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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

As Leis n° 9868 e 9882, respectivamente de 11.11.99 e 06.12.99,
introduziram uma série expressiva de inovacdes no sistema de controle de
constitucionalidade adotado pela Constituicdo Federal de 1988, bem como na
pratica jurisprudencial nesta seara. Em sintese, cuida-se de documentos
legislativos dispondo, respectivamente, sobre o processo e julgamento da acao
direta de inconstitucionalidade e da acado declaratoria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal (Lei n°® 9.868/99), bem como versando
sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (Lei n°® 9.882/99), diploma este que veio a regulamentar o art.
102, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, transcorridos ja mais de 11 anos
de sua entrada em vigor.

Especialmente no que diz a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, verifica-se, de plano, que a recente regulamentacdo pelo
legislador ordinario pouco contribuiu para a clarificacdo dos contornos do
instituto, inclusive quanto ao seu objeto e finalidade, a respeito dos quais nunca
houve consenso e, a depender do que se vislumbra em termos de producao
doutrinaria, dificilmente se lograra obter uma certa uniformidade, ao menos néo
antes de que se venha a sedimentar alguma orientacéo por parte do Supremo
Tribunal Federal. Alias, até o presente momento, sequer tendo a nova
legislacdo completado o primeiro ano de vigéncia, as poucas decisdes
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proferidas pelo nosso Pretério Excelso em matéria de arguicdo de
descumprimento, limitaram-se, em geral, a ndo conhecer da demanda, por falta
de algum dos pressupostos processuais e/ou condicdes da acdo, sem que
tenha, ainda, ocorrido o julgamento de mérito. Em verdade, ja no concernente a
estes aspectos ndo sdo poucas as duavidas e angustias decorrentes do texto
regulamentador, bastando aqui a referéncia ao requisito da inexisténcia de
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, que, a depender de uma
interpretagdo mais ou menos restritiva, poderd facilmente levar ao virtual
esvaziamento do instituto ou contribuir decisivamente para tornar ainda maior o
ja insuplortével acumulo de demandas tramitando no Supremo Tribunal
Federal.

Para além disso, como bem lembrado por Clémerson Cléve e Cibele
Dias, cumpre lembrar que a parametricidade da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acéo declaratoria de constitucionalidade € distinta da
arguicdo de descumprimento, ja que no caso das duas primeiras 0 parametro
da fiscalizac&o € a Constituicdo de 1988 como um todo, ao passo que na ultima
o referencial elegido pelo proprio Constituinte - e neste ponto nao clarificado
pelo legislador ordinério - sdo apenas os preceitos fundamentais da nossa atual
Carta Magna,” sem que se va aqui adentrar a discuss&o em torno de quais s&o
efetivamente os preceitos que merecem o qualificativo de fundamentais para
efeito de, em caso de violac&o pelo poder publico, ensejarem a propositura da
arguicdo de descumprimento, destacando-se serem ja relativamente
diversificados as posicdes até agora sustentadas na doutrina.® Inquestionavel
€, na esteira do exposto e segundo também a ndés parece, recolhendo aqui a
precisa licdo de Celso Bastos, que entre a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e as demais acdes de controle abstrato e concentrado,
existe uma espécie de "zona comum em tese", * sem que com isto se possa
concordar com a posi¢cdo segundo a qual a lei (e, portanto também a
Constituicdo) implicitamente admite que toda norma constitucional seja

! Especificamente sobre o requisito da inexisténcia de outro meio mais eficaz, v. a contribuicéo
relevante de Gilmar Ferreira Mendes, Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:
demonstracdo de inexisténcia de outro meio mais eficaz, in; JUS NAVIGANDI (originalmente
publicado na Revista Juridica Virtual do Palacio do Planalto, edicdo de junho de 2000).

2 Cf. Clémerson Merlin Cléve e Cibel Fernandes Dias, Argilicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental,in: Evandro de Castro Bastos e Odilon Borges Juanior (Coord), Novos
Rumos da Autonomia Municipal, Rio de Janeiro: Max Limonad, 2000, p. 76.

® Sem que aqui se va apontar e avaliar os entendimentos ja existentes, parece-nos que devam
prevalecer as posi¢cdes que tenham como elemento comum o fato de levarem a sério o termo
“fundamental”, salvaguardando, neste ponto, o espirito e a esséncia da Constituicdo, de tal
sorte que preceitos fundamentais poderdo ser considerados todas as normas constitucionais
(ainda que ndo expressamente positivadas) enunciando principios e direitos fundamentais,
evidentemente nao restritos aos Titulos | e Il da nossa Carta Magna.

* Cf. Celso Ribeiro Bastos e Alexis Galias de Souza Vargas, Argiicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental, in: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n°® 30 (2000),
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 75.




de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

"preceito fundamental” e, por conseguinte, possa servir de parametro para
argliicbes de descumprimento.®

De todas as inovacdes introduzidas - e as referidas até o presente
momento constituem apenas palida amostra do universo a ser explorado -
optamos, contudo, por destacar, para efeitos deste breve ensaio, pela sua
crucial relevancia para o controle de constitucionalidade e para toda a ordem
juridica patria, pelo menos trés aspectos, em parte comuns aos dois diplomas
legislativos:

A possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir
que ela soO tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado (art. 27 da Lei n°® 9.868/99 e art. 11 da Lei n°
9.882/99).

A introducgdo do efeito vinculante e eficacia contra todos nos casos de
declaracdo de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, inclusive nas
hipoteses de interpretagcdo conforme a Constituicdo e declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, efeitos estes que alcancam o0s
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica Federal, Estadual
e Municipal (art. 28, paragrafo unico, da Lei n® 9.868/99 e art. 10, paragrafo 3°,
da Lei n° 9.882/99). Registre-se, contudo, que no concernente a Lei que
disciplinou o processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(Lei n° 9.882/99), o efeito vinculante e a eficicia contra todos - em que pese
reconhecidos nas hipoteses de declaracdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade - ndo abrangem a interpretagcdo conforme e a declaracéo
parcial sem reducdo de texto, a0 menos ndo expressamente contempladas
neste diploma.® Da mesma forma, no que diz com a a argiicdo de

®> Neste sentido - embora de forma manifestamente contraria e critica - a referéncia de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovacdes no
controle de constitucionalidade (Leis n°® 9.868, de 10 de novembro e n® 9.882, de 03 de
dezembro de 1999), in: Revista de Direito Administrativo n® 220 (2000), p. 14, apontando para a
possibilidade de uma tal interpretacéo, que, a evidéncia, extrapola os limites da razoabilidade e
acabaria, além de frustrar o sentido do instituto, equiparar - ao menos no que diz com a
parametricidade - de modo equivocado a argiicdo de descumprimento as demais ac¢des do
controle abstrato e concentrado de normas no direito brasileiro.

