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RESUMO

Desde a introducéo da justica constitucional nos sistemas democraticos constitucionais,
diversos fatores influenciaram a forma como cada ordenamento juridico organizava seu
proprio sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade. Comum a isto, o sistema de
controle constitucional das normas em Portugal e no Brasil apresentam diferentes
formatages que definem o modelo de controle de constitucionalidade adotado em cada
realidade. O objetivo da presente pesquisa é pontuar as formas do sistema de fiscalizacéo
da constitucionalidade e comparar situagdes especificas que se distinguem entre o sistema
de constitucionalidade no Brasil e em Portugal. Dentre estas situacfes, destacam-se a
existéncia da fiscalizagdo preventiva em Portugal e a auséncia do mecanismo no Brasil,
a forma de composicdo das Cortes Constitucionais nos dois Estados, além de anomalias,
insuficiéncias e disfuncGes identificadas nos dois sistemas. Com isto, o que se pretende é
realizar uma andlise critica das formas de fiscalizacdo da constitucionalidade, colocando
em destaque entre as duas realidades o intercdmbio dos pontos fortes e fracos de ambos
0s sistemas, na ideia de cooperar para reflexdes futuras para melhorar a efetividade
constitucional luso-brasileira.

Palavras-chave: fiscalizacdo da constitucionalidade; justi¢a constitucional; disfuncoes;
comparacao luso-brasileira; Portugal-Brasil.



ABSTRACT

Since the introduction of constitutional justice in democratic constitutional systems,
several factors have influenced the way each legal system organized its own
constitutionality control system. Common to this, the system of constitutional control of
rules in Portugal and in Brazil presents different formatting that define the model of
constitutionality control adopted in each reality. The aim of this research is to point out
the forms of the constitutionality control system and to compare specific situations that
distinguish between the constitutionality control system in Brazil and in Portugal. Among
these situations, it must be highlighted the existence of the preventive review in Portugal
and the absence of this mechanism in Brazil, the form of composition of the
Constitutional Courts in both states, as well as anomalies, insufficiencies and
dysfunctions identified in both systems. In this regard, the aim is to conduct a critical
analysis of the forms of constitutionality reviewing, highlighting between the two realities
the exchange of strengths and weaknesses of both systems, in the idea of cooperating to
future reflections to improve the Luso-Brazilian constitutional effectiveness.

Keywords: judicial review; constitutional justice; dysfunctions; Luso-Brazilian
comparison; Portugal-Brazil.
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INTRODUCAO

Desde o constitucionalismo desenvolvido ao longo do século XX, a figura do
Tribunal Constitucional tomou um espaco de relevancia na dindmica das sociedades regidas
por uma Constituicdo. Para além de uma funcéo de interpretacdo normativa, o papel destes
Tribunais buscou também efetivar valores e principios constitucionais na sociedade®. Desse
modo, o Poder Judiciario passou a ter decisdes que iriam para além da resolucéo de litigios,
mas poderiam intervir em temas politicos e sociais de maneira muito mais direta?.

A relevancia atribuida a Justica Constitucional tem a ver com o destaque que se da
para a sua atuacdo no sentido de garantir forca a norma constitucional e no sentido que da a
efetividade das garantias constitucionais aos cidaddos. Além disso, a Justica Constitucional
desperta interesse aquando da sua funcdo no ambito do controle de constitucionalidade das
normas e da imprescindivel harmonia que se busca entre o Judiciario e os demais poderes
do Estado.

O entendimento da Justica Constitucional dentro de um molde adequado,
juntamente com a anéalise da atuacdo das decisdes dos Tribunais Constitucionais e uma visdo
mais ampla no campo do direito comparado compdem pontos fundamentais para o Direito
Constitucional na atualidade®.

Inicialmente, a presente pesquisa tratard do Tribunal Constitucional como 6rgéo de
fiscalizacdo da constitucionalidade de modo geral, para depois introduzir a exposicéo de
aspectos principais dos sistemas de fiscalizacdo de constitucionalidade em Portugal e no
Brasil. Este trabalho pretende realizar globalmente um comparativo que analise 0s modelos
de fiscalizagé@o da constitucionalidade em vigor em Portugal e no Brasil.

Os modelos de fiscalizagdo da constitucionalidade, mesmo que ja sejam
unanimidade dentro do formato constitucional, constantemente apresentam questionamentos
e podem ser aprimorados, inclusive quando comparados a um outro sistema constitucional.

O quadro tedrico que aqui se coloca imp&e o questionamento de alguns pontos da Justica

1 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
155: “objetivo deste tipo de fiscalizacdo é, justamente, o de evitar que ingresse no ordenamento juridico,
produzindo efeitos, normas inconstitucionais”.

2MATSUSHITA, Mariana Barboza Baeta Neves; ISHIKAWA, Lauro; DE ALENCAR, Igor Rafael Carvalho.
Justica Constitucional entre o passado e o presente. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas
(UNIFAFIBE), 2022, 10.2: 624-647.

3 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Introducéo a justica constitucional. Coimbra: Almedina, 2021, p. 14.



Constitucional em dois paises com sistemas constitucionais de raizes historicas semelhantes,
com o objetivo de realizar uma verificacdo comparativa dos pontos negativos e positivos, de
modo a ajudar a solucionar questdes, provocar reflexdes ou a futuramente propor melhorias
para o sistema atual.

Neste caso, para fins de pesquisa, optou-se por realizar este levantamento tendo
como ponto de partida o sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade de dois paises: Brasil
e Portugal. Antes de mais, é importante dizer que mesmo com a proximidade da realidade
historico-constitucional dos dois paises, quando se verifica as diferencas entre os sistemas é
importante levar em consideragéo as peculiaridades de cada uma das Constitui¢des inseridas
no contexto geopolitico e social existente nos dois modelos a serem comparados®,

Nessa condicdo, a pesquisa ira citar semelhancas e diferencas nos dois modelos,
sem pretensdo de esgotar todas as suas nuances, mas apenas evidenciar a existéncia de
determinados mecanismos que existam num e ndo estejam no outro.

O método comparativo entre 0s pontos de igualdade ou distin¢do entre os sistemas
mostrardo que sdo modelos de controle de constitucionalidade, os quais trabalham para a
mesma finalidade. No entanto, estes modelos estdo inseridos num sistema politico e social
naturalmente diferentes e, portanto, isto tera reflexo nos sistemas de fiscalizacdo da
constitucionalidade.

O primeiro capitulo sera um ponto de partida tedrico para o debate, de modo a tecer
algumas consideragdes gerais sobre a justica constitucional e os trés modelos de fiscalizacado
constitucional nos quais se baseiam os sistemas de controle de constitucionalidade aqui
apreciados, especialmente o pioneirismo e a difusdo dentro do modelo norte-americano, a
centralizacdo do controle num Gnico o6rgdo do modelo austriaco e as particularidades do
modelo francés.

O segundo capitulo dedica-se a situar o leitor nas experiéncias € nos modelos que
se formaram na historia constitucional portuguesa e brasileira, dando destaque a alguns
detalhes de organizacdo, funcionamento e mecanismos disponiveis para o sistema de
fiscalizacdo da constitucionalidade. Num contexto mais descritivo, importa dizer que a
opcao por este capitulo tem a ver com a intengdo de situar a presente pesquisa num panorama

mais geral dentro dos dois sistemas.

4 ALEXANDRINO, José de Melo. A Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na
Constituicdo Portuguesa. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2006, p. 293.



O estudo de pontos fortes e fracos do sistema de controle de constitucionalidade
adotado em um determinado Estado ndo pode ser realizado sem tambem compreender além
dos modelos tradicionais de fiscalizacdo da constitucionalidade, outra experiéncia inserida
no Direito Comparado no que toca ao controle da constitucionalidade.

O terceiro capitulo se consubstancia como uma analise das insuficiéncias e dos
problemas que os sistemas adotados demonstraram desde déficits estruturais até auséncias
que poderiam aprimorar 0 mecanismo de protecdo de direitos fundamentais, a neutralidade,
o0 equilibrio constitucional e a legitimidade democréatica no Tribunal Constitucional e do
Supremo Tribunal Federal.

Em Portugal, alerta-se para alguns contornos da existéncia da fiscalizagdo
preventiva e da confirmacdo do diploma inconstitucional pela Assembleia da Republica, no
controle constitucional exclusivamente normativo e na experiéncia de interferéncia politica
do Tribunal Constitucional. Do lado brasileiro, fala-se na grande quantidade de processos
no Supremo Tribunal Federal, na questdo dos efeitos inter partes ¢ no papel “legislativo”
que o Supremo Tribunal Federal possui.

Por fim, faz-se uma demarcacao final analisando brevemente dois acordaos, um do
Supremo Tribunal Federal e outro do Tribunal Constitucional, resultando em algumas breves
conclusBes no que diz respeito a possibilidade de reforma de ambos os sistemas e de como
um poderia aproveitar-se de parte da experiéncia do outro, considerando todas as
especificidades intrinsecas a cada Estado, a fim de melhorar a dindmica de protecao
constitucional. Em vias de conclusédo, faz-se uma perspectiva comparativa geral dos dois
sistemas de fiscalizacdo passando pelos pontos analisados com o objetivo de arrematar as
aproximacoes e afastamentos entre os modelos brasileiro e portugués, refletindo quanto as
perspectivas de reforma para melhorar a efetividade da justica constitucional em ambas as

experiéncias.
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CAPITULO 1 - A JUSTICA CONSTITUCIONAL: BREVES CONSIDERACOES

A justica constitucional esta relacionada com o surgimento de textos constitucionais
ao longo do século XVI1II e XIX® e a necessidade de assegurar a supremacia constitucional,
ainda pouco consolidada naquela altura.

No ambito do Estado de Direito Constitucional, passa a ser necessaria a garantia do
cumprimento das normas presentes na estrutura da Constituicdo. A primeira grande causa
do nascimento e do crescimento da revisdo judicial da constitucionalidade da legislacéo €é a
necessidade de um 6rgdo de controle em paises que tém um sistema de governo democratico
e baseado na divis&o dos poderes®.

Nessa mesma linha, para defender-se, a Constituicdo pode trazer consigo
ferramentas e institutos cuja fungdo primordial seja garantir a obediéncia
aos seus normativos. Assim, criou-se um repertdrio de garantias da Constituicdo e garantias
institucionais com o objetivo de dar a Constituicdo forca e estabilidade’.

Dentro deste modelo de defesa da Constitui¢do, cita-se os limites de revisao
constitucional, a vinculacdo dos poderes as normas constitucionais e, sobretudo, a
fiscalizagéo jurisdicional da constitucionalidade das normas.

Esta altima advém do principio da constitucionalidade que leciona a supremacia
Constitucional de modo que a atividade legislativa de criacdo de normas juridicas ordinarias
deve estar em conformidade com os pardmetros constitucionais numa perspectiva formal e
material, caso contrario, a Constituicdo devera acionar os mecanismos de fiscalizagdo como
defesa do cumprimento do seu contetido®.

O mecanismo de fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade das normas é
expressamente assumido no texto constitucional (em andlise neste trabalho, a Constituicéo
portuguesa e brasileira). Trata-se, de modo geral, de uma série de procedimentos operados
por um ou mais Orgaos jurisdicionais responsaveis por fiscalizar a conformidade normativa

com a Constituicao.

> BRONZE, José Fernando. Licdes de introducéo ao Direito. 3? ed. Lisboa: Gestlegal, 2019, p. 341.

® SHAPIRO, Martin. The “Globalization” of judicial review. Legal culture and the legal profession. Routledge,
2021. p. 119-135.

" STAMILE, Natalina. Alguns aspectos de ordem geral sobre o conceito de Constituicdo, interpretacdo
constitucional e justica constitucional italiana. Revista do Instituto de Direito Constitucional e Cidadania,
2020, 5.1: 71-91.

8 CORREIA, Fernando Alves. Justica constitucional. Coimbra: Almedina, 2019, p. 32.
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Este mecanismo de amparo garantiu um nivel de maior seguranca juridica, inclusive
em relacdo ao cumprimento dos direitos fundamentais que, a partir do pds-Guerra assumiram
nova relevancia no que toca a sua observancia. A fiscalizacdo, portanto, ampara a forca
normativa da Constituicao®.

O procedimento em torno da fiscalizacdo tem como objetivo final verificar se
existem inconstitucionalidades na legislacdo ordinéria capazes de afetar a normatividade da
Constituicdo. Destaque-se, a partir disso, que a atividade de fiscalizacdo é de natureza
normativa ou seja, trata-se da apuracdo em algumas normas ordinarias de eventuais
transgressdes de preceitos e principios constitucionais para garantir o respeito ao Estado
Constitucional.

No entanto, foi somente no pds-guerra, juntamente com a concepcdo do texto
constitucional como supremo no ordenamento juridico, que se pdde falar efetivamente na
consolidacdo da Justica Constitucional com a inser¢do de mecanismos de fiscalizacdo da
constitucionalidade das normas e com a definicdo das func¢des dos Tribunais Constitucionais
em varias experiéncias, de modo que a Justica Constitucional passa a ser um elemento
relevante na solidez de um Estado de Direito Constitucional’.

O conceito de Justica Constitucional é caracterizado por linhas de alguma
complexidade e com varias faces'?. Por exemplo, ha uma corrente mais rigida e tradicional
da justica constitucional trazida por Kelsen que a define como uma jurisdicdo especializada
em controlar a constitucionalidade das normas®®. Em outro entendimento, trata-se de uma
jurisdicdo encarregada da aplicacéo da Constituicio.

Sem inten¢do de recriar um conceito ou de propor vérias defini¢des da doutrina, a
nogdo a que este estudo se filiara é a da Justiga Constitucional como a materializagéo das
normas juridicas da Constituicdo, bem como do seu papel na garantia da efetividade do
contetdo politico programatico constitucional. A justica constitucional, ocupa-se, desse

modo, numa perspectiva normativa, com a aplicacdo das normas constitucionais para

® Idem, p. 33.

10 REYES, Aragon. La justicia constitucional em el Siglo XX. Balance y perspectivas em el Umbral del Siglo
XXI. La ciéncia del Derecho durante em el Siglo XXI. Mexico: Universidad Auténoma de México, 1998, p.
166.

1 Idem, p. 18.

12 REYES, Aragon. La justicia constitucional em el Siglo XX. Balance y perspectivas em el Umbral del Siglo
XXI. La ciéncia del Derecho durante em el Siglo XXI. Mexico: Universidad Auténoma de México, 1998, p.
166.

13 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 201-202.

14 CAPELLETTI, M. La justicia constitucional. México: Estudios de Derecho Comparado, 1987.
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solucionar questdes juridicas, a0 mesmo tempo que assegura a realizacdo do projeto politico
com a fiscalizacdo da constitucionalidade no sentido de garantir a subordinagéo dos demais
poderes do Estado a Constituicio®®.

Preliminarmente, também se mostra relevante diferenciar os termos justica
constitucional de jurisdi¢cdo constitucional. O primeiro esta firmado numa compreensdo
material e refere-se a atividade jurisdicional na aplicacdo do texto constitucional de forma
total, incluindo o seu exercicio por tribunais comuns ou especializados, ou seja, dentro da
sua forma concentrada ou difusa.

J& o segundo tem a ver com uma compreensdo formal, ou seja, trata-se
especificamente do tribunal central especializado em aplicar a Constituigdo. A "jurisdi¢do”
constitucional ndo se caracteriza pelo fato de exercer o monopdélio da aplicacdo da
Constituicdo, mas sim pelo fato de ter o monopodlio de determinados processos
constitucionais®®.

A compreensdo é a de que ndo existe um verdadeiro Estado de Direito se este ndo
for democrético e de direito e, portanto, se a Constituicdo ndo for uma verdadeira norma
juridica superior capaz de delimitar o poder através do direito, de garantir juridicamente a
soberania popular e, portanto, de ser a fonte imediata dos direitos dos cidad&os. Nessa linha,
tudo isto s6 pode ser assegurado se for instituido um sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade por via judicial.

1.1. A constitucionalizacdo do direito e o controle de constitucionalidade

As constituicGes nas democracias tém funcéo relevante no sistema juridico, porque
ademais de exercer controle sob os outros poderes, a sua estrutura normativa reflete sobre o
ordenamento juridico por completo, tendo consequéncia na criagéo das leis, na sua aplicagao
e certamente na forma como as normas serdo interpretadas?’.

O entendimento atual do que é a Constituicdo nos ordenamentos juridicos ndo

autoriza que a sua compreensdo se cinja apenas a uma ideia de que ela é uma fonte

15 MIRANDA, Jorge. Fiscalizagdo da constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2017, p. 54.

16 REYES, Aragdn. La justicia constitucional em el Siglo XX. Balance y perspectivas em el Umbral del Siglo
XXI. La ciéncia del Derecho durante em el Siglo XXI. México: Universidad Autonoma de México, 1998, p.
166.

Y MEDEIROS, Rui. A constituigdo portuguesa num contexto global. Universidade Catdlica Editora, 2015, p.
22.
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hierarquica superior que rege a producéo normativa do Estado, mas sim em um sistema que
expressa os valores fundamentais que regulardo a aplicacdo e a interpretacdo normativa num
ordenamento juridico®®.

Essa alteracdo da compreensdao da Constituicdo como mais que “um guia” foi
definida sobretudo no p6s-guerra, com a maior interferéncia estatal na sociedade e a grande
producdo de normas que autorizou o crescimento da Constituicdo no alicerce dos principios
escritos no seu texto como base de um sistema Unico axioldgico inserido nas varias
ramificacdes juridicas®®.

O surgimento do movimento do Estado Social também foi responsavel por atribuir
novos papéis a Constituicdo para além de organizar o Estado, garantir direitos fundamentais,
mas também se preocupar com economia, protecdo da familia, dentre outros. O aumento do
constitucionalismo tem a ver também com a nocdo de que o0s textos constitucionais
abrigaram uma influéncia na interpretacdo de todas as outras areas, dada a sua conhecida
irradiacio®.

Sobre esta irradiagdo, cita-se o caso Liith?*, julgado no Tribunal Constitucional
Aleméo no ano de 1958. Neste litigio discutia-se se era legal um boicote montado pelo
presidente do clube de imprensa da cidade de Hamburgo (Erich Luth) a um filme realizado
por um apoiador do nazismo. A produtora do filme foi judicialmente contra Erich a fim de
acabar com o movimento de boicote, fundamentando que deveria receber indenizagéo com
base no Cddigo Civil quanto a reparacao por causar danos a terceiros.

Lath interpds recurso ao Tribunal Constitucional que aceitou o pedido e considerou
que as clausulas gerais do direito privado tém que ser compreendidas conforme os principios,
direitos fundamentais e valores colocados na Constituicdo, inclusive o da liberdade de
expressao??,

Em Ldath, o Tribunal Constitucional estabeleceu um efeito indireto dos direitos
béasicos nas relagdes privadas. 1sso demonstrou que a Constitui¢cdo nédo € isolada e que suas

decisbes sobre valores saturam todo o corpo de leis de seu eleitorado. Os direitos

18 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. Renovar: Séo Paulo, 2009, p. 34.

19 |dem, p. 34.

20 MEDEIROS, Rui. A constituigdo portuguesa num contexto global. Universidade Catdlica Editora, 2015, p.
22.

21 Trata-se do processo 1 BVR 500/51. 1° Senado da Corte: 15/1/58. BVerfGE 7, 198.

22 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. 22 Edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2014, pp. 43-44.

14



constitucionais devem ser equilibrados em uma base individual. Nenhum direito existe por
si s0; 0 gozo dos direitos de uma pessoa interfere nos direitos de outras. No entanto, a
Constituicao facilitara essa relagéo, seja ela originada no direito civil ou constitucional.

Fala-se neste ponto de eficicia irradiante da Constituicdo relacionando-a com o
reconhecimento de que a Constitui¢do € hierarquicamente superior na sua posi¢cao normativa
e, por conseguinte, impde a questdo e a capacidade dentro do proprio ordenamento juridico
de excluir qualquer norma que va contra os valores constitucionais, e abriu-se aos Tribunais
Constitucionais, nesta linha, a funcéo de exercer a protecdo das normas da Constitui¢do por
meio da fiscalizagdo da constitucionalidade das leis?.

A base desta capacidade de excluir ou evitar que o ordenamento juridico abrigue
normas que estdo em desacordo com o texto da Constituicdo esta na nocao de que a Carta
Maior ¢ a fonte de onde tem origem todos os outros poderes estatais®*, a qual confere a cada
um as suas funcdes, e tais poderes devem atuar de modo a respeitar os valores
constitucionais, garantindo, inclusive, a boa execucdo da Constituicéo.

Assim, é natural que para o equilibrio e harmonia do sistema?®, o ato contrario a
Constituicao deve ser nulo, sem validades e ndo podem gerar direitos ou obrigacOes, dada a
sua natureza inconstitucional. A noc¢do geral de poder dado pela Constituicdo ao Estado gera
para os outros poderes (e ndo s6 para o Poder Judiciario) uma obrigacdo de entre si
fiscalizarem e controlarem a constitucionalidade de seus atos, seja esse controle politico ou

judicial.

1.2. Modelos de fiscalizacé@o da constitucionalidade: ponto de partida

Depois do movimento constitucional ndo linear que impulsionou as primeiras
Constituicdes na forma escrita ao redor do mundo a partir do final do século XVII,
desenvolveram-se, por consequéncia, modelos multifacetados constitucionais em cada
Estado, o que impulsionou tambem formatos diversos de controle de constitucionalidade,

fruto da histdria constitucional especifica de cada pais?.

23 ALEXANDRINO, José Melo. Op. cit., p. 72. CAPPELLETTI, Mauro. Necessidad Y legitimidad de la
justicia constitucional. IN: FAVOREU, Louis (coord.). Tribunales constitucionales europeos derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984.

24 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. 22 Edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2014, pp. 36.

%5 CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, pp. 238-240.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional. Imprenta: Rio de Janeiro, 2018, p. 1.
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Em se tratando de origem histdrica, a maior nocdo de controle de
constitucionalidade teve origem nos Estados Unidos da América, aquando do julgamento do
caso Marbury v. Madison, no ano de 1803, no ambito de uma decisao do juiz John Marshall,
o qual na altura era presidente da Suprema Corte Americana, ainda que naquela época nao
houvesse propriamente uma previsao expressa do controle de constitucionalidade das leis?’.

Por outro lado, no comego do Século XX, Hans Kelsen pensou um formato de
fiscalizacdo de constitucionalidade feito apenas por um 6rgdo constitucional especifico,
formado por juizes investidos com mandatos determinados para o efeito, os quais seriam
colocados naquela posicao por outros 6rgéaos politicos de representacdo. Em Kelsen, a Corte
Constitucional austriaca ndo deveria atuar em casos determinados, mas dentro de um modelo
abstrato, num papel de legislador negativo, tornando invalidos, os atos que contrariam a
Constituicao.

Este formato, conforme se vera a seguir, é diferente do modelo norte americano,
onde o controle de constitucionalidade se exerce de forma difusa por todos os juizes e nao
apenas em um orgéo.

A fiscalizacdo da constitucionalidade equilibra a harmonia do sistema juridico
porque de forma contréaria, 0 ordenamento estaria a admitir uma possibilidade de derrogacéao
normativa técita autorizando que qualquer norma, em consonancia ou nao com o texto
constitucional, existissem no sistema, de modo que uma norma nova incompativel pudesse
ser capaz de, inclusive, ser mais “forte” na hierarquia normativa, excecionando a norma
constitucional quando fosse contréria a elas.

Desde entdo, apesar de fazer sentido na concepcéo atual de equilibrio democratico
constitucional, o modelo de controle de constitucionalidade abriga ainda algumas objec6es
e criticas na sua forma geral, mas também na forma como essa fiscalizacdo de
constitucionalidade se exerce em determinados quadros juridicos conforme a cultura
constitucional de cada Estado?®.

Dentre as principais criticas, a atribuicdo ao Poder Judiciario de ter o poder de

excluir do sistema juridico uma legislacdo aprovada pela maior parte dos representantes do

27 CORWIN, Edward S. Marbury v. Madison and the doctrine of judicial review. Michigan Law Review, 1914,
12.7: 538-572, p. 543.

28 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed., Coimbra: Almedina,
2003, p. 917.
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povo exigiria uma verdadeira legitimacdo democratica, sob pena deste poder legado aos
juizes fragilizasse a democracia.

