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O fim do Direito € a paz; o meio de
atingi-lo, a luta. O Direito ndo € uma
simples idéia, € forca viva. Por isso a
justica sustenta, em uma das maos, a
balanca, com que pesa o Direito,
enquanto na outra segura a espada, por
meio da qual se defende. A espada sem
a balanca é a forca bruta, a balanca sem
a espada € a impoténcia do Direito. Uma
completa a outra. O verdadeiro Estado
de Direito s6 pode existir quando a
justica brandir a espada com a mesma
habilidade com que manipula a balanca.

Rudolf von Jhering
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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo primordial a analise da jurisdicdo
constitucional, vista como instrumento de protecao dos direitos humanos. Para isto,
discorrera, em principio, quanto ao processo de afirmacdo historica dos direitos
humanos, até sua posicdo atual de destaque dentro do constitucionalismo moderno.
Posteriormente, passara a relacionar o instituto em questdo com a hierarquia
normativa vertical, discorrendo primeiramente sobre o controle de legalidade das leis
e atos normativos e culminando no controle de constitucionalidade dos mesmos,
tendo por base a hierarquia da Constituicdo. Em seguida, procede-se a uma
explanacédo da origem histérica e também das particularidades no direito brasileiro
dos dois principais métodos de controle repressivo posterior judicial de
constitucionalidade existentes no mundo, quais sejam: o modelo difuso norte-
americano e o modelo concentrado austriaco. Tracam-se, a partir disto, os caminhos
ou formas processuais pelas quais se procedem tais formas de controle
constitucionalidade no Direito patrio, a principio na via difusa, com énfase especial
concedida ao mandado de injuncéo, e, posteriormente, na via concentrada, com as
cinco modalidades processuais constitucionais previstas por nossa Lei Fundamental.
Reflete-se, no capitulo derradeiro, sobre a necessidade de adocéo de determinadas
posturas ativas pelos juizes e tribunais, quando atuam em sua func¢do jurisdicional,
para que se tenha uma protecéo efetiva dos direitos humanos.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direitos Humanos. Jurisdicdo Constitucional.
Controle de Legalidade. Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

The following essay objectives analyzing the constitutional jurisdiction, seen as an
instrument of human rights protection. For that, it will discourse, primarily, about the
process of historical affirmation of human rights, until its current position of
prominence within the modern constitutionalism. Later, it passes to relate the
concerned institute with the legal vertical hierarchy, discussing primarily on the
control of the legality of laws and normative acts and culminating in the constitutional
control of the same, based on the hierarchy of the Constitution. Then, it proceeds to
an explanation of the historical origins and also of the peculiarities in the Brazilian law
of the two main methods of judicial review of constitutionality in the world, namely:
the North American judicial review and the Austrian concentrate control. From this, it
draw up the paths or procedural forms by which to carry out such forms of
constitutional control in the Brazilian law, formerly through the North American judicial
review, with special emphasis given to the Brazilian writ of injunction, and,
posteriorly, through the Austrian concentrate control, with the five constitutional
procedural modalities laid down by the Brazilian Constitution. Finally, in the ultimate
chapter, it proposes a reflection about the need of adoption of certain active stances
by the judges and courts, when acting in their judicial function, in order to have
effective protection of human rights.

Keywords: Constitutional Law. Human Rights. Constitutional Jurisdiction. Legality
Control. Judicial Review.
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1 INTRODUCAO

Na histéria da espécie humana, o homem, inerentemente sociavel
desde os primordios da vida terrena, sempre buscou associacdo com seus
semelhantes, necessitando de outras pessoas e de determinados bens da vida para
alcancar sua plenitude. Nao em vao o proprio Aristételes ja afirmara ser o homem

um animal, por natureza, social.

Tal sociabilidade foi levando a criacdo e organizacdo de pequenos
grupos. Com o passar do tempo, apercebeu-se que “ubi societas, ibi jus”, isto €,
onde ha sociedade, ha Direito. Ou seja, as sociedades primitivas perceberam a
relacdo essencial de interdependéncia existente entre o Direito e a viabilidade da
vida em sociedade, 0 que levou ao desenvolvimento de regras primitivas de cunho

juridico-religioso, como forma de viabilizacdo da vida social.

Ocorre que com o aumento significativo do quantitativo numerario de
pessoas, passou a ser necessario, também, a instituicdo de um meio eficiente de
estruturacdo destas sociedades, que necessitavam, principalmente, de protecéo.
Surge, assim, a figura do Estado primitivo, com a funcdo essencial de resguardar

agueles que nele habitavam.

Lamentavelmente, os Estados, que surgiram com a funcéo de protecao
do povo, passaram a ndo conferir peso algum aos individuos, que praticamente nao
existiam, sendo como objetos de poder e dominio dos muitos soberanos. Inobstante
honrosas excecdes, em decorréncia da corrupcéo pelo poder, o povo nada mais foi

do que oprimido pelos senhoris.

Justamente ai se inicia um longo e paulatino processo, que objetiva,
acima de tudo, a protecdo da figura humana frente ao proprio Estado. J& na Idade
Antiga, em circunstancias, modalidades, tempo e espacos diversos, mas
coincidentes em esséncia, se pode identificar os primeiros passos desta luta, que
lograria seus primeiros triunfos expressivos apenas na Idade Média, passando pela
Idade Moderna e alcangando seu amago somente a partir do século XX, ja na ldade

Contemporanea.
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Nos tempos atuais, a hodierna democracia, fruto desta mesma luta,
acabou consolidando, com imensa contribuicdo do constitucionalismo, um sistema
gue nao sb expressamente prescrevesse a protecao dos direitos humanos, mas que
também cuidasse de sua defesa, guarda e curadoria, como maneira de garantir sua

efetivagao.

Institui-se, assim, uma jurisdicdo constitucional, de cunho
essencialmente democratico, especialmente idealizada para garantir a vontade
suprema da Constituicdo, anulando as disposi¢des que se encontrem sob o auspicio

da inconstitucionalidade, violando os preciosos direitos humanos.

Isto posto, o presente trabalho, utilizando-se dos métodos histérico,
dedutivo e comparativo, tem por objeto a analise da jurisdicdo constitucional,
passando desde sua conceituacdo e pressupostos, até o controle de legalidade e de
constitucionalidade das leis e atos normativos, com destaque para o0 surgimento dos
principais sistemas existentes de controle normativo vertical hierarquico judicial, bem
como de suas particularidades e formas processuais no Direito brasileiro, como

figura posta para efetiva protecédo dos direitos humanos.

Em outras palavras, buscou-se no presente trabalho, notadamente por
meio de pesquisas bibliograficas, o alcance da finalidade de realizacdo de uma
apreciacdo plena da jurisdicdo constitucional, como forma de salvaguarda dos
direitos humanos, tanto em face do proprio Estado quanto em face de particulares,
guestdo que envolve essencialmente, e por fim, a postura dos magistrados, quando

atuam em sua funcéo jurisdicional.

Em sintese, é apenas conhecendo pormenorizadamente o instituto da
jurisdicdo constitucional, bem como seus pressupostos e desenrolamentos,
associado a uma postura mais ativa quando da realizacdo da atividade jurisdicional,
€ que se podera efetivamente acenar para sua essencial funcdo de protecdo da

pessoa humana.

Portanto, é primordial que tal abordagem inicie-se a partir de uma
perspectiva historica geral do processo de evolugdo ou afirmagdo historica dos

direitos humanos.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 Magna Charta Libertatum — Inglaterra, 1215

A “Magna Charta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et
Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Angliae” (“Carta Magna das
Liberdades ou Concordia entre o rei Jodo e os Bardes para outorga das liberdades
da Igreja e do reino Inglés”) foi uma outorga de direitos e promessas reais do rei
Jodo | da Inglaterra, mais conhecido como Jodo “Sem-Terra”, perante o clero, a

burguesia e os bardes do Reino Britanico, datada de 15 de junho de 1215.

O documento foi redigido em latim barbaro e ndo continha divisdes ou
paragrafos, mas assentou-se o costume de dividi-lo em um predmbulo e sessenta e

trés clausulas ou paragrafos.

Embora ndo possua a Inglaterra uma Constituicdo propriamente dita,
condensada em um Unico texto normativo, possui leis, com status constitucional, que
estruturam o ordenamento juridico britanico, construidas a partir de um longo
processo de evolucdo historica, iniciado com a Magna Carta, verdadeiro embrido da

democracia moderna.

A doutrina tradicional aponta-a como marco inicial da monarquia
constitucional bretd, bem como dos direitos fundamentais, uma vez que suas
clausulas permitiram caminhar rumo ao constitucionalismo e a consequente

limitacdo do poder estatal. Segundo Sérgio Tibirica Amaral, por meio dela

Ficou comprovado a possibilidade de limitagdo do soberano por meio de um
pacto que estabelecesse parcelas de direitos inatingiveis, mesmo por quem
exerca o poder. E, esse pacto, uma vez formalizado, péde ser alegado por
aqueles que estivessem na iminéncia de ter suas liberdades violadas (2006,
p. 226).

Desde o século XI era claro o delineamento de centralizagéo do poder

nos Estados europeus. Esta tendéncia absolutista fica demonstrada pela frase
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supostamente proferida pelo monarca absolutista francés Luis XIV, de Bourbon,

“| 'Etat c’est moi”, isto é, “O Estado Sou Eu”.

Segundo leciona Fabio Konder Comparato, “contra a tendéncia de
instituicdo de um poder real soberano, os senhores feudais se manifestaram, ja

desde os fins do século Xll, em declaractes e petigdes sucessivas” (2008, p. 73).

Jodo, o “Sem-Terra”, do inglés “Lackland”, supostamente era assim
conhecido por ser o mais novo de quatro filhos, ndo tendo recebido terras como
heranca, ao contrario de seus irmaos (AMARAL, 2006, p. 202). Durante o inicio de
seu reinado, iniciado em 1199, em decorréncia do falecimento de seu irmao, o rei
Ricardo, “Coragao de Le&o”, alguns fatores levaram ao enfraquecimento paulatino
da idéia de supremacia do rei sobre os senhores feudais, reforcada veementemente

até entao.

Uma parcela da nobreza afirmava ser Artur | da Bretanha, sobrinho de
Joao, o herdeiro por direito trono inglés. Em razdo disto, Jodo invadiu o ducado da
Bretanha, em 1202. Artur ndo foi capturado, mas ndo viu outra alternativa senao
rogar pelo auxilio de Filipe I, rei da Franca, declarando-se vassalo deste. Em 1204,
Filipe atacou e conquistou o ducado da Normandia e o condado de Anjou,
pertencentes a Jodo por heranca hereditaria (familia Plantagenet), territorios estes
jamais reconquistados pelas forgcas inglesas, ndo obstante sucessivas incursdes

beligerantes contra a Franca, com esta finalidade.

A questao religiosa também foi relevante. Jodo entrou em conflito com
o Vaticano ao declarar apoio a seu sobrinho, o imperador Oton 1V, de Brunwick, em
luta contra o rei da Franca, aliado papal. Além disso, Jodo foi excomungado pelo
Papa Inocéncio Ill, em 1211, em razdo de recusar a designacdo, por este, de
Stephen Langton como cardeal da Cantuaria (Canterbury). Tal disputa, denominada
“‘querela das investiduras”, entre as autoridades monarquicas e a papal, tendo por
divergéncia a confirmacdo, pelos poderes laicos, de nomeacdes de bispos, era
constante faziam dois séculos. Em 1059 o Papa Nicolau Il promulgou um primeiro
decreto (edito) repudiando a investidura de bispos e abades pelo poder laico. Tal
proibicdo pontificia foi reafirmada por sucessivos papas. Nao diversamente, o Papa
Gregorio VII, o grande reformador da Igreja Catdlica Apostdlica Romana na Idade

Média, também recusou a prerrogativa de investidura de bispos e abades pelo poder
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laico, mas em carater mais doutrinario, com o “Dictatus Papae”, de 1075 (AMARAL,

2006, p. 203). Segundo observa Fabio Konder Comparato, em nota de rodape,

[...] para os imperadores, o poder de investidura dos bispos era de grande
importancia politica, pois implicava a vassalagem episcopal ao imperador;
portanto, a supremacia do imperador sobre o papa, no governo local. (2008,
p. 73).

Além disso, a participacédo do irmédo de Joado, a quem sucedeu no trono,
Ricardo “Coracao de Leao”, na chamada “Terceira Cruzada” (1189 a 1191) causou
grande insatisfacao entre o povo britanico, bem como o crescimento das influéncias
do clero, da nobreza e da burguesia inglesa, uma vez que, por um longo periodo, o

rei encontrou-se ausente da Inglaterra.

N&o obstante, Jodo constantemente descontentava a todos, exigindo
dos bar6es mais do que costumeiramente se exigia, oprimindo 0s pequenos
senhores e cobrando grandes contribuicbes dos comerciantes (SAMPAIO, 2004, p.
151).

Este foi o contexto que levou a Inglaterra a um quase colapso
financeiro, impondo ao rei Jodo a necessidade de aumentar os impostos, de modo a
financiar sua guerra contra a Franca e 0s exorbitantes gastos da cruzada de seu

falecido irmdo. Aqueles que se opunham a cobranca de tais tributos eram

arbitrariamente presos por ordem do monarca bretéo.

A nobreza, que a tempos imemoriais ansiava pela formalizacdo de
direitos, aproveitou-se da situacdo, passando a condicionar o pagamento de tais

impostos ao reconhecimento formal destes.

Ainda assim, a situacdo chegou a tal ponto critico que, no ano de 1215,
os barbes organizaram uma revolta armada, ocupando Londres. Jodo permaneceu
prisioneiro dos nobres por mais de um més, até que as partes chegaram a um
“acordo” quanto a assinatura de uma “Carta de Liberdades”, nos moldes concedidos
anteriormente por Henrique |, Stephen e Henrique Il, como modo de impedir
arbitrariedades do rei (SAMPAIO, 2004, p. 150). Em verdade, Jodo Sem-Terra viu-se
obrigado a assinar a Magna Carta. Assim o fez, em 10 de junho de 1215, no campo

de Runnymede, como condi¢do para cessacao das hostilidades.
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Logo apos a assinatura da “Grande Carta”, Jodo Sem-Terra recorreu
ao Papa Inocéncio lll, do qual havia se tornado vassalo para revogacdo de sua
excomunhéo, e este declarou o documento nulo, por ter sido obtido por meio de
coagao. Isto provocou uma guerra civil, conhecida como “A Primeira Guerra dos

Bardes” (1215 a 1217), eficazmente reprimida por Jodo.

Uma vez langcada a semente da liberdade, a nobreza estava
determinada a ndo permitir o retrocesso que o retorno da ilimitacdo dos poderes
reais representaria. Destarte, embora tenha Jodo tentando revogar as concessodes
de reconhecimento de limites do poder real, as disposi¢coes da Magna Carta foram
reafirmadas solenemente por sucessivos monarcas ingleses subsequentes a ele.
Seu filho, Henrique lll, assinou a Carta um total de sete vezes, o que acabou por
incorporar suas disposi¢cdes ao direito inglés. Ainda assim, Eduardo |, neto de Jodo
Sem-Terra, foi obrigado a republicar por duas vezes a Carta dos Barbes. Eduardo lll,
sucessor de Eduardo I, foi coagido a assinar o documento nada mais nada menos
do que quatorze vezes. ApOs ele: seis vezes Ricardo Il, seis vezes Henrique IV, uma
vez Henrique V e uma vez Henrique VI (AMARAL, 2006, p. 204-205).

N&o obstante sua imensa importancia histérica no longo processo de
desenvolvimento da teoria dos direitos humanos fundamentais, a Magna Carta era
um documento relativamente vago, vez que muitas de suas clausulas se limitavam a
dispor sobre situacbes especificas, de importdncia meramente transitoria
(SAMPAIOQ, 2004, p. 150). Tanto é verdade que, quando de sua assinatura, o préprio
diploma previa vigéncia predeterminada de apenas trés meses (COMPARATO,
2008, p. 79). A inclusédo, porém, no preambulo da Carta, da obrigacdo de respeito as
suas disposicOes pelos sucessores de Jodo acabou por obrigar os soberanos
subsequentes a jura-la (AMARAL, 2006, p. 207).

O documento foi tdo a frente de seu tempo que trés de suas
disposicdes ainda fazem parte da legislacdo inglesa em vigor, constando, ainda que
parcialmente, do Statute Book, registro oficial das leis inglesas: as de niameros 1
(um), que trata dos privilégios da Igreja Catolica Apostélica Romana, 9 (nove), que
trata dos privilégios das cidades, e 29 (vinte e nove), que trata do julgamento pelos
pares — Tribunal do Juri — e do devido processo legal (COMPARATO, 2008, 79)
(AMARAL, 2006, p. 220 e 221).
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A Magna Carta marca o inicio da monarquia constitucional inglesa. Por
meio dela afirmou-se, ainda que implicitamente, pela primeira vez na historia
medieval e, quica, da humanidade, que o rei encontra-se vinculado pelas préprias
leis que edita. Cinco séculos antes, Santo Isidoro (560 a 636), bispo de Sevilha, ja
havia defendido que o principe deveria submeter-se as leis que ele proprio
promulgara, pois “sé quando também ele respeita as leis, pode-se esperar que elas
sejam obedecidas por todos” (COMPARATO, 2008, p. 80).

Justamente ai reside a pedra angular para construcdo da moderna
democracia: a limitagdo do poder dos governantes, ndo apenas por normas
superiores, costumeiras ou candnicas, mas também por direitos subjetivos escritos
dos governados (AMARAL, 2006, p. 219). Foi, em sintese, um tratado de direitos e
deveres limitador do poder do Estado — um documento oficial de concessdes e

reconhecimento de limites do poder real.

Entre suas principais disposi¢cdes, merece destaque o reconhecimento
das liberdades eclesiasticas, com a garantia de livre designacéo do clero pela Igreja
Catolica Apostolica Romana sem interferéncia ou necessidade de confirmacéo real,
indicando a futura separacao entre a Igreja e o Estado. Destaque-se: ndo se trata de
liberdade religiosa, mas da liberdade que gozaria o papado e o clero nas elei¢cbes
dos ocupantes de cargos de destaque, como bispos e arcebispos, bem como a
liberdade no exercicio das funcbes sacerdotais, consubstanciando verdadeira forma
de reconhecimento da superioridade papal (AMARAL, 2006, p. 208).

Relevante, também, o postulado basico de que o exercicio da
tributacdo deve ser consentido pelos suditos, por meio de seus representantes (no
taxation without representation) (COMPARATO, 2008, 81). Segundo as clausulas 12
(doze) e 14 (quatorze), todas as vezes que O rei desejasse perceber subsidios
extraordinarios, deveria contar com a aprovacao do “Grande Conselho”, integrado
pela nobreza e pelo clero, origem remota do Parlamento britanico. Tal dispositivo,
acima de tudo, serviu como arma por meio da qual os nobres assumiram o papel de
legisladores e controladores da atividade governamental, papel mais importante
dentro da organizacéo estrutural estatal (AMARAL, 2006, p. 208).

A Carta foi rica, ainda, em assegurar garantias penais e processuais

penais.
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bY

Previu a proporcionalidade da pena a gravidade da transgresséo,
iniciando um lento processo histérico de erradicacdo de penas criminais arbitrarias e
desproporcionais, anterior 549 (quinhentos e quarenta e nove) anos a celebre obra
de Cesare Beccaria, “Dos Delitos e das Penas”, que levou tal discussdo a seu

amago.

Assumiu 0 compromisso de garantir o livre e desimpedido acesso a
justica, consagrado na Constituicdo Federal brasileira de 1988 como o principio

fundamental da “inafastabilidade da jurisdicdo” (art. 5°, XXXV).

Instituiu a norma fundamental segundo a qual ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, isto &, o “principio da
legalidade” (CF, art. 5°, 1), posto em relevo ndo apenas mediante o lawfull process
of law of land', mas também mediante varios outros dispositivos, como o que
suspendia multas ilegais (clausula 55) e o da garantia a um julgamento justo,
presidido por magistrado que conhecesse e cumprisse as leis do rei (clausula 45)
(SAMPAIO, 2004, p. 154).

.7

Aperfeicoou as bases do julgamento pelos pares — Tribunal do Juri —, ja
conhecido pelos ingleses desde 1166, e do devido processo legal, inclusive com a
garantia do habeas corpus (AMARAL, 2006, p. 214 e 215). Assim dispunha a
clausula 39 (trinta e nove):

No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other
way, nor will we proceed with force against him, or send others to do so,

except by the lawful judgment of his equals or by the law of the land. (s. d.,
2
s.p.)

Talvez as mais importantes disposi¢coes do documento, pode-se dizer
serem elas o “coragdo” da Carta Magna, por terem desvinculado da pessoa do
monarca tanto a lei quanto a jurisdicdo (COMPARATO, 2008, p. 82).

! Em traducéo livre: processo legal pelas leis da terra.

2 Em traducdo livre: nenhum homem livre devera ser apreendido ou detido, despojado de seus
direitos ou possessfes, declarado fora da lei, exilado ou privado de seus direitos de qualquer outro
modo, nem procederemos forcosamente contra ele, ou ordenaremos outros a fazé-lo, exceto pelo
julgamento legal por seus pares ou pela lei da terra.
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Ainda, assegurou a liberdade de locomocgdo (clausulas 41 e 42) e
vedou ao confisco ilegal (clausulas 7 a 12). A previsao, pela clausula 61 (sessenta e
um), da criacdo de um Conselho de Bardes, com poderes para até mesmo atuar
contra o rei, se as disposicdes da Carta deixassem de ser por ele cumpridas,
representa verdadeiro antecedente medieval do “Direito de Resisténcia a Opressao”,
preconizado por John Locke em seu “Segundo Tratado do Governo Civil”, mostrando
a extensao da preocupacao dos nobres e do clero com a efetivacédo de tais direitos,
de tempos imemoriais. Aos reis acabou nao restando outra opcao (e a histéria assim
nos mostra) sendo cumprir suas determinagbes, uma vez que 0s nobres tinham
exeércitos (GANSHOF, 1996, p. 212), podendo deles se valer para atuar contra o rei

se deixasse de cumprir as prescricdes da Magna Carta.

Destarte, ndo obstante tenha sido a Magna Carta significativamente
estamental, ndo somente por representar o restabelecimento das relagbes
estremecidas entre a nobreza e a coroa, mas também por ter sido por aquela
redigida, ndo fica ofuscada a importancia que teve no processo de desenvolvimento

histérico dos direitos humanos fundamentais.

Por meio dela estabeleceu-se, talvez pela primeira vez na histéria, um
rol de direitos oponiveis ao rei, limitando sua esfera de arbitrariedades e excessos,
implicando ndo mais um dever moral, mas essencialmente juridico, de
reconhecimento de prerrogativas, ainda que apenas de alguns dos cidadaos, em
face do Poder Publico. Serviu, sem duvidas, como um farol, guiando pensadores,
filésofos, juristas e pensadores em geral na longa jornada afirmativa dos direitos e
garantias fundamentais (SAMPAIO, 2004, p. 154).

2.2 Habeas Corpus Act — Inglaterra, 1679

O Habeas Corpus Act, de 27 de Maio de 1679, oficialmente “An Act for
better securing the liberty of the subject, and for prevention of imprisonments beyond
the sea” (“Um Ato para melhor assequrar a liberdade dos sujeitos, e para prevengao
de prisdes no além-mar”), € um ato do parlamento inglés aprovado durante o reinado

de Carlos I, da dinastia Stuart, um dos ultimos soberanos catolicos da Inglaterra. O
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Parlamento, majoritariamente protestante, buscou, por meio dele, limitar o poder real
de prender opositores politicos sem submissdo a processo criminal regular
(COMPARATO, 2008, p. 88).

O primeiro reconhecimento formal do writ do habeas corpus encontra-
se na Magna Charta Libertatum, de 1215 (clausula 39). Todavia, o instrumento ja
estava em uso, muito antes desta (MIRANDA, 1999, p. 58).

E possivel tracar as origens do habeas corpus até o antecedente
romano do interdito “ibero homine exhibendo”, habil & atacar qualquer que fosse o
constrangimento ilegal a liberdade fisica. Também anteriormente & Magna Carta,
haviam remédios juridicos processuais de uso constante com a mesma finalidade do
habeas corpus, como o “de homine replegiando”, o “Mainprize” e o “de odio et atia”,
gue foram lentamente deixando de serem utilizados apés 1215 (MIRANDA, 1999, p.
58).