® Neste contexto, convém registrar - inobstante sem maior desenvolvimento - que a auséncia
de previsdo expressa no texto legal ndo autoriza, pelo menos em principio e salvo melhor juizo,
a conclusédo de que em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo se
poderd lancar méao da interpretacdo conforme ou da declaragdo parcial de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, j& que ambas as técnicas decisorias j& vinham sendo praticadas (além
de reconhecidas pela melhor doutrina) pelo Supremo Tribunal Federal mesmo antes da edi¢édo
da Lei n°® 9.868/99, onde vieram a obter referéncia expressa. De qualquer modo, a questdo
encontra-se - como tantas outras decorrentes de ambos os diplomas legislativos - aberta ao
debate, especialmente no que diz com eventual efeito vinculante agregado as decisdes que, no
ambito de um processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, venham
porventura a se utilizar de tais modalidades decisérias, que, reitere-se, ja restaram virtualmente
incorporadas ao sistema patrio de controle de constitucionalidade. A respeito da interpretacéo
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descumprimento, o efeito vinculante nao foi expressamente limitado aos 6rgaos
do Poder Executivo e Judiciario, havendo como cogitar-se, ao menos em tese,
de eventual extensédo aos 6rgéos legislativos, ja que o art. 10, § 3°, do citado
diploma legal, refere genericamente o poder publico, muito embora tal
entendignento tenha sido recentemente rechacado em importante ensaio sobre
o tema.

A possibilidade, expressamente prevista em ambos os diplomas legais,
da concesséo de liminar em sede de provimento cautelar (tanto em acéo
declaratéria de constitucionalidade quanto na arguicdo de descumprimento),
consistente na determinacdo de que os Juizes e os Tribunais suspendam o
julgamento dos processos que envolvam a aplicacéo da lei ou do ato normativo
objeto da acdo até o seu julgamento definitivo (art. 21 da Lei n° 9.868/99 e art.
5° paragrafo 3°, da Lei n° 9.882/99), destacando-se, todavia, que no
concernente a arglicdo de descumprimento - além da possibilidade de
concessao da liminar pelo Ministro Relator (embora, de acordo com o art. 5°,
paragrafo 1°, da Lei n°® 9.882/99, ad referendum do Tribunal Pleno) o objeto do
provimento cautelar € mais amplo, ja que, para além da suspensdo do
andamento de processos judiciais, foi prevista até mesmo a possibilidade de
suspensdao dos efeitos de decisdes judiciais ou de qualquer outra medida que
apresente relacdo com a matéria objeto da arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada, o que, para
muitos (inclusive ja antes da entrada em vigor de ambas as leis) tem sido
considerado como significando, em verdade, a reintroducdo da avocatoria ou,
pelo menos, do incidente de inconstitucionalidade no ordenamento pétrio,

conforme e da declaracao parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto no ambito do
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, v. — entre nds e paradigmaticamente — as
relevantes contribuicdes de Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicdo Constitucional — O Controle
Abstrato de Normas no Brasil e na Alemanha, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1996, especialmente p.
265 e ss., assim como Clemerson Merlin Cléeve, A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade
no Direito Brasileiro, 22 ed., S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 262 e ss.

" Com efeito, esta a posicdo de Clémerson Merlin Cléve e Cibele Fernandes Dias. Argilicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental, in: Evandro de Castro Bastos e Odilon Borges
Janior (Coord). Novos Rumos da Autonomia Municipal, Rio de Janeiro: Max Limonad, 2000, p.
78, invocando essencialmente o argumento de que a vinculacdo do Poder Legislativo (para
além da exclusdo expressa do Legislador quando da introducdo da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade), acabaria por constituir ofensa ao principio da separagdo dos poderes.
Apesar das relevantes razGes esgrimidas pelos autores referidos, tal entendimento ndo se
encontra de todo imune a controvérsia, ja que a vinculagcéo do préprio legislador as decisdes da
Corte Constitucional (e nesta quadra o nossos Supremo Tribunal Federal, em que pese sua
gama variada de competéncias, efetivamente estd a atuar como "guardido da Constituicao"), é
admitida em diversas ordens constitucionais, tal como ocorre - apenas em carater
exemplificativo - na Alemanha e em Portugal. Neste sentido, entre outros — a respeito do direito
lusitano — v. a contribuicdo de Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, 32 ed., Coimbra: Almedina, 1999, p. 946. Ja no que diz com a Alemanha,
registra-se divergéncia a respeito deste ponto. Assim, de acordo com a licdo de Klaus Schlaich,
Das Bundesverfassungsgericht, 32 ed., Muenchen: C.H. Beck, 1994, p. 275, enquanto o 1°
Senado da Corte Federal Constitucional entende que o legislador ndo se encontra impedido de
editar lei de igual teor aquela declarada inconstitucional, o0 2° Senado admite, por forca da
eficacia vinculante, uma proibicdo de reedicdo de normas por parte do legislador
infraconstitucional.
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aspectos que - apesar de seu inequivoco relevo e questionada legitimidade
constitucional - aqui ndo iremos desenvolver.?

Desde logo e antes de avancarmos, importa justificar a circunstancia de
que - apesar de estarmos, em principio, versando apenas - inclusive em face
da tematica da presente obra coletiva que ora temos a honra de integrar -
sobre a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, acabamos por
referir também varios pontos relativos as acdes declaratorias de
inconstitucionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade) e de
constitucionalidade. Com efeito, para além dos elementos comuns ja ventilados
(ainda que parcialmente) e tantos outros que poderiam vir a ser referidos, néo
ha como proceder a um exame completamente isolado da arglicdo de
descumprimento, também pelo fato de se cuidar, em verdade, de uma nova
modalidade de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, muito
embora na sua origem - isto €, como pressuposto para sua propositura -
encontremos um ato determinado (que podera ndo ser necessariamente de
cunho normativo) violador de algum preceito fundamental da Constituic&o.

Com efeito, quando se considera o rol dos legitimados ativos (que séo
0S mesmos da acdo direta de inconstitucionalidade), a natureza do
pronunciamento final (que, de acordo com o que deflui da lei regulamentadora,
pelo menos poderd constituir também em uma declaracdo em tese da
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de ato normativo) e, acima de
tudo, a eficacia erga omnes e o efeito vinculante atribuido as decisdes, verifica-
se que nos encontramos pelo menos muito mais préximos do controle
concentrado do que do controle difuso e incidental, constituindo-se, portanto, a
exemplo das demais acOes do controle abstrato, tendencialmente um

® Sobre a possibilidade de a Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, tal como
formatada pelo legislador ordinario, contemplar também o incidente de inconstitucionalidade
(embora ndo criticando este aspecto), v., dentre outros, Gilmar Ferreira Mendes, Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (8 1° do art. 102 da Constituicdo Federal), in: JUS
NAVIGANDI (texto originalmente publicado na Revista Juridica Virtual do Palacio do Planalto,
edicdo de dezembro de 1999). Posicionando-se de forma veementemente contraria e
vislumbrando feicdes de avocatdria na possibilidade de suspensdo dos processos judiciais,
cumpre destacar o voto em separado - lancado em 12.11.97 - da lavra do eminente Deputado
Jarbas Lima, quando da aprecia¢do, na Comissdo de Constituicdo e Justica, do Projeto de Lei
n°® 2.960/97, que veio a resultar, posteriormente, na Lei n°® 9.868/99. J4 naquela oportunidade, o
ilustre Deputado averbou que "Na verdade, a previsdo contida no art. 21 do projeto - que de
cautelar nada possui - pretende instituir, as avessas, o chamado incidente de
constitucionalidade per saltum na via do controle difuso, ou seja, a famigerada "avocatoria"
que a Assembléia Nacional Constituinte de 1988 rejeitou sem hesitacdes, nunca € demais
repetir. Neste sentido, ndo se pode esquecer que o controle concreto difuso da
inconstitucionalidade ja faz parte da tradi¢do juridica brasileira, sendo exercitado diariamente
por todos os lidadores do direito e concretizando, de forma paulatina, as disposicdes
constitucionais. E mais do que previsivel que essa construcdo diaria leva a existéncia de
posicdes diversas, mas € induvidoso que a juriprudéncia constitucional assim erguida é fruto de
um pluralismo democrético judiciério inafastavel quanto a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito no &mbito do pacto federativo da nacdo.Todavia, o art. 21 do Projeto cria autoritaria
subvers@o dessa perspectiva historica, desprezando-a, além de ignorar a estruturacdo do
sistema judiciario brasileiro ao instituir uma espécie de avoca¢do da matéria constitucional ao
S.T.F."
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instrumento (processo objetivo) de defesa da ordem constitucional.® Alias, é
justamente pelo seu impacto sobre esta tradicional modalidade de controle,
incorporada ao nosso sistema juridico desde a primeira Constituicdo da
Republica, que ndo sao poucos 0S que ja vinham sustentando a
inconstitucionalidade ndo apenas do efeito vinculante, mas da propria acao
declaratéria de constitucionalidade®®, aspecto que por ora deixaremos de
adentrar.