O debate em torno da dificuldade contramajoritaria reside, primordialmente, no
reconhecimento de que, diante da vagueza e abertura das normas constitucionais, bem como
da possibilidade de que elas entrem em colisGes, quem as interpreta e aplica também
participa do processo de criagdo, conferindo aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente, que Ihes permitem moldar a Constituicdo de acordo com as suas preferéncias
politicas e valorativas?® em detrimento daquelas adotadas pelo legislador eleito.

Em resposta a tais questionamentos, pode ser dito que a democracia ndo equivale a
mera prevaléncia da vontade das maiorias, mas corresponde a um ideal politico mais
complexo, que também envolve o respeito aos direitos fundamentais e a valores
democraticos. Se assim ndo fosse, poderiamos considerar democraticos 0s governos nazistas
que ascenderam ao poder pela via eleitoral e governou a maior parte do tempo com respaldo
da maioria popular®.

O controle de constitucionalidade € perfeitamente compativel com a democracia,
pois a compreensdo de uma sociedade democratica de direito ndo se esgota unicamente no
respeito ao principio majoritario, pressupondo também o acatamento das regras do jogo
democrético, dentre as quais se incluem a protecdo dos direitos basicos, a participacao
igualitaria do cidaddo e a protecdo de minorias.

Por isso, com a necessidade de assegurar eficacia a Constituicdo, € preciso delinear,
ainda que de forma breve, os contornos historicos e as caracteristicas dos modelos de
fiscalizacdo da constitucionalidade que foram criados conforme a experiéncia politico-
ideologica e constitucional dos Estados onde nasceram.

Tratam-se do modelo norte-americano e austriaco, cuja analise revela pertinéncia
com esta pesquisa porque tais modelos foram reproduzidos no Brasil e em Portugal, como

sera relatado futuramente nesta pesquisa. O modelo francés também sera brevemente

29 Para Carl Schmitt a indeterminagéo das normas constitucionais tornava essencialmente politica a tarefa de
controlar a constitucionalidade das leis, razdo pela qual ele defendia que o controle de normas fosse atribuicdo
do Chefe de Estado, o qual representaria a unidade do povo e poderia atuar como um “poder neutro”. Cfr.
SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. 22 Edicdo. Traducdo de Manuel Sanchez Sarto. Madrid:
Tecnos, 1998.

% SOUZA NETO, Claudio Pereirade. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. 22 Edicdo. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 30-31.
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relatado, nomeadamente pela sua interacdo com a modalidade preventiva de fiscalizacdo da
constitucionalidade presente no sistema de controlo portugués.

1.2.1. O modelo norte-americano e a judicial review

O modelo norte-americano inaugura globalmente a nogdo de soberania judicial
dentro daquilo que se convencionou chamar de judicial review. O pais com sistema da
common law, conferia naturalmente grande protagonismo ao Judiciario, incluindo a defesa
de direitos dos cidaddos, enquanto que a confianca no Poder Legislativo ndo era
historicamente tdo alargada®’.

A independéncia dos Estados Unidos que limitou a atuacdo do Poder Legislativo e
a teoria da separacdo dos poderes contribuiram para a vinculacdo de todos os Estados a
Constituicdo e dando a ela o status de Lei Suprema. A supremacia constitucional, por sua
vez, clama ao estabelecimento de mecanismos de controle de constitucionalidade como
instrumento garantidor da eficacia normativa®2,

A Constituicdo norte-americana de 1787, no entanto, ndo tinha previsao expressa
sobre a fiscalizacao de constitucionalidade das normas, mas a ferramenta foi formalizada na
jurisprudéncia no ano de 1803, no &mbito da sentenca Marbury v. Madison®,

Pontos de destaque da famigerada sentenca que instituiu o judicial review nos
Estados Unidos determina a supremacia constitucional e da autoridade aos tribunais de todas
as instancias para considerar invalida norma inconstitucional3.

Seguindo esse raciocinio, 0 modelo norte-americano de fiscalizacao é caracterizado
por ser difuso, porque a inconstitucionalidade pode ser apreciada por qualquer tribunal,
também é considerado um modelo concreto porque sé discute a constitucionalidade de uma
norma quando uma questdo é trazida para tribunal e envolve a aplicacdo de uma norma cuja
constitucionalidade é questionada. Por isso, trata-se de um controle sucessivo porque a

norma ja esta vigente®>.

31 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 53.

32 |dem., p. 56.

3BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicdo Sistematica
da Doutrina e Analise Critica da Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.

34 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p. 115.

35 |dem, p. 116.
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Depois de declarada inconstitucional, a lei ndo sera aplicada no caso concreto, mas
produz apenas efeitos entre as partes (inter partes)®. Por se tratar de um ato normativo nulo
desde a origem, a declaracdo que considera inconstitucional retroage para tornar invalidos

os efeitos por ela produzidos.

1.2.2. O modelo austriaco

O modelo austriaco de fiscalizacdo da constitucionalidade representa um marco
importante nos sistemas constitucionais. Este modelo foi criado por Hans Kelsen a pedido
do governo austriaco®’. O formato kelseniano de fiscalizagio de constitucionalidade é
conhecido por concentrar as questdes constitucionais em um Unico 6rgdo jurisdicional
central: o Tribunal Constitucional®,

Atribuir a um 6rgédo exclusivo a apreciacdo da questdo da constitucionalidade da
norma é o marco do modelo austriaco que considera este o Unico 6rgao jurisdicional apto
para declarar a inconstitucionalidade de uma lei®°.

Kelsen defendeu que o controle constitucional precisa ser visto por um 06rgao
independente dos restantes tribunais, jA que haveria uma grande diferenca entre uma
jurisdicdo constitucional e a jurisdicdo comum*’. Ademais, outros elementos especificos do
modelo de controle kelseniano podem ser constatados em relacdo a forma e aos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade que passam a poder abranger todos (efeito erga omnes) e
n&o apenas o caso em andlise pelo tribunal, como acontece no modelo norte-americano®:.

A forma do controle envolve questBes suscitadas diante dos juizes ou tribunais
dentro do sistema austriaco, de modo que o controle ¢ realizado em via principal*?. Nesse
sentido, s6 se fala na propositura direta ao Tribunal Constitucional de andlise de
conformidade de ato normativo com a Constitui¢do. Desse modo, o controle é feito em sede
de acdo direta e principal, quando o centro da acdo esta na determinacdo da

constitucionalidade da norma.

3 MORALIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 281.
37 Idem, p. 73.

38 URBANO, Maria Benedita. Op. cit., p. 74.

39 Idem, p. 75.

4 |dem, p. 72.

41 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. Imprenta: Salvador, 2016,
p. 74.

42 |dem, p. 78.
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Em 1929, porque foi questionada a legitimidade do sistema austriaco, uma Emenda
Constitucional aumentou a lista de legitimados a propor uma acgédo direta ao Tribunal
Constitucional. Neste ambito, conferiu-se também aos tribunais ordinarios a legitimidade
para questionarem junto ao Tribunal Constitucional em sede de um litigio comum em curso
a apreciacao da constitucionalidade de uma lei.

Desse modo, a Unica distin¢do entre a legitimidade dos 6rgdos judiciarios ordinarios
e dos outros 6rgdos politicos é que estes poderiam provocar a jurisdicao constitucional pela
via direta e aqueles poderiam fazé-lo apenas pela via incidental*®. Por Gltimo, é importante
referir que no caso do modelo austriaco, os efeitos da decisdo ndo retroagem e possuem
eficacia contra todos*. O efeito no retroativo (ex nunc) previsto no modelo kelseniano de
controle concentrado de constitucionalidade demonstra que a deliberacdo do Tribunal
Constitucional ndo é meramente declaratoria, mas sim constitutiva de inconstitucionalidade
da lei®®.

Em resumo, o modelo austriaco de fiscalizacdo da constitucionalidade € baseado
no papel do Tribunal Constitucional como érgdo independente responsavel por analisar a
conformidade das leis e atos administrativos com a Constituicdo austriaca. Sua funcéo é
garantir a supremacia da Constituicéo e proteger os direitos fundamentais dos cidad&os.

O sistema kelseniano alastrou-se na Europa, nomeadamente na Alemanha, Espanha
e Italia*® e também influenciara diretamente a construcéo do modelo brasileiro e portugués

de fiscalizacdo da constitucionalidade, como sera visto a seguir.

1.2.3. O modelo francés

O modelo francés é caracterizado por ser uma forma politica de fiscaliza¢do de
constitucionalidade. Como a mencdo a forma politica indica, ndo se trata de controle
exercido por orgéos jurisdicionais, mas sim por orgéos politicos. Conforme mencionado, o
controle constitucional advém do Constitucionalismo e tem raizes muito proximas com a

historia politica e constitucional do Estado onde se desenvolve.

“*1dem, p. 79.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 82.

4 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016.
46 |dem.
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Na Franca, historicamente, o nivel de confian¢ca no Poder Judiciario ndo era
elevado, j& que desde 0 Antigo Regime esta era uma instituicao caracterizada pela corrupgao
e por ndo ser conforme & vontade geral do povo*. Esta falta de credibilidade no Judiciario é
uma percepcao trazida até os dias de hoje e fez com que os tribunais franceses ndo fossem
0s Orgaos responsaveis pela guarda da Constituicdo®®.

Neste d&mbito, os franceses acabaram por se posicionar em relagdo a criacdo de um
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade predominantemente politico, dada a
supremacia do Parlamento diante da Constitui¢éo e outros motivos histdricos que afastavam
a atribuicdo do judiciario nesta funcdo®, tais quais o legado da revolugdo francesa e a
politizacdo da justica francesa. O movimento constitucional francés também foi influenciado
pela teoria contratualista de Rousseau e a separacdo de poderes de Montesquieu que tiveram
ainda mais impacto nesta atribuicdo aos oOrgdos politicos da fiscalizacdo da
constitucionalidade®.

De fato, h& motivacdo histérica e cultural para a opcdo politica do controle de
constitucionalidade francés®?, sobretudo o abuso de poder e a arbitrariedade associada a estes
juizes antes da revolugdo francesa, colocando em causa inclusive a integridade das
liberdades individuais®. Ademais, ideologicamente, a opcao pela fiscalizagdo politica da
constitucionalidade das leis afastou a intervencéo judicial no legislativo®3.

O ordenamento juridico francés ao longo dos anos sempre colocou o controle
constitucional nas médos de um d6rgdo néo judiciario, sendo que o ultimo texto constitucional
atribuiu a funcéo ao Conselho Constitucional (Conseil Constitutionnel)>.

Em primeiro lugar, o controle exercido pelo Conselho Constitucional contribuiu de
forma decisiva para a pacificacdo da vida politica. Esse foi o caso em vérias ocasides. Toda

vez que o Conselho Constitucional emite uma decisdo, a febre politica diminui. E se o

47 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 22 Edicéo. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 75.

4 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional. Imprenta: Rio de Janeiro, 2018, p. 54.

4 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional: evolucdo histérica e modelos de controlo da
constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2012, p. 161.

%0 |dem, p. 53.

5L CAPPELLETTI, Mauro. O Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. 22 ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 26.

52 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 82.

53 Idem, p. 84.

54 Idem, p. 95.
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controle das leis cumpre essa fungdo, é porque a oposi¢do tem um meio de garantir que a
maioria ndo ultrapasse os limites estabelecidos pela Constituicdo®®.

Por isso, 0 modelo francés € por vezes considerado “anormal” quando colocado em
perspectiva com os modelos anteriormente mencionados. Esta atipicidade, porém, esta
ligada a natureza do 6rgéo a que se atribui a funcdo de fiscalizacdo da constitucionalidade,
visto que nesta hipdtese ndo é tampouco um 6érgéo politico ou juridico®®.

Para além disso, uma caracteristica marcante do modelo de controle francés € o
momento do controle que ocorre numa perspectiva de prevencdo, o que significa que a
constitucionalidade de determinada norma é conferida antes que esta seja promulgada e entre
em vigor no ordenamento juridico. Caso se declare a inconstitucionalidade, a lei ndo entra
no ordenamento juridico e ndo produz qualquer efeito®. Trata-se, neste caso, de uma fase
do processo legislativo.

A partir de 2008, o modelo francés acrescentou também um sistema de fiscalizagdo
repressivo das leis com a finalidade de autorizar o Conselho Constitucional a fiscalizar as
leis em momento posterior®®, nomeadamente, quando a questio da constitucionalidade for

suscitada por uma das partes em litigio judicial ou administrativo®®.

CAPI’TULOA 2 - O MOVIMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E
PORTUGUES: ALGUMAS DEMARCACOES

Conforme dito acima, os sistemas constitucionais de Portugal e do Brasil
encontrardo, naturalmente, pontos de convergéncia e divergéncia ao longo da analise®’.

As convergéncias tém a ver com o processo histérico de relacdes entre os dois
paises (Brasil Col6nia de Portugal) que comegou muito antes do movimento constitucional.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Monarquica em Portugal e no Brasil Império via-se

%5 FAVOREU, Louis. Los tribunales constitucionales. Trad. Vicente Villacampa. Barcelona: Ariel, 1994, p.
114-113.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. Imprenta: Salvador, 20186,
p. 95.

ST CAPPELLETTI, Mauro. O Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. 22 ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 28.

%8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. Imprenta: Salvador, 2016,
p. 83.

59 Idem, p. 84.

50 ALEXANDRINO, José de Melo. Linhas do constitucionalismo portugués e do constitucionalismo brasileiro,
in Portugal e Brasil: Um Direito Comum no Bicentenario do Reino Unido. Lisboa: IDB (e-book), 2016.
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claramente que uma inspirava a outra em muitos dos modelos e mecanismos adotados®?,
ainda que aquela época ndo tivesse em nenhum dos textos constitucionais um modelo de
fiscalizacdo da constitucionalidade estabelecido a previsdo da fiscalizacdo da
constitucionalidade®.

De igual modo, quando foram editadas com uma diferenca de duas décadas entre
uma e outra, 0s primeiros modelos constitucionais republicanos também eram muito
semelhantes®.

Quanto ao modelo de fiscalizacdo, sabe-se que o Brasil, inclusive por razdes
geogréficas, adotou inicialmente um sistema de controle difuso da constitucionalidade que
demonstrou ser influenciado pelo modelo de fiscalizagdo ja existente nos Estados Unidos da
Ameérica. Depois de alguns anos, 0 mesmo ocorreu aquando da edi¢do da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1911%4. Ambas as Constituicdes, no entanto, acharam por bem
incluir no seu modelo de fiscalizagéo de constitucionalidade também o modelo austriaco que
impde a modalidade de controle concentrado e abstrato da norma feito por um tribunal
especializado, quais sejam o Supremo Tribunal Federal, no Brasil e o Tribunal
Constitucional, em Portugal. Vale relembrar que isto torna 0 modelo de ambos 0s paises
misto ou hibrido ao apresentar um sistema que combina fiscalizagdo concreta e abstrata das
normas.

Assim, temos que:

A representacdo instituida pela Emenda Constitucional 16/65 ndo se
confunde com a representacdo interventiva. Consiste esta em mecanismo
de solucdo de conflito entre a Unido e uma coletividade politica estadual.
Por isso, apenas a violagdo dos principios constitucionais sensiveis pode

61 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Estado e Constitucionalismo. Constituicdo.
Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2016, p. 232.

62 Sobre o tema, a explicagdo da doutrina de CLEVE aduz que: “Nao foi apenas o dogma da soberania do
Parlamento que impediu a emergéncia da fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade no periodo
monarquico. O Imperador, enquanto detentor do Poder Moderador, exercia uma funcdo de coordenacéo; por
isso competia a ele (art. 98) manter a ‘independéncia, o equilibrio e a harmonia entre os demais poderes’. Ora,
o papel constitucional atribuido ao Poder Moderador, ‘chave de toda a organizag¢ao politica’ nos termos da
Constituicdo, praticamente inviabilizava o exercicio da funcéo de fiscalizacdo constitucional pelo Judiciario.
Sim, porque, nos termos da Constituicdo de 1824, ao Imperador cumpria resolver os conflitos envolvendo
Poderes, e ndo ao Judiciario”. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no
direito brasileiro. 22 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 81.

8 MORAIIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional: O Direito do Contencioso Constitucional. Tomo I, 2a
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 595 e MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira.
Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11- 1999. Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 223.

% Sobre a fiscalizagdo da constitucionalidade ser uma realidade ainda muito pouco utilizada na Constituicéo
de 1911, vide: MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo IIl. Coimbra;
Coimbra Editora, 2007, p. 50.
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autorizar a sua propositura pelo Procurador-Geral da Republica. Cuida-se,
ao contrario, 0 mecanismo instituido pela Emenda 16/65, de representacédo
genérica, apta a garantir a observancia de todos os dispositivos da
Constituicdo. A representacdo interventiva implica uma fiscalizagédo
concreta de constitucionalidade, embora realizada em sede de acao direta;
presta-se exatamente para a solucdo de um conflito federativo. Com a
representacdo genérica, ao contrario, manifesta-se modo de fiscalizacdo
abstrata da constitucionalidade, ja porque em semelhante situacdo estara
em jogo a compatibilidade, em abstrato (em tese), de um dispositivo
normativo infraconstitucional contrastado com a Lei Fundamental da
Republica®.

O texto constitucional vigente brasileiro tem como ponto central o modelo de
fiscalizacdo concreto e abstrato®® no que toca ao formato hibrido de fiscalizagio
constitucional. Isto ndo diminui, de toda a forma, a relevancia e importancia para o debate
da fiscalizacdo concreta e difusa.

O sistema lusitano, em 1971, deu, por meio de uma revisdo constitucional,
competéncia para o parlamento realizar a fiscalizagdo abstrata na modalidade sucessiva. A
Constituicdo da Republica Portuguesa, em 1976, por sua vez, entregou essa misséo ao 6rgao
denominado Conselho da Revolucgdo para sé entdo, no ano de 1982, criar efetivamente um
tribunal central especifico para o efeito da revisdo constitucional, o Tribunal
Constitucional®’.

Mesmo que ambos o0s paises tivessem experimentado uma construcao juridico-
constitucional firmada em muitas aproximacdes, especialmente no que toca a adogao de um
sistema misto de fiscalizacdo, serdo analisados os pontos de afastamento desses dois
formatos®,

No que toca a justica constitucional, ja se viu que inlmeras questdes surgiram
acerca da sua legitimidade democratica quanto o poder de decisdo dado ao Judiciario para
tratar de desacordos constitucionais politicos®®, numa era de constitucionalidade inserida

jurisdicionalmente quanto a tematicas ndo s6 normativas, mas também politicas’™, que nos

85 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacéo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 22 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp. 88-89.

% Vide a inclusdo legislativa que define a: “1. ampliagdo dos legitimados para a propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade, que antes era restrita ao Procurador-Geral da Republica, (art. 103, inciso | a I1X); 2.
criacdo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°) e do mandado de injung&o (art. 5°,
LXXI); 3. criagdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicdo (art.
102, paragrafo tnico, CF e Lei 9.882/99)”.

67 ALEXANDRINO, J. M. Licdes de Direito Constitucional. Vol. Il. 22 ed. Lishoa: AAFDL, 2017, p. 275.

% SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 305.

% CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p. 115.

0 HIRSCHL, V. The new constitucionalism and the judicialization of pure politics worldwide. Fordham Law
Review, vol. 75, 2006, p. 721.
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induzem a uma breve andlise do regime de fiscalizacdo constitucional, do exercicio das
fungdes dos juizes, e as suas especificidades, destacando-se para efeitos deste estudo a

fiscalizacdo da constitucionalidade no modelo portugués e brasileiro.

2.1. Sistema Portugués e a Fiscalizacdo da Constitucionalidade

Destaca-se que o sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade em Portugal é
classificado como misto’ e envolve a juncdo do controle de constitucionalidade com o
controle de legalidade, além de ser marcado pela fiscalizagdo abstrata (de forma preventiva,
sucessiva e por omissdo), além da fiscalizagdo concreta’?,

Apesar dos tribunais comuns poderem intervir no processo de fiscalizacdo da
Constitucionalidade na sua modalidade concreta, é fato que o Tribunal Constitucional é o
6rgdo central responsavel pelo controle das normas”3.

Como guardiéo constitucional, o Tribunal tem como fungdo central fiscalizar de
forma abstrata e, eventualmente, de forma concreta as normas que surgem no sistema
juridico-constitucional, seguindo a estrutura do modelo austriaco de fiscaliza¢cdo combinado
com o modelo norte-americano dando também decisfes em litigios concretos que suscitam
questdes de inconstitucionalidades, dai 0 que ja se mencionou sobre o seu carater hibrido™.

A fiscalizacdo abstrata preventiva esta prevista no &mbito dos artigos 278° e 279°
da Constituicio. Este mecanismo é o que permite ao Presidente da Republica’™ a iniciativa
de pedir a apreciagéo do Tribunal Constitucional para apurar a inconstitucionalidade de uma
norma antes que esta seja promulgada’®. Neste ponto, a fiscalizagdo preventiva acontece

como uma fase dentro do procedimento de criacdo das leis como uma forma de evitar ou

I MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 132.
2 ALEXANDRINO, José de Melo. LicGes de Direito Constitucional. Vol. 11. 23 ed. Lishoa: AAFDL, 2017, p.
271.

3 O sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade também pode recair, excepcionalmente, sobre o controle
preventivo de referendos.

4 Miranda, Jorge. Op. cit., 2016, pp. 123 -124.

S Cfr. artigo 278°,n° 2 e 0 artigo 278°, n° 4: 2. Os Representantes da Republica podem igualmente requerer ao
Tribunal Constitucional a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de qualquer norma constante de decreto
legislativo regional que lhes tenha sido enviado para assinatura. 4. Podem requerer ao Tribunal Constitucional
a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de qualquer norma constante de decreto que tenha sido enviado
ao Presidente da Republica para promulgacdo como lei organica, além deste, o Primeiro-Ministro ou um quinto
dos Deputados a Assembleia da Republica em efectividade de funcdes.

6 Sobre o tema cfr. VEIGA, Paula. O que faz de um Presidente da Repulblica um Presidente Republicano?
Estatuto Constitucional. Lisboa: Petrony, 2018.
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reduzir a vigéncia de leis marcadamente inconstitucionais, além de tirar dividas acerca da
inconstitucionalidade de normas mais controversas.’’

Caso o Tribunal Constitucional se posicione pela inconstitucionalidade, por
exemplo, a norma devera receber o veto presidencial e retorna para o 6rgao que a aprovou.
Se este 6rgdo for o Governo, 0 mesmo pode escolher entre rejeitar ou corrigir o diploma para
corrigir a inconstitucionalidade apontada’.

Na hipdtese em que o legislador seja a Assembleia da Republica, é possivel a
aprovacdo do diploma declarado inconstitucional”®, caso em que sera da responsabilidade
do Presidente decidir pela promulgacéo.

Em se tratando de fiscalizacdo abstrata pode-se falar na modalidade sucessiva, ou
seja, aquela que acontece apds a promulgacdo da norma, sendo definida no @mbito dos
artigos 281° e 282° na Constituicdo da Republica. A Constituicdo definiu também limites
para a interposigdo da fiscalizagdo sucessiva de modo que chega ao Tribunal Constitucional
a apreciacdo das normas e a posterior declaracdo sobre a sua inconstitucionalidade, sem
limite de tempo®. Ao final, a decisdo do Tribunal tem poder para alcancar a todos e retroagir,
a no ser quando se decida pela producéo de efeitos a partir da data®®.

Sobre o0 tema, hd uma discussao acerca da questdo da admissibilidade da aplicacdo
do mecanismo de limitacdo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade aplicado a
fiscalizacdo sucessiva concreta, ja que esta ferramenta esta prevista no ambito da
fiscalizacdo sucessiva abstrata.

Nesse debate argumenta-se que 0s motivos que motivam a restricdo de efeitos em
controle abstrato sdo os mesmos para a fiscalizagcdo concreta. Desse modo, como ambas tém

0 dever de defender o sistema juridico garantindo que as normas inconstitucionais nao

T MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

8 COSTA, Cardoso da. A Jurisdicdo Constitucional em Portugal. Coimbra: Almedina, 2007.

9 Art. 279°, n° 2, CRP: a confirmacéo esta condicionada pelo quérum de maioria qualificada, exigindo-se o
voto favoravel de dois ter¢os dos Deputados presentes, desde que superior & maioria absoluta dos Deputados
em efetividade de funcGes.