Destarte, 0 ato de 1679 nao tinha por objetivo instituir o habeas corpus
como remédio juridico, mas o conddo de reafirmar e fortalecer sua antiga
prerrogativa, vez que o referido writ j& era conhecido e utilizado no sistema juridico
inglés a pelo menos trés séculos, como mandado judicial em caso de prisdo
arbitraria (COMPARATO, 2008, p. 88). Segundo Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda, “o instituto vem de muitos séculos, tido sempre como melhor remédio

juridico processual” (1999, p. 46).

Pode-se dizer que o habeas corpus é o mandado voltado para
reivindicacdo sumaria do direito de liberdade pessoal, quando ilegalmente restrita,
estendendo-se a todos os casos de prisdo ou constrangimento ilegal, por ato de
autoridade publica ou mesmo de particular. Devido a sua origem inglesa, €
comumente chamado de writ, do inglés “written” (“escrito”), significando, em
linguagem juridica, um mandado expedido pelo 6rgéo jurisdicional competente, no
exercicio de sua funcéo jurisdicional, enderecado a quem quer que esteja a
ilegalmente restringir a liberdade de pessoa alheia, seja autoridade ou mesmo
particular, devendo este apresenta-la perante aquele para que venha a decidir o
destino a ser dado ao paciente (MIRANDA, 1999, p. 110-111). E ele adstrito a
liberdade fisica, ao direito de locomocéao, até onde néo lhe proiba a lei.

Segundo Diomar Ackel Filho, o habeas corpus,
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Na génese das garantias fundamentais do direito do homem, ocupa o
primeiro lugar, pois inaugurou o rol dos instrumentos que asseguraram as
liberdades publicas. E uma sintese de acdo mandamental de grande
eficicia, remédio e garantia, a servigo da liberdade (1991, p. 29).

Quanto a etimologia da denominacdo, ‘habeas corpus” eram as
palavras iniciais no mandado emitido pelo Tribunal, enderecado a quem quer que
tivesse sob sua guarda ou poder o “corpo” do detido. “Habeas”, de habeo, habere,
exibir, trazer, o “corpus”, literalmente o “corpo” do detido, submetendo-o, juntamente
com o caso, a apreciacdo do Tribunal (MIRANDA, 1999, p. 56). Destarte, por meio
dele, leva-se a presenca do 6rgao jurisdicional competente tanto o corpo quanto o

caso do paciente, cuja liberdade pessoal esta a ser ilegalmente restrita.

Embora tenha sido precedido por um anterior Habeas Corpus Act, de
1640, o ato de 1679 é lembrado como um dos mais importantes estatutos da histéria
constitucional inglesa. O saudoso Pontes de Miranda a ele se referiu como “uma
outra Magna Carta” (1999, p. 46), vez que, embora j4 existisse na Inglaterra, o
habeas corpus tinha sua eficacia extremamente reduzida, por inexisténcia de regras

processuais adequadas. Neste diapasao,

[...] as ordens de habeas corpus eram denegadas a cada momento. Muitas
vezes, 0 que era bem pior, desobedecidas. Os sofismas, a trapaca e a
timidez conspiravam, de méos dadas ao rei, contra o inestimavel remédio
processual. De posse de certos ‘precedentes’, tudo se conjecturava e
entretecia para tornar ineficazes as ordens de soltura. A parte que tinha um
homem preso podia deixar de obedecer ao primeiro writ, e esperar, sem que
apresentasse ao tribunal o corpo do paciente, a expedicdo da segunda ou
mesmo terceira ordem, a que se davam 0s nomes de alias e pluries.
(MIRANDA, 1999, p. 91)

Entre as principais garantias estabelecidas pelo documento, pode-se
destacar. o direito de toda pessoa presa, sendo conduzida a presenca de
magistrado, receber ordem de habeas corpus, devendo ser relaxada a prisdo se
pudesse ela prestar uma caugédo, comprometendo-se a comparecer aos tribunais
ordinarios; a instituicdo de pesada multa (£ 500,00) em face dos magistrados que se
recusassem a apreciar pedido de habeas corpus, bem como ao oficial publico ou

carcereiro que se descuidasse de elaborar relatérios sobre a execugdo da ordem de
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habeas corpus, deixasse de remeter o prisioneiro, nas seis horas posteriores ao
interrogatorio, copia da ordem de prisdo ou transportasse 0 preso de uma prisdo
para outra, sem motivo suficiente ou autorizagéo (£ 100,00, ou £ 200,00, no caso de
reincidéncia), todas revertidas em proveito da parte lesada (paciente); a proibicdo de
deportacdo para lugares além-mar, compreendidos ou ndo nos territérios do dominio
britnico, a exce¢do dos criminosos condenados que solicitassem-na; a proibicdo de
pessoa posta em liberdade por ordem de habeas corpus ser novamente presa, pelo
mesmo delito (sob pena de multa de £ 500,00); e, por fim, a fixacdo de prazo

méaximo de 20 (vinte) dias para levar um preso a presenca dos juizes do reino
(MIRANDA, 1999, p. 96-97).

Face a influéncia inglesa sobre suas entdo Treze Colbnias da América
do Norte, houve importacédo do Direito britanico a elas, que, quando vieram a tornar-
se a ‘grande Republica do Norte” (MIRANDA, 1999, p. 71), inseriram em sua
Constituicao a expressa garantia de que: “The Privilege of the Writ of Habeas Corpus
shall not be suspended, unless when in Cases of Rebellion or Invasion the public
Safety may require it” (Constituicdo dos Estados Unidos da América, art. 1°, secao
9). Portanto, foi reafirmada a garantia do habeas corpus como remédio processual
constitucional, reproduzindo o instituto previsto ha séculos na legislacdo da ex-
Metropole estadunidense. Ficou, assim, garantido que tal direito ndo pode ser
suspenso, exceto nos casos de rebelido ou invaséo, se assim requerer a seguranca

publica.

A violacdo a liberdade implicou na criacao do “direito ao mandado”
(right to the writ) (MIRANDA, 1999, p. 93), traduzindo-se, desde logo, em sdélida
garantia individual, retirando dos déspotas uma de suas armas mais preciosas: as
prisbes arbitrarias (SILVA, 1999, p. 153).

Segundo Fabio Konder Comparato,

A importancia histérica do habeas-corpus, tal como regulado pela lei inglesa
de 1679, consistiu no fato de que essa garantia judicial, criada para proteger
a liberdade de locomocéo, tornou-se a matriz de todas as que vieram a ser
criadas posteriormente, para a protecdo de outras liberdades fundamentais.
Na América Latina, por exemplo, o juicio de amparo e o mandado de
seguranca copiaram do habeas-corpus a caracteristica de serem ordens
judiciais dirigidas a qualquer autoridade publica acusada de violar direitos
liquidos e certos, isto €, direitos cuja existéncia o autor pode demonstrar
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desde o inicio do processo, sem a necessidade de producédo ulterior de
provas (2008, p. 89).

O Habeas Corpus Act, de 1679, foi, sem duvidas, “um desses
monumentos historicos que, a semelhanca da escultura grega, definem a sua época,
salienfam seu ideal, molduram as suas virtudes” (MIRANDA, 1999, p. 98).
Representa o inicio da lenta conquista dos meios processuais de transformacéo de
um direito nominal em direito material, efetivando tal agdo mandamental garantista

como remédio constitucional, a servigo da liberdade (ACKEL FILHO, 1991, p. 29).

2.3 Bill of Rights — Inglaterra, 1689

Entre os anos de 1685 e 1689 tomou lugar na Inglaterra a chamada
“Revolucao Gloriosa”, por meio da qual o rei Jaime I, catélico, da dinastia Stuart, foi
removido do trono britanico, sendo substituido por sua filha, Maria Il, e pelo seu

genro, o holandés Guilherme, Principe de Orange, ambos protestantes.

Durante seu breve reinado, Jaime Il viu-se em meio a uma disputa
politica entre catblicos e protestantes e entre os direitos da coroa e 0s poderes
parlamentares. Disputa esta agravada pelo fato de ter Jaime se convertido ao
catolicismo, o que provocava restricdes frente aos dois principais partidos politicos
presentes no Parlamento: os conservadores Tories e o0s liberais Whigs
(COMPARATO, 2008, p. 92 e 93).

Paulatinamente, Jaime foi perdendo o pouco prestigio que tinha, em
virtude de “politicas indesejadas”, como a restauracéo do catolicismo como religido
oficial e o arresto de protestantes, que, caso nao aceitassem converterem-se a
religido catolica, tinham suas ordens de habeas corpus denegadas (CASTILHO,
2010, p. 46).

. A questéo chegou ao seu climax quando do nascimento do infante
Jaime Francisco Eduardo Stuart, filho de Jaime Il. Até entdo, as sucessoras do trono
britdnico eram suas duas Unicas filhas, Maria e Ana Stuart, protestantes. Tornou-se,

assim, iminente a perspectiva de uma dinastia catdlica, o que levou membros do
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partido Torie, até entdo leais ao Rei, a unirem-se aos liberais Wighs. Um grupo de
sete nobres dos dois partidos politicos convidou Maria Il e seu consorte, Guilherme
de Orange a assumirem o trono inglés (COMPARATO, 2008, p. 92 e 93).

Guilherme, que liderava os Paises Baixos (“Holanda”) na Guerra da
Grande Alianga contra a tradicional inimiga dos ingleses, a Franga, vendo a hip6tese
de adicionar a Inglaterra a sua coalizdo, aceitou o convite, desembarcando em
Torbey aos 5 de novembro de 1688, com um grande numero de tropas
(COMPARATO, 2008, p. 93). O exército do Rei Jaime Il desertou e ele, apesar de
capturado pelas tropas holandesas, foi autorizado a fugir para a Frangca por

Guilherme, que nao desejava torna-lo martir.

A fuga de Jaime Il para a Franca foi considerada, pelo Parlamento,
como renuncia ao trono britanico, que foi declarado vago. A coroa foi oferecida
conjuntamente a Guilherme de Orange e a Maria Stuart (duarquia), com a condicéo
de que eles aceitassem, integralmente, uma Declaracédo de Direitos (Bill of Rights)
votada pelo Parlamento, que visava dar fim, de uma vez por todas, ao regime
absolutista, bem como assegurar a intolerancia ao catolicismo e a liberdade de
expressédo (AMARAL, 2006, p. 223).

O Bill of Rights, de 1689, oficialmente “An Act Declaring the Rights and
Liberties of the Subject and Settling the Succession of the Crown” (‘Um Ato
declarando os direitos e liberdades dos sujeitos e estabelecendo a sucessao da
coroa”), comumente chamado de “English Bill of Rights”, p6s fim ao regime
absolutista pela primeira vez desde seu surgimento na Europa renascentista.
Embora néo tenha sido uma declaracao de direitos dos cidadaos propriamente dita,
o documento representou a definitiva divisdo de poderes no Estado inglés, criando,

nas palavras de Fabio Konder Comparato,

[...] aquilo que a doutrina constitucionalista alemd do século XX viria a
denominar, sugestivamente, uma garantia institucional, isto é, uma forma de
organizacdo do Estado cuja funcéo, em ultima andlise, é proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana. (2008, p. 93 e 94).
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O documento implicou na institucionalizacdo permanente da separacéo
dos poderes do Estado, a qual, meio século depois, se referiu elogiosamente
Montesquieu (COMPARATO, 2008, p. 93). Com isto,

A partir de 1689, na Inglaterra, os poderes de legislar e criar tributos ja nao
sdo prerrogativa do monarca, mas entram na esfera de competéncia
reservada do Parlamento. Por isso mesmo, as eleicdes e o exercicio das
funcbes parlamentares sdo cercados de garantias especiais, de modo a
preservar a liberdade desse 6rgdo politico diante do chefe de Estado.
(COMPARATO, 2008, p. 93).

Se, porém, de um lado, o Bill of Rights de 1689 estabeleceu pela
primeira vez a separagéo dos poderes, como forma de garantia de liberdades civis,
por outro lado, constituiu-se em instrumento politico de imposicdo de uma religido
oficial: o anglicanismo (COMPARATO, 2008, p. 95).

Entre as principais garantias politicas estabelecidas pelo Bill of Rights
de 1689, vale destacar: a proibicdo ao rei de suspender leis ou autorizar seu
descumprimento, bem como a necessidade de autorizagcdo do Parlamento para a
cobranca de impostos ou instituicAo de um exército permanente; a inviolabilidade
dos parlamentares no exercicio de suas funcbes; a proibicdo de prisdo sem
demonstracao efetiva e convincente de culpa; o fortalecimento da instituicdo do
tribunal do juri; o direito de qualquer sudito peticionar ao rei a corre¢do de injusticas,
cometidas por qualquer autoridade do reino, antecedente historico do “direito de
peticdo”, expressamente assegurado pela Constituicido da Republica Federativa do

Brasil, em seu art. 5°, XXXIV, alinea “a”; e a reiteragao da proibicdo de imposicao de

penas inusitadas ou cruéis.

O Bill of Rights de 1689, € considerado, ainda hoje, um dos mais
importantes textos constitucionais da Gré-Bretanha, integrando a Constituicdo do

Reino Unido.

2.4 A Declaracdo de Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidos da
Ameérica do Norte
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Em Julho de 1776, Thomas Jefferson, um jovem advogado virginiano
de 33 anos, escreveu uma ode extasiada a liberdade humana, em menos de
trezentas palavras, cuja influéncia foi e tem sido, até os dias de hoje, excepcional
(APTHEKER, 1969, p. 107). Embora néo tenha sido o Unico autor da Declaracéo de
Independéncia dos Estados Unidos, uma vez que Benjamin Franklin e John Adams
também participaram do comité de redacgdo, a maior parte do texto foi redigida por

Jefferson.

O documento nao foi pautado, em sua redacédo, por pretensdes de
originalidade, mas apenas pelo anseio de apresentacdo do senso comum da
matéria, como pensamento originalmente “americano”. Tanto é verdade que varias
de suas disposi¢des podem ser diretamente remontadas a Declaracédo de Direitos da
Virginia (Virginia Declaration of Rights), de 12 de Junho de 1776, redigida
majoritariamente por George Mason com a finalidade de proclamar direitos naturais

inerentes do homem.

Sdo os principais enunciados da Carta Virginiana: que todos o0s
homens nascem igualmente livres e independentes, sendo titulares de direitos
certos, essenciais e naturais, destacadamente a vida, a liberdade, a propriedade, a
procura da felicidade e a seguranca (art. 1°); que toda a autoridade pertence e
emana do povo, sendo os magistrados seus mandatéarios (art. 2°); que o governo
deve ser instituido para o bem comum e seguranca do povo, sendo o melhor aquele
gue possa garantir, no mais alto grau, a felicidade e a seguranca da populagéo
contra o perigo da ma-administracdo e, assim sendo, todas as vezes que um
governo mostrar-se incapaz de preencher tal finalidade, ou Ihe seja contrério, a
maioria tem o direito indubitavel de reforma-lo, muda-lo ou aboli-lo, da forma que
julgar mais apropriada (art. 3°); o repudio aos privilégios, vantagens ou prestigios,
principalmente hereditarios, por serem absurdos e contrarios a natureza (art. 4°); que
os Poderes Legislativo e Executivo devem ser distintos e separados da autoridade
judiciaria, responsavel por reprimir todo o desejo de opressao dos dois primeiros, no
gue se percebe a arraigada cultura de fé no judiciarismo americano (art. 5°); que as
eleicbes devem ser livres (art. 6°); reafirmou-se a protecéo da propriedade frente o
Estado, que ndo pode ser por este tomada (art. 7°); de que, em todos 0S processos,
todos os individuos tem o direito de conhecimento da natureza da acusagéo

intentada e de conhecer seu acusador, podendo acarear as testemunhas, exigir
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processo rapido por juri imparcial de sua circunvizinhanca, podendo ser declarado
culpado apenas por consentimento unanime, vedada a obrigacdo de producao de
provas contra si mesmo e a privacao da liberdade sem o devido processo legal (art.
10°); a proibigdo de penas cruéis (art. 11°); que “a liberdade de imprensa é um dos
mais fortes baluartes da liberdade do Estado e sO pode ser restringida pelos
governos despoticos” (art. 14°); que o povo tem direito a um governo uniforme, néo
devendo ser legitimamente instituido nem organizado nenhum governo separado ou
independente do da unidade federativa (art. 16°); e, por fim, que todo homem deve
gozar de inteira liberdade de culto, ditado pbr sua consciéncia, a menos que sob

este pretexto perturbe a paz ou seguranca da sociedade (art. 18°).

No dizer de Antonio Truyol y Serra:

Prescindiendo de la Declaracién de Independencia de 4 de julio de 1776,
que da por supuestos “ciertos derechos inalienables”, entre los que soélo
destaca expresamente los relativos a “la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad”, es la Declaracion de derechos (Bill of Rights) de Virginia, de 12 de
junio del mismo afo, redactada por George Mason, la primera que contiene
un catalogo especifico de los derechos del hombre y del ciudadano. (1994,
p. 17)

Portanto, a Declaracdo de Direitos da Virginia foi um dos primeiros
documentos a declarar direitos inerentes a todos os individuos, como pessoas
humanas, se convertendo em ponto de partida para toda a evolu¢do posterior em
matéria de direitos e liberdades do homem, influenciando ndo sé a Declaracdo de
Independéncia das Treze Colbnias Americanas, mas também o Bill of Rights
estadunidense e a Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, ambos de 1789,

entre outros.

Embora a Declaracdo de Independéncia repetisse varios dispositivos
da Declaracéao de Direitos da Virginia, ao tomarem conhecimento dela, os membros
do Congresso Continental logo a reconheceram por sua magistralidade, por sua
objetividade e, principalmente, concisdo. Apos duas pequenas alteragbes (a mais
significativa delas resultante no corte de um trecho de aproximadamente 150

palavras, que condenava a escravidao e o comeércio de escravos incentivados pela
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coroa inglesa, na pessoa do rei Jorge lll), o documento foi aprovado, aos 4 de Julho
de 1776, considerado o dia da independéncia dos Estados Unidos da América.

A Declaracdo de Independéncia das entdo Treze Colbnias inglesas na
Ameérica consiste numa enumeracdo das usurpacdes, injurias e abusos do governo
britdnico em relagdo aos colonos, caracterizando uma tirania absolutista sobre

agueles Estados.

O documento ja destaca em seu principio que, em respeito a opiniao
publica universal, é necessario que os revolucionarios declarem o que os impele.
Isto, somente em si, ja foi uma extraordinaria novidade, refletindo a esséncia da
filosofia politica que viria a ser adotada pelo novo Estado: a soberania popular. Ou
seja, “se a vontade do povo é suprema, entdo sua boa-vontade deve ser onipotente”
(APTHEKER, 1969, p. 109).

As razOes apresentadas aos povos do mundo para a revolugao
consistem em trés idéias basicas: a primeira, de que 0s seres humanos sao iguais
em atributos, necessidades, obrigacdes e desejos e tem o direito basico a vida, a
liberdade e a busca da felicidade; a segunda, que para concretizacdo desses direitos
€ que os governos foram criados pelos homens; e, por fim, a terceira, segunda a
qgual o governo que nao respeita tais direitos é tirano e ndo s6 pode, mas deve ser
alterado ou abolido pelo povo, que tem o direito-dever de criar uma forma de

governo que lhe pareca mais adequada a promocao de sua seguranca e felicidade.

Como se infere ante o exposto, a teoria politica da Declaracdo é de
cunho densamente democratico. Por meio dela, assinalou-se a revolucao da ciéncia
politica, desfazendo-se o conceito medieval da inferioridade qualitativa da vida
terrena, comparada com 0s gozos celestiais. Isto é, segundo Jefferson, a vida néo
deve ser admitida como um vale de sofrimentos e lagrimas, repleta de sucessivos
padecimentos, como que interminaveis, que devem ser suportados para garantir a
entrada no céu; o trabalho ndo deve ser uma cruz a ser carregada porque o homem
€, por natureza, mau; 0s governos ndo sao os bracos seculares de Deus, bem como
0os sacerdotes ndo sdo Seus bracos eclesiasticos (APTHEKER, 1969, p. 110).
Destarte, foi negado tal aparato, inteiramente elaborado com o fim de justificar e
perpetuar a hierarquia da ordem feudal. Tal hierarquia foi, portanto, rejeitada,
juntamente com a aristocracia € a monarquia justificada no direito divino, sendo

substituidas pela igualdade entre os homens.
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Porém, cabe assinalar que tal “igualdade” era, em verdade, relativa. A
Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos da América era limitada pelas
condicbes e costumes sociais vigentes a sua época, bem como pela classe que a
idealizou e produziu: a burguesia revolucionaria, que via o Estado de forma muito
abstrata, confinando a teoria da igualdade nos limites politicos, de forma altamente
parcial. O maior exemplo disso foi que, enquanto o documento pregava esta
pretensa igualdade entre os homens, bem como liberdade, havia cerca de
seiscentos mil escravos negros nas colonias americanas (APTHEKER, 1969, p.
116).

Conforme dito, na versédo original da Declaracdo, Thomas Jefferson
chegou a fazer uma critica a escravidao e ao comércio de escravos. Porém, devido a
contundentes objecfes dos delegados escravocatas da Geodrgia, Carolina do Sul e,
embora em menor escala, de Massachusetts, Connecticut e Rhode Island, onde o
comeércio de escravos representava relevante parcela da economia local, toda esta

passagem foi excluida.

Ocorre que o proprio Jefferson era senhor de um numero consideravel
de escravos. Em sua visao, a escravidao era antiecondémica, ndo imoral. Era a favor
da abolicdo gradual, o sentimento predominante na época. Em seu testamento,
deixou instrucBes para que seus escravos fossem libertados apés a morte de sua
mulher, com o recebimento de um valor, a ser descontado de um fundo comum.
Suas opinides, portanto, eram as de um dono de escravos, nao as de um reformador
(WRIGHT, 1963, p. 203 e 204).

Segundo Herbert Aptheker, tal visdo burguesa foi duramente criticada
por Friedrich Engels, em seu Anti-DUring sobre a Constituicio Americana, que muito

bem se pode aplicar a Declaracdo de Independéncia:

E proprio do carater puramente burgués desses direitos humanos que a
Constituicdo Americana, a primeira a reconhecer os direitos humanos,
estivesse simultaneamente confirmando a escravidao das ragas escuras da
Ameérica. (1969, p. 116-117)
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Outro reflexo das limitacbes do documento é que afirma serem “todos
0s homens criados iguais”, mas nao inclui ai as mulheres. Por isso, Abigail, mulher
de John Adams, segundo presidente dos Estados Unidos da América e membro do

Congresso Continental, escreveu-lhe:

N&o posso dizer que o acho muito generoso para com as damas; pois,
enquanto proclama a paz e a boa-vontade entre os homens, emancipando
todas as nag@es, insiste em manter um poder absoluto sobre as mulheres.
(APTHEKER, 1969, P. 117)

Embora tais limitacées néo tivessem passado despercebidas na época,
guase gue certamente, se o documento pregasse a absoluta igualdade entre as
mulheres e homens, ndo seria ratificado. Igualmente, se fizesse mencéo a aboli¢do
da escravatura, seria rejeitado, principalmente pelos delegados das coldnias
escravistas do sul. Portanto, a introducédo de idéias altamente inovadoras e liberais
para a época, como a igualdade entre homens e mulheres e abolicdo da escravatura
negra tornou-se impossivel. Era preciso que todas as Treze Col6nias unissem-se
sob uma Unica ideologia, pois s6 assim poder-se-ia obter triunfo sobre os Red Coats,

e isto nao teria ocorrido se o documento apresentasse tdo inovadores conceitos.

Os efeitos deste segregacionismo vieram a ser experimentados
inexoravelmente no século seguinte, quando da Guerra Civil Americana, confronto
bélico com maior nimero de fatalidades na histéria americana. A escravidao foi
legalmente abolida apés tal conflito, por meio da 13 emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos da Ameérica, ratificada no final de 1865. Porém, a segregacéo racial
€ uma marca fortemente imprimida na sociedade americana até os dias de hoje,
tendo atingido seu auge em meados da década de 1920, capitaniada pela Klu Klux
Klan (KKK), conjunto de organizagfes racistas dos Estados Unidos que apdiam a
supremacia branca, o protestantismo em detrimento de outras religibes e que
empregava a Vvioléncia para perseguir afro-americanos, de forma a defender a

segregacao racial.

