa em pleno transcurso do processo –, a ADC funciona como atalho a uma decisão do STF sobre a matéria, a qual, de outro modo, dependeria do transcurso natural do processo e da análise da questão pelos tribunais inferiores para, enfim, chegar ao STF pela via difusa do recurso extraordinário214. Em razão disso, parcela autorizada da doutrina afirma que a ADC pode constituir “ofensa ao princípio do contraditório e da ampla defesa”, na medida em que atores diretamente interessados no seu resultado podem ser privados do direito de contestar a tese jurídica nela veiculada”215. 


Essa posição, contudo, não ostenta grande solidez teórica. Se de fato fosse assim, teríamos de admitir que toda a ação de controle abstrato resultaria em violação aos princípios do contraditório e da ampla defesa. Trata-se da forma mesma com a qual está estruturada a fiscalização abstrata de normas. A menos que se queira reconhecer que o próprio sistema de controle de constitucionalidade abstrato é, em si, inconstitucional, não há como sufragar esse entendimento.


Seja como for, o fato foi que a ADC veio para limitar o pronunciamento dos juízes e tribunais inferiores sobre a questão, haja vista seu caráter vinculante e seu efeito erga omnes. Com efeito, as sentenças relativas à ADC ficariam desse modo imunes ao controle incidental de base difusa, visto que a decisão do STF, nesse caso, teria o “impressionante efeito de impedir que juízes e administradores públicos neguem aplicação à norma infraconstitucional, sob o fundamento de ser a mesma incompatível com a Lei Maior”216. Por isso mesmo, a ADC revela-se como um “mecanismo de preservação do poder, à disposição do governo para impedir a evolução jurisprudencial nas matérias de seu interesse”217.


Em outras palavras, isso significa que, de modo transverso e mais sofisticado – ao contrário da avocatória, que o fazia diretamente de forma tosca – todos os demais juízos do país ficariam agora sujeitos à interpretação da norma realizada pelo Supremo Tribunal Federal, “numa espécie de harmonização de jurisprudência”218. Seria possível até mesmo falar em “ratificação de presunção”, cuja finalidade seria a de “afastar a incerteza jurídica e estabelecer uma orientação homogênea da matéria”219. 


 


 


I.7.2.2 Os efeitos das ações de controle abstrato


 


Em segundo lugar, a EC nº3/93 estabeleceu que “as decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações declaratórias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e ao Poder Executivo”220. Dessa alteração, contrária à nossa tradição constitucional, resultaram diversas críticas e perplexidade221.


A primeira perplexidade decorre da conclusão de que a expressão “eficácia vinculante” encerra um “conceito jurídico indeterminado”, haja vista que “nem a Constituição nem a lei” procuram distingui-la quando confrontada com a eficácia erga omnes dessas mesmas decisões222. Aparentemente, quando o legislador constituinte derivado resolveu atribuir eficácia vinculante às decisões proferidas pelo STF no âmbito das ações declaratórias de constitucionalidade, estaria no fundo pretendendo equiparar o descumprimento do comando sentencial ao descumprimento da própria lei, com o nítido propósito de promover responsabilização disciplinar ou político-administrativa das “autoridades judiciárias ou administrativas renitentes”223.


De fato, na redação original da Constituição de 1988, não havia qualquer referência aos efeitos das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. A lacuna, no entanto, foi preenchida por construção doutrinária e jurisprudencial. Desde o citado julgamento da representação genérica de inconstitucionalidade n. 933 – ainda sob a égide da constituição anterior –, entendia-se que, se havia um processo objetivo de controle abstrato de normas, os efeitos da decisão nele proferida deveriam ser diversos – e mais amplos – do que os de uma decisão proferida em controle concreto. Não havia, portanto, razões práticas ou jurídicas para questionar-se a amplitude dos efeitos da decisão proferida pelo STF em sede de controle abstrato. 