8 Vide art. 52° da Lei do Tribunal Constitucional: 1. O pedido ndo deve ser admitido quando formulado por
pessoa ou entidade sem legitimidade, quando as deficiéncias que apresentar ndo tiverem sido supridas ou
quando tiver sido apresentado fora do prazo. 2. Se o presidente entender que o pedido ndo deve ser admitido,
submete os autos a conferéncia, mandando simultaneamente entregar copias do requerimento aos restantes
juizes.3. O Tribunal decide no prazo de 10 dias ou, tratando-se de fiscalizagdo preventiva, de 2 dias.4. A deciséo
que ndo admita o pedido é notificada a entidade requerente.

81 Vide artigo 282°, n° 4, o qual aduz: Quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou interesse plblico de
excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos
da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n.% 1 e 2.
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produzam os seus efeitos, faz sentido que o mesmo juizo que se concede a um juiz
constitucional na fiscalizagcdo abstrata deve ser igualmente concedido ao julgador em
controle concreto.

Sugere-se, nesse sentido, como exemplo a seguinte situacéo:

Suponhamos que, num primeiro tipo de situacdes, a quantidade das partes
em presenca num processo é de tal forma elevada que o processo de
fiscalizacdo sucessiva concreta abarca a quase totalidade do universo das
pessoas (singulares ou coletivas) afetadas por uma determinada norma
inconstitucional. Ser& o caso de ser movida uma agéo contra o Estado por
90% das empresas de rent-a-car do pais, por Ihes ser aplicada uma norma
inconstitucional que obriga ao pagamento de uma taxa complementar da
sua atividade. Caso o TC venha a considerar a norma inconstitucional em
sede de fiscalizagdo sucessiva concreta, estard a pronunciar-se num
processo Unico que afetara a quase totalidade dos destinatarios da norma.
Caso se estivesse a pronunciar em fiscalizagdo sucessiva abstrata os
“efeitos” da sua decisdo sobre o universo de aplicadores e destinatarios da
norma seria sensivelmente o mesmo. Existe, pois, neste caso uma
semelhanca evidente entre o processo de fiscalizagdo sucessiva concreta e
outro de fiscalizacdo sucessiva abstrata que nos pode levar a considerar
gue, em abstrato, as razGes que levaram a previsdo do n° 4 do artigo 282°
da CRP para a fiscalizagdo sucessiva abstrata também podem fazer sentido
no controlo concreto®.

Por outro lado, argumenta-se que a falta de previsdo do mecanismo na fiscalizagao
concreta, foi de fato uma opcdo levantada pelo legislador, razdo pela qual ndo é possivel
argumentar por uma aplicagdo analégica do referido artigo®®.

Também faz parte da estrutura de fiscalizacdo abstrata a modalidade por omisséo
(art. 283° da Constituicdo), que permite ao Presidente da Republica e também ao Provedor
de Justica recorrer a Corte Constitucional a fim de perceber se ha ou ndo uma
inconstitucionalidade por omissdo. Nestes termos, como se verd, a estrutura é bastante
parecida com a verificada no sistema brasileiro que também abriga a modalidade por
omissdo. Em ambos, importa destacar que na analise de constitucionalidade se refere apenas
a auséncia de acgdes legislativas que deveriam existir para executar uma norma
constitucional.

Nestes termos, tem-se que na hipOtese em que a omissdo for efetivamente

constatada, o Tribunal informa a Assembleia da Republica ou ao Governo a necessidade de

82 SILVEIRA, Jodo Tiago. Da admissibilidade da restricio temporal de efeitos de decisdes. In: RAMOS, Elival
da Silva, Perspectivas de reforma da justica constitucional em Portugal e Brasil (pp. 291-315). Coimbra:
Almedina, 2012, pp. 302-303.

8 |dem, p. 303.
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suprir a omissdo, mas o efeito é de informacdo. Mesmo assim, é possivel que o Estado seja
civilmente responsabilizado quando o legislador for omisso®.

A fiscalizacdo concreta é baseada no dever dos juizes de ndo aplicar regras que
violem as disposic¢des da Constituicdo em disputas enviadas para decisao (artigo 204). Esse
€ um processo de carater subjetivo, em que 0s interesses das partes sdo discutidos, e a
discusséo sobre a matéria de ndo constitucionalidade, que néo é o objetivo do processo, surge
incidentalmente, suscitada pelas proprias partes ou pelo julgador®.

Portanto, qualquer tribunal pode avaliar e deliberar sobre questfes constitucionais.
Entretanto, por meio do recurso, a questdo pode ser levada ao conhecimento do Tribunal
Constitucional, que tera a palavra final. Por esse motivo, a literatura diz que é um controle
difuso na origem e um concentrado no cume®.

Assim, nos termos do artigo 280° da Constituicdo, cabe recurso das
decisdes (1) que recusem a aplicagdo de qualquer norma com fundamento
na sua inconstitucionalidade (chamado de recurso de decisdes positivas),
(2) que apliguem uma norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada durante o processo (recurso de decisGes negativas), e (3) que
apliqguem norma anteriormente julgada inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional.

Vale ressaltar que o Tribunal Constitucional ndo julgara no caso do controle difuso
a questdo substantiva, e sim a questdo constitucional, e proferira uma decisao final sobre ela.
Ademais, os efeitos da decisdo s6 se aplicariam ao caso especifico que esta sendo julgado,
com a norma questionada no litigio, permanecendo em pleno vigor e efeito.

Para a finalidade didatica de comparacéo entre os dois sistemas, cita-se aqui alguns
elementos que podem suscitar questdes interessantes quanto ao que se pode aproveitar entre
um e outro sistema. Como, por exemplo, aspectos da composicéo e a forma de designacao
dos juizes sera um tema de comparacdo, juntamente com tragos de funcionamentos e as

préprias competéncias dos tribunais.

8 Cf. artigo 15° n.”3; n. 5, da Lei n° 67/2007: 3. O Estado e as regides autonomas séo também civilmente
responsaveis pelos danos anormais que, para os direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos,
resultem da omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar exequiveis normas constitucionais. 5.
A constituicdo em responsabilidade fundada na omissdo de providéncias legislativas necessarias para tornar
exequiveis normas constitucionais depende da prévia verificagdo de inconstitucionalidade por omissdo pelo
Tribunal Constitucional.

8 MIRANDA, Jorge. Fiscalizagdo da Constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2017.

8 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p. 124. SACRAMENTO,
Bruno. Op. cit., p. 305.
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Por exemplo, o Tribunal Constitucional é formado por 13 Juizes Conselheiros.
Neste ponto, seis precisam ser selecionados numa estrutura de magistrados de outros
tribunais e sete sdo selecionados entre juristas, a fim de cumprirem um mandato néo vitalicio,
que se renova a cada nove anos.

Em relacdo a modalidade que sdo designados, dez deles participam de uma elei¢do
na Assembleia da Republica e exigida maioria qualificada representada por 2/3 dos
deputados e os outros sdo escolhidos por estes dez juizes selecionados pela Assembleia da
Republica por meio de uma eleicdo que exige sete votos a favor, sem precisar de nenhuma
confirmacéo do Presidente.

Vide o que alude o art. 222 da CRP:

O Tribunal Constitucional é composto por treze juizes, sendo dez
designados pela Assembleia da Republica e trés cooptados por estes.
2. Seis de entre 0s juizes designados pela Assembleia da Republica ou
cooptados sdo obrigatoriamente escolhidos de entre juizes dos
restantes tribunais e os demais de entre juristas.3. O mandato dos juizes
do Tribunal Constitucional tem a duracdo de nove anos e nao é
renovavel. 4. O Presidente do Tribunal Constitucional é eleito pelos
respectivos juizes. 5. Os juizes do Tribunal Constitucional gozam das
garantias de independéncia, inamovibilidade, imparcialidade e
irresponsabilidade e estdo sujeitos as incompatibilidades dos juizes dos
restantes tribunais. 6. A lei estabelece as imunidades e as demais
regras relativas ao estatuto dos juizes do Tribunal Constitucional®’.

Em termos de funcionamento, a divisdo acontece em sessdes do Pleno para as
questdes que sdo proximas da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade® “— ou em trés
seccOes, ndo especializadas — responsaveis, fundamentalmente, pelo conhecimento dos
recursos relativos a fiscalizacdo concreta”®°,

Existem, no entanto, situacbes em que o0s magistrados podem exercer
individualmente sua prerrogativa decisoria, nos termos de decisdes sumarias®. Em relacio

a participagdo, divulgacdo e clareza/transparéncia, importa ressaltar que no Tribunal

87 Cfr. art. 222° da CRP e 12°, 13° e 21°, da Lei do Tribunal Constitucional. Art. 13% 1 - Podem ser eleitos
juizes do Tribunal Constitucional os cidadaos portugueses no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos que
sejam doutores, mestres ou licenciados em Direito ou juizes dos restantes tribunais. 2 - Para efeito do nimero
anterior, s sdo considerados os doutoramentos, os mestrados e as licenciaturas por escola portuguesa ou
oficialmente reconhecidos em Portugal. Artigo 21.° Periodo de exercicio 1 - Os juizes do Tribunal
Constitucional sdo designados por um periodo de nove anos, contados da data da posse, e cessam fungdes com
a posse do juiz designado para ocupar o respetivo lugar. 2 - O mandato dos juizes do Tribunal Constitucional
ndo é renovavel. 3 - Os juizes dos restantes tribunais designados para o Tribunal Constitucional que, durante o
periodo de exercicio, completem 70 anos mantém-se em func¢des até ao termo do mandato.

8 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p. 139.

8CORREIA, Fernando Alves. Op. cit., p. 139; SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 305.

% Vide artigo 78°- A, n° 1, da Lei do Tribunal Constitucional.
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Constitucional ndo ocorrem manifestagdes orais por parte das partes ou de seus advogados,
ndo h& a presenca de amicus curiae e ndo séo realizadas audiéncias publicas. As decisdes
sdo tornadas publicas no Diario Oficial e amplamente disponibilizadas na rede mundial de
computadores, abarcando inclusive as opinides divergentes®?.

No que se refere ao encaminhamento para o julgamento e ao processo de construcao
das deliberagOes, ocorre uma discussdo preliminar entre todos os juizes, que analisam o
rascunho do parecer emitido pelo juiz responsavel pelo caso®2. Posteriormente, procede-se a
votacdo gradativa, isto é, desmembrando as diversas questdes levantadas no processo, e
requerendo-se a maioria para cada uma delas, maioria esta necessaria tanto para a decisdo
quanto para a justificativa, no caso das resolugdes favoraveis a inconstitucionalidade.

De acordo com o dispositivo estabelecido no artigo 221° da Constituicdo, é
atribuida ao Tribunal Constitucional a responsabilidade especifica de administrar a justica
em questdes de natureza juridico-constitucional. Portanto, sua funcdo primordial consiste
em assegurar a salvaguarda da constituicdo. No entanto, o Tribunal é incumbido de diversas
competéncias com base nas disposi¢des constitucionais e legais.

Sobre o tema, a analise de Sacramento € a de que:

A doutrina divide suas competéncias em: competéncias nucleares e
competéncias complementares (ou ndo nucleares). No primeiro grupo
estdo o controle de constitucionalidade (abstrato e concreto) e de algumas
formas de ilegalidade (chamada ilegalidade qualificada). No segundo
grupo, incluem-se competéncias relativas ao mandato do Presidente da
Republica, a atos e a processos eleitorais, ao contencioso parlamentar, a
partidos politicos, coligacdes e frentes, a organizacdes que perfilhem a
ideologia fascista, a referendos nacionais, regionais e locais e a declaragdes
de titulares de cargos politicos®.

1 Artigo 42°, n° 4, da Lei do Tribunal Constitucional.

92 Cfr. artigo 63°, n° 1, da Lei do Tribunal Constitucional.

9 “Somente a titulo exemplificativo, o Tribunal é competente para: verificar a morte do Presidente, declarar
sua incapacidade fisica permanente, verificar os impedimentos temporérios e a perda do cargo nos casos
previstos na Constituicdo; receber e admitir as candidaturas para Presidente da Republica, bem como verificar
a morte e declarar a incapacidade para o exercicio da funcédo presidencial dos candidatos ao cargo; julgar os
recursos em matéria de contencioso de apresentacdo de candidaturas e de contencioso eleitoral relativamente
as eleigdes para Presidente da Republica, Assembleia da Republica, Assembleias regionais e érgdos do poder
local; verificar a legalidade da constituigdo de partidos politicos e suas coligacOes; verificar e declarar se uma
organizacao perfilha a ideologia fascista e decretar a respetiva extin¢do; apreciar a regularidade e a legalidade
das contas dos partidos politicos e aplicar as eventuais sancOes; realizar a verificacdo prévia da
constitucionalidade e da legalidade dos referendos; receber e apreciar as declaracbes de patrimonio e de
rendimentos dos titulares de cargos politicos”. SACRAMENTO, Bruno. Déficits e Disfungdes no Controle de
Constitucionalidade em Portugal e no Brasil. In. ALEXANDRINO, J. M. (Org.) Estudos sobre o
Constitucionalismo no Mundo de Lingua Portuguesa. Vol. Il — Brasil e Portugal. Lishoa: AAFDL, 2018, pp.
303-360, p. 305.
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No entanto, ndo se encontram abrangidas em suas atribui¢Bes o exercicio de certas
fungdes caracteristicas da jurisdi¢do constitucional, tais como garantir a salvaguarda dos
direitos fundamentais por meio de procedimentos especificos, intermediar litigios de
autoridade entre os 6rgdos maximos do Estado e resolver contendas entre o Estado e outras
instituicGes publicas territoriais, o que sera melhor desenvolvido no préximo capitulo®,

Feitas estas demarcacGes mais especificas sobre a estrutura, funcionamento e
algumas realidades do Tribunal Constitucional, passa-se agora a uma analise do outro

sistema a ser comparado na presente pesquisa: o Supremo Tribunal Federal.

2.2. O Supremo Tribunal Federal e o Controle de Constitucionalidade no Brasil

O Supremo Tribunal Federal ocupou uma posi¢éo de protagonismo em assuntos
polémicos e de relevante interesse social nas ultimas décadas por meio dos mecanismos de
controle concentrado de constitucionalidade fomentados, especialmente, a partir da
Constituicdo de 1988.

Alguns casos possuem uma extrema notoriedade, como o reconhecimento de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo (Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277 e Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 132), afastamento da punibilidade nos casos
de interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54) e constitucionalidade das politicas de a¢des afirmativas (A¢do Declaratdria
de Constitucionalidade 41).

O Supremo Tribunal Federal ndo surgiu a partir de um pressuposto teérico
engessado, mas de um processo historico que o construiu e o aperfeicoou gradativamente.
Em verdade, sua estruturacdo se confunde com o préprio percurso tracado pela
humanidade®®. N4o ha como negar que as instituicdes sdo moldadas de acordo com o espago
e 0 tempo nos quais estdo inseridas.

Sendo assim, o Poder Judiciario teve sua atuacdo dimensionada com base nas
necessidades de cada periodo de tempo, de acordo com cada lugar, o que ensejou atribuigdes

distintas ao redor do mundo. No Brasil, um delineamento preciso das fun¢Ges do Poder

% CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p. 139.

% MUZZI FILHO, Carlos Victor; MURTA, Antonio Carlos Diniz. O controle de constitucionalidade no Brasil:
dilemas histéricos do Supremo Tribunal Federal e as reformas do século XXI. Conpedi Law Review, 2016, 2.2:
315-334.
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Judiciario — em especial da Corte Suprema — foi empreendido na Constituicdo Federal de
1988.

Até aquele ano, as controvérsias constitucionais e infraconstitucionais poderiam ser
objeto do mesmo instrumento, qual seja o recurso extraordinario. A Constituicdo Federal
promulgada em 1988 trouxe, além de outros aspectos, uma nova sistematizacao para o Poder
Judiciério brasileiro — a mais evidente foi a criacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ),
que passou a ter a atribuicdo de julgar as controvérsias infraconstitucionais por meio do
recurso especial (REsp).

N&o é dificil perceber que uma das razes do advento do STJ foi segregar fungdes
para desobstruir o fluxo processual do Supremo Tribunal Federal.

Nestes termos, a doutrina a época levantava a hipétese de que com a instituicdo do
novo 6rgao judiciario, a problematica da sobrecarga de trabalho que resvalava sobre a Corte
Suprema estaria resolvida, com uma expectativa de reducdo de até setenta por cento dos
processos relacionados a recursos extraordinarios, diante da possibilidade de redistribuicéo
dos mesmos®. Tal expectativa n3o se concretizou no campo fatico, visto que o numero de
feitos aguardando julgamento pelo Supremo Tribunal Federal continuou alto e estagnado.

O problema da sobrecarga de trabalho ganhou a companhia de uma falha sistémica
relacionada ao apego do Poder Judiciario ao tradicionalismo civilista: as decisdes dos
tribunais superiores ndo detinham a autoridade devida perante 0os demais 6rgdos e eram
constantemente desrespeitadas®’.

Tal fato resultou na reiterada reanalise de casos analogos pelo Supremo Tribunal
Federal, surgindo a problematica da possibilidade de existirem decisdes manifestamente
controversas a respeito de uma mesma questdo constitucional. Em concluséo, o STF se viu
encarregado de apreciar e julgar os processos que ja eram de sua incumbéncia e aqueles que
sobrevinham da falha suscitada.

A propria Constituicdo Federal tangenciava a solugdo para as dificuldades
apresentadas, como o disposto no art. 97, por meio da chamada “clausula de reserva do
plenario”. O Supremo Tribunal Federal, em refor¢co a essa previsdo, editou a Sumula

Vinculante n.° 10, que ampliava a abrangéncia do art. 97%.

% SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1963.

% CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 185.

% MUZZI, Carlos Victor Filho; Ant6nio Carlos Diniz Murta. Op. cit., p. 320.
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Assim, vejamos:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Sumula Vinculante n.° 10, do STF:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgédo
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.

Apesar das solucdes apresentadas, ha que se levar em consideracdo que 0 excesso
de trabalho do STF néo diz respeito tdo somente ao que pode ou ndo ser objeto de apreciacao
da Corte por meio de Recurso Extraordinario, mas ao proprio fundamento juridico de
validade de todo o ordenamento: a Constituicdo®.

Em analise acertada, Oscar Vilhena Vieira suscitou a questdo do alto grau analitico
da Carta Magna de 1988, no sentido de que o diploma abrange ndo somente questfes
puramente constitucionais, mas questdes que atingem searas sociais, econdmicas e publicas,
ao aduzir que: “a equacdo é simples: se tudo € matéria constitucional, o campo de liberdade
dado ao corpo politico € muito pequeno. Qualquer movimento mais brusco dos
administradores ou dos legisladores gera um incidente de inconstitucionalidade, que, por
regra, desagua no Supremo” 1%,

Outra mudanca que convém detalhar, foi o significativo aumento da abrangéncia
do controle concentrado de constitucionalidade de leis e atos normativos a partir da
Constituicao Federal de 1988.

Neste ponto, cabe fazer uma breve digressao historica, a titulo de comparacéo e de
comprovagdo do mencionado. Os primeiros resquicios de controle concentrado no
ordenamento juridico brasileiro podem ser visualizados a partir da Constituicdo Federal de
1934, com a agéo direta interventiva. Pouco mais de 30 anos depois, por meio da Emenda
Constitucional n.° 16, o STF passou a apreciar e julgar, originalmente, a representacdo de

inconstitucionalidade.

% SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 315 exemplifica a dizer que: “no ano de 1990 e em 1991, foram
distribuidos pouco mais de 10.000 (dez mil) recursos extraordinarios em cada ano. Ja em 1997, o nimero de
recursos extraordinarios chegou a quase 15.000 (quinze mil), ultrapassando a casa dos 44.000 (quarenta e
quatro mil) recursos extraordinarios em 2003 e alcancando a inacreditavel marca de 54.575 (cinquenta e quatro
mil, quinhentos e setenta e cinco) recursos extraordinarios em 2006. Informacdes estatisticas sobre 0 nimero
e 0 tipo de processos e recursos distribuidos no Supremo Tribunal Federal”.

10 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, 2008, 4: 441-463, p. 447.
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Nesse momento, a legitimidade para a proposi¢édo era bastante restrita: somente o
Procurador-Geral da Republica a detinha. Uma boa diferenca com relagdo a ordem juridica
instituida pela CF/88, posto que o rol de legitimados ativos para a proposicao de Acao Direta
de Inconstitucionalidade aumentou significativamente!®’, em especial apds a Emenda
Constitucional 45.

Vejamos o disposto no art. 103, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acédo
declaratéria de constitucionalidade:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

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

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

E nitida a preocupacdo do constituinte em estruturar um sistema de controle de
constitucionalidade integro e potencializado'®?, demonstrando uma preocupacéo relevante
com a atribuicdo de eficacia a Carta Magna de 1988 e aproximando-se ainda mais da ideia
de que a Constituicdo é o fundamento juridico de validade das demais normas, expurgando
do direito patrio aquelas que ndo seguem os ditames previstos na lei maiori®,

Esse aspecto também é uma postura que representa a quebra de paradigmas
assentada pela CF/88, tendo em vista que a esséncia do ordenamento juridico passou a ser a
constitucionalizacdo. Em outras palavras, ndo ha que se falar em edicdo de leis e atos
normativos sem a devida observancia dos mandamentos de otimizacdo constitucionais,

especialmente no que tange aos direitos fundamentais®.

101 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo SA, 2017, p. 102.

102 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle abstrato de constitucionalidade: elementos materiais e principios
processuais. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004.

18 SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 324.

104 «Através do controle de constitucionalidade percebe-se, também, a possibilidade da protecdo dos direitos
das minorias, esquecidas, muitas vezes, pelos poderes politicos eleitos, momento em que se visualiza o papel
contramajoritario exercido pelo Supremo Tribunal Federal. As politicas de agdo afirmativa, que nascem no
intuito de ser ver garantido o principio da igualdade material, assegurado tanto pela ordem juridica
internacional, quanto pela Constituicdo Federal de 1988, sdo, ndo raras vezes, questionadas pela sociedade,
como se verificou no caso da A¢do Declaratdria de Constitucionalidade n°® 41 (ADC 41), ajuizada em razéo da
controvérsia judicial quanto a constitucionalidade da politica de acdo afirmativa referente as vagas reservadas
para negros em concursos publicos da administracdo publica federal”. LIMA, Sabrina Santos; LEAL, Ménia
Clarissa Hennig. O controle de constitucionalidade e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na protecdo das
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N&o se pode negar que a praticidade conferida ao controle concentrado de
constitucionalidade contribuiu para 0 aumento da proposicao de recursos extraordinarios ao
STF. A praticidade em referéncia € a concernente ao rol de legitimados ativos atuantes nesse
tipo de controle.

A partir da exaltacdo pratica e normativa da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), formou-se no Brasil um sistema de controle de constitucionalidade um tanto peculiar
em virtude da coexisténcia dos controles difuso e concentrado de constitucionalidade, no
que se convencionou chamar de sistema hibrido%-1%,

Detalhadamente, no ordenamento juridico brasileiro existem quatro acdes diretas
de controle de constitucionalidade, que podem ser propostas pelos legitimados citados
anteriormente — Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Além disso, existe a
possibilidade do controle difuso de constitucionalidade realizado por juizes e tribunais para
afastar a aplicacdo de lei inconstitucional sobre um caso concreto. Referido controle pode
ser exercido por meio de diversos instrumentos constitucionalmente previstos.

Ainda, para fomentar a solucdo para a reducdo da sobrecarga de processos no STF,
deu-se especial aten¢do as decisdes monocraticas proferidas por relatores. A questdo é que
isso poderia até resolver o problema quantitativamente, mas qualitativamente deixa a
desejar, visto que o que ocorreu foi um movimento de produgio em massa de decisdes'?”
108.

Além das solucdes apresentadas até o presente momento, cabe citar mais algumas
que ganharam destaque a partir da nova ordem juridica-constitucional, quais sejam:
necessidade de comprovacdo de repercussdo geral da controvérsia constitucional; incidente

de resolucéo de demandas repetitivas e edi¢do de simulas vinculantes. Para José dos Santos

minorias: andlise critica da ADC n° 41 (cotas raciais em concursos publicos). Revista de Investigacdes
Constitucionais, 2021, 8: 507-528, p. 528.

105\/ELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 2. 2 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 91.

16 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Declaragdo de
inconstitucionalidade pelo arbitro: vedacédo ou dever. Revista de Processo, 2017, p. 543-578.

107 MUZZI FILHO, Carlos Victor; MURTA, Antonio Carlos Diniz. O controle de constitucionalidade no
Brasil: dilemas histéricos do Supremo Tribunal Federal e as reformas do século XXI. Conpedi Law Review,
2016, 2.2: 315-334.