A independéncia das Treze Coldnias inglesas na América representa o
ato inaugural da moderna democracia, combinando a representacdo popular

(destaque-se, enquanto praticamente toda a Europa vivia sob o julgo de déspotas
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absolutistas!), a limitacdo dos poderes estatais e 0 respeito aos direitos humanos
sob a égide de uma Constituicdo. Nesse ultimo sentido, inclusive, a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, de 1787, foi um documento ainda mais revolucionario:
trata-se da primeira Constituicdo escrita, reunida em um Unico texto normativo, da

historia politico-juridica da humanidade.

As disposicdes da Carta Politica dos Estados Unidos da América do
Norte sdo dignas de nota. O documento € altamente paradoxal. Retoricamente seco,
legalistico, carente de eloquéncia, revelando, porém, visao realistica da realidade da
natureza humana. E até os dias de hoje venerada pelos estadunidenses, aos quais
representa praticamente um dogma, num verdadeiro “culto a Constituicao”,
entendida como realizagcdo maravilhosa da Declaracdo de Independéncia. Na licdo
de Nuno Rogeiro, “a Constituicdo de 1787 penetrou a ‘cultura civica’ americana e se
‘socializou’, sendo a sua percepcao apreciativa transmitida pelas geracdes, até se

concretizar num valor simbélico do quotidiano” (1993, p. 89).

Tem-se, assim, quase que uma °‘religidao civica” norte-americana,
sendo o Estado é concebido ndo como um mero sistema politico, mas como uma
“‘comunidade pactuante”, na qual ha compromisso com a liberdade, sob a égide da
lei (KRISTOL, 1988, p. 1-14).

Seu significado histérico transpde as fronteiras daquele pais,
oferecendo, até os dias de hoje, uma licdo e um exemplo a Estados Democraticos

de Direito por todo o mundo. Nas palavras de Saul Kussiel Padover:

A Constituicdo Norte-Americana revelou-se, talvez, o mais feliz exemplo
histérico de instrumento legal que serviu tanto como salvaguarda da
liberdade individual quanto como lagco de unidade nacional. Hoje, varias
geracdes apbés a sua elaboragdo, continua a ser um documento vivo,
satisfazendo as necessidades, como sempre fez, de uma republica grande,
crescente, poderosa, tecnologicamente envolvida, independente. Em
matéria de duracao, flexibilidade e prudéncia democréatica fundamental,

nada existe que se lhe compare em parte nenhuma do mundo. (1964, p. 3)

O referido autor ndo poderia ser mais preciso. A Constituicdo norte-

americana foi uma obra magnifica, inovadora e que se demonstra perfeitamente apta
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até os dias de hoje para organizar uma nacao de dimens@es continentais como 0s

Estados Unidos da América, em apenas algumas dezenas de artigos.

Certamente, trata-se de um feito excepcional. Os brasileiros que o
digam. Em nossa historia constitucional, ja vigoraram sete diferentes Constituicdes.
Oito se contarmos o Ato Institucional n.° 5, de 1969, classificado por muitos
constitucionalistas como uma outra Constituicdo. Em décadas e mais décadas de
independéncia, o Brasil nunca foi capaz de produzir uma Constituicdo que sequer
chegasse perto de atingir os mais de duzentos anos de vigéncia da Constituicao

estadunidense.

A Constituicdo dos Estados Unidos merece tais elogios, pois coloca-se
acima de qualquer outra Constituicdo escrita. Isto se da pela exceléncia do esquema
de suas disposi¢cOes, adaptacdo as circunstancias e a realidade de seu povo,
precisdo de linguagem, excepcional mistura de principios e pormenores e,
principalmente, sua brevidade e notavel simplicidade. Nesse sentido as palavras
proferidas pelo ex-presidente dos Estados Unidos da América, Franklin Delano

Roosevelt, em 1933:

A nossa Constituicdo é tdo simples e pratica que é possivel sempre
enfrentar necessidades extraordinarias por mudancas na acentuacao e na
disposicdo sem a perda da forma essencial. Eis por que o nosso sistema
constitucional se demonstrou 0 mecanismo politico mais soberbamente
duradouro jamais produzido pelo mundo moderno. (PADOVER, 1964, p. 57).

Talvez, outro fator para sua excepcional durabilidade é que a
Constituicdo norte-americana ndo foi concebida para introduzir alteracdes radicais
na sociedade daquele pais, como o fez a nossa Constituicdo de 1988, mas apenas
para garantir e tutelar o modus vivendi dos estadunidenses. Nao que tenhamos
errado ao assim conceber a Constituicdo Cidada, pois muitas das mudancas sociais
gue tencionou introduzir eram e ainda sdo necessarias, embora, mesmo passadas
duas décadas, muitas delas ainda estejam longe de concretizarem-se. A passos

curtos, porém firmes, o Brasil caminha para isto.
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O que h& de ser destacado é que o fato de existir uma norma juridica
impondo algo, ainda que de status constitucional, por si sO, ndo tem eficacia para
mudar a realidade social. Ndo ha maior exemplo deste fato do que a Constituicao
Indiana de 1950, que embora tenha proibido a divisdo social em castas e sua
conseqiiente discriminacao (arts. 14, 15, 16 e, principalmente, 17°), ndo fez com que
tal “costume” indiano, impregnado naquela sociedade a seéculos, cessasse em

existéncia.

N&o ha melhor modo de fortalecer uma democracia justa e igualitaria
do que lentamente, por meio de instituicbes fortes, como um Estado que seja capaz
de dar a populacdo saude e educacdo de qualidade, bem como qualidade de vida
digna, assim como o papel fundamental que instituic6es como o Ministério Publico, o
Poder Judiciario, as Defensorias Publicas e muitas outras vem desenvolvendo. Mas
este processo € lento, gradual, paulatino, ndo devendo ser apressado, levando a sua

desestabilizagéo.

Destarte, o maior exemplo que a Constituicdo norte-americana pode
nos dar é este: o fortalecimento democratico esta intimamente ligado a estabilidade
estatal, e nossa Constituicdo, embora ndo seja simples e breve como a dos Estados
Unidos da América, €, também, um documento excepcional, capaz de ajudar o Brasil
a alcancar tal nivel de estabilidade e desenvolvimento.

2.5 A Revolugao Francesa e a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao

Em 1789, aproximadamente 28 milhdes de franceses, em sua maioria
camponeses, viviam sob o regime monarquico absolutista. A Fran¢ca era uma nacao
relativamente organizada, rica, com a sociedade dividida em trés ordens essenciais:
o Primeiro Estado, constituido pelo clero, o Segundo Estado, constituido pela

nobreza e o Terceiro Estado, constituido por todo o remanescente populacional. Os

% Assim dispbe o art. 17 da Constituicdo Indiana: “Untouchability” is abolished and its practice in any
form is forbidden. The enforcement of any disability arising out of “Untouchability” shall be an offence
punishable in accordance with law.”. Em tradugao livre: A “intocabilidade” é abolida e sua pratica, em
qualquer forma, proibida. A execucdo de qualquer descriminacdo (inaptiddo) em decorréncia da
“intocabilidade” sera considerada ofensa punivel de acordo com a lei.
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dois primeiros eram altamente privilegiados, em detrimento do terceiro. O pais sofria
de varios males, sendo a necessidade de reformas sentida por maioria absoluta da

populacao.

A realidade era muito mais complexa do que a monarquia absoluta dos
Bourbons, dita “pura” e “sem lagos”. A monarquia francesa, ainda que supostamente
desvinculada, era socialmente limitada, principalmente pela tradicdo cristd e
costumes. Ainda que em pequenos circulos da elite burguesa, dissociava-se, cada
vez mais, o sagrado do profano, com a consequiente rejeicdo da teoria do direito
divino. A centralizagdo do poder era excessivamente imperfeita, existindo excessivos
privilégios, costumeiramente concedidos durante séculos as provincias, cidades,
ordens, corporacdes e alguns individuos, o que acabou por paralisar a autoridade do
monarca sobre seus oficiais (BLUCHE, RIALS e TULARD, 1989, p. 9).

A tudo isto, acrescentasse a personalidade de Luis XV, que oscilava
entre firmeza e fraqueza, estimulando intrigas no seio politico. Além disso, a divisao
tradicional da sociedade da ordem medieval em trés ordens, acima citada, perdeu
em grande parte sua legitimidade. Isto tudo, aliado a uma série de outros fatores,
como crises de ordem econdmica, financeira e agricola, caracterizada pelo déficit de
alimentos em decorréncia da explosao populacional, e altos indices de desemprego,

tornaram a situacao insustentavel.

Entdo, em Maio de 1789 deu-se inicio a Revolu¢édo Francesa, conjunto
de acontecimentos que violentamente destruiram o Ancien Régime, impulsionados,
entre outros fatores, pelas circunstancias acima descritas, que viria a terminar
somente em Novembro de 1799. Tais acontecimentos alteraram profundamente o
qguadro politico e social da Franca, dando inicio a ldade Contemporanea, abolindo a
serviddo e os direitos feudais. A partir dela, operou-se uma mudanca de
compreensao semantica do proprio termo “revolucdo”, antes concebido como uma
restauracéo dos antigos costumes ou liberdades (“revolver as origens”). Segundo

Fabio Konder Comparato,

Desde entdo, o termo passou a ser usado para indicar uma renovagao
completa das estruturas sociopoliticas, a instauracdo ex novo ndo apenas
de um governo ou regime politico, mas de toda uma sociedade, no conjunto

das relagdes de poder que comp8em a sua estrutura. Os revolucionarios ja
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ndo sdo os que se revoltam para restaurar a antiga ordem politica, mas os
que lutam com todas as armas — inclusive e sobretudo a violéncia — para
induzir o nascimento de uma sociedade sem precedentes histéricos. (2008,
p. 129)

Grande foi a influéncia exercida, no espirito dos homens que puserem
fim ao Antigo Regime, das declaracbes de direitos norte-americanas. Nos debates
da Assembléia Nacional francesa, véarios deputados referiram-se a “exemplos da
América” como modelos a serem seguidos (COMPARATO, 2008, p. 149). Nao se
tratou, porém, de uma coépia da experiéncia americana. O advento do Estado Liberal
ja vinha sendo preparado pelos revolucionarios franceses ao longo do século XVIII.
Embora tenham eles se valido da técnica das declara¢cBes estadunidenses, € nitido
o reflexo do pensamento politico europeu e internacional do século XVIII, corrente
geral (de todas as nacfes), comum aos pensadores de todos os paises (SILVA,
2008, p. 157).

Porém, € a perspectiva holistica que distingue, nitidamente, a
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen, de 26 de agosto de 1789, que
sintetiza, em dezessete artigos, os ideais revolucionarios da Revolucdo Francesa,
dos bills of rights dos Estados Unidos da América. Os revolucionarios franceses
julgavam-se “apéstolos de uma nova ordem”, a ser anunciada a todos 0s povos.
Pela primeira vez foram proclamadas liberdades e direitos fundamentais de todos os
homens, com intencéo clara no sentido de que as disposi¢cdes do documento fossem
de todos os tempos, de todas as nacdes, visando abarcar ndo somente os francesas
ou europeus, mas toda a humanidade. Justamente ai reside sua monumental
relevancia: embora existentes declaracées de grande importancia anteriores a ela,
possuiam alcance apenas dentro de um territdrio nacional delimitado. Aqui, ao

contrario, se pos em pratica a universalidade dos direitos do homem.

Efetivamente, em pouquissimo tempo o espirito da Revolugéo foi
difundido a todo o mundo conhecido, influenciando diversas revoltas e ditas
“revolugbes”, como a Conjuracéo Baiana de 1798 (Revolta dos Alfaiates), cujo hino
falava dos Estados Unidos da América e sua “imitagao” pelos franceses. Alias, nas

palavras de Isabel Lustosa, “dai em diante, América, Franga e a Raz&o, como



36

mestra dos governos, estariam em quase todos os discursos radicais sul-

americanos.” (2004, p. 28).

A Declaracdo representou a efetiva instauracdo de um regime de
liberdades individuais, que alcancaram, por meio dela, definitivo delineamento. O
documento reforcou o principio da igualdade entre os homens (art. 1°); erigiu a
categoria de direitos naturais, imprescindiveis aos homens, a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao (art. 2°); instituiu o principio da
soberania nacional (art. 3°); delineou os contornos do direito a liberdade (art. 4°);
assentou o principio do direito privado, segundo o qual tudo o que nao é
expressamente vedado pela lei é permitido (art. 5°); afirmou que ninguém pode ser
acusado, preso ou detido sendo em virtude de lei, em consonancia com as formas
por esta prescrita (art. 7°); instituiu, no campo penal, a no¢cado da lei penal apenas
como ultima ratio (art. 8°, primeira parte), o fundamental principio segundo o qual
nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem fixacao legal (art. 8°, in
fine) e o principio da presuncédo de inocéncia ou ndo culpabilidade (art. 9°); garantiu,
ainda, a liberdade de opinido, bem como sua livre manifestacdo (arts. 10° e 11°);
firmou, também, o principio da estrita legalidade na criacdo e cobranca de tributos
(arts. 13 e 14), bem como o direito de toda a sociedade pedir contas a qualquer
agente pubico pelos atos de sua administracdo (art. 15) e, por fim, protegeu-se a
propriedade privada contra expropriacées abusivas (art. 17). Segundo José Afonso

da Silva:

O texto da Declaracdo de 1789 é de estilo lapidar, elegante, sintético,
preciso e escorreito, que, em dezessete artigos, proclama os principios da
liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias
individuais liberais que ainda se encontram nas declaracdes
contemporéneas, salvas as liberdades de reunido e de associacdo que ela
desconhecera, firmado que estava numa rigorosa concepcao individualista.
(2008, p. 158).

Destarte, ndo seria exagero dizer que a Declaracao foi o Atestado de

Obito do Ancien Régime.
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Deve-se a Revolugdo Francesa, conjuntamente a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, de 1788, a moderna forma de representacao politica,
em que 0s representantes sdo eleitos pela coletividade global de cidadaos,

considerada um todo homogéneo.

Extinguiu-se, de supetéo, as serviddes feudais, os privilégios religiosos,
a perseguicdo aos judeus, bem como o trafico de escravos nas colbnias. Todavia,
dentro deste panorama, sem duvida alguma, foi a igualdade que representou o
ponto central do movimento, impulsionando a supressdo de desigualdades entre

grupos sociais e individuos como o mundo jamais vira até entdo

Embora néo tenha sido expressamente derrubada a barreira entre os
sexos, tal qual ocorrera nos Estados Unidos da América, quando da Revolucéo
Americana, a influéncia da Revolucdo Francesa € patente no desenvolvimento do
feminismo, sendo encontrados registros de participacdo ativa das mulheres na
revolucdo. Ademais, a Declaragdo Universal serviu de base ao desenvolvimento
teérico do feminismo, influéncia facilmente notada nos trabalhos de Mary
Wollstonecraft, autora da obra ‘A Reivindicacdo dos Direitos da Mulher” (‘A
Vindication of the Rights of Woman”), de 1790, considerada a pioneira do feminismo
moderno (TRUYOL SERRA, 1994, p. 23). Marie Gouze Olympe de Gouges, ja em
1971, escreveu e publicou um manifesto denominado “Declaragdo dos Direitos da
Mulher e da Cidada”, reivindicando a extensdo das disposices da Declaracao
“original” também as damas (CASTILHO, 2010, p. 69). Portanto, muito embora nao
se tenha acatado de imediato tais reivindicagdes, tem-se o marco inicial da luta pelo
reconhecimento dos direitos civis e politicos das mulheres, bem como pela igualdade
para com os homens, numa verdadeira democratizacdo da concepc¢ao dos direitos

humanos.

2.6 A Carta da Organizagao das Nagdes Unidas

A instituicdo e atuacdo de organizagdes internacionais tem sido uma
constante na evolucdo do direito internacional moderno. Todavia, a idéia de uma

organizacdo de Estados visando garantir o respeito ao direito internacional e a


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=A_Vindication_of_the_Rights_of_Woman&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=A_Vindication_of_the_Rights_of_Woman&action=edit&redlink=1
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solucdo justa dos conflitos entre as nacfes € remota. Henrique 1V, rei de Francga, ja
havia idealizado uma “Grande Republica Cristd” dos Estados Europeus. Gottfried
Wilhelm von Leibniz, flosofo e matematico alem&o nascido em 1646, propusera a
criacdo de um “Império Universal” das NagOes Cristas, presidido pela Papa e pelo
Imperador. Ainda, Charles-Irénée Castel, Abade de Saint Pierre, apresentou ao
Congresso de Utrechet, em 1713, seu “Projeto de Paz Perpétua”, preconizador da
criacdo de uma “Confederagéo de Estados Europeus”, composta de 19 poténcias,
sendo os direitos reciprocos dos seus membros determinados por uma Constituicao
comum. Porém, tais planos ndo logram éxito, sendo a idéia das organizacdes
internacionais colocada efetivamente em prética apenas apés a Primeira Guerra
Mundial (1914 a 1918), com a Sociedade das Nacdes.

Todavia, a Sociedade das Nacdes, organizacdo precursora das
Nacoes Unidas fundada em 1919 com a finalidade de promover a cooperacéo
internacional e obter a paz e a seguranca, fracassou monumentalmente em sua
missdo, ndo sendo capaz de evitar a deflagracdo da Segunda Guerra Mundial (1939
a 1945), confronto bélico considerado por muitos historiadores como retomada das
hostilidades da Primeira Grande Guerra, que ceifou a vida de aproximadamente 60

milhdes de seres humanos. Segundo Fabio Konder Comparato,

[...] enquanto a Sociedade das Nacdes ndo passava de um clube de
Estados, com liberdade de ingresso e retirada conforme suas conveniéncias
praticas, as Nac¢des Unidas nasceram com a vocacgdo de se tornarem a
organizacdo da sociedade politica mundial, a qual deveria pertencer
portanto, necessariamente, todas as nacfes do globo empenhadas na
defesa da dignidade humana. (2008, p. 214)

A Segunda Guerra Mundial soou ao mundo, por todos os
acontecimentos que englobou, como um prenuancio do Apocalipse. Nela, deflagrou-
se projeto de subjugacdo e exterminio em massa de povos considerados inferiores:
o holocausto, talvez apenas comparavel aos massacres cometidos por Hernan
Cortés e seus homens contra os povos pré-colombianos das Américas, em especial
a civilizacdo Asteca. O ato final da tragéedia, que poria, de uma vez por todas, fim ao

conflito, igualmente espantou o mundo: os lancamentos das bombas atdmicas
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americanas sobre as cidades japonesas de Hiroshima e Nagasaki, em 6 (seis) e 9
(nove) de agosto de 1945. A civilizagdo tomou conta de que chegara a tal nivel de
desenvolvimento tecnoldgico que poderia atingir o extremo da destruicdo de toda e

qualquer forma de vida da Terra.

Dos horrores da era de Adolf Hitler, percebeu-se que a sobrevivéncia
da humanidade exigiria a colaboragéo e o esfor¢o conjunto de todos os povos, com
base no respeito integral a liberdade e a diversidade humana. Como resposta,
comeca a aflorar o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, tornando
possivel a responsabilizacdo dos Estados no plano externo e criando uma
sistematica internacional de protecao aos direitos fundamentais. Segundo Valerio de

Oliveira Mazzuoli,

[...] foi a partir do surgimento da Organizacdo das Na¢des Unidas, em 1945,
e da consequente aprovacdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
comeca a aflorar e a solidificar-se de forma definitiva, gerando, por via de
consequéncia, a adocdo de inlUmeros tratados internacionais, destinados a
proteger os direitos fundamentais dos individuos. Trata-se de uma época
considerada como verdadeiro marco divisor do processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos. Antes disso, a protecdo aos
direitos do homem estava, mais ou menos, restrita a apenas algumas

legislacgbes internas [...] (2002, p. 48)

Nesse mesmo sentido, ensina Flavia Piovesan:

A Carta das NagBes Unidas de 1945 consolida o movimento de
internacionalizagdo dos direitos humanos, a partir do consenso de Estados
que elevam a promocéo desses direitos a proposito e finalidade das Nacgdes
Unidas. Definitivamente, a relacdo de um Estado com seus nacionais passa
a ser uma problemaética internacional, objeto de instituigGes internacionais e
do Direito Internacional. Basta, para tanto, examinar os arts. 1° (3), 13, 55,
56, 62 (2 e 3), da Carta das Nacdes Unidas. (1997, p. 152)
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Assim, o cidaddo, antes vinculado Unica e exclusivamente a sua
Nacao, passa a tornar-se, também, cidaddo do mundo. Afirma-se a concepc¢ao
contemporanea dos direitos humanos, como sendo universais, indivisiveis,
inalienaveis e interdependentes, vedando-se o relativismo, fundado, em especial, na

diversidade cultural, como justificativa de violagao dos direitos do homem.

Tendo por principais objetivos facilitar a cooperacéo internacional, o
progresso social e o respeito aos direitos humanos, bem como deter guerras entre
paises e fornecer uma plataforma para o dialogo, foi assinada, em 26 de Junho de
1945, a Carta de S&o Francisco, mundialmente conhecida como Carta das Nacodes
Unidas, documento que formou e estabeleceu aquela organizacao internacional,

com sede na cidade de Nova York, Estados Unidos da América.

Segundo o sitio digital da Organizacado das Nac¢fes Unidas (ONU) no
Brasil:

A Organizacéo das Nagfes Unidas € uma instituicdo internacional formada
por 192 Estados soberanos, fundada apés a 22 Guerra Mundial para manter
a paz e a seguranca no mundo, fomentar rela¢des cordiais entre as nagdes,
promover progresso social, melhores padrdes de vida e direitos humanos.
Os membros s&o unidos em torno da Carta da ONU, um tratado
internacional que enuncia os direitos e deveres dos membros da

comunidade internacional. (s. a., s. d., s. p.)

De modo a alcancar a concretizacdo das liberdades que prevé,
preconiza a Carta um esfor¢co global, de cooperacdo internacional, conforme
disposto em seu art. 55, alinea “b”. Nesse sentido, 0 proprio site da entidade no

Brasil afirma que

A missdao da ONU parte do pressuposto de que diversos problemas
mundiais — como pobreza, desemprego, degradacdo ambiental,
criminalidade, Aids, migracdo e trafico de drogas — podem ser mais
facilmente combatidos por meio de uma cooperacéo internacional. As acfes
para a reducgdo da desigualdade global também podem ser otimizadas sob
uma coordenacao independente e de &mbito mundial, como as Nagdes

Unidas. (s. a., s. d., s. p.)
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A Carta previu, ainda, o direito efetivo ao desenvolvimento. Muito
embora tal prerrogativa tenha vindo desprovida de necessarios instrumentos de
garantia e concretizacao, trata-se de uma importante afirmacao, especialmente para

as nacdes pobres de todo o mundo.

Outra importante disposicdo do documento — talvez uma de suas bases
— € a afirmacao explicita quanto a existéncia de um direito a autodeterminacédo dos
povos, tendo se consubstanciado no principal fundamento do movimento de
descolonizagdo no periodo neocolonialista, em especial na Africa da década de
1960, que produziu resultados mais do que satisfatérios (TRINDADE, 2009, p. 26-
27).

Segundo Antonio Cassese,

Tre grandi ideali — il diritto dei popoli al’autodeterminazione, i diritti umani, il
pacifismo (non quello “ingenuo” degli iluministi, ma um pacifismo “armato”) —
venero cosi consacrati nella Carta del’Onu. In particolare, in quella Carta
furono inseriti ben sette riferimenti ai diritti umani, ed in sostanza si traccio
un programa di azione per il futuro, senza porre invece impegni precisi per
gli Stati né nel campo dei diritti umani né in quello del diritto dei popoli

all’autodeterminazione. (1999, p. 18)

Isto é, trés grandes ideais vieram destacadamente consagrados na
Carta da ONU: o direito a autodeterminacdo dos povos, os direitos humanos e o
pacifismo (embora numa perspectiva “armada” — ndo “ingénua”). Em particular,
naquela Carta foram inseridas sete referéncias aos direitos humanos e, em
esséncia, se tracou um programa de acdo para o futuro, sem designar
compromissos precisos aos Estados, nem no campo dos direitos humanos, nem no

campo da autodeterminacdo dos povos®.