Contudo, quando o legislador constituinte derivado resolveu, sponte sua, preencher por meio de emenda constitucional a dita lacuna, criou-se um novo problema. Uma vez que o texto da emenda limitava-se a conferir eficácia erga omnes e efeito vinculante à decisão proferida em sede de ADC, todos passaram a perguntar-se: e quanto à Adin?


Na verdade, a melhor técnica jurídica sempre entendeu que a decisão proferida em Adin teria força obrigatória geral, a despeito da inexistência de norma expressa a esse respeito na Constituição224. Entretanto, quando o legislador constituinte derivado insere no texto constitucional o tipo de efeito produzido por uma modalidade de ação direta e silencia quanto à sua congênere, seria razoável entender que os institutos são dessemelhantes entre si. Se não, por que contemplar uma e não a outra?


 


 


I.7.3 A regulamentação legal das ações de controle abstrato de normas


 


Em que pese toda a evolução projetada em sede constitucional, desde a promulgação da Constituição Federal de 1988 o controle de constitucionalidade experimentou um inquietante vácuo legislativo. Suposto haver agora três grandes mecanismos para sindicar as inconstitucionalidades praticadas pelo poder público (Adin, AdinPO e ADC), nenhuma dessas categorias processuais contava com regulamentação própria a nível infraconstitucional, tornando seu regular processamento ao menos algo discutível em sede jurisdicional.


No ordenamento constitucional anterior, o problema não se configurava. Com efeito, a Constituição de 1967, com a redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n. 1 de 1969, determinava competir aos tribunais “elaborar seus regimentos internos e neles estabelecer, respeitado o que preceituar a Lei Orgânica da Magistratura Nacional, a competência de suas câmaras ou turmas isoladas, grupos, seções ou outros órgãos com funções jurisdicionais ou administrativas”225. Para o STF, além dessa competência, o regimento interno ainda deveria dispor sobre “o processo e o julgamento dos feitos de sua competência originária ou recursal e da argüição de relevância da questão federal”226. De maneira assaz curiosa, ao STF competiria não somente elaborar seu regimento interno, mas também dispor, dentro dele, sobre o processamento de causas de sua originária competência, aí incluída a representação genérica de inconstitucionalidade e até mesmo o recurso extraordinário227. Embora largamente criticada pela doutrina228, havia quem defendesse que tal competência não violaria o princípio da separação de poderes229.


Felizmente, na Constituição Federal de 1988 tal autorização desapareceu230. Certamente atentando à esdrúxula suposição de conferir a um mesmo órgão o poder de criar normas e julgá-las, o legislador constituinte originário fez desaparecer qualquer menção a semelhante prerrogativa. Agora, nada há mais que remeta a qualquer possibilidade de atuação legiferante por parte do Supremo Tribunal Federal. Até mesmo o seu regimento interno estaria a depender da aprovação de lei federal, consoante dispõe o art. 22, inc. I, da Lei Maior231. 


Tudo isso mudou com o advento da lei n. 9.868/99232. Valendo-se da dupla condição de consagrado acadêmico e de Advogado-Geral da União, Gilmar Mendes arquitetou uma viragem ainda maior do sistema brasileiro em direção ao modelo alemão de controle de constitucionalidade.


A primeira lei tratava do processamento das ações diretas de inconstitucionalidade por ação e por omissão e da ação declaratória de constitucionalidade. E, logo de início, Gilmar Mendes procurou desfazer o imbróglio legislativo derivado da aprovação da EC nº 3233. Se antes apenas a ADC contava com previsão legislativa expressa acerca do efeito vinculante e caráter erga omnes de suas decisões, agora “a declaração de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretação conforme a Constituição e a declaração parcial de inconstitucionalidade sem redução de texto, têm eficácia contra todos e efeito vinculante em relação aos órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública federal, estadual e municipal”234.