Assim, delimitando o objeto do presente estudo, optamos por priorizar
algumas questbes vinculadas mais diretamente aos trés pontos ora
destacados, direta — mas néo exclusivamente - ligados ao problema dos efeitos
das decisbes proferidas em sede de arguicdo de descumprimento (e nas
demais ac¢des de controle abstrato), cientes de que - até mesmo em face da
ainda relativamente escassa producdo doutrinaria e virtualmente inexistente
jurisprudéncia - pouco mais faremos do que arriscar algumas indagacoes e
guestionamentos. Estes, por sua vez, centrar-se-ao na ja de ha muito instalada
discussdo em torno da legitimidade constitucional das novas leis, hotadamente
pelo prisma de eventual inconstitucionalidade formal, de modo especial naquilo
em que dispuseram sobre os efeitos das decisdes proferidas nos
procedimentos recentemente regulamentados. Além disso, tentaremos situar o
problema no ambito da legitimidade da Jurisdicdao Constitucional e da posicao
que o nosso Supremo Tribunal Federal tem ocupado - ou deveria assumir -
neste contexto, ainda mais quando se esta a enrobustecer de maneira tédo
significativa as suas funcdes e os poderes dos quais se encontra investido para
cumprir o seu papel de guardido da ordem constitucional.

2. A DISCUSSAO EM TORNO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
INTRODUCAO DO EFEITO VINCULANTE E DA MANIPULACAO DOS
EFEITOS NO AMBITO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE POR
LEI ORDINARIA

Desde logo, sob o prisma da assim denominada constitucionalidade
formal (tomada aqui num sentido mais amplo), parece-nos que existem pelo
menos alguns elementos que permitem controverter a respeito da circunstancia
de ter sido o efeito vinculante, assim como a manipulacdo da extensao dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade e constitucionalidade pelo

% Cf. , dentre outros, Clémerson Merlin Cléve, A Fiscalizacéo Abstrata..., ob. cit., p. 143.

10 A respeito deste ponto, de modo especial sobre a discusséo em torno da
inconstitucionalidade do efeito vinculante, v., sem prejuizo da farta e valiosa literatura ja
produzida sobre o tema, a indispensavel contribuicdo de Lénio Luiz Streck, Sumulas no Direito
Brasileiro — Eficacia, Poder e Funcéo — A ilegitimidade constitucional do efeito vinculante, 22 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1998, p. 135 e ss. (pugnando pela
inconstitucionalidade da ac¢éo declaratdria de constitucionalidade) e p. 233 e ss. (explorando,
com riqueza argumentativa, a tese da ilegitimidade constitucional do efeito vinculante, seja em
sede de sumulas vinculantes, seja no ambito do controle de constitucionalidade).




de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com.br

Supremo Tribunal Federal, introduzido por lei ordinaria e ndo por emenda
constitucional, tanto € que tal tese foi sustentada em acdo direta de
inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, requerendo a declaracdo de inconstitucionalidade da
Lei...."*. Assim, sem que aqui se pretenda enunciar uma posicdo fechada e
nem mesmo explorar todas as possiveis facetas e argumentos a respeito deste
ponto, vale registrar alguns aspectos a serem considerados neste contexto.

Em primeiro lugar - embora ndo necessariamente em ordem de
importancia - verifica-se que o efeito viculante em sede de controle abstrato,
apesar de sustentado por importantes segmentos da doutrina patria e alguns
dos proprios integrantes do Supremo Tribunal Federal, acabou por ser
introduzido apenas em 1993, com a criagdo - por emenda constitucional - da
acao declaratéria de constitucionalidade, quando - se efetivamente pudesse ter
sido previsto em lei - tal ja poderia ter ocorrido muito antes. Além disso, mesmo
que tal tivesse sido sugerido®, ndo chegou o Supremo Tribunal Federal a
entender possivel a extensdo do efeito vinculante as decisbes proferidas em
sede de acao direta de inconstitucionalidade, mesmo que de ha muito (ja sob a
égide da Constituicdo de 1967/69) tenha prevalecido o entendimento de que a
acao direta de inconstitucionalidade constitui demanda de natureza duplice, de
tal sorte que, em caso de improcedéncia, resulta uma declaracdo de
constitucionalidade do ato originalmente impugnado.*®

Para além disso, ndo se pode desconsiderar por completo o fato de que,
paralelamente a edicdo das duas leis ora analisadas, esteja tramitando no
Congresso Federal, no ambito da Reforma do Judiciario, proposta de emenda
constitucional que, entre outros aspectos, dispde sobre a criacdo do efeito
vinculante para as decisdes definitivas proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal. Tal circunstancia, se evidentemente ndo pode servir como argumento
decisivo, pelo menos, sugere uma certa inseguranca no que diz com a
legitimidade da introducéo, via lei ordinaria, do efeito vinculante e da restricao
dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade, no nosso ordenamento juridico. Afinal de contas, por qué

1 Cuida-se da ADIn ne.....

2 Neste sentido, cumpre registrar a posicdo do eminente Ministro Sepulveda Pertence

(Reclamacéo n° 621-RS, publicada no DJU de 04.07.1996), no sentido de que haveria como
outorgar efeito vinculante também as decisbes proferidas em acbes diretas de
inconstitucionalidade (ADIN), nas hip6teses nas quais for cabivel a propositura de acgéo
declaratéria de constitucionalidade, propugnando uma interpretacdo sistemética da
Constituicdo em virtude das inovac8es (especificamente a introducdo da acdo declaratéria de
constitucionalidade e do efeito vinculante atribuido as decisdes ) trazidas pela Emenda
Constitucional n® 3 DE 1993.

13 Cf., dentre tantos e de forma paradigmatica, Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais
e Controle de Constitucionalidade, Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 1998, p. 254 e ss.,
noticiando que tal pratica encontra sua origem na admissao, pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, da possibilidade de o Procurador-Geral da Republica, quando ainda era o
titular exclusivo da ADIN, manifestar-se pela improcedéncia da demanda, sustentando a
constitucionalidade do ato normativo inicialmente impugnado por inconstitucional. A natureza
duplice tanto da acdo direta de inconstitucionalidade, quanto da acdo declaratéria de
constitucionalidade veio a ser expressamente chancelada pela Lei n°® 9.868/99 (art. 24).
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utilizar o procedimento agravado da reforma constitucional para obter algo que
a maioria simples, mediante processo legislativo substancialmente mais
facilitado, ja decidiu?