Deste modo, foi a ideologia historico e politica posterior a ado¢cao da

Carta que acabou dando vida a ideologia dos direitos humanos e da

autodeterminacédo dos povos, como a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, o

4 Traducao livre do trecho em lingua italiana, acima transcrito.
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Resolucdo n.° 1514 (XV) da
Assembléia Geral das Nac¢6es Unidas, de 14 de dezembro de 1960, conhecida como
“Declaragao Anti Colonialista”, que declarou o direito a independéncia dos paises e
povos coloniais — portanto, na qual a autodeterminacdo dos povos vinha
explicitamente enunciada. Tais principios acabaram por contribuir intensamente na

democratizacao das relacdes internacionais.

E bem verdade que a ONU tem falhado em sua tarefa de manutencéo
da paz e seguranca internacional, muito em funcdo de estrutura organizacional, em
especial do Conselho de Seguranca, onde os membros permanentes (China,
Estados Unidos da América, Franga, Reino Unido e RUssia) tem poder de veto. A
autoridade da Corte Internacional de Justica, seu principal 6rgdo jurisdicional,
também é limitada, uma vez que os Estados membros de seu Estatuto instituinte ndo

se submetem, de pleno direito, a sua jurisdicao (Estatuto, art. 36, 2).

Todavia, a passos lentos, 0 mundo tem presenciado progresso social,
das condi¢Bes de vida e maior respeito aos direitos humanos, impulsionado pelas
Nacdes Unidas e suas missdes através do globo, como a protecdo de refugiados,
fornecimento de alimentos, combate a doencas e fortalecimento de regimes

democréticos por todo o mundo.

2.7 A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos — 1948

A motivacdo para criagdo de um documento universal de direitos
humanos anda de maos dadas com a que inspirou a propria criagdo da Organizacéo
das Nacgodes Unidas. Nas palavras do preambulo da Declaracdo, “o advento de um
mundo em que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de crenca e liberdade de
viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracao do homem comum”. Havia, também, a necessidade de concretizar direitos

e liberdades fundamentais previstos na Carta das Na¢Ges Unidas.

A ONU se destaca pela amplitude de sua esfera de atuacao,
envolvendo, basicamente, todas as questbes mais relevantes das relagbes

Y

internacionais, especialmente em relacdo a manutencdo da paz, seguranca e
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respeito aos direitos humanos. A realizacdo de tais propositos é flagrantemente

marcada por uma vocacgao universal.

Tal vocacéo foi que levou a elaboracdo de um dos mais importantes
documentos atinentes a pessoa humana na histéria: a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada pela ONU por meio da Resolugcdo n.° 217, de 10 de
dezembro de 1948, documento que daria a devida expressédo a universalidade dos

direitos fundamentais da pessoa humana.

Retomando ideais da Revolucdo Francesa, a Declaracdo reconheceu,
em ambito universal, os valores soberanos de igualdade, liberdade e fraternidade
entre todos os homens e mulheres, como ficou consignado em seu art. 1°, nos
seguintes termos: “Todos o0s seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razéo e de consciéncia, devem agir uns para com oS outros

em espirito de fraternidade.”.

A Declaracdo, nas palavras de Antdnio Augusto Cancado Trindade,
marca o principio de “um movimento universal irreversivel de resgate do ser humano
como sujeito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, dotado de plena
capacidade juridica internacional” (1999, p. 14). Justamente esta era a principal
preocupacdo da época: o estabelecimento de um direito internacional em que os
individuos e grupos sociais tivessem reconhecida capacidade processual, no plano

internacional.

Sua adogao marca o inicio do processo de generalizacdo da protecao
da pessoa humana no plano internacional. A partir dela, jA ndo se trata mais de
proteger determinados individuos ou grupos sociais, mas de resguardar o ser
humano, como sujeito dotado de capacidade juridica plena na esfera internacional.

Nesse sentido, disserta Maria Fernanda Figueira Rossi:

Esse documento consagrou um conjunto de principios que deveriam ser
atingidos por todos os povos e resultou na evolugdo dos direitos humanos
para o plano universal, o que permitiu que qualquer pessoa 0 invocasse
contra qualquer Estado e reclamasse para si as condicdes humanas ali
estabelecidas. Ademais, tornou-se obrigatério o respeito dos principios e
regras relativos aos direitos fundamentais da pessoa humana por cada

Estado, perante os outros estados. (2004, p. 346)
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De modo a concretizar tdo sagrada igualdade, foi extensa a gama dos
direitos proclamados na Declaracdo Universal, compreendendo os de carater
pessoal, as liberdades publicas, os direitos politicos, econémicos, sociais e culturais,
bem como os atinentes as rela¢cdes dos individuos com grupos e com o mundo

exterior.

Antonio Cassese (1999, p. 38) afirma que a Declaracéo repousa sobre
quatro pilares fundamentais: os direitos da pessoa (direito a igualdade, a vida, a
liberdade, a seguranca etc.); os direitos que esperam os individuos frente aos grupos
sociais dos quais participam (direito a privacidade da vida familiar e direito de
esposar-se; liberdade de movimento, tanto dentro do proprio Estado quanto para o
exterior; direito a nacionalidade; direito de propriedade; liberdade religiosa); os
direitos politicos (liberdade de pensamento e reunido; direitos politicos ativos e
passivos; direito de acesso ao governo e a administracdo publica); e os direitos do
campo econdmico e social (direito ao trabalho e a uma remuneracao justa; direito a

descanso semanal remunerado; direito & assisténcia sanitéria etc.).

Segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli,

[...] a Declaragdo Universal de 1948, composta de trinta artigos, precedidos
de um “Preambulo” com sete considerandos, conjugou, num soé todo, tanto
os direitos civis e politicos, tradicionalmente chamados de direitos e
garantias individuais (arts. 1° ao 21), quanto aos direitos sociais,
econdmicos e culturais (arts. 22 ao 28). O art. 29 proclama os deveres da
pessoa para com a comunidade, onde o livre e pleno desenvolvimento de
sua personalidade é possivel; e o art. 30 consagra um principio de
interpretacdo da Declaracdo, sempre a favor dos direitos e liberdades nela
proclamados. Assim o fazendo, combinou a Declara¢éo, de forma inédita, o
discurso liberal com o discurso social, ou seja, o valor da liberdade com o
valor da igualdade. (2002, p. 53)

Ainda, a Declaracédo afirma ser a Democracia 0 unico regime politico
compativel com o pleno respeito aos direitos humanos (arts. 11 e 19, alinea 2),

afirmando ser o regime democratico a Unica forma legitima de estruturacao estatal.
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Todavia, sua importancia ndo se restringiu aos limites do préprio
documento, tendo a Declaracdo aberto o caminho a sucessivos tratados e
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, hoje operantes nos
planos regionais e, também, no global. Deste modo, o Direito Internacional foi
utilizado como instrumento para aprimorar, ampliar e fortalecer a protecdo dos
direitos humanos, complementando-os, 0 que levou a criagdo de uma nova disciplina

da ciéncia juridica: o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Ademais, as disposi¢coes da Declaracdo também se projetaram nas
ordens juridicas internas de inUmeros Estados, encontrando expressdo em diversas
Constituicdes nacionais, sendo, portanto, consubstanciadas como direitos

fundamentais.

Os direitos proclamados na Declaracdo foram confessadamente
concebidos como inerentes a todos os seres humanos, precedentes de qualquer
forma de organizacao, social ou politica. Destarte, quando as vias internas estatais
se mostrassem incapazes de assegura-los, ai, principalmente, deveriam ser
acionados 0s mecanismos internacionais de protecdo. Deste modo, trata-se,
também, da essencial protecdo do homem frente ao proprio Estado. E exatamente a

isto que se refere o doutrinador Fernando Quintana ao afirmar que

Hoy en dia no existe mas necesidad de estar protegido contra reyes o
dictadores, sino mas bien contra una nueva forma de tirania: aquella
ejercida por el Estado [...] que decide de todas las relaciones humanas y de
todas las ideas, eliminando de este modo todas las fuentes de donde el
hombre puede sacar sus convicciones. El Estado insiste sobre los deberes y
las obligaciones del individuo. Esto constituye un serio peligro, ya que el
hombre no es el esclavo del Estado, y no puede existir solamente para
servirle. (1999, p. 128-129)

Passa, assim, a ser dever do Estado, no plano internacional, o respeito
a tais direitos, bem como o asseguramento de seu respeito na ordem interna. Isto
somente pode ser alcancado por meio de medidas positivas dos proprios Estados,
como a adequacgdo da ordem juridica interna as normas internacionais de protecao,

inclusive com o suprimento de eventuais lacunas normativas no direito interno. E
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necessario o concurso de todos os poderes e prerrogativas do Estado, bem como de
seus 0rgdos e agentes, para que sejam cumpridas tais obrigacbes gerais. Neste

diapaséao, ensina J. J. Gomes Canotilho:

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo (sic), normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo (sic), o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar agressfes lesivas por

parte dos mesmos (liberdade negativa). (1998, p. 373)

Nas palavras de Michael Ignatieff,

Ma anche se lo stato-nazione rimane Il principal escudo protettivo dei diritti, i
movimenti internazionali per i diritti umani e le convenzione hanno acquisito
un’influenza significativa sui regimi di diritto nazionali. Sebbene lo ‘stato di
inerzia’ dell’ordine internazionale continui a proteggere la sovranita almeno
in parte a condizionato dall’osservanza di un comportamento correto nei

confronti dei diritti umani. (2003, p. 22).

Isto €, enquanto o “Estado-nacdo” permanece como principal escudo
protetor dos direitos, 0 movimento internacional dos direitos humanos e a
Declaracdo alcancaram uma influéncia significativa sobre os regimes nacionais.
Assim, embora o estado de inércia da ordem internacional continue a proteger a
soberania dos Estados, ao menos em parte tal posicdo passa a ser condicionada a
observancia de um comportamento compativel com os direitos humanos®, sendo
gue, a partir do momento em que um Estado deixe de cumprir tal dever, torna-se
alvo imediato de criticas e sancdes, bem como, em ultima ratio, de intervencéo

militar.

° Traducao livre do trecho em lingua italiana, acima transcrito.
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Quanto a eficdcia das normas da Declaracdo, ela, por si, sé, ndo
dispbe de aparato proprio que a faca valer. Nesse diapaséo, disserta Carlos Weis:

A Declaracdo Universal, porém, possui seus problemas, a comecar pela
completa auséncia de mecanismos de implementacdo dos direitos
humanos, o que é explicado pelo contexto politico em que se vivia, tendo-se
chegado a solugcdo pela criagdo da Carta Internacional dos Direitos
Humanos, a que ja se aludiu. (1999, p. 70)

Destarte, da busca por assegurar a protecao dos direitos fundamentais
do homem consagradas pela Declaracdo Universal, decorre a tendéncia de
consolidacdo de pactos e convencdes internacionais, bem como de instituicdo de

jurisdi¢cdes extranacionais, sob o patrocinio das Na¢des Unidas.

Em sintese, o ponto mais significativo da Declaracao foi sua concepcao
holistica de todos os direitos humanos, rompendo as barreiras de seu tempo,
fazendo com que sucessivas geracdes de seres humanos, das mais distintas
culturas, nos mais diversos cantos do mundo, nela reconhecessem uma meta
comum (common standard of achievement) a ser alcancada pela humanidade
(TRINDADE, 1999, p. 18). Constituiu ela um dos fatores de unificagdo da
humanidade, sendo por isso definida pela entdo primeira dama dos Estados Unidos
da América do Norte, Eleanor Roosevelt, em 9 de dezembro de 1948, como ‘a
Magna Carta de toda a humanidade” (CASSESE, 1999, p. 48).

2.8 Panorama geral

No presente capitulo, buscamos tracar um panorama geral do
processo de afirmacdo histérica dos direitos humanos através do decurso da
histéria.

E bem verdade que se poderia afirmar termos cometido verdadeiras

injusticas ao omitirmos partes vitais deste longo e paulatino processo.
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Antecedentes mesmo as primeiras declaracfes de direitos, j4 na ldade
Antiga podem ser identificados os primeiros passos dos direitos humanos, em
circunstancias, modalidades, tempo e espacos diversos, mas coincidentes em
esséncia, embora se inadmitisse a nogdo de direitos subjetivos oponiveis ao Estado,
onde o homem era considerado como que um escravo daquele. Nesse sentido,

disserta Antonio Cassese:

[...] tratto peculiare della comunita internazionale di questo periodo consiste
in cio: i popoli e gli individui non hanno alcun peso. Sembra quasi che non
esistano, assorbiti e soverchiati come sono dai "principi": gli Stati sovrani,
unici veri interlocutori sulla scena del mondo. | popoli non sono che oggetto

del dominio dei vari sovrani. (1999, p. 7-8)

Portanto, era caracteristica peculiar desse periodo a “auséncia de
peso” do povo e dos individuos, que pareciam mesmo inexistir, absorvidos e
oprimidos pelos “principes”, sendo o Estado soberano o Uunico “verdadeiro”
interlocutor no cenario politico. O povo nada mais era do que objeto de dominio dos

varios soberanos®.

Todavia, ha uma série de importantes antecedentes historicos dos

direitos humanos, alguns dos quais muito anteriores a propria Magna Carta de 1215.

O Cabdigo babilénico de Hamurabi (séculos XXI a XVIII a.C.), que
vigorou por aproximadamente quinze séculos, conferia protecdo as viuvas, aos
orfaos e os inermes. No Egito, no mesmo periodo, que corresponde ao Médio
Império, a filosofia politica era rica na pratica democratica, destacando certa
concepcdo de justica social, a qual o préprio soberano devia obediéncia,
compreendido o poder publico como um servigo visando a protecdo dos fracos,
promocdo da harmonia e prosperidade social e responsabilizacdo penal dos
culpados, tudo isto pautado pelo critério da imparcialidade (D’ANGELIS, 2004, p.

408).

Na civilizacdo egéia ou egeana (de 3.000 a 1.100 a.C.) ndo ha registro

de escraviddo ou trabalhos forcados. No auge do periodo mindico, as mulheres

6 Traducéo livre do trecho em lingua italiana, acima transcrito.
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ocupavam papel de relevo na sociedade. Ao que tudo indica, ndo Ihes era vedada
qualquer atividade publica, liberdade inexistente nos demais povos de entéo.

Em funcdo do judaismo, do mundo hebraico também vieram
importantes conceitos de justica social. A religido hebraica submete preceitos éticos
rigidos indistintamente a todos, sejam pobres ou poderosos. No Tanakh (ou
Tanach), conjunto dos principais livros sagrados do judaismo (a “Biblia judaica”,
consistente dos livros encontrados no Velho Testamento da Biblia protestante, mas
enumerado e ordenado de maneira diversa), se percebe um grande esforco de
moralidade dos hebreus, conduzindo a compassividade para com 0s pobres e

humildes, a caridade, a prescricdo das dividas ao fim de cada sete anos

(Deuteronémios 15, 1-3) e os deveres dos juizes e do rei.

Siddharta Gautama, vulgo Buda (do sanscrito Buddha, que significa
“‘desperto” ou “iluminado”), fundador do budismo, enunciou valores como a
supremacia do Direito e da Justica, paz, fraternidade e igualdade entre as pessoas,

embora limitada em funcéo do histérico sistema de castas indiano.

Confucio (Kung-Fu-Tze, que significa “Mestre Kong”), pregou, em sua
doutrina central (“Cinco Ching” ou “Livros Canonicos”), o amor, a solidariedade, o
respeito ao préximo, a cortesia e a busca da virtude, que conduzem a paz, pessoal e

coletiva.

No periodo helénico da Antiguidade Classica, a democracia das polis
gregas também € importante antecedente, consistente na divisdo do poder entre 0s
cidaddos, embora desse conceito se excluissem as mulheres, estrangeiros e
escravos. Em Roma, a plebe conseguiu lentamente, a custosas penas, a criagao de
certos titulos ou cargos, como os “tribunos da plebe” e os “edis curuis”
(magistraturas plebéias), que acabaram colocando-os mais préximos aos patricios
em direitos, sendo o fato mais relevante deste periodo a proibicdo de escravidao por
dividas.

Ainda no mundo greco-romano, além das contribuicdes de Socrates,
Platdo, Gaio, Ulpiano e outros, o0 pensamento sofistico aproxima-se da tese da
igualdade natural e da nocdo de humanidade, tendo por base a natureza biologica
ordinaria dos homens. Neste diapaséo, defendera o sofista Antifon que “por natureza

sdo todos iguais, quer sejam barbaros ou helenos”. Também no pensamento
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estéico, assume o principio da igualdade um lugar proeminente, tendo por
fundamento o fato de que todos os homens se encontrarem sobre um nomos
unitario, sendo, por isto, convertidos em cidadaos do “grande Estado universal”’, no
gue se pode ver um dos primeiros antecedentes da nocao de universalizacdo dos
direitos humanos, embora tais ideais ndo tenham conseguido ultrapassar o plano

filoséfico e converter-se em categoria juridica (CANOTILHO, 1998, p. 351).

O Cristianismo também ¢é parte fundamental deste processo. A partir
dos ensinamentos de Jesus Cristo, surgiu pela primeira vez na histéria igualdade
concreta e absoluta entre todos os homens, feitos “a imagem e semelhanga” de
Deus (Génesis 1, 26). Os ensinamentos do nazareno também enfatizam a paz, a
justica, a solidariedade, a humildade, a caridade, o desapego aos bens materiais e
inauguram a noc¢ao de desvinculagao entre religido, Direito e Estado (“Dai, pois, a

César o que é de César, e a Deus o que é de Deus” — Mateus 22, 21).

O Islamismo também somou a concepcdo de igualdade entre os
homens, partindo da comum identidade, origem Uunica e destino comum da
humanidade. Prescreveu, ainda, a fraternidade, a solidariedade, a supremacia da
Justica e o direito a educacdo. Condenou a opressdo, prevendo o direito de

resisténcia a ela. Determinou ser a casa espago inviolavel.

Na lIdade Média, de certo modo reconhecia-se que os homens
integravam uma ordem ético-natural cujos fundamentos, procedentes do estoicismo
antigo e do cristianismo (conforme acima dito), sdo a unidade do género humano, a
dignidade da pessoa humana, feita a imagem e semelhanca de Deus, e a igualdade
essencial entre os homens. Tais fundamentos permitiram a parcela da doutrina,
especialmente a S&do Tomas de Aquino e sua escola, reconhecer aos “infiéis” um
direito natural que colocava-os, teoricamente, a salvo de um suposto “direito natural
de conquista” por parte dos cristdos, com base na infidelidade, que muitos
defendiam. Esta foi, também, a posicdo da teologia moral espanhola dos séculos
XVI e XVII, sistematicamente desenvolvida quando do descobrimento da América e
sua ocupacao pelos espanhois, com consequiéncias de grande alcance para o direito

das gentes e de colonizacdo. Neste sentido a licdo de Antonio Truyol y Serra:
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En realidad, la Edad Media no desconocia que todos los hombres, mas alla
de su status social y politico, participan de un orden ético-natural cuyos
principios de base, procedentes del estoicismo antiguo y del cristianismo,
son la unidad del género humano, la dignidad de la persona humana, hecha
“a imagen y semejanza de Dios”, la igualdad esencial de los hombres. Estos
principios permitieron a un sector de la doctrina, especialmente a Santo
Tomas de Aquino y su escuela, reconocer a los infieles un derecho natural
de dominio privado y publico, que les ponia teéricamente a salvo de un
supuesto derecho natural de conquista por parte de los cristianos fundados
en la infidelidad, que muchos defendian. Aquélla fue asimismo la posicion
de la teologia moral espafiola de los siglos XVI y XVII: Vitoria, Las Casas,
Soto, Suaréz y otros, quienes la desarrollaron sistematicamente con ocasion
del descubrimiento de América y su ocupacién por los espafioles, con
consecuencias de gran alcance para el derecho de gentes y el derecho de

colonizacion (asi, las célebres Leyes de Indias). (1994, p. 12-13)

Também na era medieval, as cartas de franquias concedidas pelos reis
aos vassalos desempenharam papel fundamental, embora ndo consubstanciassem
manifestacdo da idéia de direitos inatos ao ser humano, mas afirmacao de direitos
corporativos da aristocracia feudal em face da coroa. Ainda assim, acabaram por
fornecer aberturas para ampliacdo dos direitos corporativos para direitos do homem
(CANOTILHO, 1998, p. 352). Nesse diapasdo, valem ser citados as Cartas de
franquia ou foros da Espanha, obtidas pelos burgueses a partir do século XI; a Carta
de Neuchatel (atual Suica), de 1214; a Magna Charta Libertatum, da Inglaterra
(1215); o Edito de Nantes, Franca (1589); a Petition of Rights (1628), o Habeas
Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689) e o Act of Setlement (1701), todos da

Inglaterra.

O direito consuetudinario germanico e algumas producdes literarias
implicaram na nocao de direitos fundamentais, bem como alguns textos legislativos,
dentre os quais podem ser destacados os Decretos da Cuaria de Leon (1188); o
Caodigo castelhano das Siete Partidas (1260-1265); o Codigo Legislativo sueco de
Magnus Erikson (1350); a Constituicdo Nihil Novi, da Polénia (1505); o Mayflower
Compact, de 1620; a Ata de Westphalia (Peace of Westphalia), de 1640, e,
principalmente, a Declaracéo de Direitos da Virginia (Virginia Declaration of Rights),
de 1789.
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A Reforma Protestante, iniciada no século XVI, deu inicio a luta pela
liberdade pessoal de opcao religiosa e, por via reflexa, também ao direito a liberdade
de consciéncia, pedindo alguns reformadores, como conseqiéncia, a separacao da

Igreja e do Estado. Segundo Antonio Truyol y Serra:

Fueron los grupos religiosos minoritarios (como en Francia los calvinistas)
perseguidos por igual por los Estados confesionales de viejo o nuevo cufio y
las Iglesias oficiales, quienes primero reclamaron la tolerancia y luego el
derecho a la libertad de conciencia, pidiendo finalmente algunos, como

consecuencia, la separacioén de la Iglesia y el Estado. (1994, p. 14)

Os reformadores protestantes (Martinho Lutero, Ulrico Zwinglio, Jo&o
Calvino, Guilherme Farel, Teodoro de Beza, John Knox et. al.), pretendendo
“purificar” o Cristianismo, acabaram por abalar a ideologia de sustentagcdo da
organizacao social e politica medieval. As soluc@es juridico-positivas da “tolerancia”
(liberdade religiosa e de consciéncia), nas mais variadas modalidades que se deram,

implicaram no progresso na via de aceitacdo do pluralismo.

Durante o Renascimento (século XVII), promove-se o retorno de
valores da civilizacdo greco-romana e exaltasse a grandeza humana, estimulando a
secularizacdo da vida. Abre-se caminho a emancipac¢do da razdo, valorizando o
espirito critico e a fé na ciéncia. O direito a liberdade religiosa, luta dos protestantes,
€ associado ao problema dos direitos civis e politicos em geral. Tal reivindicacao se
acentua com a ascensdao da burguesia e sua reclamacdo pela supressdo dos
privilégios da nobreza e busca de igualdade perante a lei. Seu ideal, porém, é o
liberalista-individualista: os direitos humanos que se buscam sédo os direitos de

liberdade, notadamente a propriedade.

Ambos (0o Renascimento e a Reforma Protestante), dentre o complexo
de circunstancias em interacdo, influiram na extincdo do sistema feudal e do
absolutismo, bem como na formacdo do Estado nacional e expansédo do

mercantilismo.

Porém, por ndo ser o objetivo primordial deste trabalho a discussao,

Unica e exclusivamente, do processo de afirmacéo historica dos direitos chamados
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humanos, tivemos de escolher os que julgamos mais relevantes dentro deste
processo, 0 que nao exclui a importancia primordial dos acima citados, bem como de

muitos outros que poderiam ser elencados.