Esse dispositivo, no entanto, era claramente inconstitucional235. Se os efeitos da decisão de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade são tão importantes a ponto de o legislador considerar que devam constar expressamente no texto constitucional, há aí uma “reserva de constituição (Verfassungsvorbehalt)”236. Somente por alterações no próprio texto constitucional é que se poderia dispor sobre tais efeitos, jamais por meio de legislação ordinária237. Não foi por outra razão que esse dispositivo foi colocado ao escrutínio da Suprema Corte238. Todavia, o STF preferiu manter-se em silêncio e não julgar a referida reclamação239.


Malgrado tal circunstância, a inexistência de assento constitucional para essa norma jamais se revelou empecilho de monta ao Supremo Tribunal Federal. Desde sempre o STF passou a atribuir às decisões de ambas as ações o mesmo caráter obrigatório, independentemente do fato de serem dessemelhantes – ao menos a nível constitucional – os efeitos das sentenças prolatadas em Adin e ADC.


 


 


I.7.4 A regulamentação legal da ADPF


 


I.7.4.1 A ausência de definição a nível constitucional


 


Mas isso, contudo, não foi o passo mais ousado idealizado por Gilmar Mendes. A grande novidade ficou guardada para a lei seguinte, a 9.882/99. A ela incumbiria regulamentar um dos instrumentos mais insondáveis existentes em nosso ordenamento: a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental.


Com efeito, o constituinte originário de 1988, após criar essa exótica figura processual, estabeleceu um parágrafo dispondo que caberia ao STF julgar a “argüição de descumprimento de preceito fundamental desta Constituição, na forma da lei” (art. 102, §1º, CF/88)240. Em outras palavras, remeteu-se ao legislador ordinário toda a estruturação desse tipo processual, desde a conceituação do objeto – o que se entenderia por preceito fundamental –, passando pela legitimação, processamento e efeitos da decisão241.


Pode-se imaginar – e aqui se opera no campo da mais pura especulação – que o constituinte originário pensava em introduzir em nosso ordenamento algo semelhante ao recurso de amparo242, do ordenamento espanhol, ou da queixa constitucional243 (Verfassungsbeschwerde), do ordenamento alemão244. No entanto, faltam a essa conclusão elementos históricos e mesmo jurídicos a embasá-la245.


O fato é que, dado que o constituinte originário deixara uma margem ampla de conformação do instituto, caberia ao legislador ordinário dar vida e forma a esse instituto246. Enquanto não sobreveio norma regulamentadora, o STF não conheceu de qualquer das ADPFs propostas, por entender que se cuidava de norma de eficácia limitada247. 


 


 


I.7.4.2 A tentativa de criação do incidente de inconstitucionalidade


 


Segundo relata o próprio Gilmar Mendes, em maio de 1997, ele e o jurista Celso Bastos pensaram na introdução uma incidente de inconstitucionalidade248, destinado a combater a chamada “guerra de liminares”249. Contudo, a mudança esbarrava em resistências legislativas não desprezíveis, agravadas pela necessidade de quórum qualificado para aprovação de emendas à Constituição. Foi quando ambos chegaram à conclusão de que “a argüição de descumprimento de preceito fundamental poderia contemplar, adequadamente, o incidente de inconstitucionalidade”250. E assim surgiu a Lei n. 9.882/99.


Valendo-se da ampla margem conferida pelo constituinte originário, regulamentou-se a ADPF de modo a que ele viesse colmatar o sistema de controle de constitucionalidade abstrato brasileiro251. Atos e normas que antes escapavam ao controle direto pelo STF, seja porque não fosse cabível a Adin, seja porque não fosse cabível a ADC, passariam a ser objeto de decisão pelo Supremo Tribunal Federal em controle abstrato252.


A ideia, segundo confessa o próprio artífice de sua criação, era impedir que “um número elevado de atos aprovados sob a forma de lei” escapasse às formas abstratas de controle de constitucionalidade e, de resto, “de qualquer outra forma de controle”. De acordo com esse entendimento, não seria razoável uma interpretação que debilitasse a fiscalização objetiva de constitucionalidade, uma vez que a própria Constituição submeteria a lei, como instrumento por excelência de concretização das normas constitucionais, a essa forma de controle judicial. Afinal, abstrato “há de ser o processo e não o ato legislativo submetido ao controle de constitucionalidade” 253.