108 «Q Supremo poderia melhorar a qualidade de seu processo deliberativo. Em primeirissimo lugar deveriam
ser restringidas, ao maximo, as competéncias de natureza monocraticas”.
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Carvalho Filho, houve uma tentativa de simplificar a atuacdo do STF a partir do
assentamento de teses advindas do julgamento de processos-paradigma. Para o jurista, o
termo dualidade deve dar lugar a ecleticidade quando se fala do sistema de jurisdicao
constitucional brasileiro®®®,

No sistema normativo infraconstitucional também é possivel verificar o movimento
tendente a diminuir o fluxo processual e, por conseguinte, a morosidade do judiciario. Como
exemplo, podemos elencar as previsdes do Cddigo de Processo Civil de 2015, mais
precisamente, nos arts. 926, 927 e 928%1°, do diploma processual citado.

Apesar dos problemas surgidos, ha de se convir que o aperfeicoamento do sistema
hibrido é de fundamental relevancia para a consecucdo de um ordenamento juridico pautado
na eficicia dos direitos humanos, diante da insuficiéncia do controle concentrado no plano

prético para atingir tal objetivo!?,

109 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012, 2: 50,
92-93.

10 vide: Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criag&o.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacéo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1° , quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando 0s
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cadigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em:

I - incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual.
HISILVA, José Afonso da. Protegdo constitucional dos direitos humanos no Brasil: evolucéo histérica e direito
atual. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, 1998, esp.: 159-185, p. 173.
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Para muitos, no entanto, o problema reside no fato de que o STF assumiu
atribuicBes que vdo além daquelas classicamente atribuidas a uma corte constitucional'2,
No Brasil, a Corte Suprema € uma corte constitucional, uma corte recursal e uma corte de
(nica ou Gltima instancial®®,

Corte constitucional, porque é encarregada de atuar no controle concentrado de
constitucionalidade. Corte recursal, na medida em que aprecia e julga recursos ordinarios e
extraordinarios. Corte de Unica ou Ultima instancia, em virtude das acfes originarias que
devem ser propostas diretamente a ela (vide o rol de competéncias do STF no art. 102, da

CF/88114),

12 Cfr. MORAES, A. de. (2000). Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais: garantia suprema da
Constituicéo (Tese (Doutorado). Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, pp. 210-214.

113 Tais atribuicdes geram um problema destacado pelo fato de que: “Os dados levantados mostram que o
Supremo Tribunal Federal, quando atua como corte originria com relaco aos crimes cometidos por agentes
com foro especial por prerrogativa de fungéo (foro privilegiado), normalmente ndo consegue analisar o mérito
das investigacdes ou acusagdes apresentadas pela PGR. [...]. Os dados mostram que o tempo para publicagdo
de acordaos, o tempo em conclusdo ao revisor, a duragao e o excesso dos recursos internos e, acima de tudo, a
avassaladora frequéncia do declinio de competéncia prejudicam o processamento de inquéritos e acdes penais
no Supremo.” FALCAO, Joaquim, et al. V Relatdrio Supremo em niimeros: o foro privilegiado e o Supremo.
Rio de Janeiro: FGV Direito RIO, 2017, p. 488.

114 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

| - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infragGes penais
comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; c) nas infracfes penais comuns e nos crimes de responsabilidade,
o0s Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no
art. 52, 1, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomética de carater permanente; d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas
alineas anteriores; 0 mandado de seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da
Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territério; f) as causas e os conflitos entre a Unido e
os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administracéo indireta; g) a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus , quando o coator
for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionério cujos atos estejam sujeitos
diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdigdo em uma
Unica instancia; j) a revisdo criminal e a agdo rescisdria de seus julgados; ) a reclamacdo para a preservacao
de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes; m) a execucdo de sentenca nas causas de sua
competéncia originaria, facultada a delegacédo de atribuicdes para a préatica de atos processuais; n) a agdo em
que todos os membros da magistratura sejam diretos ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da
metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;
0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das agdes diretas de
inconstitucionalidade; g) o mandado de injuncdo, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for
atribuigdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Uniéo, de um dos Tribunais Superiores,
ou do préprio Supremo Tribunal Federal; r) as a¢6es contra 0 Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho
Nacional do Ministério Publico;

Il - julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, 0 mandado de seguranca, o habeas data e 0 mandado de
injuncdo decididos em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a decisdo; b) o crime politico;
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Em verdade, o que ocorreu com o0 STF a partir da instituicdo da nova jurisdi¢éo
constitucional foi uma amplificacdo funcional, no sentido de que sua estrutura ndo sofreu
profundas transformacdes, diferente de suas funcdes. A Corte Suprema, foi atribuido um
arcabouco robusto de competéncias, consubstanciadas em poderes e deveres. Essa é a
modificagéo crucial a ser levada em consideracao.

Uma das competéncias atribuidas ao STF que é alvo de discordancias significativas
por supostamente conflitar com o principio da separacdo dos poderes é o fato de a Corte
Suprema ser encarregada de julgar infracGes penais comuns do Presidente da Republica, do
Vice-Presidente, dos membros do Congresso Nacional e do Procurador-Geral da Republica
e infragbes penais comuns e crimes de responsabilidade dos Ministros de Estado e dos
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica — com ressalvas, dos membros dos
Tribunais Superiores, dos membros do Tribunal de Contas da Unido e dos chefes de missao
diplomatica de carater permanente.

A ADI 239-7/600 declarou a inconstitucionalidade da Medida Provisoéria n.° 190, o
que acabou por restringir o &mbito de discricionariedade do Poder Executivo em relacdo as
medidas provisoérias, vedando suas reedi¢cdes. Quantos aos mandados de injun¢do (M), o
MI 107 reconheceu a natureza mandamental do mandado de injuncdo e a auto aplicabilidade
do art. 5° inciso LXXI, da CF/88, ordenando que fosse adotado, no que coubesse o
procedimento do Mandado de Seguranca. No MI 283 se estipulou prazo para que fosse
suprida a lacuna advinda da mora legislativa, assegurando-se aos interessados a satisfacao

dos direitos prejudicados®®®.

111 - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisao
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigdo; d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.

§ 1° A arguicéo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicéo, serd apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercusséo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.

115 MANDADO DE INJUNGAO: MORA LEGISLATIVA NA EDICAO DA LEI NECESSARIA AO GOZO
DO DIREITO A REPARAGAO ECONOMICA CONTRA A UNIAO, OUTORGADO PELO ART. 8., PAR.
3., ADCT: DEFERIMENTO PARCIAL, COM ESTABELECIMENTO DE PRAZO PARA A PURGACAO
DA MORA E, CASO SUBSISTA A LACUNA, FACULTANDO O TITULAR DO DIREITO OBSTADO A
OBTER, EM JUIZO, CONTRA A UNIAO, SENTENGA LIQUIDA DE INDENIZAGAO POR PERDAS E
DANOS. 1. O STF ADMITE - NAO OBSTANTE A NATUREZA MANDAMENTAL DO MANDADO DE
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Para alguns juristas, no Brasil, e em outros paises em desenvolvimento, depositou-
se uma expectativa exagerada na estruturacdo das Cortes Supremas, de forma que elas
passaram a significar, sozinhas, a integridade do Poder Judiciario. Em outras palavras, a
crescente atribuicdo de competéncias aos Tribunais Constitucionais foi vista como um
certificado de credibilidade de todo um sistema juridico. Ao invés do resultado esperado —
justica célere com prestacgdo jurisdicional efetiva — fomentou-se a ultrapassada problemética
do excesso de trabalho.

E importante destacar, numa primeira analise, que a definicdo do papel conferido
ao Supremo Tribunal Federal ao longo da trajetéria histdrica ndo surgiu exclusivamente de

teorias propostas, mas sim como resultado de complexos e intricados eventos historicos!te,

INJUNCAO (MI 107 - QO) - QUE, NO PEDIDO CONSTITUTIVO OU CONDENATORIO, FORMULADO
PELO IMPETRANTE, MAS, DE ATENDIMENTO IMPOSSIVEL, SE CONTEM O PEDIDO, DE
ATENDIMENTO POSSIVEL, DE DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO
NORMATIVA, COM CIENCIA AO ORGAO COMPETENTE PARA QUE A SUPRA (CF. MANDADOS
DE INJUN(;AO 168, 107 E 232). 2. A NORMA CONSTITUCIONAL INVOCADA (ADCT, ART. 8., PAR.
3. - "AOS CIDADAOS QUE FORAM IMPEDIDOS DE EXERCER, NA VIDA CIVIL, ATIVIDADE
PROFISSIONAL ESPECIFICA, EM DECORRENCIA DAS PORTARIAS RESERVADAS DO
MINISTERIO DA AERONAUTICA N. S-50-GM5, DE 19 DE JUNHO DE 1964, E N. S-285-GM5 SERA
CONCEDIDA REPARACAO ECONOMICA, NA FORMA QUE DISPUSER LEI DE INICIATIVA DO
CONGRESSO NACIONAL E A ENTRAR EM VIGOR NO PRAZO DE DOZE MESES A CONTAR DA
PROMULGACAO DA CONSTITUICAQO" - VENCIDO O PRAZO NELA PREVISTO, LEGITIMA O
BENEFICIARIO DA REPARACAO MANDADA CONCEDER A IMPETRAR MANDADO DE
INJUN(;AO, DADA A EXISTENCIA, NO CASO, DE UM DIREITO SUBJETIVO CONSTITUCIONAL DE
EXERCICIO OBSTADO PELA OMISSAO LEGISLATIVA DENUNCIADA. 3. SE O SUJEITO PASSIVO
DO DIREITO CONSTITUCIONAL OBSTADO E A ENTIDADE ESTATAL A QUAL IGUALMENTE SE
DEVA IMPUTAR A MORA LEGISLATIVA QUE OBSTA AO SEU EXERCICIO, E DADO AO
JUDICIARIO, AO DEFERIR A INJUN(;AO, SOMAR, AOS SEUS EFEITOS MANDAMENTAIS TIPICOS,
O PROVIMENTO NECESSARIO A ACAUTELAR O INTERESSADO CONTRA A EVENTUALIDADE
DE NAO SE ULTIMAR O PROCESSO LEGISLATIVO, NO PRAZO RAZOAVEL QUE FIXAR, DE
MODO A FACULTAR-LHE, QUANTO POSSIVEL, A SATISFACAO PROVISORIA DO SEU DIREITO.
4. PREMISSAS, DE QUE RESULTAM, NA ESPECIE, O DEFERIMENTO DO MANDADO DE
INJUNCAO PARA: A) DECLARAR EM MORA O LEGISLADOR COM RELACAO A ORDEM DE
LEGISLAR CONTIDA NO ART. 8., PAR. 3., ADCT, COMUNICANDO-O AO CONGRESSO NACIONAL
E A PRESIDENCIA DA REPUBLICA; B) ASSINAR O PRAZO DE 45 DIAS, MAIS 15 DIAS PARA A
SANCAO PRESIDENCIAL, A FIM DE QUE SE ULTIME O PROCESSO LEGISLATIVO DA LEI
RECLAMADA,; C) SE ULTRAPASSADO O PRAZO ACIMA, SEM QUE ESTEJA PROMULGADA A LElI,
RECONHECER AO IMPETRANTE A FACULDADE DE OBTER, CONTRA A UNIAO, PELA VIA
PROCESSUAL ADEQUADA, SENTENCA LIQUIDA DE CONDENAQAO A REPARAQAO
CONSTITUCIONAL DEVIDA, PELAS PERDAS E DANOS QUE SE ARBITREM; D) DECLARAR QUE,
PROLATADA A CONDENACAO, A SUPERVENIENCIA DE LEI NAO PREJUDICARA A COISA
JULGADA, QUE, ENTRETANTO, NAO IMPEDIRA O IMPETRANTE DE OBTER OS BENEFICIOS DA
LEI POSTERIOR, NOS PONTOS EM QUE LHE FOR MAIS FAVORAVEL. STF/ MI 283/ DF - DISTRITO
FEDERAL. MANDADO DE INJUNCAO. RELATOR (A): MIN. SEPULVEDA PERTENCE.
JULGAMENTO: 20/03/1991. ORGAO JULGADOR: TRIBUNAL PLENO. PUBLICACAO DJ 14-11-1991.
16MUZZI FILHO, Carlos Victor; MURTA, Antdnio Carlos Diniz. O controle de constitucionalidade no Brasil:
dilemas histéricos do Supremo Tribunal Federal e as reformas do século XXI. Conpedi Law Review, 2016, 2.2:
315-334, p. 325. “Ha& que se observar, contudo, que a introducdo da exigéncia de repercussao geral da questdo
constitucional faz lembrar a antiga classificacdo que se fazia das normas constitucionais, distinguindo-as entre
normas materialmente constitucionais, cujo conteudo dizia respeito a “forma de Estado”, ao “modo de
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Efetivamente, conforme examinado previamente, a prépria concep¢do do papel
designado ao Poder Judiciério foi influenciada por uma série de fatores ao longo do percurso
historico, resultando em configuragcfes distintas nas diversas nacdes ao redor do globo.
Nesse sentido, a Constituicio de 1988'" desempenha um papel especialmente relevante no
contexto do sistema juridico e da formag&o do controle de constitucionalidade do Estado
brasileiro.

Quanto ao controle difuso, varias criticas foram direcionadas ao sistema brasileiro
principalmente no que concerne ao respeito as decisdes dos tribunais superiores haja vista o
modelo ser bastante distinto do modelo norte-americano.!'®. Em outras palavras, o Supremo
Tribunal Federal seria chamado reiteradas vezes para tratar de casos analogos, com
possibilidade de decisdes conflitantes. Assim, além do “congestionamento”, ainda haveria
a possibilidade de decisdes contrapostas.

Neste ponto, o artigo 97 da Constituicio Federal de 1988!° reiterou previsdes
anteriores que traziam a ideia de uma “clausula de reserva do plenario prevendo que
“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
Orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico™%,

Ademais, por meio da Simula Vinculante n® 10, o Supremo Tribunal Federal ainda
especificaria o proprio ambito de atuacdo do mencionado dispositivo, para rechacar
argumentos no sentido de que o tribunal ndo precisaria cumprir a clausula de reserva de
plenério quando “estaria declarando a inconstitucionalidade da lei em discussdo, mas apenas

afastando sua aplicagio no caso concreto” 121,

aquisicdo e exercicio do poder”, a “estruturagdo dos 6rgdos de poder” e aos “limites de sua agdo”, enquanto as
normas formalmente constitucionais seriam aquelas que, “rigorosamente falando, ndo tém contetido
constitucional. Ou seja, regras que ndo dizem respeito a matéria constitucional.”

17 SILVA, José Afonso da. Protecdo constitucional dos direitos humanos no Brasil: evolugéo histdrica e direito
atual. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, 1998, esp.: 159-185, p. 173.

118 CAPELLETTI, Mauro. La justicia constitucional. México: Estudios de Derecho Comparado, 1987, p. 185.
19 «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

120 \/ide art. 97 da CR/88.

121 MUZZI FILHO, Carlos Victor; MURTA, Antonio Carlos Diniz. O controle de constitucionalidade no
Brasil: dilemas historicos do Supremo Tribunal Federal e as reformas do século XXI. Conpedi Law Review,
2016, 2.2: 315-334, p. 330. Nesse sentido: “O proprio Supremo Tribunal Federal reconhece essa necessidade
de reducéo de suas competéncias, e ainda que de forma pontual, vem procurando alternativas pontuais, como
as alteracGes regimentais que transferiram para as turmas do STF competéncias que, anteriormente, eram
atribuidas ao Plenéario do tribunal, buscando desafogar a congestionada pauta do Plenario. Mas esses ajustes
internos sdo manifestamente insuficientes, porque apenas tangenciam o ponto nevralgico da questdo. Em um
pais com uma Constituicdo extremamente analitica, apenas o papel de corte constitucional ja resultaria em
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Ocorre que mesmo com as barreiras impostas e a reducdo consideravel de matérias
que poderiam ser objeto de Recurso Extraordinério, ndo ocorreu o declinio de recursos
postos sob analise do Supremo Tribunal Federal. Nas razGes possiveis, Oscar Vilhena Vieira
explica que “a Constituicdo transcendeu o0s temas propriamente constitucionais e
regulamentou pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relagGes sociais,
econdmicas e publicas, numa espécie de compromisso maximizador?2,

De outro lado, também € importante considerar a ampliacdo do modelo concentrado
de constitucionalidade das leis e atos normativos que também teve como marco divisorio a
CF/88.

Note-se que, muito embora, para alguns o controle concentrado tenha sua primeira
aparicdo na Constituicdo Federal de 1934, com a criacdo da chamada acdo direta
interventiva e, posteriormente, tenha sido consignada na Emenda Constitucional n°® 16, de
26 de novembro de 1965 para atribuir competéncia originaria do STF para apreciar e julgar
a representacdo de inconstitucionalidade, aquela somente poderia ser proposta pelo
Procurador-Geral da Republica (Ministério Publico Federal), restringindo sobremaneira a
legitimacdo ativa. Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 cumpriu outro papel
bastante relevante no sentido de ampliar a legitimidade para a propositura da agao direta de
inconstitucionalidade (ADI), ndo mais restrita ao Procurador-Geral da Republica.

O Artigo 103 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional 45, trouxe um rol bem mais alargado de
legitimados ativos o que também repercutiria na ampliacdo da atuacdo do Supremo Tribunal

Federal.>® Portanto, um complexo sistema de fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade

enorme volume de causas, em razdo daquele compromisso maximizador ja mencionado. Haveria que se
cogitar, até mesmo, de uma reducéo dos temas a serem apreciados pelo STF, como j& permitido com a definicéo
das questdes que tenham, ou ndo tenham, repercussao geral. Impossivel é tentar resolver a crise preservando
as outras multiplas competéncias do STF”.

12 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, 2008, 4: 441-463, p. 448.

12 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: I - 0 Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara
dos Deputados; 1V - a Mesa de Assembleia Legislativa; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral
da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

§ 1° O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas a¢des de inconstitucionalidade e em
todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd
dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de drgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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foi consolidado e otimizado'?*. Nas palavras de Bruno Sacramento, teria havido “uma
verdadeira guinada ao sistema austriaco”!?°.

Assim, nota-se que, de um lado, houve uma amplia¢do tanto na gama como na
complexidade de temas trazidos pela CF/88. Neste sentido, uma novidade destacada é que
diferentemente das Constituicbes anteriores onde se abarcava apenas a nogdo de uma
dimensdo subjetiva no que tange aos direitos fundamentais, a CF/88 buscou uma
qualificacdo material dos direitos fundamentais, “configurando uma verdadeira ordem
objetiva de valores”, ou seja, “toda a ordem juridica deve voltar-se para as bases
principioldgicas da Constituicdo, os direitos nela contemplados passam a ter efeito sobre
todas as esferas do direito”*2°.

Sob outro prisma, embora ja previsto em outros diplomas normativos, o controle
concentrado ganhou especial relevo pratico, haja vista poder ser proposto por um nimero
maior de legitimados. Portanto, estariamos diante de uma amplia¢do tanto no numero de
recursos extraordinarios dirigidos a Suprema Corte como também de acdes objeto do
controle concentrado.

Disso decorre que, ap0ds a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 houve uma
alteracdo na “praxis” brasileira, com a ampliacdo do controle concentrado, e um especial
relevo ao papel assumido pela ADI (Acgdo declaratéria de Constitucionalidade), que
conduziriam a “novo cenario, em que se pode afirmar o surgimento de um peculiar modelo
de controle de constitucionalidade brasileiro”, resultante do amalgama do modelo

concentrado com o modelo difuso.'?” Sistema “hibrido”128-129,

§ 3% Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

§ 4.° A acdo declaratéria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da Republica, pela Mesa
do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da Republica.

124 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle abstrato de constitucionalidade: elementos materiais e principios
processuais. Sdo Pauo: Editora Saraiva, 2004, p. 175.

125 SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 324.

126 | IMA, Sabrina Santos; LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. O controle de constitucionalidade e a atuacéo do
Supremo Tribunal Federal na protecdo das minorias: andlise critica da ADC n° 41 (cotas raciais em concursos
publicos). Revista de Investigagfes Constitucionais, 2021, 8: 507-528, p. 514.

127 MUZZI FILHO, Carlos Victor; MURTA, Antonio Carlos Diniz. O controle de constitucionalidade no
Brasil: dilemas historicos do Supremo Tribunal Federal e as reformas do século XXI. Conpedi Law Review,
2016, 2.2: 315-334, p. 314.

128 \/ELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 2. 2 edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 91.

129 BONIZZI, Marcelo José Magalhdes; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Declaragdo de
inconstitucionalidade pelo arbitro: vedacao ou dever. In: Revista de Processo. 2017. p. 543-578.
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Como ja mencionado, a CF/88 trouxe outros mecanismos para o controle de
constitucionalidade das leis com a ADC (agdo declaratéria de constitucionalidade, criada
pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993, bem como a ADO (ac¢éo direta
de inconstitucionalidade por omissdo), bem como a arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) que, embora prevista no texto original, foi implementada a partir da
edicdo da Lei n°9.882, de 3 dezembro de 19991%,

Ainda seguindo a sistematica de buscar reduzir o volume gigante de demandas
postos sob analise do STF, houve uma tentativa de se atribuir maior relevo as competéncias
monocraticas dos relatores nos processos no Supremo Tribunal Federal, o que para alguns
ndo apenas nao teria solucionado a questdo, mas até agravado a situagao por ter como efeito
colateral a perda na qualidade por conta da pulverizagio das decisdes'®132,

Outras tentativas ainda foram feitas, no sentido de minimizar a sobrecarga como: a
exigéncia de repercussao geral da questdo constitucional; rito processual especifico para os
recursos repetitivos e a criacdo da simula vinculante. Tragos tdo marcantes que fizeram com
que José dos Santos Carvalho Filho afirmasse que “néo se trata de um modelo dual, mas do
sistema brasileiro eclético de jurisdicdo constitucional”.**® Seria uma busca de
racionalizacédo da prestacao jurisdicional do Supremo Tribunal Federal que passou a julgar
“apenas o processo-paradigma de cada tema, no qual firma a tese que orienta a resolucao de
todos os casos com idéntica controvérsia”.

No ambito infraconstitucional, o Coddigo de Processo Civil de 2015 ainda
padronizaria a resolucdo das questdes constitucionais (recurso extraordinario) ou questdes
de direito federal (recurso especial) repetitivas, regulando, assim, “mais uma técnica
destinada a viabilizar a criacdo de precedentes vinculantes (...) quando do exame de casos
nos quais se discutam as mesmas questdes de direito”.

E o dilema estd posto, muito embora haja certo consenso sobre a questdo da
sobrecarga, a utilizacdo do sistema difuso, nas palavras de José Afonso da Silva, tem
acentuada importancia haja vista que apenas o controle concentrado “ndo seria suficiente

para a organizacdo de um sistema eficaz de protecdo aos direitos humanos, pois tal

130 MUZzI, Carlos Victor Filho; Antdnio Carlos Diniz Murta. Op. cit., p. 315.
181 1dem, p. 330.

12 VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit., p. 48.

133 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., pp. 92-93.
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competéncia”*4, Assim, ambos sistemas de controles fazem parte da esséncia deste sistema
“hibrido”, desenvolvido gradativamente no Brasil.

Ocorre que para alguns autores esta “dltima grande tentativa de transformar o
Supremo em uma corte constitucional minimamente viavel, a EC 45, até agora falhou”**®,
esclarecendo que o grande problema é que, na pratica é “como trés cortes distintas, com trés
personas fundidas em apenas uma instituicdo”. E concluem no sentido de que, apenas no
plano jurisdicional (para além das suas fung¢fes administrativas), o STF atuaria como: corte
constitucional propriamente dita (controle concentrado de constitucionalidade); b) corte
recursal (recursos extraordinarios e ordinarios); e c) corte de Unica instancia (acdes
originarias). Nesse mesmo sentido, Alexandre de Morais afirma que o Supremo Tribunal
Federal brasileiro possui multiplas atribui¢des jurisdicionais que extrapolam as
competéncias classicas conferidas as cortes constitucionais com base no tradicional modelo
europeu®,

Desta forma, transbordando as funcdes tipicas de jurisdi¢cdo constitucional que
estariam relacionadas ao julgamento de litigios envolvendo conflitos entre entes, ao controle
de constitucionalidade de atos normativos, bem como a protecdo de direitos fundamentais,

mas também atuaria originariamente a Suprema Corte brasileira:

no julgamento das infragfes penais comuns supostamente cometidas por
altas autoridades, no pedido de extradicdo solicitado por Estado
estrangeiro, os conflitos de competéncia entre os tribunais superiores e
outros tribunais, os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data
contra atos praticados por 6rgdos da cupula do Poder, ou por altas
autoridades, entre outras espécies de litigios®®'.