O que se pode perceber € que a luta pelo reconhecimento dos direitos
humanos data de tempos imemoriais, sendo anseio das coletividades ha muitos e
muitos séculos. Ao longo de muito tempo, por meio de infindavel luta entre 0 homem
e o Estado, assentou-se o reconhecimento de tais direitos, limitando-se as

prerrogativas outrora ilimitadas dos Estados. Assim,

[...] com o advento do constitucionalismo, movimento proveniente da
oposicao aos Estados absolutistas, teve inicio a reestruturacéo dos Estados
nacionais e a redacdo de seus respectivos textos constitucionais, contendo
limitacbes aos poderes do Estado e a descricdo de direitos e garantias para
os individuos de modo a coibir abusos e reger as relagBes entre
governantes e governados. Ocorreu, entdo, a incorporacdo por parte dos
ordenamentos juridicos nacionais de direitos intitulados direitos humanos,
corroborando na pratica para o seu desenvolvimento. (TEIXEIRA, 2008, p.
76)

Por conseguinte, hoje, a democracia moderna, fruto desta luta histérica
entre soberanos e governados, acabou por consolidar, com grande contribuicdo do
constitucionalismo, ndo sé a previsdo de direitos humanos, mas igualmente um
sistema para sua defesa, guarda e curadoria, pois de nada adiantaria atribuir aos
direitos humanos um carater superior, ainda que em posicdo de destaque dentro dos
ordenamentos juridicos internos, se inexistisse um sistema ou O6rgdo capaz de

defender a vontade suprema da Constituicao.

Independentemente de a quem deve ser entregue tal prerrogativa
(Legislativo, Executivo, Judiciario ou mesmo um 0rgédo nao integrante da Trindade
dos Poderes), tal tarefa deve ser realizada, sob pena de violagcdo da propria

esséncia da democracia.

Esta preocupagdao com a “guarda” da Constituicdo é remota, 0 que
acabou levando a doutrina a construir a nocdo de que deve ser constituida uma

jurisdicdo que assegure a vontade da Lei Maior, competente para anular as
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disposicdes que se encontrem sob 0 auspicio da inconstitucionalidade, violando os

preciosos direitos humanos.

Surge, assim, a chamada jurisdicdo constitucional, com sua funcéao de
interpretar e indicar o sentido da Constituicdo, de modo a frear o Poder pelo Poder,
numa concretizacdo do sistema de freios e contrapesos (checks and balances),
fazendo valer a forga e vontade da Lei Maior, especialmente ante o Poder

Legislativo.
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3 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

7

O escalonamento normativo é pressuposto basico da supremacia
constitucional, ocupando a Constituicdo o topo do sistema normativo vertical

hierarquico. Segundo José Afonso da Silva,

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entdo, a
organizagdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicio e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus Orgdos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
Constituicdo € o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado. (2009, p. 37-38)

Outros autores, como Pedro Lenza (2008, p. 17-21), preferem a idéia
da expressdo tipologia dos conceitos de ConstituicAo em varias acepcgoes:
socioldgica, politica, material e formal, juridica, e culturalista, por fim concluindo que
a Constituicdo deve trazer em si 0s elementos integrantes ou constitutivos do Estado

(soberania, finalidade, povo e territério).

Alexandre de Moraes, por sua vez destaca a acepcdo juridica de

Constituicao, segundo a qual a

Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um
Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado, a
formacado dos poderes publicos, forma de governo e aquisicao do poder de
governar, distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres dos
cidad&os. (2004, p. 38)

Percebe-se, portanto, a posicdo de destaque no ordenamento que €

dada a Constituicdo, muito bem expressa pela denominacdo alema Grundgesetz,
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isto &, “Lei Fundamental”’, que também pode ser traduzida como “Lei Basica”. De tal
posicédo de destaque decorre a maior dificuldade para sua alteracdo ou modificacao

do que para alteracdo das demais normas juridicas. Segundo Hans Kelsen,

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra nhorma, cuja produgdo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental
[...] Se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicdo representa o escaldo de direito positivo mais elevado. A
Constituicdo é aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta
palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das

guais é regulada a produc¢éo das normas juridicas gerais. (1998, p. 247).

Sendo a Constituicdo, portanto, um corpo rigido de leis obrigatorias, é
necessario a existéncia de mecanismos de controle de sua efetividade. Pressuposto
basico da necessidade de tal controle é a rigidez constitucional, decorrente do
principio basilar da supremacia da constituicdo. Tanto é verdade que, no Estado
onde inexistir controle, a Constituicdo sera flexivel, estendendo-se o Poder

Constituinte ilimitado as méos do legislador ordinario (MORAES, 2000, p. 30).

Neste diapasdo, entra em cena a jurisdicdo constitucional, que
segundo o ilustre constitucionalista luso José Joaquim Gomes Canotilho,

Consiste em decidir vinculativamente, num processo jurisdicional, o que é
direito, tomando como pardmetro material a constituicAo ou o bloco de
legalidade reforcada, consoante se trate de fiscalizagdo da

constitucionalidade ou da legalidade. (1998, p. 859)

Destarte, pode-se dizer, sucintamente, que a jurisdicdo constitucional &
a atuacdo dos o6rgaos jurisdicionais destinada a fiscalizagdo do cumprimento das

determinac¢des normativas e principiologicas da Constituicao.
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Portanto, € através da jurisdicdo constitucional que o Poder Judiciario
garante a defesa e a supremacia dos preceitos constitucionais, por meio das formas

de controle de constitucionalidade e legalidade previstas na Lei Fundamental.

Destaque-se, porém, que a jurisdicdo constitucional ndo se limita ao
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, mas também abrange o
controle de legalidade destes, como se pode constatar por uma mera leitura da

definicdo de jurisdicdo constitucional pelo brilhante constitucionalista Canotilho.

A hierarquia dos atos normativos tem por apice a Constituicdo, a qual
sao diretamente subordinadas todas as demais leis ou atos. Abaixo dela, encontram-
se outras normas, que, por sua vez, comandam outros atos normativos, que lhe
seguem em hierarquia, e assim sucessivamente, no chamado escalonamento
vertical de normas. Assim, diferencia-se inconstitucionalidade de ilegalidade. Porém,

como aponta Oswaldo Luiz Palu,

Por vezes, confunde-se inconstitucionalidade com ilegalidade. Ambos os
conceitos tém relagdo com a contrariedade a normas. Entretanto, tudo
depende da norma que disciplina o ato em questdo. Se aquela for a
Constituicdo, o ato sera inconstitucional; caso contrario, se o requisito

encontra-se na lei, a sua falta torna o ato ilegal. (2001, p. 72)

Portanto, a jurisdigdo constitucional brasileira ndo se limita a atuagéo
do Supremo Tribunal Federal, quando atua julgando concentradamente, mas
abrange também a atuacdo de qualquer juiz ou Tribunal, quando decidem no

controle difuso.

O objeto principal da jurisdicdo constitucional sao tanto leis
alegadamente incompativeis com o0 texto constitucional quanto qualquer ato
imediatamente subordinado a Constituicdo. Neste sentido, Teori Albino Zavascki

afirma que

E equivocada, destarte, a idéia de que a inconstitucionalidade é apenas a
incompatibilidade da norma com a Constituicdo, ou, em outras palavras, que
apenas o legislador comete ofensa a Carta Magna. Na verdade, as

“inconstitucionalidades” podem derivar do comportamento de varios agentes
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e ser perpetradas por diversos modos. Inconstitucional sera o ato ou
omissdo do particular ndo-compativel com o catalogo dos deveres que a
Constituicdo lhe impde ou com os direitos que assegura a outrem.
Inconstitucional serd também o ato ou omissdo do administrador publico,
quando ndo observar os mandamentos e principios da boa administracdo ou
ndo atender aos direitos subjetivos publicos previstos na Carta
Constitucional. Inconstitucional sera o ato do juiz que desrespeitar, no
comando do processo, as garantias e prerrogativas dos litigantes. E assim
por diante (2001, p. 13-14).

Consequentemente, aos o6rgdos jurisdicionais, por investimento da
jurisdicdo constitucional, pode ser submetida a apreciagcdo de qualquer ato ou

omissao inconstitucional, ndo importando quem seja o0 agente violador.

3.1. Controle de Constitucionalidade

A existéncia de uma Constituicdo rigida gera uma relacdo em piramide
entre esta e todas as demais normas do ordenamento juridico, que devem manter
compatibilidade com aquela. Neste aspecto, a Constituicdo é considerada a norma
fundamental e suprema de um ordenamento juridico, no qual todos os demais

“graus” da ordem juridica devem encontrar seu fundamento de validade.

Neste sentido, afirma Hans Kelsen que “cada grau da ordem juridica
constitui, pois, a0 mesmo tempo, uma producédo de direito com respeito ao grau
inferior e uma reproducao do direito com respeito ao grau superior” (KELSEN, 2003,
p. 126).

Tem-se, assim, um sistema instituido com a finalidade de garantir a
superioridade e preeminéncia dos vetores normativos e principiolégicos

constitucionais.

Deste modo, a responsabilidade pelo controle e repressao das
violagBes aos direitos humanos fundamentais por meio de leis ou atos normativos é

incumbida ao Poder Judiciario, que tem a funcdo de apaziguar conflitos sociais com
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harmoniza suficiente para tomar medidas que garantam tais direitos, restringindo os

dos demais individuos da menor maneira possivel.

E bem verdade que tal prerrogativa ndo é exclusiva do Poder
Judiciario, existindo um controle preventivo de constitucionalidade, que ocorre antes
ou mesmo durante o processo legislativo, tendo por finalidade evitar a entrada de
uma norma inconstitucional no ordo juris. Porém, se ainda assim uma lei ou ato
normativo inconstitucional vier a adentrar no ordenamento juridico, nossa
Constituicdo Federal incumbe ao Poder Judiciario a importante prerrogativa de
realizacdo do controle repressivo posterior de constitucionalidade, visando o
extirpamento da norma do sistema juridico. Tal nocdo esta diretamente ligada a
supremacia da Constituicdo, bem como a rigidez constitucional, tendo como

finalidade primordial a protecéo dos direitos fundamentais.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho,

Controle de constitucionalidade é, pois, a verificagdo da adequagéo de um
ato juridico (particularmente da lei) a Constituicdo. Envolve a verificagao
tanto dos requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgao que
0 editou — objetivos, como a forma, o prazo, o rito, observados em sua
edicdo — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e
garantias consagrados na ConstituicAo — de constitucionalidade do ato
juridico. (2007, p. 34)

Portanto, o dever de compatibilidade vertical das leis e atos com a Lei
Maior obedece a dois parametros: um formal e outro material. O primeiro deles diz
respeito aos meios constitucionalmente previstos para a regular introducdo de
normas no ordenamento juridico. O segundo, por sua vez, refere-se ao contetdo de
tais normas, que deve ser integralmente compativel com as disposicbes
constitucionais (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2004, p. 25). Nesse sentido, disserta

Hans Kelsen, em sua “Teoria Pura do Direito”:

A questdo da legalidade de uma deciséo judicial ou da constitucionalidade
de uma lei é, formulada em termos gerais, a questdo de saber se um ato

gue surge com a pretensdo de criar uma norma esta de acordo com a
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norma superior que determina a sua criacdo ou ainda o seu contetdo. [...]
Da andlise precedente resulta que entre a lei e a deciséo jurisdicional, entre
a Constituicdo e a lei, a Constituicdo e o decreto, a lei e o decreto, ou, numa
férmula inteiramente geral, entre uma norma superior € uma norma inferior
de uma ordem juridica, ndo é possivel qualquer conflito que destrua a
unidade deste sistema normativo, tornando impossivel descrevé-lo em
proposigfes juridicas que ndo sejam contraditorias entre si. (1998, p. 305-
306)

Segundo Alexandre de Moraes,

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicao
que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma
parte da legitimag@o do proprio Estado, determinando seus deveres e
tornando possivel o processo democréatico em um Estado de Direito. (2004,
p. 599).

Por sua vez, Oswaldo Luiz Palu define o controle de

constitucionalidade dos atos normativos como

[...] o ato de submeter-se a verificacdo de compatibilidade normas de um
determinado ordenamento juridico, inclusive advindas do Poder Constituinte
derivado, com os comandos do parametro constitucional em vigor, formal e
materialmente (forma, procedimento e conte(ido), retirando do sistema
juridico (nulificando ou anulando) aqueles que com ele forem incompativeis.
(2001, p. 65)

E, portanto, finalidade primaria do controle de constitucionalidade
extrair do sistema juridico os atos incompativeis com a Constituicdo. Justamente em
decorréncia disto é que Hans Kelsen entendia a fiscalizacdo de constitucionalidade
como espécie de fungcédo constitucional onde o érgdo responsavel por tal controle

teria como atribuicdo “legislar negativamente”, revogando, total ou parcialmente, as
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leis que contrariassem a Lei Fundamental, evitando a existéncia de contradigdo no

sistema juridico.

Quanto a idealizacdo de um controle repressivo posterior de validade
das normas, ha indicios que sugerem que em Atenas, no século IV a.C., foi instituido
um instituto denominado graphé paranomén, uma espécie de arguicdo de
inconstitucionalidade que tornava todos os cidaddos atenienses responsaveis pela
defesa das leis e da “Constituicdo”. Tal instituto possibilitava a denuncia de lei ou ato
como inconstitucional ou contrario ao interesse pubico, tendo, inclusive, efeito
retroativo (POLETTI, 1997, p. 9-12).

Porém, € na Inglaterra do século XVII, por volta de 1633, que se
encontra o precursor mais importante do controle repressivo posterior judiciario de
constitucionalidade. Lord Edward Coke (1552 a 1634), que foi advogado, membro do
Parlamento (1594), Procurador Publico (Attorney General), Chief Justice of Common
Pleas, Lord Chief Justice of England e Chief Justice of The King’s Bench (1613),
autor de diversas obras juridicas, defendeu a supremacia do common law sobre as

prerrogativas reais, ndo aceitando, inclusive, o poder ilimitado do Parlamento.

Sir Edward defendia pela nulidade das deliberacdes legislativas que,
frontalmente, contrariassem o direito costumeiro (common law). Em sua concepcao,
o Estado britdnico era composto por Tribunais, entre eles o préprio Parlamento,
ficando seus atos necessariamente submissos ao exame do direito comum. Por
conseguinte, ficou estabelecido que o rei poderia julgar apenas por intermédio dos
juizes, de acordo com o direito e o costume da Inglaterra, e que néo tinha ele poder
para alterar o Direito britanico, especialmente para criar novos delitos. (MOTTA
FILHO e SANTOS, 2002, p. 34-35).

Ademais, ndo se tratava de posicao isoladamente defendida por Coke.
Varios magistrados da época se posicionaram no mesmo sentido em decisdes
judiciais. Segundo Ronaldo Poletti, “a historia constitucional da Inglaterra, sobretudo
no século XVIII, estd marcada de episédios em que os tribunais protegeram
dissidentes religiosos dos exageros legislativos do Parlamento intolerante”
(POLETTI, 1997, p. 18-19).

Entretanto, tais exemplos sdo mera excecado, vez que ainda assim o

entendimento majoritario permaneceu no sentido de ter o Parlamento poder
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ilimitado. Tal construcdo, capitaneada por Lord Coke, acabou por influenciar de
maneira mais incisiva apenas no controle de decretos e ordenancas da coroa do que
contra atos do Parlamento, propriamente ditos. O direito inglés, contudo, havia
germinado, sem nem mesmo saber, principios que viriam por florescer no Novo
Mundo.

3.2.1 O modelo norte-americano de controle de constitucionalidade

Embora a concepcdo de Lord Edward Coke tenha malogrado, tendo
ele préprio, mais tarde, reconhecido o carater absoluto do Parlamento, tal
experiéncia jurisdicional inglesa acabou por germinar em terras americanas.

Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho,

Esta crenca na justica dos juizes, antes que na justica da lei, ird fecundar
nos EUA o judicial review. N&o foi a frustracéo inglesa que fecundou o
controle jurisdicional difuso nos EUA,; foi a propria experiéncia jurisdicional
inglesa que continuou a evoluir em terras americanas. O controle difuso, e

s6 o difuso, péde erguer-se nas ex-colénias angléfonas. (1999, p. 53)

Portanto, embora a organizacao politica adotada pelos Estados Unidos
da América seja essencialmente antagbnica a da Inglaterra, tanto a ex-Metropole
quanto a ex-colénia sempre confiaram nos juizes no que tange ao controle das leis —
sob este aspecto, os Estados Unidos sdo uma continuidade manifesta do sistema
juridico britanico.

Ha divergéncia quanto a origem da supremacia pretoriana como
controlador da constitucionalidade das leis e atos normativos dos Estados Unidos.
Para alguns, a continuagdo da evolucdo da breve experiéncia inglesa de controle de
constitucionalidade somente se deu de forma mais contundente a partir da
aprovacao, em 1787, da Constituicdo dos Estados Unidos, primeiro exemplo de uma

carta escrita e solenemente ratificada, documento inaugurador do constitucionalismo
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moderno. Para outros, trata-se de construgdo jurisprudencial anterior mesmo ao

célebre caso Marbury versus Madison, de 1803.

Reforcando o segundo posicionamento, hoje amplamente aceito pela
doutrina, esta a posicdo dos “federalistas” Alexander Hamilton, James Madison,
John Jay. Nos artigos de “O Federalista” (“The Federalist Papers”), basicamente, é
desenvolvida toda a doutrina do controle de constitucionalidade. No numero 78 (“Da
Inamovibilidade do Poder Judicidrio”) da citada coletdnea de artigos, o Poder
Judicidrio é eleito como Poder responsavel pelo judicial review, por ser, como
preconizara Montesquieu, o mais fraco dos Poderes do Estado, sendo o ultimo na
capacidade de ferir ou violar os direitos constitucionalmente previstos. Portanto,
segundo a posicao ali exposta, a Constituicdo deveria ser vista pelos juizes como
uma lei fundamental, com preferéncia sobre a lei ordinaria, motivo pelo qual seria
verdadeiro dever dos juizes e tribunais “declarar nulos todos os atos manifestamente
contrarios aos termos da Constituicdo” (HAMILTON, MADISON e JAY, 2003, p. 458-
459).

Desta arte, deveria a Constituicdo conter especificas restricbes a
autoridade dos demais poderes, em especial do Legislativo — uma vez que nenhum
um ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido. Portanto, apenas através
das Cortes de Justica se poderia concretizar, na pratica, tais limitacdes, devendo
estas declararem nulos os atos contrarios a disposi¢cées constitucionais, efetivando
as garantias de direitos dos cidadéos. Isto porque “nao pode haver liberdade onde o
poder de julgar ndo estiver bem separado do de fazer as leis e do de as executar”
(HAMILTON, MADISON e JAY, 2003, p. 458).

Nesse sentido, digna de nota é a licdo de Ronaldo Poletti,

Nos debates que precederam as convenc¢Bes estaduais, para a ratificacédo
da Constituicdo, John Marshall, na Convencéao de Virginia, chegou a afirmar:
‘Se eles (o Congresso) elaborarem uma lei ndo permitida por um dos
poderes enumerados, ela deve ser considerada, pelos juizes, como
infringente a Constituicdo, da qual eles sdo o guarda. Eles ndo deverdo
considera-la como lei, ao exercerem a sua funcéo jurisdicional. Eles deverao
declara-la nula’. Patrick Henry, que se opunha a Constituicdo Federal,
justamente pelo receio de o Judiciario ndo tornar-se suficientemente

independente dos outros Poderes, declarou naquela Convengdo: ‘Tenho
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gue o maior elogio desse Pais estd em que os atos da legislatura, se

inconstitucionais, sao suscetiveis de controle pelo Judiciario.” (1997, p. 24).

Deste modo, o Poder Judiciario norte-americano foi concebido como
um intermediério entre o povo e a legislatura, de modo, entre outras coisas, a manté-
la dentro dos limites pré-determinados de sua atuacdo, constitucionalmente

estabelecida.

Ademais, a tese do judicial review era corrente na jurisprudéncia da

época, como se pode constatar pela leitura do seguinte excerto doutrinario:

A Justica do Estado de Nova Jersey, em 1780, declarou nula uma lei por
contrariar ela a Constituicdo do Estado. Desde 1782, juizes da Virginia
julgavam-se competentes para dizer da constitucionalidade das leis. Em
1787, a Suprema Corte da Carolina do Norte invalidou lei pelo fato de ela
colidir com os artigos da Confederacéo. [...] Num caso da Virginia, um dos
juizes, George Whythe, afirmou: ‘Se a legislatura tentar transpor os limites
que o povo lhe tracou, eu, administrando a justica publica de minha terra,
afrontarei, da minha cadeira neste Tribunal, todo o seu poder, e, apontando-
Ihe a Constituicdo, Ihe direi: até aqui podes ir, além nao.” (‘If the whole
legislature, an event to bedeprecated, should attempt to overlap the bounds
prescribed for them by the people, I, in administering the public justice of the
country, will meet the united powers and my seat in his tribunal; and, pointing
to Constitution, will say to them, there is the limit of your authorith, and hither
shall you go, but no further’). (POLETTI, 1997, p. 25)

No entanto, os louros pela criacdo do judicial review foram atribuidos a
John Marshall, 4° (quarto) presidente da Suprema Corte estadunidense (Chief
Justice of the United States). Considerado ainda hoje como “arquiteto” do Direito
Constitucional dos Estados Unidos, Marshall, em verdade, apenas acabou por
consolidar, por meio de um famoso julgado, as bases de um instituto ja ha anos
discutido nos bancos académicos e pela sociedade civil em geral. O proprio George
Whyte, ao qual acima se faz referéncia, foi seu professor, quando ainda estudante
no Colégio de Wililam and Mary (COELHO, 1999, p. 69). Porém, Marshall é
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considerado pai do judicial review, por sua exposicéo limpida e parecer magistral no

notavel caso Marbury versus Madison, de 1803.

Tal caso consistia, basicamente, dos seguintes fatos: John Adams,
entdo presidente dos EUA (1797 a 1801), nas vésperas de ser sucedido por Thomas
Jefferson, resolveu nomear diversas pessoas conectadas a seu governo como
juizes. Entre essas pessoas estava William Marbury, nomeado para o cargo de “juiz
de paz’ do condado de Washington, distrito de Columbia. O Senado aprovou sua
nomeacao, foi lavrada uma “comissao”, subscrita por Adams e selada com o selo
dos Estados Unidos. Ocorre que tal “comissdo” para o cargo nao foi efetivamente
entregue a Marbury. Jefferson, entdo, ao assumir o governo, nomeou James
Madison como seu Secretario de Estado e, entendendo ser incompleta a nomeacéo
de Marbury, determinou que Madison nao efetivasse a nomeacdo de Marbury.
Marbury exigiu explicagbes de Madison e, ndo obtendo justificagdes, impetrou um
writ of mandamus junto a Suprema Corte dos Estados Unidos, buscando sua
efetivacdo no cargo para o qual havia sido nomeado por Adams (MARSHALL, 1997,

p. 1-2).

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1787 silenciou quanto a
possibilidade de sujeicdo ao exame de validade de atos de um chefe de
departamento por um tribunal judiciario (MARSHALL, 1997, p. 14-15). Em sentido
contrario, a secdo 13 do Juciary Act, uma lei de 1789, determinava a apreciacéo da
matéria pela Suprema Corte, em competéncia originaria. Ou seja, pela primeira vez,
teria a Suprema Corte dos Estados Unidos de se pronunciar se deveria prevalecer a
lei ou a Constituicdo, quando conflitantes.

Neste diapasao, se pronunciou John Marshall, entdo Chief Justice dos

Estados Unidos da América, em magistral parecer:

E uma proposicdo demasiadamente clara para ser contestada, que a
Constituicdo veta qualquer deliberacao legislativa incompativel com ela, ou
que a legislatura possa alterar a Constituicdo por meios ordinarios. [...] Ndo
h& meio termo entre estas alternativas. A Constituicdo ou € uma lei superior
e predominante, e lei imutavel pelas formas ordinarias, ou estd no mesmo

nivel que as resolugbes ordinarias da legislatura e, como todas as
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resolugbes, é mutavel quando a legislatura houver por bem modifica-la.