É certo que a renúncia, pelo STF, à fiscalização direta e abstrata de normas regulamentares frente à Constituição, por entender que se cuidava de mera questão de legalidade254, trazia transtornos de ordem prática255. A esses transtornos somava-se a igual renúncia ao processamento de Adins cujo objeto fosse legislação anterior à Constituição, pois, como assentado pelo STF desde o julgamento da Adin n. 2, incompatibilidades entre a legislação pretérita e o atual texto constitucional remetiam à revogação256, não à nulidade da norma257, pois, para o Supremo Tribunal Federal, tal conflito soluciona-se por meio da análise concreta, com base nos conceitos de eficácia da lei no tempo (revogação), não de inconstitucionalidade258. O confronto com o texto constitucional, à luz do entendimento da Suprema Corte brasileira, representa algo materialmente impossível, porquanto a norma produzida antes da constituição não teria como ser editada com base em texto posterior259.


 


 


I.7.4.3 A estruturação da ADPF


 


Para esses problemas, portanto, a ADPF pretendia assumir a condição de panaceia. Ela surge para ampliar o alcance do controle de constitucionalidade pela via direta junto ao STF, julgando casos que, de outra forma, passariam ao largo do exame concentrado de constitucionalidade260. Não é por outra razão que a doutrina conclui, acertadamente, que a ADPF resulta numa subtração de competência das instâncias ordinárias, vez que diminui o âmbito de aplicação do controle concreto261. 


Nesse contexto, a ADPF pode ter objeto: i) o confronto da recepção ou revogação de legislação anterior face ao atual ordenamento constitucional262; ii) a fiscalização de constitucionalidade de atos regulamentares263 ou infralegais264; e iii) o exame da constitucionalidade do direito municipal265. Fora isso, não somente as violações diretas, mas também as indiretas poderiam ser objeto de arguição de descumprimento266. Embora parte da doutrina defender que o Supremo dispõe de certa discricionariedade na apreciação das ADPFs, podendo deixar de processá-las caso inexista “relevante interesse público”267, prevalece por larga margem a posição segundo a qual a Corte não dispõe de qualquer competência para negar trâmite à ação quando presentes os seus pressupostos processuais268.


No que toca aos efeitos da decisão, a ADPF não fugiu à regra da balbúrdia vigente para as ações diretas de inconstitucionalidade. Assim como ocorreu na Lei n. 9.868/99 em relação à Adin, também o efeito vinculante e erga omnes das decisões proferida em ADPF veio por obra do legislador ordinário, não do legislador constituinte269. Ele está previsto no §3º do art. 10º da referida lei270. Sobre ele pende uma Adin (n. 2.231/DF).


Com efeito, é estranho pensar que um instrumento de natureza processual possa ser convertido, por força de lei, em mecanismo de fiscalização abstrata de normas, apto a irradiar efeitos erga omnes, sem que para isso encontre amparo expresso na Constituição271. Além disso, se o legislador constituinte estabeleceu, in numerus clausus, as hipóteses de ações constitucionais destinadas à fiscalização abstrata, parece claro que o legislador ordinário não poderia ampliar arbitrariamente esse rol272. 


Como se isso não bastasse, a modificação operada pelo legislador constituinte derivado com a EC n. 45/2004 aprofundou a divergência quanto aos efeitos da ADPF. A considerar que a citada emenda constitucional estendeu a eficácia vinculante prevista originariamente para a ADC à Adin, seu silêncio quanto à ADPF indica que o poder constituinte reformador optou expressamente por não o fazer. Logo, seja pela falta de embasamento constitucional, seja pela revogação tácita operada por norma hierárquica superior introduzida a posteriori, não se pode ter como válida a eficácia vinculante e erga omnes atribuída à ADPF273. Prevalece, no entanto, o apoio à iniciativa legislativa274.