Por derradeiro, a0 menos em termos de uma analise preliminar,
constata-se, a partir de experiéncias oriundas do Direito Comparado, que o
efeito vinculante e a flexibilizagdo dos efeitos da declaracdo proferida pela
Corte Constitucional - notadamente quanto a sua amplitude e consequéncias -
Ou encontra-se expressamente prevista na Constituicao, ou foi regulamentada
em Lei, neste caso, todavia, por expressa delegacdo da Constituicao, isto é,
autorizada direta e inequivocamente pelo Poder Constituinte Originério, ndo
sendo o caso de se desprezar a tese de que se cuida de questdes de cunho
materialmente constitucional. N&o se podera olvidar, pela sua estreita relacédo
com o tema, que o dogma da nulidade do ato inconstitucional (e, portanto, o
efeito da declaracdo de inconstitucionalidade), como bem recorda Gilmar
Ferreira Mendes, de ha muito adquiriu, também entre nos, hierarquia
constitucional.*

Neste sentido, apenas para citarmos alguns exemplos extraidos do
Direito Comparado, retratando a pratica de algumas ordens constitucionais que
vém exercendo significativa influéncia sobre a nossa propria experiéncia
juridico-constitucional, verifica-se que a Lei Fundamental da Alemanha (art. 94,
n° 2), dispde que uma Lei Federal versara sobre a organizacdo do Tribunal
Constitucional, assim como sobre o procedimento e a forga vinculante de suas
decisbes. A Constituicdo da Italia, em seu art. 136, dispde expressamente
sobre o inicio dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, ao passo que
o art. 137 remete 0s aspectos relativos a constituicdo e funcionamento da Corte
Constitucional a legislacédo ordinaria. A Constituicdo Portuguesa, por sua vez,
no art. 281, n° 1 e 3, prevé expressamente que as decisbes proferidas em
sede de controle abstrato (decisdo declaratéria de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade), possuem forca obrigatoria geral. Ja no art. 282, n°s 1 a 4, a
Constituicao Portuguesa dispde expressamente sobre a respeito da fixagdo do
alcance dos efeitos das decisbes. Também a Constituicdo Espanhola (art.
164), faz referéncia expressa e direta ao efeito vinculante das decisdes
proferidas pelo Tribunal Constitucional.

Poder-se-a argumentar — sustentando ponto de vista contrario — que,
pelo menos no que diz com a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, a Constituicdo de 1988, em seu art. 102, paragrafo 1°, autorizou
expressamente o legislador ordinario a regulamentar a norma constitucional,
autorizacdo esta, que teria o conddo de abranger até mesmo 0s aspectos
relacionados aos efeitos da deciséo, razdo pela qual desde logo ndo se poderia
sequer cogitar da tese aqui ventilada.

N&o obstante tal exegese possa, numa leitura mais apressada, ser
plenamente convincente, nd0 nos parece que seja necessariamente a mais
legitima, especialmente em se procedendo a uma interpretacéo teleoldgica e

14 Cf. Gilmar Ferreira Mendes,
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sistemética. Com efeito, j& sob um prisma légico-formal, ndo se afigura como
incensuravel o entendimento de que, em sede de controle abstrato e em se
adotando o raciocinio até agora sustentado, seja indispensavel uma previséo
expressa do efeito vinculante e da restricdo dos efeitos da declaracao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, ou, pelo menos, sua introdu¢do por meio de
emenda constitucional, ao passo que tal providéncia, no ambito da arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, estaria dispensada, cometida tal
regulamentacao integralmente ao legislador. Na medida em que no processo
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental igualmente se
encontra prevista a possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade e
constitucionalidade, inclusive em conexao com decisfes proferidas em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade e/lou acdo declaratéria de
constitucionalidade, ndo haveria como aceitar tal assimetria de tratamento.
Com efeito, como j& esperamos ter demonstrado, a arguicdo de
descumprimento integra o cada vez mais complexto sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e, tendo em conta os diversos pontos de contato
com as demais a¢cOes de controle abstrato, ndo pode se pura e simplesmente
analisada de forma isolada.

Assim, pela natureza e importancia do tema, envolvendo a ampliacdo
dos poderes do Supremo Tribunal Federal em relagcdo aos demais 6rgdos
judicantes e administracdo publica, a regulacédo por lei ordinaria haveria - pelo
menos assim nos parece licito argumentar - de se restringir a aspectos ligados
a questbes de ordem organizacional e procedimental (onde, de resto, houve
importantes e positivas novidades introduzidas por ambas as leis ora
questionadas)®, sendo esta, salvo melhor juizo, uma alternativa plausivel para
se interpretar a remissdo a lei prevista no art. 102, 8§ 1° da nossa Carta
Magna.

E justamente pela relevancia da matéria e pelas suas conseqiiéncias
para a ordem juridico-constitucional patria - por mais que se possa sempre
objetar inexistir algo como uma espécie de reserva material para a emenda
constitucional (no sentido de que inexistem assuntos sobre os quais apenas o
poder constituinte reformador possa dispor) - que se afigura pelo menos como
plausivel o entendimento de que estamos a tratar - notadamente no que diz
com o poder cautelar atribuido ao Supremo Tribunal Federal, o efeito
vinculante, bem como a possibilidade de restringir os efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade - de matéria tipicamente constitucional e que no minimo
nao se revela conveniente sua regulacdo por mera lei ordinaria, inclusive se
considerada a questdo pelo prisma da legitimacdo democratica. Com efeito,
nado parece razoavel que se atribua a maioria simples e transitoria do
Congresso Nacional a decisé@o sobre questdes de tal sorte relevantes.

!> Dentre outros aspectos, assume relevo a incensuravel possibilidade - comum a ambos os
diplomas legislativos (designadamente art. 20, § 1°, da Lei n° 9.868/99 e art. 6°, § 1°, da Lei n®
9.882/99) de, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato,
se produzir prova pericial e realizar audiéncia publica para oitiva de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria discutida no processo de controle abstrato, tese que de ha muito ja vinha
sendo, entre nés, pioneiramente sustentada por Gilmar Ferreira Mendes, Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, ob. cit., pp. 422-23.
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Apenas para ilustrar melhor a questdo e desenvolver um pouco mais o
ponto, tomemos por referéncia as alteracées ora focalizadas, atinentes aos
efeitos das decisbes. Nesta quadra, convém lembrar que ao atribuir as
decisbes do Supremo Tribunal Federal efeito vinculante (pelo menos em se
considerando amplitude deste efeito vinculante) o legislador ordinario acabou
por interferir direta e significativamente no ambito do controle difuso e incidental
de constitucionalidade, certamente um dos esteios da ordem juridico-
constitucional patria desde a primeira Constituicdo da Republica. Com efeito,
se tal modalidade de controle ndo restou suprimida - como alguns chegaram a
cogitar de modo certamente exagerado - ndo ha como negar, todavia, que a
obra do Poder Constituinte ao longo de toda a nossa historia republicana
acabou por ser substancialmente fragilizada e esvaziada, antes pela introducéo
da acdo declaratéria de constitucionalidade e agora, de modo
significativamente mais incisivo, pela atuacdo do legislador ordinério. Quando
entdo se considera a possibilidade - prevista justamente na lei que dispbe
sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - de um Ministro
do Supremo Tribunal Federal (mesmo que ad referendum do pleno)*®
suspender liminarmente todos os processos judiciais e/ou efeitos de decisdes
judiciais, ou mesmo determinar a suspensao de qualquer outra medida que
tenha relacdo com a matéria ventilada na argui¢cdo, ndo ha como negar que o
problema se revela ainda mais delicado.