Esse ponto € digno de nota, pois o julgamento de altas autoridades por infragcdes
penais comuns tem sido uma das razdes de enderecamento de severas criticas ao STF por
suposta afronta a separacdo de poderes.

Dito tudo isto, importante notar, por meio de alguns dos precedentes firmados pela
Suprema Corte brasileira, 0os avangos e/ou retrocessos verificados apés a CF/88.

Por meio da ADI 239-7/600, o STF considerou a Medida Provisoria n°® 190

inconstitucional, ou seja, houve ali uma decisdo que limitou a discricionariedade do Poder

134 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 173.

135 EALCAO, Joaquim; HARTMANN, lvar. Op. cit., p. 488.

136 Cfr. MORAES, Alexandre de. Op. cit., pp. 210-214.

187 SACCHETTO, Thiago Coelho. As Transmissdes Midiaticas das Sessdes de Julgamento do Supremo
Tribunal Federal. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), 2018, 16.22: 204-224.
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Executivo quanto as Medidas Provisérias o que, posteriormente, também restaria delimitado
pela Emenda Constitucional n.° 32,138

No que tange a analise dos Planos Econdmicos brasileiros, o Supremo demonstrou
certa morosidade. De um lado, na maioria das vezes as discussdes sobre residuos
inflacionérios somente foram apreciadas por meio de recursos extraordinarios, ou seja, na
via incidental. E, quando foram objeto por meio de acdo direta de constitucionalidade, a
exemplo do Plano Collor, negou-se concessdo de liminar, em que pese a Justica Ordinéria,
ja aquela altura apontar unissonamente a flagrante inconstitucionalidade.*3®

Analisando os Mandados de Injuncdo emblematicos colocados sob apreciagdo do
Supremo Tribunal Federal apds 1988, destaca-se 0 Mandado de Injuncdo 107 que previu a
autoaplicabilidade do instituto, contudo, limitou a comunicacéo do poder/érgdo/entidade ou
autoridade envolvida na pratica do ato, sendo que no MI 419-9 ndo houve ainda fixacdo de
prazo para o suprimento da omisséo legislativa e, muito embora o MI 283 tenha fixado prazo
para promulgacéo e sancdo da lei que sanasse a omissdao, em nao havendo cumprimento por
parte do legislativo, aquela ordem se converteria em direito liquido e certo para viabilizacdo
de acdo por perdas e danos, ou seja, teria havido a “monetizacao da violacéo pelo Estado de
direitos fundamentais garantidos e positivados na Constitui¢do ). Ademais, no caso Ml 232
negou-se a possibilidade de efetivagdo de direitos individuais por meio de mandado de
injuncéo®.

No ambito do processo legislativo e do poder constituinte derivado de reforma, na
interpretacdo dada quanto ao alcance e atributos da revisdo constitucional previsto no art. 3°
dos Ato das Disposicfes Constitucionais Transitorias, prevaleceu os interesses do Governo
Federal, no sentido de implantar alteragdes constitucionais, com a aprovacdo de 6 (seis)
emendas, em que pese doutrina majoritaria em sentido contrério, para quem somente em
caso de plebiscito favoravel a monarquia constitucional ou parlamentarismo poderiamos
falar em alteracdes por revisdo, sendo pelas outras vias estabelecidas*!.

E, ndo obstante precedente historico do Mandado de Seguranca 22.503-3/DF, onde

se admitiu a “legitimidade aos parlamentares ao devido processo de elaboragdo legislativa,

138 CRUZ, Alvaro Ricardo. Jurisdi¢do constitucional democratica. Belo Horizonte: Editora del Rey, 2004.
139 |dem, p. 315.

140 1dem, pp. 315-316.

141 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., pp. 320-321.
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desde que ligados a previsdo de procedimento insculpido no texto constitucional”, 0
Supremo tem adotado postura bastante formalista quanto aos atos interna corporis.

Assim, esses atos tém sido considerados imunes ao controle prévio da
constitucionalidade em mandados de seguranca que tenham por fundamento a interpretacao
do regimento interno Casa Legislativa, excluindo-os, por conseguinte, do conceito de ‘bloco
de constitucionalidade’, sendo ainda desprezados os vicios materiais de constitucionalidade.
Essa postura comedida e, por vezes, influenciada pela pressdo popular e da impressa, ficou
patente no caso do julgamento quanto ao processo de impeachment do ex-presidente
Fernando Collor Melo, quando a analise sobre a pena para inabilitacdo para as fungdes
politicas (pena acessoria da perda do mandato), contou com um “constrangedor empate de
4 (quatro) a favor e outros 4 (quatro) votos contra a concessdo da seguranca”. De onde se
extrai que o Tribunal ficou “entre o juridico e a pressdo politica das ruas”4?,

De se mencionar, por oportuno, as observagdes feitas por Thiago Coelho Sacchetto,
quanto a exposicao das sec¢bes de julgamento do Supremo Tribunal Federal no Brasil, para
guem isto asseguraria 0 atendimento aos principios da publicidade e transparéncia das
atividades publicas e em respeito ao direito fundamental a informacdo. Isto porque, 0s
procedimentos deliberativos por meio dos quais as cortes constitucionais constroem as suas
decisdes devem ser divulgados para a sociedade por intermédio de meios de comunicacgao
com significativa capacidade comunicativa para expor a feicdo (politica ou juridica) dos
julgamentos realizados por esses 6rgdos de Justica constitucional. Portanto, no seu
entendimento “otimizar a possibilidade de exposigdo e controle do discurso utilizado pelos
juizes constitucionais tem notavel relevancia jus politica para o Estado Democratico de
Direito”*3,

De fato, foram implementadas uma série de instrumentos no que se refere a
participacdo, publicidade e transparéncia do funcionamento do Tribunal, sendo publicos
todos os julgamentos!*4. Os acorddos e decisdes sdo publicados no Diario da Justica, em
versdo impressa e eletronica, além de serem disponibilizados na internet, possuindo o inteiro

teor dos votos e a transcricdo dos eventuais debates orais. Aqui, vale o registro que esta

142 |dem, pp. 323-324.

143 SACCHETTO, Thiago Coelho. As Transmissdes Midiaticas das Sesses de Julgamento do Supremo
Tribunal Federal. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), 2018, 16.22: 204-224, p. 214.

144 Transmissdo ao vivo “pela TV Justica’*, Radio Justica e no canal oficial do Supremo no YouTube”.
SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 305.
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superexposicao midiatica esta longe de contar com aplausos de todos no Brasil sendo, como
se vera adiante, um dos pontos de inflexdo sobre a intromisséo indesejavel do judiciario em
questdes politicas, mormente quando feitas de maneira monocratica.

Para além da questao dos efeitos das pressdes populares e midiaticas, bem como do
possivel aprimoramento democrético pela transmisséo de parte das se¢Bes de julgamento do
Supremo Tribunal Federal, o que se depreende dos precedentes destacados acima é que “a
capacidade de o Supremo vir a ser guardido unico dos valores constitucionais, tal como
pretendem comunitaristas e positivistas brasileiros” parece ter sido frustrada haja vista a
insuficiéncia e incapacidade verificada em tutelar de forma isolada ao longo dos tltimos 110
anos de nossa historial®,

Professor Alvaro Souza Cruz destaca ainda que em paises do Terceiro Mundo, nos
quais inclui-se o Brasil, parece ter havido uma projecéo pouco critica quanto a criagdo das
Cortes Constitucionais quase como se fossem uma “exigéncia da modernidade”, apta a
resgatar a “credibilidade da Justica por meio de decisdes gerais e vinculativas, sob o
argumento de que tal mudanca permitiria uma prestacao jurisdicional mais agil, célere é
equanime”46, Neste ponto, a construcdo historica que culminou na criagdo do Tribunal
Constitucional em Portugal parece bem mais salutar.

No caso do Brasil, em parte em razdo do pensamento positivista arraigado em sua
respectiva cultura juridica, por vezes se pressupde que os Ministros do Supremo estariam
aptos a enfrentar as dificuldades “no exercicio da Jurisdi¢ao Constitucional, especialmente
aquelas ligadas a influéncia da politica governamental, inclusive nos momentos de ameaca
ao regime democratico”.

Neste caso, haveria uma verdadeira Corte Constitucional, em que se destacariam as
"sentencas normativas com sentido aditivo e substitutivo, a declaracdo de
inconstitucionalidade sem declaragdo de nulidade", as "sentengas transitivas", lastreados no
“constitucionalismo forjado pelo paradigma social de Direito”. Ocorre que esta tendéncia
“verticalizante” ndo seria o mais recomendavel, sendo importante “moldar a via concentrada
tendo por base a Teoria
Discursiva de Habermas (...) de forma a garantir a legitimidade da jurisdigdo constitucional”,

para concluir que o STF nao ¢ “o guardido” da constitui¢ao, mas um dos guardides, sendo

15 CRUZ, Alvaro Ricardo. Op. cit., p. 324.
146 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., p. 446.
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“preciso lembrar que o efeito vinculante de uma deciséo s6 € legitimo quando feito pela
persuasdo do melhor e mais adequado argumento!"4’. Isto se torna sobremaneira importante
quando se verifica uma escalada no volume de decisbes monocraticas com baixo
alinhamento de fundamentacgéo no pleno do STF, conforme veremos adiante.

Assim, notam-se pontos bastante relevantes na evolugdo do papel atribuido ao
Supremo Tribunal no Brasil. De um lado, tanto no controle difuso quanto no controle
concentrado houve reiteradas tentativas de reducdo da sobrecarga posta sob a analise da
suprema corte, muitas vezes, sem muito sucesso. Dentre as razfes, aponta-se a ampliacdo e
complexidade de temas trazidos pela CR/88, bem como a ampliacdo de legitimados ativos
no controle concentrado. De outro lado, ao vislumbrarmos precedentes importantes do STF
ainda se verifica uma postura titubeante frente a algumas questdes politicas, bem como uma
inclinacdo para enfatizar o controle concentrado, na esteira de outros paises d América
Latina. Em parte, por conta desta visdo um pouco turva quanto ao papel do Supremo como
“0” guardido que proferiria decisdo gerais e vinculantes a proporcionar uma prestacao
jurisdicional bem mais célere e equanime que, como analisado, ndo vem se revelando na

pratica.

CAPITULO 3 - DISTINQ()ES E INSUFICIENCIAS RELEVANTES ENTRE O
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A introducdo acerca do sistema judiciario teve como propdésito estabelecer uma
comparagdo entre a estrutura desse ramo nos dois paises, ressaltando o desenvolvimento
historico que embasou sua formacdo e, posteriormente, a instituicdo das Cortes
Constitucionais. Inicialmente, tanto o Brasil quanto Portugal apresentam semelhancas ao
adotarem a separacdo de poderes em trés instancias e valorizarem a harmonia entre elas,
visto que ambas as nac¢Bes possuem dispositivos constitucionais que regulam a convivéncia
desses poderes.

Por ser um campo marcadamente complexo, a justi¢a constitucional nos dois paises
resulta em inimeros processos de controle de constitucionalidade e questdes surgem acerca

da composicao, dos mecanismos de tutela de direitos fundamentais, da uniformizacéo da

147 cCRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., p. 324.
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jurisprudéncia, da discricionariedade do julgador e da sua atuacdo em questdes politicas
controversas.

Tendo em mente os tracos fundamentais de ambos os sistemas, torna-se possivel
dar inicio a andlise de suas principais caracteristicas distintivas no ambito do processo

constitucional.

3.1. Uma visdo critica do modelo portugués

Numa analise do modelo portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade, as
definicBes do sistema tornam o processo critico em alguns pontos no ambito das
caracteristicas identificadoras do regime. Estas auséncias ou insuficiéncias revelam um
sistema com limitacdes que afetam o cumprimento das competéncias e funcdes atribuidas
ao Tribunal Constitucional. Numa estrutura didatica, teceremos algumas consideracfes
quanto aos pontos de questionamento, sendo eles: a falta de protecdo adequada aos direitos
fundamentais, o regime de omissdo constitucional e a falta de protecdo da autonomia das

autarquias locais.

3.1.1. Protecdo inadequada dos direitos fundamentais e o Tribunal Constitucional

Quando se trata da apreciacdo critica do Tribunal Constitucional Portugués, a
auséncia de mecanismos que protegem os direitos fundamentais é frequentemente notada
pela doutrina. Naturalmente, a Corte Constitucional é a guardia da constituicdo, o que inclui
a protecdo dos direitos fundamentais nela inscritos.

N&o ha, porém, no Tribunal Constitucional, uma ferramenta capaz de analisar
violagGes aos direitos fundamentais, a ndo ser que estas estejam diretamente ligadas a
normas. Em outras palavras, significa dizer que o Tribunal Constitucional ndo é apto a
proteger os direitos fundamentais de intervencdes restritivas. Sem duvidas, esta auséncia
configura um ponto deficitario do modelo de fiscalizagdo portugués e enfraquece a nogéo do
Tribunal Constitucional como 6rgéo de protecdo constitucional, nomeadamente quando se
tratar de violagao dos direitos fundamentais.

Dai o traco caracteristico do sistema lusitano de fiscalizacao exclusiva do legislador
pelo que a apreciacdo de inconstitucionalidade € restrita as normas. Ademais, apesar de

outros Estados terem ferramentas determinadas para defender os direitos fundamentais, no
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sistema portugués a introducao de mecanismo semelhante para autorizar a defesa dos direitos
fundamentais parece ser uma realidade ainda distante48,

Neste caso, por exemplo, quando um juiz ndo respeita um direito fundamental no
ambito da relacdo horizontal entre pessoas privadas e pondera direitos contrarios (honra x
liberdade de imprensa), é possivel que o cidadao recorra ao Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, mas ndo lhe é permitido fazer a mesma reclamagdo no ambito do Tribunal
Constitucional Portugués*°.

Como consequéncia, as decisfes politicas, administrativas, judiciais ou privadas,
que representem violagbes dos direitos fundamentais ndo podem ser apreciadas e
fiscalizadas pelo Tribunal Constitucional, visto que 0 mesmo ndo possui mecanismos para a
defesa.

Apesar de essa ser reconhecidamente uma insuficiéncia na formacao constitucional
do sistema, aceitar uma forma de recurso (de amparo) € incompativel com o funcionamento
do Tribunal Constitucional, dado o volume de recursos que se esperaria com a introducao
do modelo de protecdo dos direitos fundamentais que autorizasse o cidaddo a, diretamente,
acionar o Tribunal Constitucional quando quiser proteger esses seus direitos.

O argumento do volume de processos, no entanto, ndo prospera perante a
introducdo do recurso de amparo. Mecanismo semelhante existe na Espanha, que tem uma
populagéo quatro vezes maior que a de Portugal e abriga um sistema de recurso de amparo
totalmente funcional. Inclusive, o Tribunal Constitucional na Espanha tem um numero
menor de juizes do que o verificado no caso Portugués. Mesmo assim, recebem 0s recursos

e funcionam normalmente®®°,

148 NOVAIS, J. R. Sistema Portugués de Fiscalizagdo da Constitucionalidade. Lisboa: AAFDL, 2017. “o
Tribunal Constitucional tem que se dispersar ja sobre toda uma série de assuntos, alguns deles de duvidosa
pertinéncia na justica constitucional e, entdo, quando alguém sugere que além daquilo que existe agora, se crie
um novo recurso de amparo.”

149 «“Além dessa protegdo fragilizada, ha ainda uma segunda consequéncia: a efetiva protecdo acaba sendo
realizada pela instancia internacional por meio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Além de ser um
despropdsito, considerando que é um pais dotado de um Tribunal Constitucional, vem contribuindo para o
aumento da quantidade de condenac@es que tém sido impostas ao Estado Portugués pelo TEDH, especialmente
nos litigios que envolvem conflito entre o direito a liberdade de expressdo ou liberdade de imprensa e o direito
ao bom nome ou a honra. “Além dessa protecdo fragilizada, h4 ainda uma segunda consequéncia: a efetiva
protecdo acaba sendo realizada pela instancia internacional por meio do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem. Além de ser um desproposito, considerando que é um pais dotado de um Tribunal Constitucional,
vem contribuindo para o aumento da quantidade de condenacfes que tém sido impostas ao Estado Portugués
pelo TEDH, especialmente nos litigios que envolvem conflito entre o direito a liberdade de expressdo ou
liberdade de imprensa e o direito ao bom nome ou a honra.” SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 307.

150 NOVAIS, J. R. Sistema Portugués de Fiscalizacdo da Constitucionalidade. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 111-
114.
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E possivel afirmar que as violaces de direitos fundamentais'® podem ou poderiam
ser objeto de tutela juridica a partir da justica constitucional. No caso portugués, apenas é
possivel acessar ao Tribunal Constitucional quando as violagdes de direitos fundamentais
sdo criadas pelo legislador. Sendo assim, a doutrina aponta para a criacdo de um recurso
constitucional que proteja os direitos e liberdades fundamentais, um recurso direto para o
Tribunal Constitucional quando ocorrer um atentado grave aos direitos fundamentais por

atos ou por decisdes judiciais.

3.1.2. O problema das omiss@es constitucionais

Outra questdo que desperta interesse quanto as provaveis falhas identificadas no
sistema constitucional de controle normativo é a forma como estd desenhada a
inconstitucionalidade por omissdo. O que é mais comum pensar sobre esta matéria é o fato
de que ha uma deficiéncia intrinseca relacionada a prépria eficacia dessa modalidade de
fiscalizacio, dado que a sua utilizagdo € muito rara®®2.

Atualmente, menos de dez processos chegaram ao Tribunal Constitucional para
analisar uma omissdo e apenas dois destes reconheceram efetivamente a existéncia da
omissdo (Acordaos n® 182/89 e n° 474/2002). Alguns fatores podem justificar o uso limitado
do mecanismo de omissdo constitucional, cita-se, por exemplo, a propria situacdo da
conjuntura politica do pais e a receptividade baixa da ferramenta pelos érgédos legitimados
com a possibilidade de iniciar este tipo de processo no Tribunal Constitucional. Outro fator
pode ter a ver com a dificuldade de equilibrar a figura da inconstitucionalidade por omisséo
com o principio da separacdo de poderes, além do tratamento muito resumido do modelo de
omissdo dentro do texto constitucional portugués.

No que diz respeito a este Ultimo ponto, como ja foi mencionado, o Tribunal tem a
possibilidade de analisar somente a inconstitucionalidade de medidas legislativas
necessarias para viabilizar as normas constitucionais que, por si sés, ndo séo executaveis,
desde que exista um dever especifico de legislar. O nimero de legitimados para requerer é
reduzido e os efeitos da decisdo se limitam a simples comunica¢do da omissdo ao 6rgao

competente para corrigi-la.

BIMAGALHAES, Anténio Eduardo Baltar Malheiro de. "Restricdes aos direitos e liberdades fundamentais".
Administracdo: Revista de Administracdo Publica de Macau, V 21 81 (2008), 691-724, p. 692.
2MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 548.
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A omissdo por inconstitucionalidade acaba também por desproteger os direitos
fundamentais. A fiscalizacdo nesta area limita-se somente a uma verificagdo da omisséo
normativa, nomeadamente as omissdes que impedem a efetividade das normas
constitucionais.

Além disso, aponta-se que na doutrina portuguesa, a discussdo se concentra
exclusivamente na natureza das normas constitucionais (normas, principios, normas
programaticas, preceptivas, exequiveis, ndo exequiveis), o que ndo seria mais adequado ao
"tema central da normatividade dos direitos fundamentais no Estado de Direito
contemporaneo”, uma vez que refletem, em certa medida, "distingdes antigas"” originadas de
um tempo em que os direitos fundamentais constitucionais ndo eram considerados normas
juridicamente vinculativas, e ndo sdo capazes de abordar adequadamente a questdo
fundamental dos dias atuais: "a efetividade das normas constitucionais de direitos
fundamentais enquanto normas juridicas"**,

Sobre este ponto a doutrina compreende que a defesa contra as omissdes
inconstitucionais ndo se resume ao instituto inscrito no art. 283 da Constitui¢do, mas se
conecta apenas com o direito a ter a lei. Em relacdo as omissdes que violam direitos
fundamentais, deve haver o reestabelecimento do exercicio desse direito, numa missao que
pode ser realizada por qualquer juiz através da interpretacdo normativa sem depender da

intervencdo de um legislador ou de um drgéo administrativo.

3.1.3. Auséncia de protecdo do poder local

O terceiro aspecto deficitario a ser comentado aqui tem a ver com a salvaguarda das
autarquias locais diante de ac¢Ges prejudiciais ao regime de autonomia local. A constituicdo
portuguesa assegura a autonomia das autarquias locais que € considerada uma forma especial
de descentralizacéo territorial. Esta autonomia local liga-se ao conceito de participacdo no
exercicio de poder politico e € assegurada como uma protec¢do institucional objetiva.

O carater da autonomia local abriga diversos elementos, inclusive um nucleo central
que propde o direito de existir autarquias locais e o direito de organizar as competéncias
préprias. Isto permite proteger os interesses dos cidadaos por meio de 6rgaos representativos

mais proximos.

158 NOVAIIS, J. R. Sistema Portugués de Fiscalizacdo da Constitucionalidade. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 97-
98.
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Porém, ainda que a autonomia seja protegida constitucionalmente, as autarquias
locais ndo possuem nenhum mecanismo capaz de acessar o Tribunal Constitucional para
proteger-se contra leis que sejam prejudiciais, mesmo que este cenario represente um

descumprimento do direito a tutela jurisdicional efetiva.

3.2. Insuficiéncias no sistema do Supremo Tribunal Federal

Igualmente ao que acontece no Tribunal Constitucional Portugués, o exemplo
brasileiro também revela insuficiéncias que levam a apreciacao critica do sistema. Em ponto
anterior, falou-se das problematicas relacionadas a composicdo do Supremo Tribunal
Federal, mas esta é apenas uma pequena amostra do debate critico que pode ser feito no
controle de constitucionalidade brasileiro. Mesmo assim, vale uma nota para dizer que a
fiscalizacdo da constitucionalidade no Brasil é uma das mais amplas, porque permite
inimeros meios para garantir a constitucionalidade, tradicionalmente mais amplos do que
em outros sistemas!®*,

E notério que por ser o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro
bastante amplo, existe uma disponibilidade de mecanismos que o torna um dos mais
acessiveis do mundo, se ndo for o mais acessivel. Isso faz com que a abrangéncia extensiva
seja a caracteristica mais marcante da jurisdicao constitucional do Brasil.

Atrelado a esse alargado leque de instrumentos pelos quais € possivel acessar o
STF, esta o carater dual do controle de constitucionalidade empreendido no ordenamento
juridico brasileiro. Melhor explicando, existe um controle difuso e um controle concentrado,
pelos quais a Corte Suprema nédo apenas verifica se uma lei estd em consonancia com a Carta
Magna, como também assenta entendimentos importantes a respeito da aplicabilidade do
arcaboucgo normativo vigente, podendo alterar os paradigmas predominantes de determinada
época.

Ainda ndo adentrando nos mecanismos de controle de constitucionalidade
especificos, existe a previsao de instrumentos processuais voltados para a prote¢do dos
direitos fundamentais, sendo eles: 0 mandado de seguranca, o habeas corpus, o habeas data,

a acdo civil pablica e a agéo popular.

154 MIRANDA, J. Curso de Direito Constitucional. Estrutura constitucional do Estado. Sistemas politicos.
Atividade constitucional do Estado. Fiscalizacdo de constitucionalidade (Vol. 2). Lisboa: Universidade
Catdlica Portuguesa, 2016, p. 253.
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O ponto é que todos esses instrumentos resvalam ou podem resvalar no STF, seja
originariamente ou pela via recursal. No que tange ao controle concentrado de
constitucionalidade, o sistema se apresenta bastante robusto e integro em virtude de uma
gama de acOes diretas que abarcam como objetivo 0s mais variados tipos de normas e atos,
inclusive normas locais e pré-constitucionais, a partir da insercdo da arguicdo de
descumprimento de preceitos fundamentais.

Importa consignar também uma nota sobre o controle da omissdo: as vias para sua
superacdo encontram mecanismos consolidados tanto de maneira abstrata, quanto de
maneira concreta. Sob o angulo abstrato, tem-se a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
omissdo, que tenta cessar a omisséo legislativa e administrativa. No &mbito concreto, tem-
se 0 mandado de injuncdo cumpre o papel de fazer valer o direito assegurado na CR/88 e

que ainda néo foi regulamentado.