 


 


I.7.5 A Reforma do Judiciário de 2004


 


I.7.5.1 Introdução


 


Dando seguimento ao processo de reformatação da Carta Constitucional de 1988, o legislador constituinte derivado deu o último (pelo menos até o momento) e decisivo passo na estruturação de um sistema de controle de constitucionalidade de cunho puramente abstrato. Trata-se, aqui, da Reforma do Judiciário, derivada da Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004.


Dois foram os eixos a guiar as mudanças estabelecidas na reforma constitucional de 2004. Primeiramente, queria-se expurgar da magistratura a indesejável marca do compadrio e do acobertamento a macular a imagem de algumas corregedorias estaduais, lenientes ao extremo com os desvios de conduta de seus juízes. Para isso, criaram-se simultaneamente o Conselho Nacional de Justiça e o Conselho Nacional do Ministério Público, destinados a supervisionar a atividade correcional de ambas as carreiras, valendo-se, no limite, da avocação de processos em curso nas instâncias inferiores. O segundo eixo estruturante destinava-se a desafogar o Poder Judiciário, diminuindo a quantidade de processos ajuizados anualmente em todos os foros do país e, em especial, no STF. Por fim, pretendia-se encerrar uma das mais graves deficiências de nosso sistema judicial: a “falta de uniformidade e consequente imprevisibilidade das decisões”275.


A quadra na qual se arquitetou tal alteração era particularmente grave. A avalanche de processos que desaguava no Supremo Tribunal Federal, gigantesca desde sempre, atingira níveis verdadeiramente alarmantes. Se em 1988, ano de promulgação da Constituição, o protocolo de 21.238 processos (média de menos de 2.000 processos por ministro) já se revelava assustador, em 2002 o STF batia seu próprio recorde de recebimento de feitos, com impensáveis 160.453 processos (média de mais de 14.500 por ministro). A inviabilidade operacional da Suprema Corte, antes conjecturada apenas como receio, adquiria uma angustiante aparência de profecia concretizada276. Era necessário, pois, repensar a forma de atuação do Supremo Tribunal Federal.


 


 


I.7.5.2 A introdução do princípio da duração razoável do processo


 


O primeiro passo para atingir o resultado pretendido foi acrescentar mais um direito fundamental ao já extenso rol previsto no art. 5º da Constituição Federal. Agora, o ordenamento jurídico constitucional garantia a todos, seja no âmbito judicial, seja no âmbito administrativo, “a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”277. Estava estabelecido o denominado princípio da razoável duração do processo. 


Era evidente, contudo, que a mera introdução de um novo direito fundamental no rol de garantias do cidadão não resolveria o problema do congestionamento processual das cortes do país em geral e do STF em particular. Seria necessário estruturar uma série de mecanismos destinados à implementação prática dessa nova diretiva. E o legislador constituinte derivado não deixou por menos.


 


 


I.7.5.3 O problema dos efeitos das ações de controle abstrato


 


Logo à partida, a EC n. 45/2004 buscou corrigir o imbróglio causado pela EC n. 3/2003, no que toca aos efeitos das decisões proferidas em sede de Adin e ADC278. Agora, “as decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade produzirão eficácia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”279. Com isso, restou esvaziado qualquer discussão acerca da constitucionalidade do art. 28 da Lei n. 9.868/99. Sobre ele e o estado de inconstitucionalidade existente até o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, lançou-se o manto diáfano do esquecimento280.


Se por um lado a reforma constitucional resolveu a questão quanto aos efeitos da Adin, tornou ainda mais grave a discussão relativa às decisões proferidas em sede de ADPF. Uma vez que a EC n. 45/2004 não disse palavra sobre os efeitos da decisão resultante do julgamento da arguição de descumprimento de preceito fundamental, é no mínimo discutível entender que, “por via indireta”, o constituinte teria autorizado o legislador ordinário a fazê-lo281. Na verdade, a inconstitucionalidade ínsita ao §3º do art. 10º da Lei n. 9.882/99 resulta ainda mais evidente depois da reforma constitucional de 2004282.