O mesmo se pode afirmar - talvez ainda com maior convicgao -
relativamente a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal (ainda que por
maioria qualificada) restringir os efeitos da declaracdo de constitucionalidade,
decisédo esta que, por sua vez, igualmente possui efeito vinculante. Com isto
ndo se esta a questionar a necesséria relativizagdo do dogma da nulidade
absoluta (com efeitos retroativos) da norma inconstitucional, que o proéprio
Supremo Tribunal Federal, ndo obstante ainda de modo relativamente timido,
vinha excepcionando, admitindo, em alguns de seus julgados, efeitos
meramente prospectivos, deixando assim de nulificar os atos praticados com
base na lei declarada inconstitucional, por razdes de seguranca juridica.’” A lei
ordinaria, todavia, foi bem mais ousada e, para além da possivel outorga de
efeitos ex nunc (de resto amplamente reconhecida no direito constitucional
europeu e ja admitida até mesmo em alguns julgados da Suprema Corte norte-
americana’®), ambos os diplomas legislativos, tal como ja frisado, autorizam o
Supremo Tribunal Federal uma margem de arbitrio sem precedentes e
virtualmente sem paralelos no direito constitucional patrio e comparado, ja que
o Tribunal podera até mesmo decidir que a declaracdo de inconstitucionalidade
venha a gerar efeitos a partir de outro momento, sem contudo estabelecer

16 cf. dispbe o art. 5°, paragrafo 1°, da Lei n°® 9.882\99.

" A respeito deste ponto, v. especialmente Clémerson Merlin Cléve, A Fiscalizacdo Abstrata...,
ob. cit., especialmente p. 251 e ss.,, bem como Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicdo
Constitucional..., ob. cit., p. 249 e ss.

8 A respeito da evolugdo ocorrida no ambito da Suprema Corte Norte-Americana, v. a
contribuicdo de Eduardo Garcia de Enterria, Justicia Constitucional,la doctrina prospectiva em
la _declaracion de ineficacia de las leyes inconstitucionales, in: Revista de Direito Puablico, vol.
92 (1989), p. 6.
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qualquer tipo de limite, bem como dispor de ampla liberdade no ambito da
manipulacéo dos efeitos das suas decisdes (art. 11 da Lei n® 9.882/99 e art. 27
da Lei n® 9.868/99).

Neste contexto, cumpre destacar, ainda, que as duvidas geradas pela
formulacdo adotada pelo legislador, em ambos os diplomas ora parcialmente
apreciados, tornam extremamente penosa a tarefa de um pronunciamento
sobre a legitimidade constitucional (inclusive pelo prisma substancial) das
inovacbes no que diz com a restricdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade e seu diferimento no tempo. Em primeiro lugar, a diccao
genérica adotada ndo permite sequer que se saiba, com precisdo, quais 0s
efeitos e quais as espécies de restricbes dos quais esta a se tratar, ja que
poder-se-& imaginar até mesmo uma restricdo da propria intensidade ou ambito
de abrangéncia da eficacia vinculante e da coisa julgada erga omnes. Qualquer
referéncia ao tema em nivel de andlise critica, ressente-se, de tal sorte, de
flagrante  carater especulativo e, portanto, fatalmente resta, ja
antecipadamente, ao menos parcialmente prejudicada, o que, por outro lado,
ndo afasta a possibilidade de uma analise critica, até mesmo para evidenciar
esta faceta do problema. Para além disso, uma apreciacdo mais minuciosa
encontra-se na dependéncia do exame da diversificada pratica do Supremo
Tribunal Federal nesta seara e da referéncia as experiéncias no ambito do
Direito Comparado, que aqui ndo temos condicdes de recolher.

Mesmo assim - a despeito da indeterminacédo da férmula adotada pelo
legislador (uma auténtica caixa de pandora juridica) - € possivel detectar com
alguma margem de certeza, determinados pontos controversos, apontando
especialmente para alguns graves riscos que podem decorrer da aplicacdo da
nova legislagdo. Com efeito, postergar no tempo, para além das alternativas ex
tunc e ex nunc (ainda mais sendo esta Ultima de cunho excepcional), os efeitos
da declaracéo de inconstitucionalidade, isto é, a nulidade do ato, constitui fator
de grande inseguranca juridica e institucional, por si sG potencial ameaca ao
principio do Estado de Direito, além dos graves riscos até mesmo de ofensas
aos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Pelo menos, tal
prerrogativa, exercida sem a devida moderacao, poderé colocar em cheque o
principio da separacdo de poderes consagrado pela nossa Carta Magna, por
mais que se possa (e deva) relativizar e contextualizar o seu sentido e
alcance.

Com relacdo a este ponto, poder-se-& sempre argumentar a existéncia
de experiéncias no Direito Comparado abalizando este diferimento previsto nos
dispositivos legais ora comentados, tal como ocorre, v.g., na Alemanha e na
Austria, cuja Constituicéo (art. 140), prevé como regra geral a eficacia ex nunc
e viabiliza ao Tribunal Constitucional a postergacao por até um ano, periodo no
qual o ato declarado inconstitucional permanece em vigor e gerando efeitos. Na
Alemanha, por sua vez, a existéncia de diversas decisdes do Tribunal Federal
Constitucional declarando a incompatibilidade da norma com a Constituicéo,
sem pronunciar a sua nulidade e autorizando, por determinado periodo de
tempo, a sua aplicacdo até a substituicdo ou correcdo por outra norma editada
pelo legislador, tem sido admitida como indispensavel em determinadas
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situacdes, mas sempre a titulo excepcional.'® Em Portugal, ndo obstante a
existéncia de diversas decisdes do Tribunal Constitucional dispondo sobre a
extensdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, tal pratica -
especialmente a mera declaracdo de incompatibilidade sem pronuncia de
nulidade, as decisdes apelativas, a dissociacdo entre a declaracdo de
inconstitucionalidade e a sua publicagdo e a assim chamada declaracao de
inconstitucionalidade com efeito aditivo ou substitutivo (como é o caso das
assim denominadas sentengcas manipulativas da Corte Constitucional Italiana) -
tem encontrado alguma resisténcia.”® Alias, até mesmo na Alemanha registra-
se um aumento no que diz com o numero dos que criticam a ampliacdo das
hipoteses de vinculacdo, especialmente em se cuidando de relativizagcdo dos
efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade.*

Na tentativa de ilustrar a problematica, verifica-se que, argumentando
apenas com a formula "razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social" (e por que ndo por razbes de "Estado” ou, melhor ainda, de
"Governo"?) podera o Supremo Tribunal Federal - e 0 exemplo aqui vai citado
em carater meramente especulativo - decidir até mesmo que um determinado
tributo ou outra medida restritiva de direitos e garantias fundamentais (néo
olvidando aqui que as limitacBes constitucionais ao poder de tributar - ao
menos parte delas - jA foram consideradas pelo préprio Supremo direitos e
garantias fundamentais do cidad&o-contribuinte e "clausulas pétreas"??),
mesmo sendo manifestamente inconstitucional, podera continuar sendo
aplicada, cobrada ou executada por meses e, quem sabe, até mesmo por anos
apos ter sido declarada inconstitucional. Em assim sendo, o contribuinte -
apesar de ver reconhecido o seu direito a ndo pagar determinado tributo ou
contribuicdo ofensiva aos principios constitucionais - e como tal ja declarado
pelo Supremo Tribunal Federal - podera ser compelido pelo poder publico (e
pior, havera de se resignar com isto, ja que - em virtude do efeito vinculante e a
depender de sua amplitude e rigor - também nédo adiantara recorrer as

19 Cf., dentre tantos, Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, ob. cit., p. 220 e ss.

% Neste sentido, v. Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., ob. cit.,
especialmente p. 952, referindo que “o Tribunal Constitucional tem aproveitado (de forma
excessiva) esta possibilidade expressamente conferida pela Constituicdo restringindo os
efeitos normais da inconstitucionalidade”. Assim também parece sustentar Jorge Miranda,
Manual de Direito Constitucional, vol. Il, 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora, p. 390.