(1997, p. 25 — texto adaptado para o portugués moderno)

Mais adiante, prossegue asseverando:

Certamente, todos aqueles que fabricaram constituicbes escritas
consideraram tais instrumentos como a lei fundamental e predominante da
nacao e, por conseguinte, a teoria de todo o governo, organizado por uma
constituicdo escrita, deve ser que é nula toda a resolucao legislativa com ela
incompativel. [...] a Constituicdo é superior a qualquer resolu¢éo ordinaria da
legislatura, a Constituicdo, e nunca essa resolu¢do ordinaria governara o
caso a que ambas se aplicam. (1997, p. 25-26 — texto adaptado para o

portugués moderno)

E, por fim, concluindo a histérica decisdo, langou o entdo Chief Justice
dos Estados Unidos da América, de uma vez por todas, os alicerces do judicial

review:

Assim, a fraseologia particular da Constituicdo dos Estados Unidos confirma
e corrobora o principio essencial a todas as constituicdes escritas, segundo
0 qual é nula qualquer lei incompativel com a Constituicdo; e que 0s
tribunais, bem como os demais departamentos, sdo vinculados por esse

instrumento. (1997, p. 29 — texto adaptado para o portugués moderno)

O instituto foi, portanto, criagdo jurisprudencial, vez que ndo ha no
corpo da Constituicdo americana de 1787 preceito taxativo dispondo a respeito do
judicial review. Tal instituto acabou por ser extraido a partir de uma interpretacao

conforme do artigo 6°, 22 parte, da Carta Federal norte-americana, ipsis litteris:

This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in
Pursuance thereof; and all Treaties made, or which shall be made, under the
Authority of the United States, shall be the supreme Law of the Land; and

the Judges in every State shall be bound thereby, any Thing in the
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Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.

(grifo nosso)’

Apesar de tal regra advogar em favor de um controle de
constitucionalidade das leis, em momento algum se refere ao Judiciario como 6rgao
competente para realiza-lo, repressivamente. Trata-se, assim, de criacdo da

jurisprudéncia da Corte Suprema estadunidense.

Depois deste julgamento, assentou-se o entendimento de que é funcéo
dos tribunais revisar os atos dos Poderes Executivo e Legislativo, de acordo com

sua conformidade com a Lei Maior.

Portanto, o sistema norte-americano de controle repressivo de
constitucionalidade consiste numa jurisdicdo constitucional difusa, isto &,
“espalhada”, difundida a todo o Poder Judiciario, podendo qualquer juiz ou tribunal
apreciar a conformidade das leis ou atos com a Constituicdo, a requerimento dos

litigantes ou ex officio. Ocorre, portanto, por via incidental.

Nos Estados Unidos da América, uma vez julgada incompativel com a
Constituicdo, a norma infraconstitucional ndo é anulada, mas considerada nula, nédo
se manifestando o Congresso a respeito. Entende-se que a lei nunca sequer foi
votada (PALU, 2001, p. 118).

Uma critica que pode ser feita a tal sistema € que pode levar a um
abalo da “certeza” do Direito, afetando a segurangca das relagdes sociais

juridicamente disciplinadas (seguranca juridica). Tal sistema:

Enseja por muito tempo a dlvida sobre a constitucionalidade, visto como
diversos juizes sdo chamados a apreciar a mesma questédo constitucional e
podem ter opinido divergente, o que acarretara decisfes que se contradizem
entre si. De qualquer forma, apenas apés a manifestagdo do mais alto
Tribunal ficar4 definida a questdo da constitucionalidade. (FERREIRA
FILHO, 2007, p. 38)

" Em traducéo livre: Esta Constituicdo, as leis dos Estados Unidos ditadas em virtude dela e todos os
tratados celebrados ou que se celebrarem sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a Lei
Suprema do pais; e os juizes em cada Estado estardo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer
disposicdo em contrério na Constituicdo e nas leis de qualquer dos Estados. (grifo nosso)
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E bem verdade que tal efeito é atenuado nos paises do sistema juridico
anglo-saxdo (Common Law), onde se originou tal modalidade de controle, em
decorréncia da “obrigacao” que la existe da jurisdicdo de grau inferior decidir no
mesmo sentido que a de grau superior, respeitando a res judicata. Justamente por
iIsso, néo seria exagero afirmar que o modelo de controle difuso de
constitucionalidade contempla maior compatibilidade com o sistema juridico do

Common Law.

Todavia, n&o obstante contemplar o Common Law maior
compatibilidade com o sistema difuso, a modalidade de controle “criada” por John
Marshall em 1803 foi reproduzida, mesmo que parcialmente, nos sistemas juridicos
de diversos paises por todo o mundo, ainda que da familia do sistema romanistico
(Civil Law). No Brasil, ndo foi diferente. Tal sistema foi aprimorado, além de
mesclado com o modelo de controle concentrado de constitucionalidade®, conforme

veremos no tépico abaixo.

3.2.1.1 Noc¢des gerais do controle difuso no Brasil

No Brasil, foi apenas a partir do regime republicano que, influenciado
pelo direito dos Estados Unidos da América, se inaugurou o controle judicial

repressivo da constitucionalidade das leis e atos.

Por influéncia de Ruy Barbosa de Oliveira, tendo por inspiracdo a
Constituicdo e a doutrina do judicial review norte-americanas, a Constituicdo

Republicana de 1891, previa o instituto em seu art. 59, 8§ 1°, nos seguintes termos:

§ 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal
do Estado for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de

atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis

® Modelo austriaco surgido em 1920, sobre o qual discorreremos na sequéncia deste trabalho.
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federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas.

Porém, como se pode constatar, a Carta Politica de 1891 apenas erigiu
como competente para julgar repressivamente a constitucionalidade de leis ou atos o
Supremo Tribunal Federal. Foi apenas a partir da Lei n.° 221, de 20 de novembro de
1894, que organizou a Justica Federal, que difundiu aos demais juizes — e nédo soO
aos Ministros do Supremo Tribunal Federal — a prerrogativa de exercer controle
repressivo da constitucionalidade, pela via incidental. Tal lei, de feliz composicao,
marcou a definitiva evolucdo do Direito brasileiro, assentando definitivamente entre

nos a doutrina da supremacia do Poder Judiciério.

Ao longo do século seguinte, o controle de constitucionalidade no
Brasil passaria por inUmeras transformacgfes e evolugdes, sendo o modelo difuso
“‘mitigado” por uma mistura com o modelo concentrado austriaco, até culminar na
atual disciplina da matéria, especialmente pela Constituicdo Federal de 1988. Trata-
se de um dos mais complexos sistemas de controle repressivo judiciério posterior de

constitucionalidade do mundo, conforme passamos a estudar.

O controle difuso ou aberto de constitucionalidade, também chamado
de controle pela via de exceg¢do — por excepcionar o interessando, dentre todo o
jurisdicionado, do cumprimento da regra — ou de defesa — por estar o interessado
defendendo-se dos efeitos da norma inconstitucional e nao por estar,
necessariamente, no polo passivo da acdo —, € caracterizado pelo fato de poder ser
realizado por qualquer juiz ou tribunal judiciario, observadas, € claro, as regras de
competéncia processual (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2004, p. 28-29). Portanto, a
exemplo do modelo dos Estados Unidos, qualquer magistrado regularmente
investido no cargo € competente para a analise de compatibilidade, em qualquer

processo, de lei ou ato com a Constituicdo Federal.

Observe-se que, no caso dos Tribunais, a inconstitucionalidade apenas
pode ser declarada por voto da maioria absoluta dos seus membros, nos termos do
art. 97 da Carta Federal. Tal disposi¢cdo constitucional, chamada de clausula de
reserva de plenario, aplica-se tanto ao controle pela via difusa quanto ao controle

pela via concentrada, caracterizando verdadeira condicdo de eficacia juridica da
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prépria declaracdo de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico (LENZA,
2008, p. 147).

No entanto, em homenagem ao principio da economia processual, bem
como da seguranca juridica, a Lei n.° 9.756, de 17 de dezembro de 1998, ao
acrescentar um paragrafo Unico no art. 481 do Cddigo de Processo Civil,
estabeleceu que: “Os 6rgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario,
ou ao Orgao especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a
questao”. O mesmo dispositivo legal, ao acrescentar o § 1°-A ao art. 557 do mesmo
diploma legal, permitiu que referida acdo fosse apreciada, conhecida e julgada de
plano pelo préprio relator. Assim sendo, dispensa-se o procedimento do art. 97 da
Constituicdo Federal todas as vezes que ja haja decisdo do pleno do Tribunal ou de
seu respectivo 6rgdo especial, ou do Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constitui¢ao.

A forma processual utilizada, conforme veremos, conforme veremos no
capitulo seguinte, pode ser a mais variada possivel, abarcando qualquer dos meios
processuais colocados a disposicao do individuo, como uma acéo ordinaria, acao

popular, acao civil publica, mandado de seguranca, mandado de injuncéo etc.

A manifestacdo do Judicidrio quanto a inconstitucionalidade da-se de
forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao exame do mérito. Isto é, a
declaracdo do Judiciario quanto a inconstitucionalidade ndo € o objeto principal da
acdo, mas questdo prejudicial de direito, ou seja, ha existéncia de um antecedente
l6gico que, se ndo solucionado pelo magistrado, impede o juizo de mérito na acao.

Pedro Lenza exemplifica tal situacdo de maneira interessante, nos seguintes termos:

Na época do Presidente Collor, os interessados pediam o desbloqueio dos
cruzados fundando-se no argumento de que o ato que motivou tal bloqueio
era inconstitucional. O pedido principal ndo era a declaracdo de

inconstitucionalidade, mas sim o desbloqueio! (2008, p. 146)

Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera dirimi-lo e,

ainda que o objeto da acdo ndo seja a declaragcédo de inconstitucionalidade em si, o
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Judiciério deve se pronunciar quanto a compatibilidade da lei ou ato que prejudica o
direito alegado em sede de defesa ou que fundamenta a agéo, por ser esta uma
questao prévia ou preliminar que prejudica o mérito do direito principal (alegado).

Segundo Zulmar Fachin,

A parte que sofre a acdo, entendendo inconstitucional o ato normativo que
embasa o pedido do autor, podera, em resposta, requerer a declaracao de
sua inconstitucionalidade. Ao contrario, mesmo a parte autora na relagao
juridico-processual, formada em razdo de um caso concreto, podera
requerer ao juiz que, antes de apreciar o mérito da questdo, declare a

inconstitucionalidade do ato normativo. (2008, p. 151)

Assim, “o juiz reconhece a inconstitucionalidade de determinada norma
e, por via de consequéncia, julga o feito procedente ou improcedente. A declaragao
de inconstitucionalidade antecede o mérito da questdo” (ARAUJO e NUNES
JUNIOR, 2004, p. 29).

A decisdo que reconhece a inconstitucionalidade pela via de excecéo
apenas isenta a parte — e somente ela! — de cumprimento da lei ou ato
inconstitucional no caso concreto. Em relacdo aos demais, a lei permanece
presumidamente constitucional, tendo forca obrigatéria em relagdo a terceiros
(MORAES, 2004, p. 608).

Destarte, como regra geral, ndo ocorre a anulacdo da lei ou ato com
efeitos erga omnes, sendo aplicavel a decisdo apenas aquele caso especifico em
que a norma foi julgada inconstitucional, ndo extrapolando os limites daquela acéo.
Tal sentenca produz, ainda, efeitos pretéritos, tornando a lei nula de pleno direito
desde sua edicdo para as partes no processo em que houve a declaracdo de
inconstitucionalidade. Logo, os efeitos para as partes no controle difuso sé&o inter
partes e ex tunc (LENZA, 2008, p. 148) (MORAES, 2004, p. 614).

Porém, o Supremo Tribunal Federal, intérprete e guardido maximo da
Constituicdo Republicana de 1989, ja entendeu que, excepcionalmente, ainda que
no controle difuso, poder-se-a dar efeitos ex nunc ou para o futuro. O “eading case”
de tal entendimento jurisprudencial foi o Recurso Extraordinario n.° 197.917-8/SP, no

qual o Pretério Excelso reduziu o nimero de vereadores do Municipio de Mira
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Estrela de 11 (onze) para 9 (nove), determinando, contudo, que tal decisdo apenas
atingisse a proxima legislatura. Portanto, a construcdo jurisprudencial brasileira
admite, no controle difuso de constitucionalidade, modulacdo de efeitos, sendo
plausivel até mesmo a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos

exclusivamente para o futuro (ex nunc).

N&o so o efeito ex tunc admite mitigacdo, como também a eficacia inter
partes da deciséo, nos termos do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, segundo

o qual:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[.]

X — suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;

O debate de inconstitucionalidade pela via de defesa pode ser
submetido a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, seja em razdo de
competéncia origindria do mesmo, seja em razdo de interposicdo dos recursos
adequados. Decidindo o Pretério Excelso incidentalmente pela inconstitucionalidade,
observada a regra do art. 97 da Constituicdo Federal, sera comunicado, apos o
transito em julgado, o Senado Federal, para que, discricionariamente, por meio de
resolucdo (LENZA, 2008, p. 150), decida pela suspensao, ou ndo, da lei declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal.

Ha, todavia, divergéncias quanto ao carater discricionario de tal
decisdo. Parte da doutrina e da jurisprudéncia entendem que o Senado Federal deve
baixar a referida resolucdo, pois a competéncia deste limita-se ao ato de dar
publicidade a suspenséo da execucado da lei ou ato, declarada inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal.

Trata-se uma polémica e perigosa nova interpretacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal. Adotada em dois importantes precedentes pelo Pretério Excelso (RE n.°
197.917-8/SP — o caso de “Mira Estrela”, ja citado — e o HC n.° 82.959-7/SP — que
decidiu sobre a constitucionalidade da progressédo de regime na Lei dos Crimes
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Hediondos), bem como pelo Superior Tribunal de Justica em algumas situacdes
(REsp 763.812/RS e REsp 828.106/SP), tal interpretacdo € uma adoc¢do da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca (ratio decidendi) ao controle
difuso (LENZA, 2008, p. 153-156). Quer dizer, tal teoria preconiza efeito erga omnes
para decisdo proferida pelo Supremo Tribunal em sede de controle difuso. Neste
sentido, conforme informa o Informativo n.° 454 do Supremo Tribunal Federal, o

Ministro Gilmar Ferreira Mendes,

Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a férmula relativa a
suspensdo de execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de
publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar,
definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos
gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela casa legislativa para que

publique a decisdo no Diario do Congresso. (2007, s. p.)

Ora, se a decisdo proferida em sede de controle difuso tivesse efeito
erga omnes, cairia por terra a propria diferenga entre a via difusa e a concentrada.

N&o € esta a vontade da lei, inexistindo fundamentos legais para sua adocao.

Tal reducédo do Senado Federal ao status de mero “6rgao de imprensa”
€ inconcebivel, sendo manifestamente contraria aos preceitos constitucionais. Nesse

sentido:

Excluir a competéncia do Senado Federal — ou conferir-lhe apenas um
carater de tornar publico o entendimento do Supremo Tribunal Federal —
significa reduzir as atribuicbes do Senado Federal a de uma secretaria de
divulgacdo intra-legistativa das decisbes do Supremo Tribunal Federal,
significa, por fim, retirar do processo de controle difuso qualquer
possibilidade de chancela dos representantes do povo deste referido
processo, o que ndo parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da
Republica de 1988. [...] Como se ndo bastasse reduzir a competéncia do
Senado Federal a de um 6rgdo de imprensa, ha também uma
consequéncia grave para o sistema de direitos e de garantias
fundamentais. Dito de outro modo, atribuir eficacia erga onmes e efeito
vinculante as decisbes do STF em sede de controle difuso de

constitucionalidade é ferir os principios constitucionais do devido processo
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legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5.°, LIV e LV, da Constituicao
da Republica), pois assim se pretende atingir aqueles que ndo tiveram
garantido o seu direito constitucional de participacdo nos processos de
tomada da decisdo que os afetard. Nao estamos em sede de controle
concentrado! Tal decisdo aqui tera, na verdade, efeitos avocatdérios. Afinal,
ndo é a toa que se construiu ao longo do século que os efeitos da retirada
pelo Senado Federal do quadro das leis aquela definitivamente declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal sdo efeitos ex nunc e nao

ex tunc. Eis, portanto, um problema central: a lesdo a direitos

fundamentais. (STRECK, CATTONI e LIMA, s. d., p. 7-8 — grifo nosso).

Assim, deve-se entender que o Senado Federal ndo esta obrigado a
baixar resolucdo suspendendo a execucdo da lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme valiosa licdo de Luiz Alberto David Araujo e

Vidal Serrano Nunes Junior:

N&o ha mais duvida de que o Senado Federal exerce poder discricionario,
podendo ou ndo suspender a execugcdo da norma declarada
inconstitucional por decis@o definitiva do Supremo Tribunal Federal. O
momento de exercicio da competéncia do art. 52, X, € ato de politica
legislativa, ficando, portanto, ao crivo exclusivo do Senado. N&o se trata de
dar cumprimento a sentengca do Supremo Tribunal Federal, que decidiu
pela via de excec¢do. Na verdade, a decisdo do Senado Federal € no
sentido de estender a sentenca do Supremo, pertinente a
inconstitucionalidade (ndo a prestagdo de fundo do pleito — caso concreto),
para todos. Os efeitos da resolucdo, portanto, sdo sempre a partir de sua

edicdo, ou seja, ex nunc. (2004, p. 29)

Deste modo, tem o Senado absoluta discricionariedade politica, como
corolario do préprio principio da separacdo dos Poderes, vez que, se obrigado a
chancelar os atos do Poder Judiciario, haveria inconcebivel ingeréncia de um dos
poderes constituidos sobre outro, bem como leséo a direitos fundamentais inseridos
no catadlogo do art. 5° da Constituicdo Federal. Percebe-se, também, que tal
resolucao contraria a regra geral do controle difuso, gerando efeitos apenas a partir

de sua edicdo, nao retroagindo (ex nunc). No mesmo sentido, posicionam-se José
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Afonso da Silva (2009, p. 53-54), Regina Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p. 152),
Pedro Lenza (2008, p. 151-152) e Alexandre de Moraes (2004, p. 614). Assim, a
partir da resolucéo, os efeitos passam a ser erga omnes, mas permanecem ex nunc,

nao retroagindo.

3.2.2 O modelo austriaco de controle de constitucionalidade

Por uma série de fatores, jamais se firmou nos paises da Europa
central a supremacia do Judiciario na tematica do controle de conformidade das leis
e atos normativos com a ordem constitucional, como nos Estados Unidos da
Ameérica e na América Latina em geral. Segundo Mauro Cappelletti (1992, p. 84-88),
tal fato decorre de uma suposta “incompatibilidade” entre o controle difuso de
constitucionalidade e o sistema juridico da familia romano-germanica (Civil Law), o
gue nos parece demasiadamente exagerado, ante a natural aplicacdo do judicial
review nas nacdes latino-americanas, majoritariamente integrantes da familia juridica

romano-germanica.

Seja qual for a causa, de fato, por muito tempo, a Europa apenas
adotou um controle prévio de natureza politica de constitucionalidade das leis.
Segundo Sacha Calmon Navarro Coélho, “o Velho Mundo, exceto a Inglaterra,
durante muito tempo, homenageou o antijudiciarismo, reagindo a idéia de ver o

Judiciario como controller da Constituicao e das leis.” (COELHO, 1999, p. 98)

Isto se deve, em parte, a doutrina antijudiciarista francesa, amplamente
difundida na Europa. Em Franca, por particularidades histéricas, até os dias de hoje
nao se adota método repressivo posterior de controle de constitucionalidade de leis
e atos normativos. Isto porque, para os franceses, é inconcebivel a hipétese de
intervencdo do Poder Judiciario nos atos dos demais Poderes, especialmente do
Legislativo, representante da ‘volonté générale” da nagéo. Por isto, a Franca adota
um modelo totalmente sui generis de controle de Constitucionalidade, atribuido ao
Conselho Constitucional (Conseil Constitutionnel), 6rgado de natureza politica ao qual

sdo submetidas as normas para aferimento da constitucionalidade, ap0s a votacao
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pelo Parlamento e antes da promulgagdo. Em caso de inconstitucionalidade, a lei
sequer é promulgada ou implementada (arts. 61 e 62 da Constituicdo Francesa).

Em decorréncia de tal repulsa comum a idéia de controle de
constitucionalidade das leis, especialmente quando exercido pelo Poder Judiciario,
muito tardiamente se comecaram a estruturar métodos de controle de
constitucionalidade das leis no Velho Mundo, ja em pleno século XX. E bem verdade
gue algumas nacdes européias, como Dinamarca, Noruega, Suécia Suica, ja
previam espécies variantes do judicial review norte-americano. Também na lItalia
(1948 a 1956) e Alemanha (Lei Fundamental de Weimar) houveram breves
experiéncias de controle difuso, hoje consideradas como fracassadas pelas
doutrinas italiana e tudesca (CAPPELLETTI, 1992, p. 69-72). Porém, foi apenas em
1920, em Viena, que surgiu uma entdo nova concepcao de controle de
constitucionalidade, que viria a ser abracada e amplamente difundida, ndo sé pelos
Estados europeus, mas por todo o mundo.

A Constituicdo austriaca de 1° de outubro de 1920 (Die Osterreichische
Bundesverfassung), reformulada pela Emenda de 1929, foi elaborada com base em
um projeto elaborado, a pedido do governo, pelo mestre da “escola juridica” de
Viena, Hans Kelsen, traduzindo uma inovadora concepcdo de controle de
constitucionalidade, se colocando como um sistema hibrido entre o judicial review

norte-americano, o radicalismo francés e as particularidades inglesas.

O ilustre Mestre de Viena julgava que nenhum 6rgédo é menos idéneo a
realizagédo do controle de conformidade das normas com a Lei Maior do que aqueles
aos quais é atribuido, constitucionalmente, o exercicio do Poder (PALU, 2001, p. 90).
Mais uma vez, percebe-se o citado antijudiciarismo europeu, que veio a culminar na
idealizacdo de um sistema em que tal controle caberia exclusivamente a um tribunal

especial, desvinculado dos poderes constituidos.

Dissertando sobre a competéncia para conhecer e julgar quanto a
constitucionalidade de uma norma, manifesta Kelsen, em sua magistral obra “Teoria
Pura do Direito”, os motivos pelos quais € contrario ao sistema difuso norte-

americano:
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Levanta-se, portanto, a questdo de saber a quem deve a Constituicdo
conferir competéncia para decidir se, num caso concreto, foram cumpridas
as normas constitucionais, se um instrumento cujo sentido subjetivo é o de
ser uma lei no sentido da Constituicdo ha de valer também como tal
segundo o seu sentido objetivo. [...] Se a Constituicdo conferisse a toda e
qualguer pessoa competéncia para decidir esta questdo, dificilmente
poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do Direito e os 6rgaos
juridicos. Devendo evitar-se uma tal situagdo, a Constituicdo apenas pode
conferir competéncia para tal a um determinado 6rgéo juridico. Um recurso
de instancia analogo ao processo judicial esta excluido quando sé exista
um 6rgdao legislativo central. Entdo, s6 ao proprio 6rgéo legislativo ou a um
orgdo diferente dele — v. g., ao tribunal que tem de aplicar a lei, ou tao-
somente a um tribunal especial — pode ser conferida competéncia para

decidir a questéo da constitucionalidade de uma lei. (1998, p. 300-301)

Portanto, Kelsen exalta a maior seguranca juridica que julgava
produzir o sistema por si concebido. Neste mesmo sentido, prossegue dissertando

que

Se todo tribunal é competente para controlar a constitucionalidade da lei a
aplicar por ele a um caso concreto, em regra ele apenas tem a faculdade
de, quando considere a lei como “inconstitucional”, rejeitar a sua aplicagédo
ao caso concreto, quer dizer, anular a sua validade somente em relacdo ao
caso concreto. A lei, porém, permanece em vigor para todos os outros
casos a que se refira e deve ser aplicada a esses casos pelos tribunais, na
medida em que estes ndo afastem também a sua aplicacdo num caso
concreto. Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um
Unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relacdo a um caso concreto
mas em relacdo a todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser

aplicada por todos os 6rgaos aplicadores do Direito. (1998, p. 303)

Portanto, segundo Kelsen, reservar o controle da constitucionalidade
das leis a um unico tribunal significa assegurar uma maior estabilidade das relagbes

juridico-sociais.
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Chamado de sistema “concentrado”, o poder de controle da lei em tese
“concentra-se” em um Unico 6rgdo, nado integrante do Poder Judiciario: o Tribunal
Constitucional, 6rgdo especial de carater constitucional e natureza juridico-politica
(POLETTI, 1997, p. 63).