O pretexto de parte da doutrina – e de seu próprio criador – é de que, como o legislador constituinte teria deixado ampla margem de conformação para a ADPF, nada impediria que se regulasse, também por lei ordinária, os seus efeitos283. 


Todavia, o argumento é claramente malabar. Apesar de parte da doutrina defender a possibilidade de extensão do efeito vinculante pelo legislador ordinário, não parece ser compatível essa tese com o atual texto constitucional284. Com efeito, o legislador não dispunha “de um ‘cheque em branco que pudesse preencher a seu talante”285. Se os efeitos das decisões proferidas em controle de constitucionalidade não são reserva de constituição, por que razão alterou-se o §2º do art. 102 da CF/88, de modo a conferir efeito vinculante e erga omnes à Adin?286 Se a matéria está ao alcance do legislador ordinário, por que “legitimar-se” o disposto no art. 28 da Lei n. 9.868/99 por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004? Seria mera redundância tal alteração do texto constitucional? Parece evidente que não.


 


 


I.7.5.4 A criação da súmula vinculante e da repercussão geral


 


Além de pretender corrigir a confusão relativa aos efeitos das decisões proferidas em sede de controle abstrato de normas, o legislador constituinte derivado arquitetou dois instrumentos destinados a racionalizar o controle difuso de constitucionalidade. São eles a Súmula Vinculante e a Repercussão Geral em Recurso Extraordinário287.


Prevista no novíssimo art. 103-A da Constituição Federal, a súmula vinculante permite ao STF, “de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”. Através dela, confere-se ao STF a faculdade de atribuir a “decisões tomadas reiteradamente em controlo concreto” algo parecido com uma “eficácia interpretativa alargada”, circunstância que a aproxima “das decisões adoptadas em controlo concreto”288. Consagra-se, dessa forma, “uma notável verticalização da jurisprudência constitucional”, cujo ápice é o STF289.


De outra banda, introduziu-se o §3º ao art. 102 da Carta de 1988, a determinar que “no recurso extraordinário o recorrente deverá demonstrar a repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissão do recurso, somente podendo recusá-lo pela manifestação de dois terços de seus membros”. Introduz-se, assim, uma nova condição de admissibilidade do recurso290, ao tempo em que se abandona, de forma aparente, o paradigma vigente desde a Constituição de 1891, segundo o qual o recurso extraordinário é antes do mais um instrumento destinado à tutela do direito da parte, para adotar novo critério, que, sem dúvida, maximiza a sua feição objetiva291. 


Associadas em conjunto, a súmula vinculante e a repercussão geral compõem aquilo que se pode chamar de “ideologia do caso concreto”, isto é, retiram “um elemento de generalização dos casos que permite identificar os marcos que compõem a história constitucional do direito”292. Trata-se da tentativa mais radical até aqui de colocar um freio ao avanço incomensurável de processos julgados pelo STF.


 


 


I.8 Em conclusão: o estado da arte no controle de constitucionalidade


 


Observada toda a evolução do sistema de controle judicial da constitucionalidade das leis no Brasil, verifica-se que, hoje, há fundamentalmente seis instrumentos destinados a sindicar a compatibilidade das normas com a Constituição Federal, cada qual com sua função específica, a saber:


 


1 – Ação Direta de Inconstitucionalidade por Ação: ação de controle abstrato, destinado a julgar a incompatibilidade de norma infraconstitucional com a Constituição;


2 – Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão: ação de controle abstrato, cujo objetivo é verificar a compatibilidade do vazio normativo com o chamado “programa constitucional”;


3 – Ação Declaratória de Constitucionalidade: ação de controle abstrato, destinada a definir desde logo, com efeitos erga omnes e eficácia vinculante, a constitucionalidade de determinada norma federal;


4 – Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental: ação de controle abstrato, com o mesmo escopo de atuação da Adin e da ADC, tendo, no entanto, objetos sindicáveis diversos;


5 – Mandado de Injunção: remédio constitucional de controle concreto, destinada a escrutinar omissões inconstitucionais, embora com âmbito de aplicação mais restrito do que a Adin por omissão; e 


6 – Recurso extraordinário: instrumento recursal, cujo objetivo é submeter à apreciação do Supremo Tribunal Federal decisões de cortes inferiores acerca da (in)compatibilidade de normas infraconstitucionais com o texto constitucional.