2L cf. novamente Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, ob. cit., especialmente p. 259
ess.

22 Cf. a paradigmatica e sem duvida louvavel decisdo que declarou a inconstitucionalidade
(parcial) da emenda constitucional n° 3-93, aqui especificamente no que diz com a criacdo do
entdo denominado IPMF (Imposto provisorio sobre Movimentagdo Financeira), proferida na
ADIN n° 939-7 e relatada pelo Ministro Sidney Sanches. Nesta demanda, para além de outros
aspectos relevantes (como o proprio fato de se declarar a inconstitucionalidade de emenda
constitucional), reconheceu-se expressamente que o principio da anterioridade, consagrado no
art. 150, inc. lll, alinea b, da Constituicdo de 1988, constitui, por forca do art. 5°, § 2°, da Carta
Magna, direito e garantia fundamental do cidadao-contribuinte, decisdo que também
contemplou as imunidades previstas no inciso VI, alineas a, b, ¢ e d do mesmo dispositivo
constitucional.
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instancias judiciais inferiores) a continuar pagando pelo prazo que vier a ser
fixado pelo Tribunal?!.

Por outro lado, ndo ha como desconsiderar que tanto a declaracéo de
constitucionalidade com efeito vinculante, quanto a vinculacdo de decisdes de
cunho manifestamente interpretativo, tal como oportunamente adverte Gomes
Canotilho, acabam por conferir carater normativo as decisdes da jurisdi¢cdo
constitucional, transformando-o numa espécie de legislador positivo, de tal
sorte que se vislumbra potencial ofensa aos principios do Estado de Direito e
da separacdo dos poderes,”® ambos agasalhados pela nossa atual Carta
Magna. Neste mesmo sentido, assume relevo a posi¢cédo sustentada no direito
patrio por Lénio Luiz Streck, que, além de sublinhar e aprofundar a tese da
ofensa ao principio da separacdo dos poderes, destaca - recolhendo neste
ponto licdo de Carmen Lucia Antunes Rocha — que, com a introducéo do efeito
vinculante, o Supremo Tribunal Federal acaba por exercer funcdes de poder
constituinte reformador, ja que a sua interpretacao da Constituicdo e das leis se
converte em norma com forga constitucional.?* Com efeito, vale lembrar, ainda
neste contexto, a experiéncia de Portugal, onde a sentenca de rejeicdo no
ambito do controle abstrato da constitucionalidade limita-se a ndo declarar a
inconstitucionalidade, ndo resultando - como admitido entre nds — na
declaracdo de constitucionalidade, além de ndo compartilhar do efeito
vinculante.? Nesta quadra, reportamo-nos novamente ao magistério de Gomes
Canotilho, para quem tal possibilidade equivaleria & recep¢do do instituto do
stare decisis no ordenamento juridico portugués, o que, por sua vez (pelo
menos assim o sugere o ilustre publicista) apenas poderia ocorrer pela via da
revisdo constitucional. 2°.

A partir do exposto, mesmo em se considerando 0s poucos exemplos e
argumentos colacionados, acreditamos ter demonstrado, especialmente em
face da relevancia constitucional dos aspectos ventilados, que a tese da
inconstitucionalidade por inidoneidade do meio escolhido (lei ordinaria) pode
eventualmente ndo ser a melhor nem vir a prevalecer quando de uma
manfestacdo do Supremo Tribunal Federal a respeito, mas seguramente
merece ser levada a sério, ao menos reclamando uma reflexdo mais
aprofundada, do que aqui - até mesmo em virtude da limitacdo fisica do
presente texto — tivemos oportunidade de empreender.

28 Cf. Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., ob. cit., p. 939 e ss.

2% Cf. Lénio Luiz Streck, Sumulas no Direito Brasileiro..., ob. cit., p. 268-9.

%5 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, ob. cit., pp. 383-4. Assim também — bem
como sobre os efeitos das decisdes do Tribunal Constitucional em geral — o entendimento de
José Manuel M. Cardoso da Costa,A Jurisdicdo Constitucional em Portugal, 22 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1992, p. 61-62.

%6 Cf. Joaquim José Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., ob. cit., p. 956 e ss.
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3. A NECESSARIA CONEXAO DAS REFORMAS NO AMBITO DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COM O PROBLEMA DA
LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL EXERCIDA NO
BRASIL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Por mais que se tenha como correta a conhecida afirmacdo do Juiz
Hughes, da Suprema Corte Norte-Americana, no sentido de que a Constituicao
€ 0 que os Juizes dizem que ela € (The constitution is what the judges say it is),
ela certamente ndo poderd justificar que se outorgue a Jurisdigdo
Constitucional (ainda mais por lei ordinaria) poderes de tal sorte amplos e
discricionérios, a ponto de colocar seriamente em risco a prépria no¢ao de que
também os o6rgdos judiciais, quando atuantes na condicdo de intérpretes e
garantes da Constituicdo, continuam sendo 06rgdos constituidos e néo
constituintes®’. Neste contexto, a livre manipulacdo dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade, especialmente quando somada ao efeito vinculante
das decisbes, certamente podera - ainda mais em se considerando as
caracteristicas do sistema patrio, desestabilizar o ja fragil equilibrio entre os
orgaos de poder estatais (além de agravar ainda mais a crise institucional ja
instalada entre nds), gerando uma superinstancia controladora (e, por sua vez,
isenta de maiores amarras) ndo necessariamente desejavel para o Estado
democrético de Direito planejado (embora longe de estar implementado) pela
nossa Constituicao vigente.

Desde logo - e é precisamente este 0 outro ponto que ora pretendemos
destacar - ndo ha como deixar de reconhecer a intima vinculacdo do problema
dos efeitos das decisbes em sede de controle de constitucionalidade com a
sempre atual e controversa discussao em torno da legitimidade do exercicio da
jurisdicdo constitucional e dos limites de sua atuacdo.?® Ainda que ja de ha
muito - precisamente a partir da experiéncia constitucional norte-americana e
de modo especial ap6s a segunda guerra mundial - ndo se tenha mais — salvo
excecoOes - questionado seriamente a possibilidade de um controle jurisdicional
dos atos dos demais Orgdos estatais, com isto ndo resta afastada a
necessidade de se refletir continuamente sobre os limites deste controle,
inclusive no que diz com aspectos vinculados ao préprio 6rgado (ou 6rgaos)
controladores.

" Neste passo, segundo bem coloca Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, p. 291,
cumpre levar a sério a pergunta de como pode a Corte Constitucional (o que, a evidéncia e no
contexto peculiar da ordem constitucional patria também se aplica ao Supremo Tribunal
Federal) assegurar o ambito de atuacdo dos demais 6rgdos constitucionais e simultaneamente
assegurar e controlar seu proprio poder controlador, jA que igualmente vinculado pela
Constituicéo, ainda que Ihe incumba a tarefa de decidir sobre o sentido e alcance das normas
constitucionais e, portanto, controlar a constitucionalidade dos atos dos demais 6rgaos estatais.