Surgem, assim, as Cortes Constitucionais, ao lado da Trindade dos
Poderes, tendo por funcdo o aferimento da validade das leis e atos normativos,
tomando como parametro a Constituicdo. Porém, no sistema austriaco, bem como
na quase totalidade dos demais sistemas europeus que o importaram, tais Tribunais
Constitucionais ndo sao propriamente 6rgdos judiciarios de cupula — como 0 € o
Supremo Tribunal Federal brasileiro —, mas 6rgaos de natureza legislativa negativa,
totalmente desvinculados dos trés Poderes, encarregados de efetivar a justica
constitucional, podendo anular leis que considerem inconstitucionais com efeitos ex
nunc. Ocorre, portanto, algo como uma “revogacgao” da lei, com efeitos erga omnes
(PALU, 2001, p. 91).

Assim, nas sempre valiosas palavras de Ronaldo Poletti:

A Constituicdo austriaca de 1920, ao dispor sobre a jurisdicdo do Estado,
estabelece que os tribunais ndo tém direito de apreciar a validade das leis
regularmente publicadas. Se um tribunal tiver contra a aplicacdo de um
regulamento objecdes deduzidas de sua ilegalidade, deverd romper o
processo e requerer a Alta Corte Constitucional a cassacao do regulamento
em tela (art. 89). Essa disposicdo, porém, ndo se aplica & Corte
Constitucional (art. 140, 5), que tem importantes competéncias (arts. 137 e
segs.), entre elas a de julgar sobre a inconstitucionalidade das leis, ou de
oficio, nos processos que lhe forem submetidos, ou a pedido do Governo
Federal, em relacdo as leis provinciais, ou a pedido dos Governos

provinciais em relacéo as Leis Federais (art. 140, 1). (1997, p. 63)

Com efeito, no sistema concentrado, ndo vale mais o raciocinio de
Hamilton, Madison, Jay e Marshall, passando a imperar a doutrina da supremacia da
lei e a nitida separacdo dos Poderes, excluindo-se a possibilidade de controle por
parte de juizes, que sdo incompetentes para conhecer, ainda que incidenter tantum,
da validade das leis. Assim, aos magistrados cumpre sempre reputar a lei como

constitucional, salvo particularidades dos sistemas germanico e italiano, no qual tem
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eles o poder de suspender o processo e remeté-lo ao Tribunal Constitucional, para
que este decida quanto a validade da norma. De tal modo, “os juizes, embora
incompetentes para efetuarem o controle de constitucionalidade, tornaram-se
competentes para suscitar a excegao processual que deflagrava o controle”

(COELHO, 1999, p. 109).

Assim sendo, ficou assegurada a supremacia da Constituicdo sobre os
atos legislativos e, simultaneamente, vedou-se o conhecimento de casos concretos
pelo Tribunal Constitucional. Surgindo, incidenter tantum, uma questdo
constitucional, os autos seriam imediatamente remetidos ao Tribunal Constitucional,
que decidiria a questdo constitucional (e somente ela!), devolvendo-os,
posteriormente, ao juizo a quo, para aplicacdo da lei ao caso concreto, agora
conforme a orientacdo do Tribunal. Admitiu-se, ainda, uma acao direta, puramente
abstrata, visando a declaracdo da inconstitucionalidade da lei. “A declaragdo de
inconstitucionalidade, portanto, é o objeto principal da acdo” (MORAES, 2004, p.
627).

Notavel é a difusdo que acabou por ter o sistema austriaco ou
concentrado de constitucionalidade, tornando-se regra na Europa continental.
Difundiu-se, também, aos paises da América Latina de tradicdo romano-germanica,

gue acabaram por fundi-lo ao sistema difuso norte-americano.

3.2.2.1 Nogdes gerais do controle concentrado no Brasil

No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade foi instituido
por meio da Emenda Constitucional n.° 16, de 6 de dezembro de 1965, ao lado da
acao interventiva, que ja existia desde a Constituicdo de 1934 (art. 7°, I, a e b). Por
meio dela, nos moldes preconizados por Kelsen para o Tribunal Constitucional da
Austria, atribuiu-se ao Supremo Tribunal Federal a competéncia originaria para
processar e julgar representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
federal ou estadual, em face da Constituicdo. Porém, era parte legitima para

proposicao apenas o Procurador-Geral da Republica (MORAES, 2004, p. 626-627).
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A Constituicdo Federal de 1988, porém, ampliou significativamente o
direito de propositura da a¢do direta, acabando com o monopdlio do Procurador-
Geral. Nos termos do art. 103 da Constituicdo Cidada, possuem legitimidade para
propositura da acéo direta o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a
Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de qualquer das Assembléias Legislativas
dos Estados ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, confederagdes sindicais ou entidades
de classe de ambito nacional. Assim, nas palavras de Ives Gandra da Silva Martins e
Gilmar Ferreira Mendes:

A Constituicho de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a
legitimacdo para propositura da agéo direta de inconstitucionalidade (CF,
art. 103), permitindo que, praticamente, todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal

mediante processo de controle abstrato de normas. (2009, p. 86).

Portanto, de certo modo, limitou-se a competéncia da jurisdicdo
ordinaria para apreciar difusamente da constitucionalidade de leis e atos. Isto
porque, no periodo anterior a 1988, era amplo o dominio do sistema difuso de
controle, situagdo que foi invertida pela atual Carta Federal, “uma vez que as
guestbes constitucionais passam a ser veiculadas, fundamentalmente, mediante
acgao direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal” (MARTINS
e MENDES, 2009, p. 87).

S&o varias as espécies ou modalidades de controle concentrado hoje
previstas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988: 1%) acao
direta de inconstitucionalidade genérica — ADIn ou ADI (CF, art. 102, |, a); 2?) acdo
direta de inconstitucionalidade interventiva — ADIn Interventiva (CF, art. 36, Ill); 32)
acao direta de inconstitucionalidade por omissao — ADIn por omisséo (CF, art. 103, 8
29); 49) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF (CF, art. 102,
8 1°); e 5%) acdo declaratdria de constitucionalidade — ADECON ou ADC (CF, art.
102, 1, a, parte final).
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Vale destacar que a ja citada regra do art. 97 da Constituicdo Federal,
segundo a qual somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 0Orgado especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, € aplicavel também

agui, em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

No capitulo seguinte, apdés uma explanagdo das principais formas
processuais por meio das quais se perfaz o controle difuso de constitucionalidade,
notadamente o mandado de injuncdo, procederemos a uma breve andlise de cada
uma das espécies ou modalidades de controle concentrado de constitucionalidade
previstas pela Constituicdo Federal de 1988, acima arroladas.
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4 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A TUTELA DOS DIREITOS
HUMANOS

4.1 Formas processuais adequadas no controle difuso de constitucionalidade

Conforme ja destacamos neste trabalho, a forma processual utilizada
em sede de controle difuso de constitucionalidade pode ser a mais variada possivel,
abarcando qualquer dos meios processuais colocados a disposicdo do
jurisdicionado, desde que tal andlise de compatibilidade vertical hierarquica ndo seja
feita como manifestacdo quanto ao objeto principal da lide, mas no que diz respeito
a questao prévia ou preliminar, indispensavel ao julgamento do meritum causae, sob
pena de usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal, Unico 6rgéo
competente para realizar interpretacdo concentrada constitucional (de lei em tese

contraria a Constituicao).

Portanto, pode-se realizar controle de constitucionalidade através dos
mais variados meios processuais, entre 0s quais a acao popular, instrumento de
controle da legitimidade e, eventualmente, de correcdo dos atos administrativos
lesivos ao patriménio publico, a moralidade administrativa, ao patrimoénio histérico e
cultural e ao meio ambiente, expressamente consagrado pela Carta Federal
brasileira, em seu art. 5°, inciso LXXIII, e regulada pela Lei n.° 4.717, de 29 de junho
de 1965.

Também pode ocorrer controle difuso de constitucionalidade em sede
de acdo civil publica, instrumento de tutela e defesa do meio ambiente, do
consumidor, do patriménio artistico, estético, turistico, paisagistico e cultural e de
todo e qualquer outro interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo,
regulamentado pela Lei n.° 7.341, de 24 de julho de 1985, e previsto expressamente

pelo art. 129, inciso Ill, da Constituicdo Federal.

Nos dois casos acima (acdo popular e acéo civil pablica), quando os
orgaos Judiciarios, atuando em sua fungdo constitucional, decidem uma questao
relativa a direitos humanos (notadamente quando o ato impugnado € lesivo ao meio

ambiente), tem-se atividade jurisdicional (jurisdicdo constitucional) como instrumento
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de protecdo e defesa dos direitos humanos. Isto porque, hoje, é pacifico que a
protecdo ao meio ambiente constitui-se em meio de protecdo dos direitos humanos,
vez que ocorrendo um dano ao meio ambiente, inevitavelmente, serdo também
afetados outros direitos essenciais do homem, tais como a vida (englobada ai a

qualidade de vida) e a saude.

Segundo José Afonso da Silva,

A protecdo ambiental, abrangendo a preservagdo da Natureza em todos 0s
seus elementos essenciais a vida humana e & manutencdo do equilibrio
ecoldgico, visa a tutelar a qualidade do meio ambiente em funcdo da
qualidade de vida, como uma forma de direito fundamental da pessoa
humana. (2000, p. 58)

Esse “novo” direito fundamental, que hoje é reconhecido mesmo como
direito humano, tem por nucleo normativo o art. 225 da Constituicdo Federal

brasileira.

Todavia, parte da doutrina tem dedicado ferrenhas criticas a
possibilidade de realizacdo de controle difuso de constitucionalidade em sede destas
acles coletivas, porque nelas a coisa julgada tem caracteristicas peculiares, ndo se
limitando as partes entre as quais é dada (como ocorre na coisa julgada secundum
eventum litis), irradiando efeitos erga omnes, o que permite que acdes coletivas
eventualmente venham a ser utilizadas como sucedaneo de acédo direta de

inconstitucionalidade.

Esta imensa proximidade de resultados praticos entre as acles
coletivas nas quais é decidida difusamente pela inconstitucionalidade e a acao direta
de inconstitucionalidade, porém, ndo significa a equivaléncia entre as acoes.
Decidida a inconstitucionalidade difusamente, a declaragdo consta apenas da
fundamentacéo da sentenca, ndo integrando sua parte dispositiva. Ja no caso de
controle concentrado de constitucionalidade, o dispositivo da sentenca é a propria

declaracéo de inconstitucionalidade, sendo atingido, portanto, pela coisa julgada.

Ademais, é sabido que questdes constitucionais podem ser levantadas

em qualquer processo, perante qualquer 6rgédo jurisdicional, sendo mesmo principio



84

constitucional a realizagdo do controle difuso, n&o havendo limitagdo ao
reconhecimento de inconstitucionalidade. Assim, nenhum juiz ou tribunal deve
aplicar uma lei que, em sua opinido, seja inconstitucional, tendo a prerrogativa de,
incidentalmente, pronunciar-se pela inconstitucionalidade, afastando sua aplicacéo

ao caso concreto. Neste diapasao, a licdo de Gilberto Schafer:

Ao entregar a prestacao jurisdicional, nos instrumentos de tutela coletiva
como a Acao Civil Publica ou agdo coletiva para a defesa do consumidor,
pode o Estado-julgador declarar, incidentalmente, a inconstitucionalidade
de normas. O controle difuso é anterior, cronologicamente, ao préprio
controle abstrato, e fazé-lo n&do significa usurpar a competéncia do
Supremo ou do Tribunal de Justica. Ndo se pode negar a realizagcéo deste
controle em qualquer acdo, sob pena de deixar de realizar o principio

constitucional de realizar o controle difuso. (2002, p. 117)

Destarte, em tese, € franqueado a qualquer magistrado a realizacédo de
controle difuso de constitucionalidade em sede também das acdes coletivas. Hoje é
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia o cabimento de realizacdo de controle de
constitucionalidade nestes casos, desde que tal controle tenha por objeto lei ou ato
de efeitos concretos, isto €, cuja inconstitucionalidade afete diretamente uma das

partes.

Também pode ocorrer controle difuso de constitucionalidade em sede
de habeas corpus. Conforme ja tratamos neste trabalho, o primeiro reconhecimento
formal do writ do habeas corpus encontra-se na Magna Carta Libertatum, de 1215
(clausula 39), mas o instituto ja tinha aplicacdo no direito inglés muito antes desta. O
habeas corpus tem por finalidade a reivindicacdo sumaria do direito de liberdade
pessoal, quando ilegalmente restrita, estendendo-se a todos 0os casos de prisédo ou
constrangimento ilegal, por ato de autoridade publica ou mesmo de particular.
Encontra previsao constitucional expressa no art. 5°, inciso LXVIIl, da Constituicao
Federal. Corroborando a possibilidade de controle normativo abstrato em sede de
writ de habeas corpus, pode-se citar o notdério HC n.° 82.959-7/SP, no qual o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei dos
Crimes Hediondos — art. 2°, § 1°, da Lei n.° 8.072/90 — que impunha a fixacao de

regime integralmente fechado aos condenados por crimes hediondos e equiparados.
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7

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial e doutrindrio é pacifico pela
possibilidade, o que nada mais é do que logico, pois se assim ndo fosse o direito
humano fundamental a liberdade poderia vir a ser cerceado, eventualmente, por lei

inconstitucional.

Também pode ocorrer controle difuso de constitucionalidade em sede
de habeas data, remédio constitucional que visa obter ou retificar dados e
informacBes constantes de arquivos publicos, visando a efetivacdo da maior
transparéncia possivel nas relacbes entre o Estado e o povo. O instituto visa a
efetivacdo do direito de receber informacéo, enunciado como direito humano pelo
artigo XIX da Declaracdo dos Direitos Humanos. Visa, ainda, a eventual retificagéo
das informacgfes constantes do registro publico. Sua previsdo se da pelo art. 5°,
inciso LXXII, da Constituicdo Federal e seu rito processual é regulado pela Lei n.°
9.507, de 12 de novembro de 1997.

Ainda, o mandado de seguranca € instrumento apto a veiculacdo de
controle difuso de constitucionalidade, uma vez que, a exemplo dos meios
jurisdicionais acima citados, se desenvolve a partir de um caso concreto. Ante a
auséncia de remédio apropriado a tutela dos direitos civis ameacgados ou ofendidos
por autoridades, surgiu a chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”, por meio
da qual o instituto surgido na Inglaterra passou a ser utilizado, também, na defesa de

direitos individuais de natureza civil e politica.

O instituto, que tem suas origens no direito comparado (writ
estadunidense, mandamus inglés e juicio de amparo mexicano), encontra-se
positivado no art. 5° inciso LXIX, da Constituicdo Federal, segundo a qual sua
finalidade € a protecdo de “direito liquido e certo”, desde que ndao amparado por
habeas corpus ou habeas data e quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes
do Poder Publico.

A Constituicdo prevé, ainda, o mandado de seguranca coletivo, em seu
art. 5°, inciso LXX, que pode ser impetrado por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, organizacdo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos

interesses de seus membros ou associados. A disciplina do instituto foi
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recentemente alterada, quando do advento da Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de
20009.

Portanto, € plenamente possivel a veiculacdo de controle normativo
abstrato por meio de mandado de seguranga, uma vez que nao se pode frustrar o
controle jurisdicional, que, em muitos casos, € o Unico meio de tornar efetivos
direitos individuais subjetivos contra atos do Poder Publico. Trata-se de importante
remédio constitucional, de eximia efetividade, que garante a protecdo da pessoa

humana frente a atuacao arbitraria ou ilegal do Estado.

Quanto ao mandado de injuncéo, instrumento de controle jurisdicional
da omissao, correspondente da via difusa a Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (esta na via concentrada), devido a sua fundamental importancia,

trataremos do tema em tOpico apartado, na sequéncia deste ensaio.

Por fim, importante tecer algumas consideracdes a respeito do recurso
extraordinario. Segundo o art. 102, lll, da Constituicdo Federal, € cabivel recurso
extraordinario ao Supremo Tribunal Federal das causas decididas em U(nica ou
Gltima instancia quando a decisédo recorrida contrariar dispositivo da Constituicéo,
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constituicdo ou julgar vélida lei local
contestada em face de lei federal. Destarte, qualquer que seja a forma processual
utilizada, seja alguma das a¢cfGes acima citadas, seja uma acdo ordinaria ou mesmo
outra modalidade de acdo aqui ndo elencada, € através do recurso extraordinario
gue as questdes constitucionais suscitadas no controle difuso de constitucionalidade
chegam a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, guardido e intérprete maximo do
direito constitucional brasileiro. A titulo ilustrativo, basta voltar a citar o HC n.°
82.959-7/SP, sobre o qual acima discorremos, que chegou a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal por meio, justamente, de um recurso extraordinario. Uma
vez apreciadas tais questbes por nosso Tribunal Constitucional, pode a lei
inconstitucional, inclusive, ter sua execucao suspensa, nos termos do art. 52, inciso

X, da Constituicdo Federal, nos termos j& discorridos.

4.1.1 Mandado de Injuncéo
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O mandado de injuncdo € uma garantia ou remédio constitucional que
tem em vista a viabilizacdo do exercicio de um direito ou de liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania ainda ndo regulamentadas por lei ou ato normativo.

O tema do mandado de injuncéo é diretamente correlato ao da eficicia

e aplicabilidade das normas constitucionais. Segundo Flavia Piovesan:

Este tema alcanca relevancia peculiar em face do perfil do texto
constitucional de 1988, que apresenta um universo extremamente amplo
de normas de eficacia limitada e de aplicabilidade mediata ou indireta, que
dependem, necessariamente, de providéncias normativas ulteriores para a
producdo dos efeitos colimados pelo legislador constituinte. Vale dizer, no
tocante as normas de eficacia limitada, cabe ao legislador ordinario

conferir-lhe executoriedade plena, mediante leis integrativas. (1995, p. 15)

Assim, ha determinados casos que exigem uma conduta positiva do
legislador, no sentido de regulamentar suas disposi¢des, tornando viavel um direito,

liberdade ou prerrogativa, notadamente constitucional.

Ocorre que, seja por desidia, falta de interesse econdmico ou qualquer
outro motivo, lamentavelmente, por muitas e muitas vezes tém sem omitido os
legisladores brasileiros, incorrendo em verdadeira omissao inconstitucional. Segundo

André Vicente Pires Rosa,

[...] los argumentos juridicos a favor del reconocimiento de la existencia de
las omissiones legislativas inconstitucionales pueden ser reunidos abajo un
principal, pero no exclusivo, enunciado: la supremacia normativa de la
Constitucion. (2006, p. 57)

Assim, considerando a Constituicdo Federal de 1988 como a Lei Maior,
isto €, o apice supremo de todo o sistema ou arcabouco juridico brasileiro, bem

como que sua concepgado se deu com base em valores de cunho intensamente
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democréticos e sociais, justamente por prestigiar, acima de tudo, a pessoa humana,
cumpre ao Poder Legislativo o papel de viabilizacdo de direitos, liberdades ou
prerrogativas estabelecidos por meio de normas constitucionais, através de sua
regulamentacdo. Cumpre-lhe, portanto, um papel positivo e ativo no sentido de
concretizacao de tais disposicdes. Nesse sentido, a sempre valiosa licdo de José
Afonso da Silva:

A inconstitucionalidade por omissdo verifica-se nos casos em que nao
sejam praticados atos legislativos ou executivos requeridos para tornar
plenamente aplicaveis normas constitucionais que postulam lei ou
providéncia administrativa ulterior para que os direitos ou situacdes nelas

previstos se efetivem na prética. (2008, p. 166)

Neste diapasdo, o mandado de injungdo, instituto tipicamente
brasileiro, € o instrumento apto a, potencialmente, tornar as normas constitucionais

diretamente aplicaveis.

A doutrina busca as origens que inspiraram o legislador brasileiro a
criacdo do mandado de injungédo no direito comparado. Embora ndo se encontrem
correspondentes idénticos no direito alienigena, € possivel apontar institutos

relativamente similares utilizadas em ordenamentos juridicos que néo o brasileiro.

Para parte da doutrina, as origens do mandado de injungdo remontam
a Inglaterra do final do século XIV, no chamado juizo de equidade (equity), instituto
gue permite a outorga de direito mediante a atuacdo discricionaria de um juiz
especial, notadamente ante a falta de regulamentacdo (auséncia de statutes) ou,
ainda, quando o sistema juridico do Common Law né&o oferece protecdo suficiente

ao direito da pessoa.

Outros apontam como fonte proxima ao mandado de injungéo o writ of
injunction do Direito dos Estados Unidos da América, instituto que pode se dirigir
tanto a autoridade quando a particular, dividindo-se em duas formas ou
modalidades: uma proibitéria ou proibitiva (prohibitory injunction), que visa vedar a
pratica de ato violador de direito, e uma segunda, de natureza mandamental ou

mandatoria (mandatory injunction), para ordenar a pratica de um ato cuja omissao
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viola direito (PIOVESAN, 1995, p. 159). O descumprimento da ordem constitui
desacato a corte (contempt of court), implicando em pena de priséo, decretada pelo

Tribunal de forma sumarissima.

Ha, ainda, aqueles que atribuem ao Direito teutbnico a origem do
mandado de injuncdo, no chamado ‘“verfassungsbeschwerde” (em traducéao literal
livre, “reclamagdo constitucional”), previsto pelo art. 93 da Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland).
O instituto pode ser ajuizado perante o Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht) por qualquer cidaddo, sob a alegacdo de ter sido
prejudicado em seus direitos fundamentais ou direitos constitucionais
expressamente indicados pelo Poder Publico. Destarte, pode-se dar tanto em face
de uma acdo quanto em face de uma omissdo, desde que ocorra efetivo prejuizo
aos direitos citados e que inexista meio processual ordinario de protecédo
(MACHADO, 1999, p. 53). Em sua apreciacao, pode a Suprema Corte alema fixar
prazo que entenda razoavel para a elaboracao legislativa da norma, determinando,
desde ja, solucao satisfatéria ao caso, sem prejuizo que o Poder Legislativo,
futuramente, venha a exercer suas atribuigées constitucionais (PIOVESAN, 1995, p.
160).

Todavia, nos moldes em que é concebido, 0 mandado de injuncdo nao
encontra similar no direito comprado, tratando-se verdadeiramente de inovacédo da
Constituicdo Federal de 1988. Muito embora seja possivel encontrar institutos com
denominacdo semelhante em diversos ordenamentos juridicos, como o ja citado
estadunidense, e também o italiano e o francés, ndo se identifica ai a fonte de
inspiracdo direta do legislador constituinte, uma vez que as confrontacdes com
institutos alienigenas apenas acentuam a singularidade de nosso mandado de
injuncdo, que ndo sO envolve um juizo de equidade (semelhantemente ao equity
britanico), mas também se volta a protecdo de direitos fundamentais da pessoa
humana (& semelhanga do injunction estadunidense e da verfassungsbeschwerde

tudesca), mas com caracteres peculiares, conforme observaremos na sequéncia.

Concebido pelo constituinte de 1988, o instituto consta de nossa Carta

Constitucional em seu art. 59, inciso LXXI, nos seguintes termos:
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conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania

e a cidadania;

Do texto legal, é possivel extrair certos pressupostos processuais,
necesséarios a impetragdo de mandado de injuncdo. Entendemos serem trés o0s
pressupostos do instituto em questdo, devendo-se perquirir no mérito se: 1) existe
um direito, liberdade ou prerrogativa constitucional inerente a nacionalidade, a
soberania ou a cidadania; 2) ha inviabilidade, no caso, desse direito, liberdade ou

prerrogativa; 3) decorre tal inviabilidade da omissao normativa regulamentadora.

Destarte, existindo direito, liberdade ou prerrogativa constitucional
inviabilizada em virtude de omissdo normativa regulamentadora, torna-se viavel a

concessao do mandamus em questéo.

Grande questdo relativa ao mandado de seguranca, que se colocou a
apreciacdo dos constitucionalistas desde a promulgacdo do atual texto
constitucional, sendo diretamente correlata ao grau de eficacia conferido pelo
constituinte ao dispositivo constitucional em questéo, é a da necessidade de edi¢éo

de norma regulamentadora para sua efetiva utilizacao.

Muitas foram as divergéncias em ambito doutrinario, até que o
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade de votos, decidiu o Ml n.° 107-3/DF, em
21 de novembro de 1990, reconhecendo a possibilidade de aplicacdo imediata do
instituto, determinando a aplicacdo analégica do procedimento do mandado de

seguranca, no que coubesse.