3.3. Questbes quanto ao modelo de funcionar dos sistemas de fiscalizacao

Esta proxima sessao caracteriza-se pelo destaque as questdes criticas dos sistemas
de fiscalizacdo, evidenciando as suas problematicas. Tal ponto vem a tona sob a forma da
fiscalizacdo de um modo abrangente, mas também incluindo mais especificamente pontos
relacionados as vertentes mais questionadas do sistema de fiscalizacdo no que diz respeito a
organizacao e ao proprio funcionamento do Tribunal Constitucional e do Supremo Tribunal

Federal.

3.3.1 O sistema portugués de fiscalizacao de constitucionalidade: demarcacdes criticas

Algumas particularidades evidenciadas na fiscalizagdo da constitucionalidade
portuguesa acabam por ser questionadas, sobretudo quanto comparadas com outro sistema
que ndo possui a mesma configuracdo. Nesse sentido, convém mencionar a questdo da
possibilidade de confirmar um diploma que o Tribunal Constitucional considerou
inconstitucional anteriormente no ambito de wuma fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade. Também frequentemente € mencionado o fato de que o sistema de
fiscalizagdo é somente de controle normativo. Alem disso, sdo levantadas outras questdes
como a do efeito inter partes aquando da fiscalizagdo concreta, as questdes em torno das

funcbes do Tribunal, a reduzida clareza acerca do funcionamento da Corte Constitucional e
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a utilizacdo de métodos decisorios abstratos em desacordos morais ou questdes

constitucionais mais complexas.

a) A particularidade da fiscalizagio preventiva e 0 mecanismo de confirmacéao do
diploma inconstitucional

O artigo 279°, n° 2, da CRP, proporciona a Assembleia da Republica o instituto da
confirmagédo, pelo qual o parlamento, por maioria qualificada, confirma um conjunto
normativo mesmo diante da declaracdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional. Em vista disso, o Presidente da Republica decidira se promulga ou ndo o
diploma legal considerado inconstitucional pela Corte, mas confirmado pela Assembleia da
Republica.

Tal sistematica acaba por possibilitar a insercdo de normas ja declaradas
inconstitucionais ao ordenamento juridico, o que abre espagco para severas criticas,
consubstanciadas, especialmente, no fato da perda de credibilidade da jurisdicdo
constitucional®>®. Em outras palavras, ha uma verdadeira predilecdo pelo juizo politico em
detrimento do juizo juridico. Para muitos, a pratica consignada aqui é, em verdade,
ultrapassada, datada de um periodo historico em que se fazia necessaria®®®.

Ainda, fala-se, de um sério desvio do carater constitucional do aparelho estatal, o
que acaba por deturpar outros principios que regem — ou deveriam reger — o Estado®’, e de
forma a garantir o adequado dimensionamento do Estado Democratico de Direito*®e,

A Assembleia da Republica nunca fez uso desse artificio, mas € uma brecha

significativa identificada no sistema de controle de constitucionalidade portugués.

b) Problematicas de um sistema de controle voltado para a analise da norma

Outra importante inconsisténcia a ser estudada é a chamada irracionalidade do
sistema portugués. Jorge Reis Novais assenta que referida irracionalidade acarreta

inseguranca juridica, desigualdade e utilizacéo inapropriada®®®.

155 ANDRADE, J. C. Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
1995. p. 79.

161dem, p. 79.

157 ALEXANDRINO, J. M. Lic0es de Direito Constitucional. Lisboa: AAFDL, 2017. p. 277.

1% MORAIIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional..., p. 548.

159 NOVAIIS, Jorge Reis. Sistema Portugués de Fiscalizagdo da Constitucionalidade. Lisboa: AAFDL, 2017,
p. 127-165.
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A partir do momento em que se reconhece que o0 sistema de controle de
constitucionalidade € insuficiente por abranger td0 somente a andlise da
inconstitucionalidade de normas, surge no ambito jurisprudencial a ideia de funcionalidade

da norma*®

, pela qual se expande os objetos de fiscalizagéo.

Destarte, tornou-se possivel a atribuicdo de constitucionalidade a uma norma
construida a partir das deliberacdes empreendidas para a prolacdo de decisdes judiciais
individuais, atribuindo-a um caréater geral.

Do mesmo modo que isso se mostrou ser uma solucdo, ainda mais para a questao
da necessidade de reforco a protegdo dos direitos fundamentais na seara da justica
constitucional, mostrou-se ser também um problema, em face do risco de irracionalidade e
de desequilibrio do sistema.

Inexiste sensacdo de seguranca juridica, ja que ndo se firmou um critério de
diferenciacdo entre os instrumentos utilizados para os objetivos aqui descritos. Ndo ha como
saber cabalmente se o recurso esta sendo interposto para questionar uma norma virtual ou
um critério normativo ou se, simplesmente, ataca a decisdo judicial. A afericdo dessa
distingio fica a cargo de um exercicio interpretativo descriterioso®!, marcado pela
imprevisibilidade.

N&o se pode ignorar a desigualdade e exclusdo advindas da complexizagdo do
sistema. Atingir o Tribunal Constitucional depende de uma assisténcia judiciaria altamente
especializada, o que demanda custos excessivos. Nem todos dispdem das condi¢bes
necessarias para tanto, o que revela uma estrutura que, a0 mesmo tempo em que atua no
sentido de garantir direitos fundamentais, também os fere.

A irracionalidade também pode ser visualizada no fato de que ndo existem
pressupostos de avaliacdo de gravidade da demanda. Sendo assim, dispondo dos meios
necessarios para tanto, hd uma consideravel abertura do Tribunal Constitucional aos
particulares, que muitas vezes realizam esse tipo de demanda para fins exclusivamente
dilatorios, prejudicando — e até restringindo — 0 acesso daqueles que estdo vendo seus direitos

fundamentais serem drasticamente violados®2.

160 |dem.

161 NOVAIS, J. R. Sistema Portugués de Fiscalizagdo da Constitucionalidade. Lisboa: AAFDL, 2017, p. 138.
162 BELEZA, Maria Pizarro. Tutela Judicial efectiva e acesso dos cidaddos ao Tribunal Constitucional. Julgar,
n.°29, 2016, 61-75, p. 74.
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c) Os efeitos inter partes no ambito do controle concreto: uma apreciagao critica

Aqui, é importante colacionar uma critica suscitada por Carlos Blanco de Morais
quanto ao alcance dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade, mais especificamente
os efeitos inter partes'®,

O ponto é que mesmo que a horma seja declarada inconstitucional diante do caso
concreto que se apresenta, ela continua existindo no ordenamento juridico, o que reforca a
inseguranca juridica e a desigualdade e deixa espago para que casos Similares sejam
resolvidos de maneira distinta, ensejando uma morosidade no judiciario em virtude da
existéncia de processos desnecessarios'®4. Resta evidenciado que a auséncia de um sistema
de precedentes vinculantes ou de normativas de uniformizagé&o jurisprudencial contribui para
a fragilidade do sistema juridico portugués.

O que existe € a figura da repeticdo de julgado, uma tentativa de relacionar o
controle concreto e o controle abstrato. No entanto, 0s requisitos para que tal relacdo exista
— a repeti¢do do julgado propriamente dita — faz com que leis com elevado potencial de
inconstitucionalidade continuem inseridas no ordenamento juridico®®®. O autor sugere que
quando a lei for julgada inconstitucional no caso concreto, sobrevenha a obrigatoriedade de
recurso ou reclamacdo obrigatéria por parte do Ministério Pablico perante o Tribunal

Constitucional para que o efeito erga omnes seja possivel.

d) Tribunal Constitucional e a falta de harmonia funcional

Uma problematica que merece destaque é a incoeréncia funcional do Tribunal
Constitucional. Ao mesmo tempo em que ndo lhe é atribuida a competéncia de protecdo dos
direitos fundamentais, que seria uma das competéncias basilares a serem atribuidas, o 6rgédo
possui papeis que, de pronto, podem ser considerados atipicos, como os relativos a processos
eleitorais, declaracdes de rendimento e referendos*®®.

Mais uma vez chegamos a problematica da morosidade judiciaria. Se ha uma

abrangéncia significativa no rol de competéncias do Tribunal Constitucional, muitas delas

163 MORAIIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional..., p. 561.

164 AMARAL, M. L. Justica Constitucional, Protecdo dos Direitos Fundamentais e Seguranca Juridica ou Que
Modelo de Justica Constitucional Melhor Protege os Direitos Fundamentais? Anuario Portugués de Direito
Constitucional, 11, pp. 11-22, 2002, pp. 21-22.

165 MORAIS, C. B. Justica Constitucional, Tomo Il — O direito do contencioso constitucional. | (22 ed.).
Coimbra; Coimbra Editora, 2011. p. 53-61.

166 ALEXANDRINO, Sim ou ndo ao recurso de amparo? JULGAR, 11, mai./ago. de 2010, pp. 41-49, p. 44.
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atipicas, hd também um grande indice de trabalho, haja vista que quanto maiores as
atribuicBes, maiores as responsabilidades®®’.

e) Obscuridade no funcionamento do Tribunal Constitucional

No que diz respeito ao funcionamento do Tribunal, é importante destacar sua falta
de abertura e transparéncia. O processo de deliberagdo do Tribunal ocorre internamente,
quase que em segredo, sem a realizacdo de audiéncias publicas. Salvo uma excecédo de rara
ocorréncia, ndo esta autorizada a participacdo oral das partes e dos advogados.

Isso significa que ndo ha possibilidade de terceiros interferirem no processo de
tomada de decisdo, seja para fornecer assisténcia em questdes técnicas muitas vezes
complexas enfrentadas pelo Tribunal, seja para influenciar na decisdo. Isso representa uma
falta de abertura para a sociedade, que deveria ter um papel ativo como intérprete da
Constituicdo garantindo assim maior legitimidade as proprias decises do Tribunal®®,

E pertinente questionar se o nivel de restricio na operacdo do Tribunal
Constitucional portugués atende plenamente ao direito a informagdo e possibilita o
necessario controle social sobre suas atividades. Além disso, € legitimo indagar se essa falta
de transparéncia esta em conformidade com a exigéncia de publicidade e clareza no
desempenho das funcdes estatais, de acordo com os principios do Estado de Direito

Democraticol®®,

f) A jurisprudéncia da crise e uma faceta do Tribunal Constitucional

Durante o periodo da chamada "jurisprudéncia da crise” em Portugal, o Tribunal
Constitucional recebeu criticas recorrentes e contundentes em relacdo a sua atuacdo. Essa
fase se refere ao periodo de crise econémica e financeira que assolou o pais, especialmente
apos a crise financeira global de 2008.

Uma das criticas mais comuns foi direcionada a suposta interferéncia do Tribunal

Constitucional na politica econdmica do pais. O argumento aqui € o de que as decisdes do

167 AMARAL, M. L. Competéncias Complementares do Tribunal Constitucional. Em Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho (Vol. I1). Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, pp. 54-55.

188 1dem.

169 SACCHETTO, Thiago Coelho. As Transmissdes Midiaticas das Sessdes de Julgamento do Supremo
Tribunal Federal. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), 2018, 16.22: 204-224.
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Tribunal durante esse periodo criaram obstéculos a adogdo de medidas de austeridade e de
ajustes fiscais necessarios para a recuperacdo econdmica. Isso levou a um conflito entre os
poderes politicos e o Tribunal, com acusacdes de que o 6rgdo estava extrapolando seu papel
constitucional e interferindo nas politicas publicas.

O Tribunal Constitucional foi convocado a agir em varias ocasides, abordando
questdes como cortes nos salérios e pessoal do setor pablico. Durante esse periodo, sua
atuacdo passou de uma postura inicial de maior "autocontencdo™ para momentos de intenso
direcionamento constitucional. Ele interferiu e criticou as op¢bes do legislador, mesmo
quando ndo havia uma violagéo evidente da Constituicdo ou transgressao de regras claras,
resultando em um desequilibrio na separacdo de poderes do Estado e prejudicando o
principio democrético.

Outra critica importante foi a alegada falta de coeréncia nas decis6es do Tribunal
Constitucional. Algumas decis6es foram consideradas contraditorias e incoerentes, gerando
incerteza juridica e dificultando o planejamento e a implementacdo de politicas publicas.
Isso levantou questionamentos sobre a consisténcia e a previsibilidade do 6érgao,
enfraquecendo sua credibilidade e confianca na sociedade.

Também foram apontadas criticas a composicdo e ao processo de nomeacdo dos
juizes do Tribunal Constitucional. Algumas vozes argumentaram que havia uma excessiva
politizacdo na selecdo dos magistrados, 0 que comprometia sua independéncia e
imparcialidade. Essa percepcdo foi refor¢ada pelo fato de que alguns juizes tinham vinculos
partidarios anteriores ou atuais, o que gerou desconfianca sobre a imparcialidade das
decisdes.

Nessa situagédo, o Tribunal Constitucional anulou certas medidas legislativas com
base em principios e formulas abstratas, como a prote¢do da confianca e a igualdade

proporcional, afastando-se, inclusive, dos precedentes jurisprudenciais.

3.3.2 O sistema brasileiro

O controle de constitucionalidade brasileiro apresenta diversas disfuncgoes
reveladas principalmente na insuficiéncia dos efeitos inter partes no controle concreto, na
multiplicacdo de processos e suas consequéncias, no crescente protagonismo legislativo,
midiatico e politico do Supremo Tribunal Federal e na falta de colegialidade no Supremo

Tribunal Federal.
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Tal qual ocorre no sistema portugués, o brasileiro no controle concreto demonstra
a mesma insuficiéncia no que se refere aos efeitos inter partes ou, mais amplamente, a
adocdo do controle concreto e difuso sem o instituto do stare decisis, presente no modelo
originario estadunidense do judicial review!’,

As consideragdes levadas a efeito com relacdo a disfuncdo apontada em Portugal
no que concerne a inseguranca juridica, desigualdade e multiplicacdo de processos, séo
igualmente reconhecidas no sistema brasileiro’.

Contudo, ainda que néo se verifique no sistema brasileiro a adocao do instituto da
repeticdo de julgado, encontra-se no artigo 52°, inciso X, da Constituicdo Federal do Brasil
a possibilidade de se conferir efeitos gerais a uma declaracdo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal em controle concreto, por meio do mecanismo que permite
ao Senado Federal promover a suspensdo da execucéo da lei assim considerada.

Tal mecanismo embora inserido na Constituicdo Federal desde 1934 do ponto de
vista pratico tem suscitado muitas discussfes doutrinérias, mormente agora que o STF
entendeu pelo efeito vinculante e declaracdo incidental de inconstitucionalidade em
sede de processo objetivo. Essa decisdo, assim como acontece no controle

abstrato, também produz eficacia erga omnes e efeitos vinculantes!’2,

a) O problema dos efeitos inter partes no controle concreto

No Brasil, os problemas sdo semelhantes, no que toca a insuficiéncia dos efeitos
inter partes, aos ja analisados acima no controle concreto portugués.t’3-174 Nesse sentido,
as mesmas consideracdes realizadas quanto a disfuncéo apresentada em Portugal podem ser
feitas aqui.

N&o obstante inexistir o instituto da repeticdo de julgado, o sistema brasileiro,
através da possibilidade de suspenséo dos efeitos da lei pelo Senado Federal (art. 52°, inciso
X, CF/88), concede efeitos gerais a uma declaracao de inconstitucionalidade proferida pelo

IAMARAL, M. L. Competéncias Complementares do Tribunal Constitucional. Em Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho (Vol. I1). Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, pp. 54-55.

171 Idem.

12 MENDES, G. F., & BRANCO, P. G. Curso de direito constitucional (112 ed.). Séo Paulo: Saraiva, 2016,
1419-1420.

IBAMARAL, Maria Lucia do. Competéncias Complementares do Tribunal Constitucional. Em Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho.. Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, pp. 54-55.
173 | dem.

174 MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 112 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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STF nos casos de controle concreto. No entanto, a doutrina ndo tem considerado tal

concessao suficientel’.

b) O volume processual e o0 seu crescimento

O Brasil € um pais de dimens@es alargadas e com uma densidade populacional
muito alta, regido por uma Constituicdo analitica que contempla um modelo de controle de
constitucionalidade normativo, bem como de protecao aos direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1988 ampliou significativamente o papel politico e democratico
exercido pelo STF incrementando suas fun¢des a par de uma gama de instrumentos juridicos
processuais pelos quais pode a corte controlar a constitucionalidade dos atos do Poder
Publico.

Decorre disso 0 excesso de processos para julgamentos na Suprema Corte, sendo
tal realidade um dos principais problemas do sistema de controle brasileiro. Em 2023, por
exemplo, até o fechamento desta dissertacdo (julho de 2023) foram distribuidos 41.305
processos no Supremo Tribunal Federal, sendo boa parte deles recurso extraordinario®’®.

O enfrentamento da grande demanda ensejou diversas reformas implementadas,
visando a reducdo do estoque de processos. Para tanto, duas estratégias principais foram
adotadas: a concentrago e a seletividade®’’:

Ampliar significativamente o controle concentrado e o efeito vinculante das
decisbes do Supremo Tribunal Federal — inclusive com a cria¢do da simula vinculante — e
estabelecer filtros para o conhecimento dos recursos — por exemplo, a repercussao geral no
recurso extraordinario — foram as alteragcbes mais marcantes nesse contexto. Tais reformas,
entretanto, sofrem criticas pelo excesso de pragmatismo®’® e, a0 menos no que se refere as
estratégias de concentracdo, pela distancia entre as justificativas apresentadas e seus

resultados praticos!’®.

15 MENDES, G. F., & BRANCO, P. G. Curso de direito constitucional..., Op. cit.

176STF. Corte Aberta. Disponivel em:
https://transparencia.stf.jus.br/extensions/corte_aberta/corte_aberta.html. Acesso em: 14/07/2023.

177 COSTA, Carvalho. FARIAS, F. J. Controle de constitucionalidade no Brasil: eficacia das politicas de
concentracdo e seletividade. Revista Direito Gv, 12, 2016, pp. 155-187, p. 156.

178 |dem, p. 174.

179 |dem, p. 180-184.

61



c) O papel central da funcgéo legislativa dentro do Supremo Tribunal Federal

Ao se falar no protagonismo exercido pelo Supremo Tribunal Federal, estar-se-a
falando, precipuamente, das competéncias atribuidas e do &mbito de atuacéao. Isso porque, 0
papel central ocupado pela Corte Suprema envolve alguns aspectos que, para muitos, atinge
um excesso que coloca em risco a obediéncia ao principio da separacdo dos poderes. Tais
aspectos estdo relacionados a possibilidade de exercicio de uma funcéo legislativa pelo STF,
0 que corrobora uma atuacéo caracterizada pelo ativismo judicial.

Nessa esteira, sobrevém a figura da sumula vinculante, introduzida pela Emenda
Constitucional n.° 45/2004, passando a estar prevista no art. 103, da CF/88 e regulamentada
pela Lei n.° 11.417/2016. A sumula vinculante nada mais é que uma tese que possui forca
normativa comparavel a lei, com efeito erga omnes, advinda de uma espécie de exercicio
legislativo empreendido por um orgdo judiciario. Ferreira Filho fala em uma funcéo
paralegislativa®.

Outro mecanismo que sustenta o ativismo do Supremo Tribunal Federal é o
mandado de injuncéo, que, até 2007, ndo tinha grande relevo no ordenamento juridico por
auséncia de regulamentacdo. No entanto, a Corte Suprema, ao tratar do direito de greve dos
servidores publicos, determinou a aplicacdo da Lei n.° 7.783/89, que regulamenta o exercicio
do direito de greve no &mbito da iniciativa privada®. Desde esse momento, 0 mandado de
injungéo passou a ser significativamente considerado no sistema de jurisdi¢do constitucional
brasileiro*82,

A partir da Lei n.° 13.300/2016, o mandado de injuncdo foi devidamente
regulamentado (tanto o individual, quanto o coletivo) e a eficicia erga omnes de seu
julgamento passou a ser legalmente prevista.

O Supremo Tribunal Federal empreendeu uma caminhada veloz rumo ao ativismo
judicial, especialmente apds a virada jurisprudencial em 2007. O STF assumiu um
posicionamento sistémico bastante peculiar: passou de um carater ndo intervencionista para

um carater mais interferente183184,

180 FERREIRA FILHO, M. G. Curso de direito constitucional (40% ed.). Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 297.

181 Mandados de Injuncdo n® 670, 708 e 712.

182 FERREIRA FILHO, M. G. Curso de direito constitucional (40% ed.). Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 297.

183 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, 5, 2015, 23-50, pp. 38-39.

184 TRINDADE, A. K., & MORAES, F. S. Ativismo Judicial: as experiéncias norte-americana, alemi e
brasileira. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, 53, pp. 57-84, 2011, p. 75.
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As decisbes sobre temas polémicos e controvertidos no ambito social com efeito
abstrato passaram a ser bastante recorrentes!®. Adveio as chamadas sentencas aditivas'®, as

mutacdes constitucionais'®’

e um adendo nas muitas atribuicdes do STF, qual seja a assungédo
da responsabilidade pela efetivacdo de direitos sociais, muitas vezes ndo levando em
consideracdo pressupostos relevantes, como a disponibilidade financeira e, mais uma vez, a

separacao dos poderes.

3.4. Uma visdo pratica: a andlise das decisfes judiciais das Cortes Constitucionais

Como visto, as Cortes Constitucionais em estudo estéo alicercadas em sistemas de
controle de constitucionalidade semelhantes, posto que sdo, em esséncia, mistos — ou
hibridos. No entanto, ndo podemos deixar de observar uma diferenca essencial relacionada
a forma como cada Corte empreende tais sistemas na pratica, especialmente no que tange ao

dimensionamento e utilizacéo dos instrumentos disponiveis.

3.4.1. A Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais n.° 54

Destarte, importa consignar que as diferenciacdes verificadas decorrem de aspectos
relacionados, dentre outros, a prépria configuracdo geopolitica do pais ao qual as Cortes
pertencem.

Historicamente, o Brasil passou por profundas transformacGes que alteraram o
cenario politico, social e econdémico. Dentro desse contexto e ao longo do tempo, foi adotado
um amplo arcabouco de teorias, visando atender a demandas de um pais continental e que
se formava com base em diversidades regionais e culturais bastante acentuadas®.

N&o seria equivocado discernir que a razdo de ser da CF/88 é o fato mencionado
acima.

A Carta Magna brasileira tenta, a0 menos na seara textual, adequar-se a uma
populacdo expressivamente plural de cerca de 211 milhdes de habitantes distribuida em um
territério de mais de oito milhGes de quilémetros quadrados demasiadamente marcado por
necessidades distintas em virtude do processo de formagéo do Brasil.

E bem por isso que se faz a observacdo de que, muito embora os sistemas de

185 STRECK, Lénio. Op. cit., p. 9.

186 SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 305.
187 |dem, pp. 131-149.

188 SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 305.
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controle de constitucionalidade do Brasil e de Portugal sigam a mesma Idgica quanto aos
orgdos encarregados da referida tarefa, a utilizagdo pratica desse mecanismo de garantia da
constituicdo apresenta distincGes perceptiveis.

Um ponto a ser destacado € a existéncia da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) no sistema brasileiro como mecanismo de controle de
constitucionalidade, que possibilita que o direito pré-constitucional e as leis municipais

tenham a sua validade constitucional questionada e julgada®®®

, além de garantir que preceitos
fundamentais ndo sejam lesados, seja pela via da prevencdo, seja pela via da reparacao.

A ADPF surgiu com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, porém s6 foi
regulamentada pouco mais de uma década depois, pela Lei n.° 9.882, de 03 de dezembro de
1999. A regulamentacdo da ADPF por meio de lei ordinaria foi condicdo imposta pelo STF
para que fosse apreciada devidamente, vide Peticdes n.° 1.365/170-DF e 1.437-5/CE®,

Além de traco de distincdo, a ADPF representou, para muitos juristas, um ponto
crucial na histéria da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o seu papel de
defensor da Constituicdo e de direcionador da aplicacdo dos ditames constitucionais. De
modo mais especifico, o julgamento da ADPF 54, de relatoria do Ministro Marco Aurélio
Melo, foi de extrema relevancia para estabelecer os caminhos a serem seguidos pela suprema
corte do Brasil.