 


Afora esses instrumentos processuais, destaca-se ainda a existência da súmula vinculante, instrumento paranormativo de uniformização jurisprudencial, e da reclamação, instrumento processual de implementação de decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, através do qual se permite o acesso direto das partes à jurisdição constitucional.


Como esses instrumentos relacionam-se e de que modo está estruturada a prática jurisprudencial do STF ao utilizá-los, é matéria que será analisada no capítulo seguinte. 


 


 


 


 


 


37 Nesse aspecto, convém destacar que o processo de independência brasileiro destoou da regra latino-americana, segundo a qual o surgimento de estados nacionais davam-se sob os gritos de revolução, sustentada quase sempre em armas. O Brasil, ao contrário, adquiriu sua independência “praticamente sob forma pacífica”, revelando sua propensão para um “menor dramatismo das rupturas políticas” (MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição, cit., p. 215).
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40 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional: sua situação ordenamento jurídico nacional atual. In AA.VV. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho – Stvdia Ivridica 106. v. 6 Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 293. 






41 A alcunha pejorativa à Carta de 1824 deita raízes numa de suas principais características: a instituição do voto censitário. A rigor, o epíteto é injusto, pois a disposição relativa à restrição ao voto estava contida no anteprojeto da Assembléia Constituinte de 1823. Segundo ele, não poderiam votar aqueles que não dispusessem de “renda mínima de 150 alqueires de plantação de mandioca”. No texto efetivamente outorgado, a disposição foi alterada para unidades monetárias: não poderiam votar aqueles que “não tiverem de renda liquida annual duzentos mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou emprego” (Cf. art. 94, inc. I, Constituição de 1824).






42 Para o registro dos avanços, cf. FONSECA, Domingos Thadeu Ribeiro da. A garantia da liberdade individual no direito brasileiro: habeas corpus, enquadramento histórico e realidade hodierna. Lisboa: BFDUL, 2011, p. 107.






43 Cf. art. 10, Constituição de 1824. Sobre o tema, cf. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição, cit., p. 217.






44 Cf. art. 98, Constituição de 1824.






45 Cf. art. 101, Constituição de 1824.






46 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional: sua situação ordenamento jurídico nacional atual, cit., p. 293. No mesmo sentido, cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, cit., p. 157.






47 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, cit., p. 557.






48 (CHIMENTI, Ricardo Cunha; CAPEZ, Fernando; ROSA, Márcio Fernando Elias; SANTOS, Marisa Ferreira. Curso de direito constitucional. 7ª ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 422). Para resumo do caso, cf. FARNSWORTH, E. Allan. An introduction to the legal system of the United States. 4th. Ed. New York: Oxford University Press, 2010, p. 8. Deve-se destacar, no entanto, que, antes mesmo de Marbury vs. Madison, houve casos de autênticos controles de constitucionalidade elaborados por Estados que viriam a compor os Estados Unidos, no interregno entre a declaração da independência (1776) e a promulgação da Constituição (1787). Havia, então, um controle de constitucionalidade realizado pelos estados federados antes mesmo de existir um Estado Federal, por assim dizer. São exemplo disso os casos Holmes vs. Walton, de 1780, julgado pela Suprema Corte de Nova Jérsei, e o de Commonwealth vs. Caton, decidido pela Suprema Corte da Virgínia. Para a lembrança, cf. URBANO, Maria Benedita. Curso de Justiça Constitucional, cit., p. 55-56.
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