8 Sobre o tema da legitimidade democratica da Jurisdicdo Constitucional vale conferir, entre
noés, a contribuicdo de André Ramos Tavares, Tribunal e Jurisdicdo Constitucional, Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 1998, especialmente p. 71 e ss. No ambito do direito comparado,
recomenda-se, em lingua portuguesa, a obra coletiva contendo as contribui¢des produzidas por
ocasido de evento comemorativo dos dez anos de instalacdo e funcionamento do Tribunal
Constitucional de Portugal, intitulada Legitimidade e Legitimacdo da Justica Constitucional,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, 253 p.
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Um dos problemas que se p&e entre nds é justamente o de poder contar
com a devida dose de self restraint (auto-limitagédo) por parte do Supremo
Tribunal Federal ao relativizar os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, inclusive no que tange ao seu diferimento no tempo, que,
ao menos segundo a legislacdo recentemente introduzida em nosso
ordenamento, ndo esta sujeito a qualquer limite.*® Assim, reportando-nos ao
exemplo referido (cobranca de tributo ja declarado inconstitucional), que
apenas constitui palida amostra dos riscos que se descortinam, nao se torna
dificil imaginar que o legitimo interesse social invocado para fundamentar
determinada decisdo, poderia facilmente ser deslocado por razdes arbitrarias
de Estado e toda sorte de pressdes, tudo com o objetivo de alcancar por
caminhos de legitimidade por si s6 ja duvidosa (a0 menos em se considerando
os argumentos em prol da inconstitucionalidade das inovacdes ora
examinadas) objetivos por vezes manifestamente ilegitimos, por mais bem
intencionada que possa ser a decisao.

Os riscos de um desmesurado arbitrio (a0 menos em se considerando a
diccdo dos dispostivos legais citados) crescem quando se soma um outro
argumento, este ligado (ainda que nao exclusivamente) ao problema da
legitimidade politico-democratica do nosso Supremo Tribunal Federal para
exercer tal parcela de poder sobre os demais poderes e cidaddaos do nosso
pais. Cuida-se, alias, de tema recorrente e que deveria, especialmente entre
nés, ser discutido de forma mais contundente e transparente. Uma Jurisdicdo
Constitucional operante e efetiva ndo prescinde de uma base de legitimacéo
gue lhe confere a devida autoridade e o devido respeito por suas decisfes.
Sem que se coloque aqui em questdo a reconhecida idoneidade pessoal e
capacidade dos integrantes da nossa Corte Suprema - ja que ndo € este, a
evidéncia, o ponto em foco - ndo nos parece que a atual forma de composicéo
da Corte e de recrutamento de seus integrantes seja compativel com a
amplitude e gravidade das prerrogativas que se l|he estdo a atribuir
paulatinamente. Se antes do advento da Constituicdo de 1988 ainda se podia
falar de uma manifesta preponderancia do controle difuso e incidental de
constitucionalidade (muito embora ja presentes elementos importantes do
controle abstrato e concentrado), atualmente, notadamente a contar da
introducdo da acdo declaratoria de constitucionalidade e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, especialmente em face da sua
recente regulamentacao legislativa (ainda mais se esta efetivamente vier a
prevalecer), ja dominam o0s componentes de um controle abstrato e
concentrado, amplamente reconhecido no cenério europeu e cada vez mais
objeto de recepcéo pelas demais ordens constitucionais, em especial no leste
europeu e na Asia. Com efeito, alterado substancialmente o perfil do sistema

29 Cumpre registrar que a probleméatica da legitimagédo da jurisdigdo constitucional vai aqui
analisada basicamente pelo prisma de uma legitimacao politico-democratica, encontrando-se,
além disso, restrita ao problema da legitimacdo do Supremo Tribunal Federal na condicdo de
6rgdo méaximo desta Jurisdi¢do Constitucional e tendo em conta a amplitude de suas fun¢des e
poderes nesta seara, ja que também se podera sempre discutir até mesmo a legitimidade dos
demais 6rgaos jurisdicionais, ao exercerem o controle de constitucionalidade de modo difuso e
incidental, isto sem falar nas outras dimensdes que revela o problema da legitimacdo das
decis@es e atos do Poder Judiciario.
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de controle de constitucionalidade das leis, assume cada vez mais relevancia,
também entre nds (e ja mesmo antes da vigéncia da atual Constituicdo) a
discusséo a respeito da criacdo de um Tribunal Constitucional com fei¢cdes pelo
menos préximas as que caracterizam - ainda que com importantes notas
distintivas - de modo geral as Cortes Constitucionais européias, ainda que se
venha a manter a designacgao atual do nosso mais alto Pretorio.

Em verdade - e a experiéncia da expressiva maioria dos paises da
Europa assim o demonstra - quanto maior a legitimacdo democratica da Corte
Constitucional, maior também o respeito pela autoridade de suas decisdes por
parte dos demais O6rgdos estatais. Muito embora a legitimidade das decisées
judiciais (também em sede de controle de constitucionalidade) ndo possa - nem
deva - ser restringida a um problema de composicéo e recrutamento dos Juizes
que integram a Corte Constitucional por meio de mecanismos democraticos,
sob um prisma meramente organizacional e procedimental, ndo ha como
desconsiderar que tal aspecto constitui ingrediente importante e, por vezes,
decisivo.

O atual procedimento de indicacdo dos Ministros pelo Presidente da
Republica, mediante aprovacdo pelo Senado Federal, apesar de inspirado
diretamente no modelo norte-americano (e talvez por isso mesmo), entre nos
ndo tem - de h& muito - revelado resultados satisfatorios, a comecar pela forma
de apreciacao das indicacdes no ambito do Senado, que - convém lembrar - é
orgdo que representa em primeira linha os interesses do Estado na Federagéo.
A excessiva concentracdo de poder nas méaos do Executivo, especialmente
quando se cuida da composicdo de um 6rgdo com poderes de fiscalizar até
mesmo o0s atos do Legislador, evidentemente n&o harmoniza com as
exigéncias do regime democratico, por mais que se possa sempre (e com
razao quanto a este aspecto) objetar que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal ndo podem, uma vez guindados ao cargo, terem sua nomeacao
tornada sem efeito pelo Presidente da Republica, além de compartilharem da
garantia da vitaliciedade, comum aos demais integrantes do Poder Judiciario
no Brasil®*® Em verdade, eventual abertura a ingeréncias sobre a
independéncia dos integrantes da Suprema Corte (assim, como de resto, pode
ocorrer com os demais integrantes do Poder Judiciario, mesmo concursados)
depende bem mais da postura individual do Magistrado (no sentido de levar a
sério suas funcdes e sua independéncia bem como das garantias juridico-
constitucionais indispensaveis ao exercicio da funcao jurisdicional) do que de
outros fatores, tanto € que a nomeacado pelo Presidente nunca impediu o
Supremo Tribunal Federal - e o registro deve ser feito - de tomar decisGes
corajosas contra atos do Poder Executivo, ainda que em alguns casos - como,
de resto, ndo apenas entre nos - se possa controverter a respeito.