Foi nesse contexto que se levantou a discussao acerca do poder de direcionamento
do STF. Em outras palavras, levantou-se a discussdo, dentro do caso em analise, de quais
seriam os limites existentes para o referido 6rgao, no sentido de saber se 0 mesmo deveria
fincar sua atuagdo na verificagdo de constitucionalidade das leis ou se deveria assumir sua
feicdo de 6rgdo contramajoritario e atuar na fixacdo de interpretagdes vinculativas, com
poder de inovacio dentro do ordenamento juridico®®?,

Nesse sentido, a ADPF 54 teve como discusséo central a possibilidade de aborto
em caso de gestacdo de feto anencefalico, que, medicinalmente, € um procedimento
denominado “antecipagdo terapéutica do parto”. Foi um debate emblemadtico, posto que
envolveu dois direitos fundamentais muito sensiveis —de um lado a vida do feto anencefélico

e de outro a liberdade reprodutiva da mulher. O que pesa aqui séo as concepg¢des em torno

189 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. cit., pp. 395-396.

190 1dem, pp. 395-396.

191 BUNCHAFT, Maria Eugenia. O julgamento da ADPF n. 54: uma reflexdo a luz de Ronald Dworkin.
Sequéncia, n. 65, 2012, pp. 155-188.
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do problema, ja que vdo muito além de uma discussdo puramente juridica, abrangendo
aspectos sociais muito complexos!®,

Desde que a ADPF 54 foi proposta, sedimentou-se uma divergéncia no ambito do
Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade ou ndo da anélise do caso, posto que a
atuacdo da Suprema Corte poderia incidir em uma legislacdo positiva, implicando em
Inovagao e ndo apenas em interpretacao.

Porém, o julgamento da ADPF 54 representou a concatenagdo do convencionalismo
com concepcdes filosoficas do futuro, adotando, para tanto, a ideia de romance em cadeia
desenvolvida por Dworkin para alicercar a moralidade institucional de determinada
comunidade®®®.

Desta feita, de acordo com o entendimento do jusfilésofo, a resposta para casos
complexos deve decorrer do exercicio interpretativo dos operadores do direito de modo
construtivo, como medida de conferir integridade ao direito, em uma espécie de romance em
série, sem deixar espaco para que a ideia de que o juiz tem uma ampla e desarrazoada
discricionariedade seja sustentada.

Trazendo para o contexto do julgamento da ADPF 54, a ideia acima descrita esta
consubstanciada no fato de que houve uma apreciacdo da moralidade existente no
ordenamento juridico vigente para que fosse possivel uma reformulacdo de entendimento
com base no contexto historico e cultural e nos ditames constitucionais®*.

Acerca da discussdao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal para a
apreciacdo do caso, houve uma contribuicdo robusta para sua efetivacdo por meio da
realizacdo de audiéncias publicas e da participacdo da figura do amicus curiae. A partir
disso, abrandar-se-ia 0 carater contramajoritario da justica constitucional, em vista da
recepcdo de visdes representativas do povo, especialmente da parcela deste diretamente
interessada.

Convem destacar outro fator que se mostrou relevante na ocasido em estudo: a
permissividade tacita dos Poderes majoritarios para a atuacao do Poder Judiciario quando
topicos sociais sensiveis estdo em discussdo. E isso se verifica muito mais em virtude de
uma questdo politica do que pela complexidade de determinado assunto. Defender um lado

ou outro em uma questdo socialmente delicada pode influir diretamente nas urnas. Assim, a

192 Acérddo da ADPF 54, p. 1.
18 BUNCHAFT, Maria Eugenia . Op. cit., p. 181.
19 Idem, p. 156.
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partir do momento que os Poderes majoritarios se omitem, o Poder contramajoritario — o
Poder Judiciario — age na direcdo de assentar qual posicionamento o Estado deve adotar no
contexto do ordenamento juridico vigente.

Né&o havendo edicdo de normas perante o processo legislativo escorreito, havera a
extragdo da norma a partir de uma decisdo judicial advinda de um debate racional e livre de
amarras de cunho politico. Por este caminho, aproxima-se da integridade almejada para um
direito coeso e coerente.

Consoante Fernando Gomes de Andrade®®, a ADPF 54 é um importante exemplo
dessa omissividade dos Poderes majoritarios, visto que ao ndo legislar sobre a questdo
trazida a tona por meio da ADPF, atribuiu ao Poder Judiciario o papel de posicionar o Estado
acerca desse ponto controvertido. Na medida em que isso ocorre, abre-se um espacgo de
dialogo institucional pelo qual se pretende tornar possivel o pronunciamento dos Poderes
majoritarios e, quem sabe, a edicdo de leis no sentido de estabelecer o entendimento a ser
seqguido.

O objeto da acdo constitucional em estudo foi a interpretacdo pela qual a pratica da
interrupcdo da gravidez de feto anencefalico seria abarcada pela conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e 11, do Codigo Penal®®.

O Ministro Marco Aurélio — relator — embasou sua tese na existéncia de um conflito
aparente de normas, na medida em que ndo ha resquicio de vida em um feto anencefélico.
Sendo assim, ndo ha que se falar em um embate entre a “vida” do feto e a liberdade
reprodutiva da mulher. Interessa notar também que nao ocorre um aborto propriamente dito,
mas a antecipagdo do parto, tida como terapéutica, perante dificuldades enfrentadas pela
mulher na gestacdo®’.

Ainda, o Ministro suscita a ideia de que, no caso de gestacdo de feto anencefalo, a
justificativa ndo € para a interrupcéo, e sim para a ndo interrupcdo. De outro modo, ndo cabe
cobrar da mulher uma justificativa plausivel para continuar gestando um feto sem chances
de vida, porém cabe ao Estado justificar porque, por meio de uma aplicacdo fria da lei, existe
a exigéncia de que a gestacdo continue®,

Diante disso, é que se passa a analisar se a obrigacdo de gestar um feto sem

195 GOMES, Fernando. Op. cit., p. 347.
196 Acérddo da ADPF 54, p. 1.

197 Acérdido da ADPF 54, p. 33.

198 Acérddo da ADPF 54, p. 33.
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expectativa de vida estaria de acordo com o0s preceitos fundamentais expressos na
Constituicdo Federal, especialmente “o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o
direito a vida e a protecdo da autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude” e,
consequentemente, se a interrupcao da gestacao nessas condi¢des constituiria ou ndo conduta
passivel de punicdo nos moldes estabelecidos no codex penal®®.

Nas palavras do relator:

Inescapavel é o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos da
mulher em ver respeitada sua dignidade e, de outro, 0s interesses de parte
da sociedade que deseja proteger todos 0s que a integram — sejam 0s que
nasceram, sejam 0s que estejam para nascer — independentemente da
condi¢do fisica ou viabilidade de sobrevivéncia. O tema envolve a
dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade, a autodeterminacdo, a
salide e o reconhecimento pleno de direitos individuais, especificamente,
os direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. No caso, ndo
ha colisdo real entre direitos fundamentais, apenas conflito aparente.

Em frente da impossibilidade de vida, levantou-se o argumento de que a
continuidade da gestacdo de feto anencéfalo seria crucial no sentido de permitir a doacdo de
6rgdos. O Ministro Marco Aurélio Melo refutou tal tese com base no fato de que, nesse
contexto, a mulher seria um mero instrumento de viabilizacdo da doacdo de o6rgdos e,
piorando o cenario, de um ato fadado ao fracasso em virtude da possibilidade quase nula de
aproveitamento de 6rgos de um feto com anencefalia?®.

Acerca do ponto crucial da discussédo, extrai-se o entendimento de que ndo ha que
se falar em vida ante um caso de anencefalia, ndo existindo nem mesmo sua potencialidade.
N&o havendo vida nesse caso, ndo se pode discutir o atentado contra ela. Desta feita, ndo ha
incursdo em qualquer conduta tipificada como crime contra a vida.

A informac&o que se tem € que cerca de 60% dos casos ndo perduram nem mesmo
na gestacdo?®!. A totalidade dos casos ndo perduram no d&mbito extrauterino, estando na seara
da excepcionalidade aqueles que conseguem alcangar os trés meses de vida.

Nas palavras do Ministro Marco Aurélio Melo:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do
anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. Na expressdo do Ministro
Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar no Habeas
Corpus n° 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que biologicamente vivo,
porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto, ndo gozando

199 Acérddo da ADPF 54, p. 34.

200 Acérddo da ADPF 54, p. 51 — 52.

21DINIZ, Debora; GONZALEZ VELEZ, Ana Cristina. Aborto na Suprema Corte: o caso da anencefalia no
Brasil. Revista Estudos Feministas, Florianépolis, v. 16, n. 2, p. 647-652, maio/ago. 2008.
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de protecdo juridica e, acrescento, principalmente de protecdo juridico-
penal. Nesse contexto, a interrupcéo da gestacdo de feto anencefalico ndo
configura crime contra a vida — revela-se conduta atipica.

Na esteira do debate, foi preciso rebater, ainda, o argumento de que o Cddigo Penal
ndo prevé como condicdo permissiva de interrupgdo da gravidez os casos de anencefalia.
Neste ponto, o relator abordou a ideia de que, a época da edi¢do do codex penal vigente no
Brasil — 1940 — a medicina ainda ndo tinha avancado ao ponto de diagnosticar a anomalia
em questdo. Para o ministro, a falta de previsdo ndo atenua o fato de que néo se discute vida
em companhia de uma gestacdo de um feto anencéfalo.

O ordenamento juridico se molda de acordo com determinada configuracéo social,
econbmica e politica e, quando tomado por uma visdo interdisciplinar, tolerante as
influéncias dos demais ramos cientificos, de acordo com a viséo da ciéncia de determinada
época. Percebe-se que a ADPF surge como uma medida de reparacdo de lacunas em face do
avanco da sociedade, quando esta faz surgir um ordenamento juridico adaptado as suas
demandas e ao seu modelo (ideal) de civilizacao.

A Ministra Rosa Weber acompanhou o voto do relator, no sentido de que a
antecipacdo de parto de feto anencéfalo ndo configura crime contra a vida. A tese defendida
pela ministra é a mudanca do foco da discussdo: ela entende que ndo se deve debater a
questdo percorrendo um caminho no qual se busca proteger a vida do feto anencéfalo, ja que
ndo existe nem ao menos o potencial para tanto, mas sim um percurso que visa conferir a
mulher maxima autonomia neste caso, possibilitando a livre escolha acerca da continuidade
da gestacdo.

A ministra embasou o0 seu voto na concepcao de morte estabelecida pelo Conselho
Federal de Medicina por meio da Resolugdo n.° 1.480/97. A normativa em questdo dispde
que deve ser considerado morte encefalica a auséncia de atividade motora supra-espinal e
apnéia.

O Ministro Joaquim Barbosa também seguiu o voto do relator e defendeu a mesma
tese inserida no voto que proferiu no julgamento do Habeas Corpus n.° 84.025-6/RJ,
impetrado em favor de Gabriela Oliveira Cordeiro, com o objetivo de possibilitar a
interrupcdo de sua gestagdo, posto que se tratava de feto anencéfalo. Fato curioso € que
durante a sessdo de julgamento do Habeas Corpus, a paciente entrou em trabalho de parto,
tendo o feto nascido e sobrevivido por sete minutos. Em vista disso, o remédio constitucional

perdeu seu objeto e o processo foi extinguido.
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Vale a leitura de trecho do voto do Ministro Joaquim Barbosa proferido em sede do
Habeas Corpus citado, que elucida bem o seu posicionamento?%2;

Em primeiro lugar, ressalto que, neste caso concreto, estamos diante de
uma situagéo peculiar em que estdo em flagrante contraposicéo o direito a
vida, num sentido amplo, e o direito a liberdade, a intimidade e a
autonomia privada da mulher, num sentido estrito.

Em outras palavras, busca-se, no presente habeas corpus, a tutela da
liberdade de opcdo da mulher em dispor de seu proprio corpo no caso
especifico em que traz em seu ventre um feto cuja vida independente extra-
uterina é absolutamente inviavel.

Portanto, é importante frisar, ndo se discute nos presentes autos a ampla
possibilidade de se interromper a gravidez. A questdo aqui € bem diferente,
pois se refere a interrup¢cdo de uma gravidez que esta fadada ao fracasso,
pois seu resultado, ainda que venham a ser envidados todos os esfor¢cos
possiveis, sera, invariavelmente, a morte do feto.

O Ministro Luiz Fux votou a favor da procedéncia da ADPF, sustentando que a
violacdo a Constituicdo Federal reside no fato de que a impossibilidade de interrupcéo da
gestacdo de feto portador de anencefalia é, em verdade, uma tortura.

Nessa toada, defendeu que o que esta em jogo € a saude fisica e mental da mulher
em um contexto de criminalizacdo demasiadamente desproporcional, posto que a brecha
legal ora debatida é resolvida por meio da imputacdo de criminalidade a conduta. Assim,
consagrou em sua tese a equidade integrativa, pela qual o caso é resolvido pelo juiz sem que
ele crie uma norma, como se fosse um legislador, mas alcance a melhor solucéo diante das
circunstancias do caso concreto, tendo como fim primordial a realizacdo da justica.

Importa a leitura de alguns trechos do voto do Ministro Luiz Fux:

O Supremo Tribunal Federal evidentemente respeita e vai consagrar
aquelas mulheres que desejarem realizar o parto, ainda que de feto
anencefalico. O que o Supremo Tribunal Federal tem que examinar é se é
justo, sob o &ngulo criminal, colocar uma mulher que, durante nove meses,
leva em seu ventre um feto anencefalico, o qual ndo tem condicGes de vida,
no banco do Jdri, porque aborto é crime contra a vida e sujeito a
competéncia do Jari. E sabemos que, dependendo da comunidade, o Juri
tem as suas propensdes. Dependendo da influéncia - Vossa Exceléncia
determinou o afastamento da religido e de outras convicgdes -, ha algumas
localidades em que essa condenagdo pelo Tribunal do Juri é absolutamente
certa. E essa é a questdo que ndo cala. Seria justo? E t&o justo admitir que
uma mulher aguarde os nove meses para que dé luz ao seu feto, ao filho
anencefalico, como também representa justica ndo se permitir que uma
mulher que padece dessa tragédia, de assistir a missa de 7° dia do seu filho,
levando-o ao ventre durante 9 meses, seja criminalizada e jogada no banco
do Tribunal do Jari para ser julgada como se fosse a praticante de um delito

202 Acérddo do Habeas Corpus n.° 84.025-6/RJ, p. 10 — 11.
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contra a vida®®.

A necessidade de interpretacdo evolutiva, entdo, se revela patente na
medida em que - e aqui um dado novo de expressdo importancia - o
anteprojeto do novo Cdédigo Penal inclui mais uma hipétese de aborto
permitido no art. 127, 11I: quando ha fundada probabilidade, atestada por
dois outros médicos, de um nascituro apresentar graves e irreversiveis
anomalias que o tornem invidvel. A lacuna normativa atual ndo deve
conduzir a incriminacdo da conduta, sendo o caso de recurso a equidade
integrativa, de que tratou Aristoteles na sua Etica a Nicomaco, para
permitir o preenchimento da omisséao legislativa com aquilo que teria dito
0 legislador se tivesse conhecido os dados aterrorizantes da gestacdo de
feto anencefalico?®,

A Ministra Carmen Lucia foi ao encontro do entendimento dos demais ministros,
destacando em seu voto o papel do Supremo Tribunal Federal no caso em apreco. Assim,
pontuou que o STF ndo estd atuando no sentido de possibilitar o aborto no Brasil
desarrazoadamente, mas sim de estabelecer uma interpretacdo conforme a Constituicao
Federal para as disposicfes do Codigo Penal que tratam da pratica do aborto e, por
conseguinte, definir se interromper a gravidez de feto anencéfalo é ou ndo € crime.

Ressaltou que seria uma discussdo que gira em torno da vida, da liberdade, da
dignidade e da salde. E suscitou que quando se fala em dignidade, ndo s6 a mulher estaria
envolvida, mas também todos os membros da familia que estdo na expectativa do nascimento
do bebé.

A respeito deste ultimo ponto, convém a leitura de trecho do voto da ministra:

[...] Mas é preciso lembrar que o pai também sofre barbaramente; que a
familia pode sofrer e se desfacelar - e isso ndo é incomum -; que o direito
do pai também precisa ser contado nessa discussdo; que o direito do
homem de ter a sua familia, durante aquele periodo, qualquer que seja a
opcao que este casal faca (se tiver, o casal; se ndo tiver, como a mulher lida
com isso; se for um pai que ndo seja o marido, tem que se lidar com isso),
esse homem também precisa participar e ser levado em consideracdo na
sua dignidade. Por isso mesmo, acho que, quando falamos em dignidade,
estamos falando de todos: do feto, da mulher, do pai, do que seria o
irméozinho mais velho, que fica olhando - como uma das cartas que nos
chegaram contava que o filho pergunta todo dia quanto tempo levara para
ele brincar, sabendo a mulher que esse irm&o nunca vai brincar com o que
esta para chegar; que ele ndo vai poder jogar bolinha de gude porque n&o
vai ter essa possibilidade. Essa realidade toda precisa ser posta
constitucionalmente no centro da discuss&do?®,

O Ministro Ayres Britto votou pela procedéncia da ADPF 54 amparado na ideia de

208 Acérddo da ADPF 54, p. 6.
204 Acorddo da ADPF 54, p. 13.
205 Acorddo da ADPF 54, p. 175.
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que ndo se trata de um aborto, pois o0 que a mulher detém em seu Utero é, em verdade, um
natimorto cerebral. Nao ha nenhuma possibilidade de vida extrauterina. Segundo o ministro,
a gestacdo nao pode estar direcionada ao advento da morte, mas sim da vida. Em vista disso,
a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo seria fato atipico.

Ainda, colacionou que néo se trata de uma obrigacdo da mulher interromper a
gravidez de feto anencéfalo, mas de uma opcdo, consagrando sua liberdade de escolha e
preservando sua salde fisica e mental, perante a tortuosa situacdo de carregar um feto
anencéfalo durante todo o periodo gestacional.

Na esteira dos votos dos demais colegas, Gilmar Mendes também se manifestou no
sentido da procedéncia da ADPF 54, com fundamento nas disposi¢des legais penais relativas
a isencdo de punibilidade nos casos de aborto. Para tanto, o ministro focou sua tese na
protecdo a incolumidade da gestante, colocando como ponto central a satde psicolédgica da
mde. Utilizou-se, portanto, da auséncia de punibilidade calcada no art. 128, do Cddigo Penal.
Para o ministro, o fato € tipico, porém ndo passivel de punicéo.

Vide trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes:

A antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo € fato tipico por
argumentacdo, ad argumentandum, é aborto, sim, mas ndo configura
pratica penalmente cabivel. Se se partir para essa segunda tese, que ndo é
a do professor, ainda assim ndo configura pratica penalmente cabivel, pois
se a razdo fundamental desse tipo de despenalizagdo reside na consideragéo
final de que o abalo psiquico e a dor moral da gestante sdo bem juridicos a
tutelar para além da potencialidade vital do feto, essa mesma fundamental
e definitiva raz8o pode se fazer presente na gestacdo anencéfala; alias, pode
se fazer presente com a forga ainda maior de convencimento, se
considerados os aspectos de que o feto anencéfalo dificulta sobremodo a
gravidez e nem sequer tem a possibilidade de viver extrauterinamente
sendo para se debater nos estertores que s&o proprios daqueles que ja com
morte cerebral comprovada, se veem desligados dos aparelhos hospitalares
que lhes davam uma aparéncia de vida, donde o mais que justificado
emprego do brocardo latino ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositio, a
se traduzir na féormula de que, onde exista a mesma razdo decisiva
prevalece a mesma regra de direito®,

O Ministro Celso de Mello se manifestou pela procedéncia da ADPF 54 acentuando
a distincdo entre legalizacdo do aborto e antecipacao terapéutica de parto de feto anencéfalo,
fomentando que o STF ndo esta atuando de forma a permitir a realizacdo do aborto de

maneira desarrazoada e indiscriminada, mas tdo somente reconhecendo a liberdade de

206 Acorddo da ADPF 54, p. 262 — 263.
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escolha das mulheres, em vista da evolucdo dos direitos fundamentais atinentes as mesmas.
A mulher, nesse caso, deve ser livre para escolher entre continuar a gravidez ou interrompé-
la.

O ministro considerou o fato atipico, em virtude da auséncia de vida a ser tutelada,
com base no conceito de morte previsto na Lei n.° 9.434/97 e na Resolucdo n.° 1.752, do
Conselho Federal de Medicina.

Os votos desfavoraveis a procedéncia da ADPF 54 vieram dos ministros Ricardo
Lewandowski e Cesar Peluso.

O Ministro Ricardo Lewandowski embasou o seu voto partindo de ideias que
envolviam tanto a legitimidade do STF para definir a interpretacdo adequada para o caso,
guanto o mérito da questéo.

O ministro asseverou que o Supremo Tribunal Federal deve restringir sua atuacao
ao seu papel de legislador negativo, ou seja, agir tdo somente no sentido de averiguar a
(in)constitucionalidade de uma lei, excluindo-a do ordenamento juridico caso ndo esteja de
acordo com os ditames constitucionais. O membro entende que, no ambito do controle de
constitucionalidade, deve-se observar com veeméncia a independéncia e a harmonia entre
os Poderes do Estado. Caberia, portanto, ao Congresso Nacional, representante do povo,
alterar a legislacdo para prever a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo como uma
hipétese de afastamento da punibilidade.

Acerca do mérito da questdo, o ministro suscitou a seguinte preocupacao: 0 risco
de tornar licita a interrupcdo da gestacdo de fetos portadores de outras patologias com
consequéncias similares (auséncia ou diminuta expectativa de vida extrauterina) a partir da
possibilidade de interrupcéo de gestacdo de feto anencéfalo.

Ainda, elencou dispositivos existentes no ordenamento juridico que protegem a
vida intrauterina, tal como o art. 2°, do Cddigo Civil de 2002, que protege os direitos do
nascituro desde a concepcéo.

Vale a leitura de passagens do voto do Ministro Ricardo Lewandowski:

Destarte, ndo € licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretacdo conforme a Constituigdo, envergar as vestes de
legislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante deciséo
pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciério, que carecem da uncdo legitimadora do voto popular, promover
inovacbes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos
fossem.
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A temética, com efeito, reveste-se de extrema complexidade, ndo s6 do
ponto de vista juridico, como também ético e até mesmo cientifico. E que,
além de envolver o principio fundamental da protecéo a vida, consagrado
em nossa Constituicdo (art. 5°, caput), e em diversos tratados internacionais
subscritos pelo Brasil, a comecar da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 4,1), uma deciséo favoravel ao aborto de fetos anencéfalos
teria, em tese, o conddo de tornar licita a interrupcdo da gestacdo de
qualquer embrido gue ostente pouca ou nenhuma expectativa de vida extra-
uterina. Convém lembrar que a Organizacdo Mundial de Salde, na
Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude, Décima Revisdo (CID — 10), em especial em seu
Capitulo XVII, intitulado Malformacbes Congénitas, Deformidades e
Anomalias Cromossomicas, arrola dezenas patologias fetais em que as
chances de sobrevivéncia dos seres gestados apds uma gravidez tempestiva
ou tempord sdo nulas ou muito pequenas.

O Ministro Cesar Peluso seguiu a mesma dire¢cdo do Ministro Ricardo
Lewandowski e votou pela improcedéncia da ADPF 54. O entdo presidente do STF alicercou
sua tese na existéncia de processo vital na gestacdo de feto anencéfalo.

Para o ministro, se 0 que se o0 que se discute € a morte do feto ao nascer, entdo existe
vida, pois ndo ha morte sem antes ter vida, afirmando, inclusive, que a interrup¢do da
gestacdo de feto anencéfalo legitimaria o assassinato de anencéfalos recém-nascidos, na
medida em que alteraria tdo somente 0 momento da pratica da conduta — no lugar de ser
intrauterinamente, seria no &mbito extrauterino.

No voto, ndo considerou os principios da autonomia da vontade, da liberdade
pessoal e da legalidade, posto que defende que o aborto € crime, na medida em que ocorre a
supressdo de uma vida, ndo importando se ha ou ndo chance de vida extrauterina. A
liberdade, nessas situacoes, esbarra em limitagdes legais.

Ainda, afastou a incidéncia do art. 128, do Cddigo Penal, haja vista que o
dispositivo considera gravidez decorrente de conduta violenta e ilicita exclusiva de terceira
pessoa, 0 que ndo € o caso na gestacdo de feto anencéfalo. Entendeu também que as situacoes
de risco de vida para a gestante ja estariam elencadas no codex penal e que a gestacdo aqui
discutida ndo alcanca a gravidade exigida para o0 encaixe adequado da situacdo aos
dispositivos que tratam do assunto, por ser um sofrimento pormenorizado.