% Basta, apenas para ilustrar este ponto, referir os amplos poderes do Executivo no ambito
normativo, designadamente no que diz com a iniciativa legislativa e edicdo das medidas
provisorias (ainda que venham a prevalecer as modificacdes em curso). S&o justamente tais
atos normativos que mais tém sido objeto de controvérsia judicial a respeito de sua
constitucionalidade, sendo apreciadas por um Tribunal composto praticamente por indicagédo
exclusiva do Presidente da Republica, habitualmente homologada sem maior questionamento
pelo Senado Federal.
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O que nos parece relevante, neste contexto, € que o0 apego a
experiéncia norte-americana, notadamente pelas ja destacadas modificaces
sofridas no ambito do nosso sistema de controle de constitucionalidade, néo
mais se revela — cumpre reiterar tal aspecto - a solugcdo mais adequada. Na
busca de uma nova alternativa, havera de se atentar, por sua vez, para a
necessidade de conciliar o sistema presidencialista de governo com o principio
federativo e democratico, objetivando uma formula constitucionalmente
adequada. Ja por estas razdes, cremos que algum caminho intermediario entre
a sistematica atual e a solucao européia tipica (especialmente quando atrelada
ao modelo austriaco-germanico de controle de constitucionalidade),
intimamente ligada ao sistema parlamentarista, havera de ser encontrado, pena
de restar agravada a ja suficientemente aguda crise de credibilidade e
confianca nas nossas instituicdes.*

Também aqui sédo inumeras as possibilidades, ja que - consoante ja
assinalado - nem mesmo no ambito europeu, em que pese a existéncia de
alguns elementos comuns, se registra uniformidade nesta seara, divergindo
nado apenas as competéncias e procedimentos, mas também a forma de
recrutamento, o nimero de integrantes, a permanéncia no cargo, entre outros
aspectos. Assim, em carater meramente exemplificativo e especulativo,
reiteramos nesta quadra sugestdo ja formulada quando integrdvamos a
comissao de estudos constitucionais da Presidéncia da Associacao dos Juizes
do Rio Grande do Sul (AJURIS). De acordo com a nossa proposta, haveria de
se transformar o Supremo Tribunal Federal em auténtica Corte Constitucional,
revendo-se as suas competéncias e expurgando-se todas aquelas nao
diretamente relacionadas as suas fun¢cdes como guardido da nossa ordem
constitucional, consoante, alids, ja havia anunciado o Constituinte de 1988. No
que diz com a composicdo, impde-se (mesmo mantida a atual férmula) o
aumento do numero de Magistrados, evidentemente incompativel ndo apenas
com as dimensdes do nosso Pais, mas também - e de modo especial - com a
magnitude das questdes e o numero de processos. O aumento do nimero de
Juizes, por outro lado, além de viabilizar uma agilizacdo no exame dos feitos e
maior racionalizagao e diviséo do trabalho, assume relevancia no que diz com
a legitimidade democratica das relevantes decisbes proferidas pelo pleno do
Tribunal. Ndo é a toa que mesmo em paises como Portugal (com bem menos
de 10% da nossa populacdo) o numero de integrantes do Tribunal
Constitucional € maior, 0 mesmo ocorrendo - em carater exemplificativo - com
a Alemanha, Espanha e Italia.

Para além disso, agora jA no ambito do processo de recrutamento,
deveria ser priorizado o principio democratico, a comecar pela possibilidade da
elaboracao de listas (no caso, poder-se-a cogitar de listas séxtuplas) por parte

1 N&o se pretende, portanto, a importacéo direta, acritica e sem ajustes de qualquer modelo
estrangeiro, por melhor que possa parecer, mas sim, a necessaria adaptacdo e
aperfeicoamento do sistema pétrio, aproveitando-se o que efetivamente harmoniza com as
exigéncias e peculiaridade de nosso ordem constitucional, caracterizada por um modelo
complexo de controle de constitucionalidade, embora tendencialmente(ou mesmo
preponderantemente) influenciado pelo paradigma europeu, mas também marcada por uma
excessiva e indesejada concentracdo de poderes no Executivo.
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do Conselho Federal da Ordem dos Advogados, do Ministério Publico Federal
e Estadual e dos 6rgaos do Poder Judiciario Estadual e Federal, submetidas,
entdo, a apreciacdo do Presidente de Republica que escolheria trés dos seis
nomes indicados, assegurando-se assim a participacao direta e relevante do
Poder Executivo no processo, em homenagem ao sistema presidencialista que
ja se incorporou a tradigcdo constitucional péatria. Por derradeiro, a lista triplice
elaborada pelo Chefe do Poder Executivo deveria ser submetida ao Congresso
Nacional, que, em votacao conjunta e mediante maioria qualificada (sugere-se
2/3 ou, pelo menos, 3/5) elegeria um dos indicados, assegurando-se, portanto,
além da preservacdo do principio federativo, uma efetiva legitimagéo
democratica seguramente indispensavel para uma auténtica e operante Corte
Constitucional, evitando, por sua vez, o risco de uma dependéncia direta da
vontade de um determinado partido politico.

Para além destes aspectos, importa consignar a conveniéncia - de resto
ja referida em diversas sugestdes a respeito do tema - de que os Magistrados
exercam suas fungbes com absoluta independéncia funcional e por prazo
determinado (que, a evidéncia, ndo poderia coincidir com o0s mandatos
parlamentares), que, no nossos sentir e tomando por referéncia a expressiva
experiéncia europeéia, ndo deveria ser inferior a oito nem superior a doze anos
(como é o caso da Alemanha), vedada a reconducdo. Como bem destacou o
ilustre Professor Inocéncio Martires Coelho em recente palestra proferida por
ocasidao do Ill Congresso Brasiliense de Direito Constitucional, a imperiosa
necessidade de uma renovacao periodica dos quadros da Corte Constitucional
(ainda que se mantenha a atual denominagdo) encontra-se umbilicalmente
vinculada a propria e inevitavel mudanca que se processa na realidade socio-
econbmica, politica e cultural e juridico-normativa, mas também decorre da
exigéncia de se preservar a indispensavel abertura do processo de
interpretac&o juridico-constitucional.*?

Assim, cientes de que a proposta ora formulada reclama uma maior
reflexdo e fundamentagcédo e convictos de que incumbe ao poder de reforma
constitucional, mediante amplo debate politico e com o procedimento
formalmente agravado previsto na nossa Carta Magna, bem como respeitando
a nossa identidade constitucional (a qual também pertence o sistema difuso e
incidental de controle de constitucionalidade) a ultima palavra sobre a matéria,
pretendeu-se acima de tudo enfatizar a necessidade de se repensar com
profundidade e seriedade o problema da Jurisdicdo Constitucional e da sua
indispensavel legitimacdo politico-democratica no Brasil, revelando-se
incontorndvel o exame dos aspectos vinculados a propria composicdo e
recrutamento em especial do 6rgao que detém o poder-dever de proferir por
assim dizer "a ultima palavra" em matéria de controle de constitucionalidade e

%2 Sobre este ponto v. a importante contribuicdo de Inocéncio Martires Coelho, Interpretacéo
Constitucional, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, especialmente p. Ainda a
respeito da interpretac@o constitucional ha de se conferir também as preciosas licbes de
Juarez Freitas, Tendéncias Atuais e Perspectivas da Hermenéutica Constitucional, in: Revista
da AJURIS, vol. 76 (1999), p. 397 e ss., apontando, além da necessidade de se manter efetivo
o controle difuso de constitucionalidade, o fato de de que é ao Poder Judiciario a quem
incumbe a missao de falar por Ultimo em matéria de controle de constitucionalidade.
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interpretacdo constitucional.®* Da mesma forma, esperamos ter demonstrado
suficientemente a intima vinculacdo entre o problema da legitimacao
democratica da Jurisdicdo Constitucional e as importantes e controversas
alteragcbes que vem sendo paulatinamente incorporadas ao ordenamento
juridico-constitucional patrio.
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