Nota-se que os votos foram fundamentados, de forma preponderante, no arcabouco
juridico disponivel, concatenando-o com saberes cientificos diversos. Porém, ao tratar do
sofrimento sentido pela mulher nos casos de gestacéo de feto anencéfalo, o Ministro César

Peluso tangencia a religiosidade, empregando uma ideia de sofrer atrelada a natureza
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humana.
Neste ponto, é vélida a leitura de excerto extraido do voto do Ministro César
Peluso®®’:
Esta é, alias, a razdo palpavel gue exclui ao caso toda ideia de injustica

subjetiva, que é insita a no¢do leiga ou juridica de tortura. A natureza ndo
tortura! Ao proposito, ja observei:

O sofrimento em si ndo é alguma coisa que degrade a dignidade humana;
é elemento inerente a vida humana. O remorso também é forma de
sofrimento. E o que o sistema juridico ndo tolera ndo é o sofrimento em si,
porque seria despropdsito que o sistema juridico tivesse a absurda
pretensdo de erradicar da experiéncia humana as fontes de sofrimento.
Nem quero discorrer sobre o aspecto moral e ético - ndo me interessa - de
como o sofrimento pode, em certas circunstancias, até engrandecer
pessoas, pois isso ndo releva a discussdo do caso. SO quero relembrar que
0 sistema juridico repudia, em relacdo ao sofrimento, apenas 0s atos
injustos que o causem. O sofrimento provindo da pratica de um ato
antijuridico, esse ndo pode ser admitido pela ordem normativa. Mas nao é
esse 0 caso de eventual sofrimento materno, ou pelo menos ndo o é de
regra.

Diante do exposto, cabe tecer algumas observacdes a respeito do julgamento da
ADPF 54.

O referido julgamento é de extrema relevancia para analisar o tratamento dos
precedentes no Brasil, posto que foi por meio dele que se evidenciou a eficicia da
transcendéncia dos motivos determinantes das decisfes®®. Para alguns, o caso vestiu a
roupagem de controle concentrado, com eficacia erga omnes e obrigacdo de cumprimento
além dos limites da sentenca, com o objetivo primordial de conferir previsibilidade e
coeréncia ao ordenamento juridico.

Ha que se considerar importantes beneficios na eficacia da transcendéncia dos
motivos determinantes das decisdes, como o que ocorreu no julgamento da ADPF 54, dentre
eles, a devida salvaguarda jurisdicional da Constituicdo e a reafirmacdo da autoridade da

Corte Suprema. A partir disso, o precedente €, além de tudo, constitucional?®®.

207 Acérddo da ADPF 54, p. 432 — 433

28 MELLO, L. F., & de Queiroz Barbhoza, E. M. Paralelo entre os precedentes dos Estados Unidos — Andlise
Da Deciséo Roe Versus Wade e o instituto da eficicia transcendente dos motivos determinantes no Brasil —
Anaélise Da Decisdo Proferida Pelo STF na ADPF n. 54. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], 16(1), pp,
221-238, p. 229.

209 |dem, pp. 469 — 470.
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3.4.2. Uma visdo do Tribunal Constitucional: o Acoérdao 75/2010

Se a ADPF 54 foi levada a cabo com o objetivo de ajustar uma situacdo de
interrupgdo da gravidez — gravidez de feto anencéfalo — aos preceitos constitucionais, no
sentido de afastar a punibilidade a ela relacionada, em Portugal, no ano de 2007, 33
deputados conservadores do Parlamento fizeram uma requisic¢éo ao Tribunal Constitucional
visando a declaracdo de inconstitucionalidade da Lei do Aborto & luz do ditame
constitucional de inviolabilidade da vida humana.

A Lei do Aborto — Lei n.° 16/2007 — alterou o Codigo Penal Portugués para fazer
constar que a interrupcdo da gravidez ndo é passivel de punicdo, dentre outras condicdes,
quando realizada por opc¢do da mulher nas 10 primeiras semanas de gestacdo. Os deputados
compreendiam que a normativa ndo sé permitia o aborto, como também o incentivava,
deixando de lado a tutela do feto?'°, mesmo com a exigéncia de aconselhamento obrigatdrio.
Para eles, o aconselhamento de que trata a lei ndo possuia um carater dissuasivo.

A requisi¢do foi julgada improcedente em 2010 pelo Tribunal Constitucional,
estabelecendo que a Lei n.° 16/2007 esté alinhada com a Carta Magna. Foi nesse momento
qgue emergiu discussdo mais fervorosa acerca dos contornos de atuacdo do Tribunal
Constitucional, posto que a Corte Suprema suscitou direitos ndo abrangidos pela legislacao,
como o direito a autodeterminacdo da mulher gravida, ao mesmo tempo em que dispds que
a vida intrauterina esta devidamente protegida pela Constituicdo?!?.

Em vista disso, a apreciacdo comecou a girar em torno do conflito entre a protecao
do nascituro e o direito de autodeterminacdo das mulheres. A Corte reconhece que existe
uma obrigacdo constitucional de proteger o nascituro, porém tal obrigacdo deve estar em
harmonia com os direitos das mulheres constitucionalmente previstos.

Primeiramente, o Tribunal estabeleceu que o direito a autodeterminacdo das
mulheres ndo ¢ absoluto, ja que tal possibilidade acarretaria a total limitacdo dos direitos do
nascituro, posto que o aborto seria realizado de forma incondicionada e, por consequéncia,

desarrazoada.

210 RUBIO-MARIN, Ruth. Aborto em Portugal: novas tendéncias no constitucionalismo europeu, pp. 356-
379.

211 PORTUGAL. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 75/10, Processo n.%s 733/07 e 1186/07, em sessdo
plenaria, de 23 de fevereiro de 2010, relator: Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html.
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Partindo desse pressuposto, o Tribunal destacou dois pontos da lei que resolvem a
problematica do desequilibrio protetivo entre os direitos em discussdo: a existéncia de
requisitos a serem obrigatoriamente observados para a realizacéo da interrupcao e o limite
temporal estabelecido.

A respeito do tempo, importa consignar que o Tribunal Constitucional o considera
requisito essencial na medida em que é um forte elemento de conformacao dos valores da
vida e da autodeterminacdo. De modo mais especifico, da vida do nascituro e da
autodeterminacdo da mulher gestante.

Aliado ao tempo, temos que é indispensavel o aconselhamento ndo dissuasivo, no
sentido de que o aconselhamento obrigatério deve girar em torno do fornecimento de
informac@es, sem que tenha o papel de influenciar a mulher a ndo realizar o aborto.

Desta feita, 0 aconselhamento obrigatério cumpriria o seu papel na medida em que
deixasse claro a mulher que a decisdo cabe tdo somente a ela e que existem solucGes
alternativas que ndo o aborto, como os projetos de assisténcia social.

Nota-se, portanto, uma abrangéncia protetiva tanto da gestante, quanto do nascituro.
Da gestante, ao esclarecer que a ela cabe decidir exclusivamente, conferindo-a uma posi¢édo
auto determinativa. Do nascituro, ao informar que existem medidas alternativas a
interrupcdo da gravidez.

O Tribunal Constitucional considerou que o aconselhamento obrigatdrio ndo deve
ser dissuasivo, posto que ndo ha comprovacdo de que tal pratica tenha qualquer tipo de
resultado. O que importa, inicialmente, é proteger a gestante e atribuir a ela a confianca de
que decidira racionalmente a partir do aconselhamento obrigatério adequado, ou seja, a
decisdo sera esclarecida e de total responsabilidade da gestante?'?,

Sendo assim, a compreensdo que se quer assentar é a de que a lei protege
adequadamente 0 nascituro nos estagios iniciais da gravidez, desde que observados
adequadamente os requisitos por ela impostos, a partir do momento que deixa a cargo da
gestante a incumbéncia de decidir se persiste ou ndo com a gestacdo e, por conseguinte, se
preserva ou ndo a vida em potencial que carrega. E mais eficaz que o Estado atue dessa
forma assistencial, do que de forma punitiva.

A respeito, € relevante a leitura do seguinte trecho do Acordao 75/2010:

212 RUBIO-MARIN, Ruth. Op. cit., pp. 356-379.
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(...) a solucéo ndo se apoia tanto numa reponderagdo dos interesses em
conflito, com melhor acolhimento dos titulados pela gravida (muito
embora o atendimento desses interesses decorra objectivamente da solugédo
agora consagrada e corresponda a padrdes jusculturais sobre a posi¢ao da
mulher hoje largamente aceites), mas na correcta compreensao, e devida
valoragdo, da especificidade desse conflito, muito distinto dos que nascem
entre dois sujeitos com vida e personalidades proprias. Foi entendido (e a
experiéncia judiciaria confirma-o) que essa especificidade rouba aos
instrumentos penais a idoneidade e a eficiéncia de que geralmente dao
mostras, pelo que, levando a sério os critérios da adequacdo e da
necessidade, optou-se por dar preferéncia, no periodo inicial da gravidez,
a uma solucéo que, com pleno respeito da sua liberdade decisoria, faz apelo
ao sentido de responsabilidade da gravida?®,

O Acorddo 75/2010 inovou ao dimensionar o direito a dignidade de forma
igualitaria para a mulher e para o feto. Ele se expressa no aconselhamento interdisciplinar,
que leva em consideracao um arcabouco de informacdes socioldgicas, pelo qual se busca dar
racionalidade a decisdo da gestante — seja ela qual for — e, a partir disso, derrubar qualquer
argumento tendente a levantar a hipétese de que a mulher interrompe a gravidez baseada em
sentimentos futeis.

Na sentenca acima, o Tribunal Constitucional ndo se orientou pelos precedentes
anteriores, inclusive na Europa, e validou a exigéncia de modo a considerar que:

A nova lei, entdo, ndo poderia ser interpretada como o Estado desistindo
de seu dever de proteger o nascituro. Para o Tribunal, uma abordagem por
meio de “lei branda” — mais promocional do que repressiva — justificava-
se como mais propicia para influenciar as raz6es que levam uma mulher a
realizar um aborto e fazé-la reconsiderar sua decisdo nos poucos casos em
gue ela ndo esta decidida, ou seja, nos Unicos casos em que 0S hascituros
tém chance de ser preservados. O Tribunal reconheceu que o legislador
poderia ter utilizado de formulas verbais mais expressivas acerca da
importancia do valor da vida, mas isso teria um carater mais simbdlico,
ndo proporcionaria necessariamente maior grau de protecdo ao nascituro.
Ndo ha evidéncia empirica de que o requisito de aconselhamento
dissuasivo do modelo aleméo seja particularmente eficaz. Pelo contrério,
prosseguiu o Tribunal, € razodvel que o legislador presuma que, na fase
inicial, a prote¢do do nascituro seja mais efetivamente realizada por meio
da protecao da mulher (ou seja, confiar no seu sentido de responsabilidade
e confiar no seu julgamento), certificando-se apenas de que a decisdo seja
informada e desejada. Mais fundamentalmente, deixando de lado as
consideracOes estratégicas de eficacia e focando na dignidade
constitucionalmente protegida das mulheres, a Corte sustentou que a
compreensdo das mulheres como ‘“responsaveis e sensiveis as razdes
contra o aborto” ndo era compativel com um sistema de aconselhamento
infantilizador e paternalista. Em outras palavras, um modelo que entende
a escolha responsavel da mulher gravida e inclinada a cooperar com 0

213 PORTUGAL. Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 75/10, Processo n.° 733/07 e 1186/07. Disponivel
em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html.
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dever do Estado de proteger a vida ndo pode ser facilmente conciliado com
um que a pressiona e interfere em seu processo decisorio apelando “as
emogdes e a vulnerabilidade psicologica”. Tal abordagem pode provocar
0 oposto do resultado desejado e, portanto, revelar-se ineficaz, e, mais
ainda, essa abordagem nega o respeito as mulheres como sujeitos
constitucionais completos, como titulares de direitos. Interessante notar
que, pela primeira vez na jurisprudéncia da Corte, a decisdo de 2010
afirmou que o valor da dignidade ndo se expressava apenas na vida
intrauterina, mas também na mulher que €, afinal, detentora dos direitos.
A dignidade das mulheres, afirmou a Corte, deve também moldar o
aconselhamento recebido?,

E imprescindivel, portanto, que haja a demonstracdo de que a decis&o pelo aborto?'®
é alicercada em uma andlise detida do caso, com bastante ponderagdo e racionalizac&o.
Assim, ndo € uma decisdo baseada em emocGes imediatas e fugazes, o que diminui ou anula
a ocorréncia de danos de ordem fisica e psiquica e contribui para uma deliberacéo livre de
vicios.

Em consideracédo a isso, o Tribunal Constitucional portugués adotou uma analise
mais abrangente, saindo da discussdo sobre a possibilidade de gestacdo e alcancando a
discussao sobre a possibilidade do exercicio da maternidade. A responsabilidade de cuidar
pode ndo ser favoravel a existéncia da pessoa que ndo se considera preparada, o que atinge,
por consequéncia, aquele a qual a responsabilidade é devida — o filho (a). Quando ocorre a
mudanga do foco do debate, da gestacdo para a maternidade, compreende-se que o Estado
deve agir ndo s6 apds a concepg¢do, mas também antes dela, no sentido de promover, por
meio da educacdo e da implementacdo de politicas sociais, a conscientizacdo a respeito da
concepgdo responsavel e planejada, o que recai sobre a diminuicdo dos indices de
interrupgdes gestacionais voluntarias.

Neste acdrddo, ficou evidente a fungdo do Tribunal Constitucional como um
tribunal que para além de declarar inconstitucionalidades, pode também definir novos
formatos de interpretar uma questdo mais politica com controvérsia moral, o limite ai estaria
no ambito da acdo do Tribunal Constitucional nesta seara e a sua legitimidade para decidir

estas questdes.

214 RUBIO-MARIN, Ruth. Abortion in Portugal: New trends in european constitutionalism. In: Cook,
Rebeccaj.; Erdman, Joannan.; Dickens, Bernard. Abortion law in transnational perspective: Cases and
controversies. Philadelphia: University of Pennsylvania press, 2014, p. 36-55.

25RAPOSO, Vera Licia. Direito Penal. Fundamentos Dogmaticos e Politico-criminais. Aqueles que Nasceram
(Breve Excurso Sobre o Enquadramento Penal das Lesdes Pré-natais. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp.
1066-1109, p. 1089.
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3.5 Perspectivas comparativas finais: o Tribunal Constitucional e o Supremo Tribunal
Federal

De forma ampla, a ideia comparativa nos diz que a existéncia ou ndo de certos
mecanismos numa determinada experiéncia constitucional pode dar uma melhor perspectiva
para as insuficiéncias da justica constitucional de um pais ou pode simplesmente néo ser
“necessaria” para as fungdes ¢ o bom funcionamento de uma Corte Constitucional.
Comprova-se isto com a comparagéo realizada nesta pesquisa da justi¢a constitucional em
Portugal e no Brasil.

No cerne da discusséo, tem-se que o funcionamento, a composi¢cdo, 0s mecanismos
e as atribuicdes de papéis a jurisdicdo constitucional diferem nos dois paises, o que, por
conseguinte, impactard no volume de processos e na forma de atuagdo da Corte
Constitucional. Nao significa dizer, por 6bvio, que uma experiéncia é superior a outra, mas
a comparacdo ora especificada traz um panorama de visdo critica e evolutiva de cada sistema,
aproveitando-se 0 que ha de potencialmente mais eficaz em cada um para refletir em
possiveis futuras reformas no sistema.

Dentre os pontos aqui levantados, temos que em um contexto de protecdo mais
direta de direitos fundamentais, o modelo brasileiro caminha no sentido de possuir a
ferramenta da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), enguanto
que o panorama da doutrina lusitana reclama a auséncia de ferramenta destinada para
salvaguarda desses direitos, além de uma inconstitucionalidade normativa?®,

N&o significa dizer que a auséncia de um instrumento que proteja os direitos
fundamentais faz o Tribunal Constitucional falhar na missdo de garante da Constituicdo, mas
precisamente que dar a Corte Constitucional o papel de analisar as violagdes aos referidos
direitos para além dos atos normativos, pode ser uma forma ainda mais eficaz de fazer valer
0 extenso rol de direitos fundamentais assegurados no texto constitucional.

Considera-se que esta auséncia no contexto constitucional portugués que poderia,
na percepcao deste trabalho, incluir a defesa de agressdes a direitos fundamentais no rol de
competéncias de fiscalizagdo do Tribunal Constitucional é um déficit claro do sistema
portugués que néo se verifica no contexto brasileiro.

Discutiu-se, também, em ambos os sistemas analisados, a presenca de fiscalizagdo

por omisséo e as insuficiéncias deste modelo de omissdes inconstitucionais. Destaca-se a

216 ALEXANDRINO, José de Melo. Op. cit., 2017, p. 278.
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baixa incidéncia de processos desta modalidade, justificados, no sistema portugués, pela
configuracédo constitucional dada ao instrumento da fiscalizagdo por omissao de modo que a
prépria estrutura ndo favorece a apresentacdo de casos de omissdes constitucionais ao
Tribunal Constitucional.

Nesse sentido, a consideracdo doutrinaria portuguesa para melhorar a efetividade
do instrumento liga-se ao fato de que é preciso fazer uma interpretacdo extensiva do que
seria 0 controle da omissao considerando tudo aquilo que vai contra a Constituicao e para
além da inconstitucionalidade relacionada ao dever de concretiza¢io?'’. No Brasil, por sua
vez, a fiscalizacdo da omissdo é feita de forma abstrata para proibir a omissao da lei e da
Administracéo.

Uma deficiéncia apresentada para o0 modelo portugués tem a ver igualmente com
um ponto que encontra correspondéncia também no sistema brasileiro por meio da ADPF,
que se cinge a uma protecdo especifica das autarquias locais no que diz respeito a sua
autonomia local, garantidas constitucionalmente. Apesar disso, 0 sistema portugués de
fiscalizacdo ndo permite as autarquias que busquem abrigo no Tribunal Constitucional caso
a sua autonomia seja agredida.

Nestes pontos de discussdo, é possivel ver que o modelo de fiscalizacdo de
constitucionalidade brasileiro tem uma amplitude que abriga maior protegéo, o que dificulta
a visualizacdo de insuficiéncias. Isso ndo impede, por 6bvio, uma visdo critica do modelo do
Brasil quanto a outras questfes dentro do sistema de constitucionalidade e do proprio modo
de atuacdo do Supremo Tribunal Federal, que incessantemente irriga discussdes
doutrinarias®'®.

Quanto a estes temas, em vias de comparacdo, fala-se no elevado numero de
processos que o Supremo Tribunal Federal Brasileiro precisa apreciar dada a extensdo das
suas competéncias, bem como a propria densidade populacional do Brasil. Por outro lado,
viu-se que o modelo portugués, para além de restringir a apreciacdo normativa do Tribunal,
é um Tribunal para uma populacéo significativamente menor.

Uma critica disfuncional ao Supremo Tribunal Federal Brasileiro arremata a nogéo

de que, nos tltimos anos, tem sido um Tribunal predominantemente “legislador” dada a uma

2l SACRAMENTO, Bruno. Op. cit., p. 327.
218 STRECK, Lénio. Op. cit., p. 22.
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caminhada ativista marcada por crise de representacdo democratica do legislativo?'®. Esta é
uma questdo que, apesar do Tribunal Constitucional Portugués ter experimentado em alguns
momentos, como no periodo da “Jurisprudéncia da Crise”, ndo faz parte do perfil ou da
caracteristica majoritaria desta Corte.

Soma-se a isto, 0 espago que o Supremo Tribunal Federal tem nos media, no sentido
de expor o0s julgamentos em transmissGes em direto, relagdo bem diferente encontrada no
Tribunal Constitucional portugués que possui uma transparéncia muito menor quanto aos
seus julgamentos. N&o quer dizer aqui que um modelo € melhor que o outro. Neste ponto,
inclusive, para o funcionamento efetivo das Cortes Constitucionais, demasiada abertura para
a opinido publica ou um fechamento muito grande, ambos podem ser danosos no que diz
respeito a legitimidade democratica e ao papel de Guardido da Constituicdo atribuido aos
Tribunais Constitucionais.

Apesar de advir de uma histdria constitucional fortemente relacionada e de um
formato misto de fiscalizacdo de constitucionalidade, é possivel perceber nesta apreciacdo
de insuficiéncias e criticas a ambos 0s sistemas que seja por razdes historicas ou por
dimensbGes geograficas-populacionais, o modo de realizacgio do controle de
constitucionalidade das Cortes Constitucionais possui poucas semelhangas e pontos de
distin¢do bastante significativos.

Desse modo, comparando uma perspectiva estrita do Tribunal Constitucional
quanto as suas funcbes no contexto de apreciacdo de inconstitucionalidades, vé-se que no
Brasil o panorama é muito mais abrangente, o que facilita a identificacdo de auséncias no
primeiro e de excessos no segundo sistema. Ambos 0s sistemas podem ser naturalmente
melhorados por meio de reformas constitucionais que possam preencher ou abordar as falhas
e as criticas apresentadas, o que é também objetivo desta discussdo ao apontar o que poderia

funcionar melhor num sistema comparando-o com o outro.

219 para explicar melhor a crise de representatividade, desde as manifestac@es de rua de 2013, o processo de
impeachment da Presidente Dilma Rousseff em 2016, a condenagdo judicial de varios politicos e ministros de
Estado, a descoberta de esquemas grandiosos de corrupgdo e desvio de dinheiro publico, entre tantas outras
situacOes assistida pela sociedade brasileira mostrou as debilidades do sistema politico e fez surgir um
sentimento de aversao geral a classe legislativa. Somado a isto, o protagonismo assumido pelo Supremo
Tribunal Federal e a sua imagem perante a populacéo de 6rgéo superior de protecdo da Constituicdo, judicial
e aparentemente ndo politico, causou uma inversdo de papéis digna da nossa analise: a identidade de
representacdo e a confianca esta depositada no STF e ndo mais nas instancias do poder legislativo, o que
naturalmente nos faz repensar o significado da relacdo entre democracia e justica constitucional.
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CONCLUSAO

Os sistemas de fiscalizacdo de constitucionalidade possuem formatos mais
sensiveis, de modo que apesar da protecéo constitucional ser o papel principal dos Tribunais
Constitucionais, isto impde também a responsabilidade de proteger os direitos fundamentais
do cidadao.

O sistema portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade também possui um
carater concentrado e difuso, a semelhanga da experiéncia brasileira, sendo atribuida a
competéncia ao Tribunal Constitucional para exercer o controle concentrado de
constitucionalidade.

O sistema constitucional de fiscalizagdo, ao longo dos anos, passou por poucas
alteracfes no que toca ao seu modelo de funcionamento, o que significa que € um formato
estabilizado na democracia constitucional em Portugal e no Brasil.

Isto, no entanto, ndo afasta o reconhecimento de que o sistema de controle de
constitucionalidade de ambos os Estados analisados precisa efetivamente de renovacao e
reformas quanto a algumas insuficiéncias relatadas nesta pesquisa. Também ndo significa
que a alteracdo da fiscalizacdo afaste a estrutura original do sistema, mas que inclua novos
mecanismos ou exclua aqueles que ndo fazem sentido para o sistema constitucional.

Ao comparar as criticas direcionadas aos sistemas de fiscalizacdo da
constitucionalidade no Brasil e em Portugal, torna-se evidente que ambos o0s sistemas
possuem falhas a serem corrigidas.

Essa diferenciacdo oferece oportunidades de aprendizado e troca de experiéncias
entre os sistemas. O Brasil pode se beneficiar da abordagem portuguesa no que toca a forma
de composicdo, o carater de menor intromissdo em decisdes politicas e a menor quantidade
de processos que chegam para a apreciacao do Tribunal. Por sua vez, o sistema portugués
pode se inspirar na experiéncia do Brasil em lidar com questdes constitucionais de defesa
direta dos direitos fundamentais.

Em conclusdo, embora ambos os sistemas de fiscalizacdo da constitucionalidade
sejam concentrados e difusos, suas diferencas podem proporcionar oportunidades de
aprimoramento mutuo. A troca de experiéncias e a busca por um equilibrio adequado podem
fortalecer a protecdo dos direitos fundamentais e contribuir para a consolidacdo do Estado

de Direito tanto no Brasil quanto em Portugal.
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