Tal posicionamento ndo poderia ser mais acertado. Primeiro, porque o
art. 5°, que prevé em um de seus incisos 0 mandado de injunc¢do, consagra em seu
§ 1° que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. Poder-se-ia alegar ser este argumento insuficiente, pois, como € sabido,
diversos dispositivos que se inserem na tipologia “direitos fundamentais” dependem
de posterior atuacgéo legislativa, de forma expressa. Todavia, quando da elaboracéo
do projeto que resultou na atual Constituicdo, o dispositivo, que acabou por
transformar-se no mandado de injuncéo, continha a expressao “na forma da lei”, que

foi posteriormente suprimida, o que leva a concluséo légica que o constituinte nédo
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deseja necessariamente impor a necessidade de regulamentacéo do dispositivo ao
legislador ordinario (MACHADO, 1999, p. 60-61). Neste diapaséao:

A norma regulamentadora do mandado de injuncéo néo €, ela prépria, uma
simples norma programatica, no sentido de que seu objecto (sic), contetido,
extensdo e limites dependem da eventual lei reguladora. A entender-se
assim, chegar-se-ia a resultados paradoxais: uma ac¢8o constitucional
dirigida contra a inagdo normativa ficaria inerte em virtude da falta de lei
regulamentadora! (CANOTILHO, 1993, p. 364)

Portanto, o dispositivo constitucional em questdo veicula norma
constitucional auto-executavel, de eficacia plena, independendo o manejo do
mandado de injungdo de norma regulamentadora, “porquanto o texto constitucional
ja delineia todos os elementos necessarios a aplicagdo do mandamus” (NUNES
JUNIOR e SCIORILLI, 2009, p. 233).

A referida discusséo, portanto, perdeu o sentido, até mesmo em virtude
do que determina o art. 24, paragrafo unico, da Lei n.° 8.038, de 25 de maio de
1990, que determina que, enquanto ndo editada legislacdo especifica, aplica-se ao

mandado de injuncado, no que couber, as normas do mandado de seguranca.

Quanto a natureza juridica, o mandado de injuncdo pode ser visto
sobre dois aspectos: o constitucional e o processual. Pelo primeiro aspecto, 0
mandado de injuncdo € uma garantia ou remédio, vez que visa a garantia do
exercicio de um direito. Ja sobre o segundo aspecto, entendemos tratar-se de uma
acao de natureza constitutiva, embora parcela (minoritaria) da doutrina afirme tratar-

se de acdo mandamental.

Quanto a seu objeto, ha larga discussdo doutrinaria, na qual se
destacam trés posicionamentos: um primeiro, que entende que a parte final do
dispositivo constitucional, ao referir-se a prerrogativas “inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania” restringe o alcance da expressao “direitos e liberdades
constitucionais” aqueles bens juridicos; um segundo, que restringe o alcance da
expressao “direitos e liberdades constitucionais” aos direitos fundamentais do Titulo
Il da Constituicdo Federal; e, por fim, uma terceira corrente, que afirma estender-se

a expressao “direitos e liberdades constitucionais” a quaisquer direitos, liberdades e
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prerrogativas, previstos em qualquer lugar do texto constitucional (PIOVESAN, 1995,
p. 123).

Alinhando-nos a ultima corrente doutrinaria, entendemos que o objeto
do mandado de injuncdo é a protecdo de todo e qualquer direito ou liberdade
constitucional, individual ou coletiva, bem como das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a cidadania e a soberania, seja de pessoa fisica ou juridica, excluidos
os direitos, liberdades e prerrogativas auto-aplicaveis (que ndo dependem de norma

regulamentadora).

Quanto a sua finalidade, o mandado de injuncdo se revela em
verdadeiro instrumento de realizagcdo do principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5°, § 1°), uma vez
que visa conferir, imediatamente, viabilidade ao exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas constitucionais, embaragados em razdo de omissdo normativa

regulamentadora.

Portanto, objetivando realizar a “vontade da Constituicdo”, em
detrimento a “vontade do Poder’, o mandado de injungdo, se bem utilizado e
aplicado, pode lograr sua finalidade, alcancando objetivos que permitam que a

Constituicdo permaneca néo so6 viva, mas materializada, de forma efetiva.

Quanto a legitimidade ativa — para impetracdo do mandado de injungéo
— € parte legitima toda e qualquer pessoa, fisica ou juridica, nacional ou estrangeira,
titulares de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional cujo exercicio seja
inviabilizado por auséncia de regulamentacdo. Este posicionamento € respaldado
pela propria localizagdo do dispositivo constitucional instituinte do instituto em
questao, que, enquanto “Carta de direitos”, tem por destinatario toda e qualquer

pessoa.

Portanto, esta legitimado para sua impetracdo o titular de direito,
liberdade ou prerrogativa constitucional cujo exercicio esteja sendo obstado por uma
situacdo de vacuum juris em razdo de omissdo normativa legislativa estatal,
configurada pela auséncia de norma regulamentadora que inviabilize o direito,

liberdade ou prerrogativa em questao.

Vale destacar que o mandado de injuncédo pode também tutelar direito

coletivo, sendo possivel sua impetracdo por entes coletivos. Uma simples
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interpretacdo sistematica da Constituicdo, colocando face a face o art. 5°, inciso XXlI,
que prevé a legitimidade das entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, para representacao de seus filiados, judicial ou extrajudicialmente, com
o art. 8° inciso lll, que legitima os sindicatos a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais, demonstra a
possibilidade de impetracdo de mandado de injuncdo por ente coletivo, em defesa
dos interesses de uma dada categoria. Também nesse sentido, por aplicarem-se
analogicamente as disposic6es do mandado de seguranca ao mandado de injuncéo,
nos termos do art. 24, paragrafo unico, da Lei n.° 8.038/90, quando estiver em causa
um direito coletivo, pode-se falar em impetracao pelos legitimados a propositura do

mandado de seguranca coletivo (CF, art. 5°, LXX, alineas “a” e “b”).

Trata-se de uma relevante tendéncia em conferir ao instituto em
questdo ampla legitimidade ativa, o que é de extrema relevancia, vez que o
mandado de injuncdo € verdadeiro instrumento de efetividade da Constituigdo. De tal

modo:

Do expendido, € de se verificar que, nho mandado de injuncdo, estara
legitimado a agir aquele diretamente interessado (pessoa nhatural ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira), de forma individual ou
coletiva (associagfes ou sindicatos), inclusive partido politico e o Ministério
Publico. E, a exemplo do que ocorre com o mandado de segurancga, ndo
encontramos Obices para se reconhecer legitimidade ativa aos 6rgéos
publicos despersonalizados e universalidades patrimoniais (espdlio,
heranca jacente, massa falida). (MACHADO, 1999, p. 96)

Dentro desta acepcao, € expressiva, inclusive, a funcéo realizada pelo
Parquet, nos termos do art. 129, inciso Il, da Constituicdo Federal. Hoje,
considerando-se a aplicagdo subsidiaria da Lei do Mandado de Seguranca ao
mandado de injungdo, ha relativo consenso quando a obrigatéria participagdo do
Ministério Publico, ao menos como fiscal da lei (custus legis) ou parte publica
autbnoma (MACHADO, 1999, p. 101). Ainda mais, naqueles casos em que O
mandado de injuncéo venha a tutelar direitos coletivos e difusos, o 6rgdo ministerial

esta, mesmo, legitimado ativamente a sua impetracéo. Destarte,
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[...] para tornar concreto o mandamento constitucional de que o Ministério
Publico esta a servigo do regime democratico, mister é que tome ele, por
exemplo, a iniciativa de propor o mandado de injuncdo, quando a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania,
e a cidadania [...] (MAZZILLI, 1996, p. 77)

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), em
seu art. 201, inciso IX, assegurou, de forma expressa, competéncia do Parquet para
impetrar mandado de injuncdo, em qualquer juizo, instancia ou tribunal, em defesa
dos interesses sociais e individuais indisponiveis e afetos as criancas e

adolescentes.

Questdo relevante se coloca quanto a legitimidade passiva no
mandado de injuncdo. Existem trés principais correntes antagbnicas quantos aos
passivamente legitimados a constar como partes do mandado de injuncdo. A
primeira delas afirma serem partes legitimas os 6érgdos, autoridades ou entidades
responsaveis pela elaboragdo da norma regulamentadora, bem como, em
litisconsorcio necessario, a parte que pretende que se suporte o 6nus da decisdo. A
segunda, a seu turno, afirma ser parte legitima somente aquele a quem incumbira o
suporte do 6nus da deciséo. E, por fim, uma terceira corrente, que afirma ser parte
legitima apenas o 6rgdo, autoridade ou entidade responsavel pela elaboracdo da

norma regulamentadora (em regra, o Poder Legislativo).

Lamentavelmente, o Pretério Excelso, tendo em conta as regras de
competéncia da matéria, firmou entendimento no sentido de serem legitimados
passivos, Unica e exclusivamente, os érgdos, autoridades ou entidades incumbidos
de regulamentar a matéria, viabilizando o exercicio do direito por seu titular.
Portanto, que se limita a figurar no polo passivo do mandado de injuncéo as pessoas
estatais, pois apenas estas, eventualmente, tem o dever de entalhar provimentos

normativos.

Data maxima venia, tal posicionamento é excessivamente fechado, vez
gue sequer admite eventual litisconsorcio entre particulares que deverao suportar o

onus da decisdo, o que acaba por castrar a efetividade do mandado constitucional.
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Flavia Piovesan (1195, p. 127-128) tece relevantes criticas a este
posicionamento jurisprudencial, afirmando recair a legitimidade passiva no mandado
de injuncdo tanto sobre a parte privada quanto sobre a parte publica que teria de
suportar o 6nus de eventual concessao do mandamus. Segundo ela, a interpretagcéo
da redagao dos artigos 102, I, “g” e 105, I, “h”, da Constituigdo Federal, que fixam,
respectivamente, a competéncia do Pretério Excelso e do Superior Tribunal de

Justica para o mandado de injuncdo, pode resultar em equivocos:

Ora, quando o texto constitucional fixa ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica tais competéncias, ndo esta, com isso, a
apontar ao pdlo passivo da acdo do mandado de injuncdo. Trata-se tao
somente de um critério de partilha de competéncias entre os 6rgaos
jurisdicionais. A adogéo deste critério de fixagcdo de competéncias se pauta
no o6rgdo competente para adogdo da norma regulamentadora.
(PIOVESAN, 1995, p. 128)

Fabio Konder Comparato, por sua vez, ensina que:

O mandado de injuncéo, criado pelo art. 5°, LXXI da Constituicdo veio
justamente dar ao titular de direitos fundamentais a possibilidade juridica
de impor judicialmente ao sujeito passivo, seja ele um érgao publico ou
uma pessoa privada, o cumprimento da norma constitucional mencionada.
(2001, p. 8)

Destarte, embora a competéncia para o julgamento do mandado de
injuncdo seja definida em razéo do 6rgao, autoridade ou entidade responsavel pela
edicdo de norma regulamentadora, ndo reside neste critério regra atinente a
legitimidade passiva, muito embora tenha o Supremo Tribunal Federal entendido

neste sentido.

Toda esta quizilia poderia ter sido evitada com a adocdo, pelos
constituintes de 1988, de uma mais apurada técnica legislativa. Neste alamiré,

pontuais s&o as criticas tecidas por André Vicente Pires Rosa:
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Las disposiciones constitucionales que establecen las competencias de los
organos judiciales para juzgar mandados de injungéo carecen de harmonia
entre si y ni siquiera estan organizadas sistematicamente. El hecho es que
también en relacion con el tema de la competencia para juzgar el instituto

existe una enorme confusién. (2006, p. 316)

De fato, as disposicfes quanto a competéncia para conhecer e julgar
do mandado de injuncédo sdo confusas. Uma simples interpretacao literal do art. 105,
I, “h”, da Constituicdo Federal, que fixa a competéncia do Superior Tribunal de
Justica para julgamento do mandamus, parece indicar que ndo s6 este orgao é
competente para conhecé-lo, mas também os orgaos da Justica Militar, da Justica
Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal. De modo a complicar a
matéria, ha, também, expressa previsdo de competéncia dos Tribunais de Justica
para julgamento de mandados de injuncdo em diversas Constituigbes Estaduais,
guando inexisténcia de norma regulamentadora estadual ou municipal torne inviavel

o exercicio dos direitos assegurados pela Constituicéo Estadual®.

Sem mais delongas, por ndo ser nosso objetivo esgotar a matéria no
presente topico, passamos a analise do contetdo e dos efeitos da decisdo em sede
de mandado de injuncao, temas mais relevantes a respeito deste precioso remédio

constitucional.

Em virtude de n&o ter o texto constitucional estabelecido explicitamente
qual deve vir a ser o contetdo da decisdo da ac¢ao injuncional, classificou a doutrina
0 possivel teor da decisdo a partir de duas correntes orientadoras: a concretista e a
nao concretista (MORAES, 2004, p. 185-189).

Pela corrente ou grupo concretista, o Poder Judiciario, através de
decisdo de natureza constitutiva, declara a existéncia da omisséo, implementando o
exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa constitucional, até superveniéncia de
regulamentacao pelo Poder competente. Subdivide-se em duas espécies: a geral e a

individual, de acordo com a abrangéncia de seus efeitos.

Segundo a espécie geral, a decisdo judicial tera efeitos erga omnes,
com implementacao do direito através de uma normatividade geral, até supressédo da

omissao pelo poder competente. Isto é, o Poder Judiciario, ao apreciar a questao,

° Ao exemplo do que determina o art. 74, inciso V, da Constituicdo do Estado de S&o Paulo.
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constatando a omissao, emite um provimento normativo regulamentador da matéria,
que ter4 aplicabilidade até a efetivacdo da edicdo da espécie normativa
regulamentadora pelo Poder competente. Tal posicionamento, por ndo se coadunar
com o principio da separacdo dos Poderes, vez que, no caso, haveria usurpacao de
competéncia do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario, é pouco aceito, tanto na

doutrina quanto na jurisprudéncia.

Ja segundo a espécie individual, a deciséo judicial somente produzira
efeitos para o autor do mandado de injuncdo (inter partes), que podera exercitar
plenamente o direito, liberdade ou prerrogativa pendente de regulamentacao

normativa. Subdivide-se em duas subespécies: a direta e a indireta.

Segundo a subespécie concretista individual direta, o Poder Judiciario,
ao julgar procedente o mandado de injuncéo, procede a implementacédo imediata da

norma constitucional assegurada ao autor.

Ja segundo a sub-espécie concretista individual indireta, postula-se
que o Poder Judiciario, ao julgar procedente o mandado de injuncdo, deve fixar
prazo razoavel para a efetiva edicdo da norma (MORAES, 2004, p. 187).
Transcorrido este in albis, o tribunal deve fixar condices necessarias ao pleno

exercicio do direito pelo autor da acéo.

Por fim, tem-se a corrente ou grupo ndo concretista, que sustenta ser o
conteudo da decisdo do mandado de injuncédo semelhante aquele proferido em sede
de acédo direta de inconstitucionalidade por omissao (CF, art. 103, § 2°). Isto €, a
decisao judicial apenas exortard o Poder ou 6rgdo que deve editar a norma, dando-
lhe ciéncia para que regulamente a matéria. Portanto, segundo este posicionamento,
a decisdo judicial ndo se presta a viabilizar o exercicio do direito, liberdade ou

prerrogativa pendente de regulamentagcdo normativa.

A solucéo da Suprema Corte brasileira acerca do conteudo e efeitos do
mandado de injuncdo passou, desde a promulgacdo de nossa Constituicdo, por

evolucao jurisprudencial, na qual pode ser distinguida trés fases distintas.

Num primeiro momento, o Pretério Excelso filiou-se a corrente ndo
concretista, limitando-se a declaracdo da mora do Poder ou 6rgédo responsavel pela

edicdo normativa, sem a emissdo de qualquer tipo ou modalidade de comando
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viabilizador do direito, liberdade ou prerrogativa constitucional cerceado pela

omissao.

Assim sendo, adotando uma visao classica e formalista do principio da
separacao dos Poderes, a Corte acabou, em exagerada auto-restricdo, esvaziando o
imenso potencial do novo remédio, limitando-se a equipara-lo a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Parecendo ter-se esquecido das licdes que a
histéria pode dar, o Supremo Tribunal Federal olvidou-se que progressos sao
precedidos por atitudes coerentes e sensatas, porém capazes de romper com 0
status quo, quando este se apresente, sob a perspectiva socio-politico-juridica, como

uma intoleravel situacéo perspectiva (ROSA, 2006, p. 371).

Ja num segundo momento, o Supremo Tribunal Federal passou a
declarar a mora do 6rgdo ou Poder responsavel pela edicdo normativa, dar-lhe
ciéncia da omissdo e, de certo modo, assegurar o exercicio do direito néo
regulamentado, possibilitando, verbi gratia, acdo de reparacdo patrimonial, sem
prejuizo de eventuais disposicbes mais benéficas quando de eventual

regulamentacao futura.

J& num terceiro momento, o Supremo Tribunal Federal adotou postura
compativel com o mandado de injuncdo, como verdadeiro instrumento de
implementacgéo de direitos, liberdades e prerrogativas constitucionais, ndo mais se
limitando a declarar a omissao e cientifica-la ao 6rgdo ou Poder competente a sua
edicdo, mas também passando a indicar e aplicar norma integradora necessaria a

sua efetiva viabilizagdo. Segundo Flavia Piovesan,

Com o despertar desta nova orientacdo jurisprudencial, advinda do
julgamento no MI 232-1, assume o Supremo Tribunal Federal um papel
mais significativo no processo de efetivacdo dos direitos constitucionais,
recuperando no mandado de injuncédo a funcdo de instrumento eficaz na
tutela de direitos fundamentais. (1995, p. 135).

Assim, visando uma reparacdo 0 mais satisfatoria possivel, o Poder
Judiciério pode proceder a edicdo de decisdo saneadora da omisséo, concretizando

o direito, liberdade ou prerrogativa constitucional. Destaque-se que o direito ja €
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certificado, pela propria Lei Fundamental. O Poder Judiciario apenas assegura seu
efetivo exercicio, “emprestando-lhe eficacia” por meio do exercicio de funcdo

legislativa, limitada ao caso concreto.

Destarte, ao enfrentar lacunas normativas inconstitucionais -
verdadeiros vacuum juris —, cabe ao Poder Judiciario seu preenchimento, para
aquele caso concreto. Contudo, ndo se elimina a lacuna com o pronunciamento
judicial, mas apenas com a efetiva edicdo normativa geral e abstrata pelo érgao
competente (PIOVESAN, 1995, p. 140).

Adotou-se, portanto, a subespécie concretista individual indireta, vez
que, na maioria dos casos, fixa-se prévio prazo considerado habil e razoavel a
edicdo normativa, sendo que, apenas apds seu transcurso em branco € que atuardo
os juizes exercendo “interpretacao criativa”, como verdadeiros “juizes legisladores”,

uma vez que,

[...] quando se fala dos juizes como criadores do direito, afirma-se nada
mais do que uma O6bvia banalidade, um truismo privado de significado: é
natural que toda interpretacéo seja criativa e toda interpretacdo judiciaria
“law-making”. (CAPPELLETTI, 1993, p. 24-25).

Assim, € intrinseco a todo ato interpretativo relativo grau de
criatividade. O proprio Hans Kelsen, pai da escola jus-positivista, assevera em sua
“Teoria Pura do Direito” ser a interpretacéo feita pelo 6rgao aplicador do Direito

sempre auténtica, efetivamente criando Direito (1998, p. 394).

Neste diapasdo, a eficacia do mandado de injuncdo pende da
incorporacdo, pelo Poder Judiciario, dos ditames principiolégicos inerentes ao
Estado de Bem Estar Social (Welfare State), modelo estatal fixado pela Constituicao
Federal de 1998, que acaba por exigir, em sede de mandado de injuncéo,
procedimento interpretativo compativel com sua légica. E o que se denomina de
“‘procedimento interpretativo de legitimagcdo de aspiragdes sociais a luz da
Constituicao” (PIOVESAN, 1995, p. 154), vez que a aplicagdo das normas
constitucionais acaba por converter-se em concretizagcdo de valores sociais. Deste

modo:
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A efetividade do mandado de injuncdo requer, a todo o tempo, uma
interpretacdo teleoldgica condizente com a logica social, que implica em
doar novo sentido a separacdo dos Poderes, convertendo o Poder
Judiciario em poder responsavel por uma justica substancial e distributiva,
gue eleja, como principal valor, a igualdade material e, como parametro
obrigatério e vinculante, os direitos e garantias fundamentais. (PIOVESAN,
1995, p. 155)

Assim, a expectativa é a de um posicionamento mais “democratico” do
Poder Judiciario, que deve ter plena e absoluta consciéncia de suas
responsabilidades socio-politicas e atuacao intensa para a construcdo do bem estar
social, tendo como vetor os direitos da pessoa humana. Deve, assim, estabelecer as
condicbes gerais para o exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa néo

regulamentada pelo legislador, suprindo a inacao legislativa.

Em sintese, adotou-se o0 que entendemos ser o0 melhor
posicionamento, visando, tanto quanto possivel, a realizacdo da justica no caso
concreto, por meio de interpretacdo, sempre e necessariamente criadora, como
decorréncia da atividade jurisdicional (GARCIA, 1996, p. 64).

4.2 Formas processuais constitucionais de controle concentrado de
constitucionalidade

4.2.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade Genérica

A chamada acéo direta de inconstitucionalidade genérica existe no
direito brasileiro desde a Constituicdo de 1946 (art. 8°, paragrafo Unico). Em
principio, alcancava apenas os atos estaduais, sendo pressuposto da intervencao
federal'®. Porém, com a Emenda Constitucional de n.° 16 & Constituicdo de 1946, de
26 de novembro de 1965, se estendeu ela também aos atos federais, sendo assim
mantido desde entdo (FERREIRA FILHO, 2007, p. 40).

1% Conforme discorreremos no tépico seguinte.
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A acdo direta de inconstitucionalidade genérica tem por fundamento o
art. 102, I, a, 12 parte, da Constituicdo Federal e é regulada pela Lei n.° 9.868/99,
gue também disciplina a acdo declaratoria de constitucionalidade, que estudaremos

no prosseguimento deste trabalho.

Em nivel federal, o 6rgdo competente para conhecer da acdo é o
Supremo Tribunal Federal, organismo de cuUpula do Poder Judiciario brasileiro, nos
casos de lei federal ou estadual que contrariem determinacbes da Constituicdo
Federal (CF, art. 102, I, a). Em nivel estadual, a acdo deve ser ajuizada juntamente
aos Tribunais de Justica, nos casos de leis ou atos normativos municipais ou
estaduais ferindo a propria Constituicdo do Estado (CF, art. 125, § 2°). Destaque-se,
portanto, inexistir controle concentrado de constitucionalidade de leis ou atos
normativos municipais que afrontem a Constituicdo Federal, podendo esta

inconstitucionalidade vir a ser reconhecida apenas em sede de controle difuso.

Em se tratando de controle em nivel estadual, as partes legitimas para
a propositura da acao serao especificadas em cada Constituicdo Estadual. Em nivel
Federal, por sua vez, séo legitimados para sua propositura aqueles elencados pelo
art. 103 da Constituicdo Federal, quais sejam: Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de qualquer das
Assembléias Legislativas dos Estados ou da Camara Legislativa do Distrito Federal,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, confederacdes

sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.

No que diz respeito a legitimacdo, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal acabou por estabelecer alguns requisitos ou pressupostos.
Destarte, alguns dos legitimados devem demonstrar interesse na representacao, de
acordo com sua finalidade institucional (chamados de legitimados interessados ou
especiais). Sdo eles: Mesa da Assembléia Legislativa e da Céamara Legislativa
Distrital (inciso 1V); Governador de Estado e do Distrito Federal (inciso V) e
confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional (inciso 1X). Todos os
demais legitimados sdo chamados pela doutrina de neutros ou universais, nao
sendo obrigatoria a demonstracdo de pertinéncia tematica de acordo com a

finalidade institucional.
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No tocante aos partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a existéncia de um
parlamentar que seja do partido, em qualquer das Casas do Congresso Nacional, ja
o torna legitimado para a propositura da acéo. A representacéo do partido na acao
deve se dar por meio do Diretorio Nacional ou pela Executiva do Partido, de acordo
com seu documento instituinte. Segundo o Pretdrio Excelso, a perda de
representacdo parlamentar no Congresso Nacional descaracteriza a legitimidade
ativa do partido politico para prosseguir a frente do processo de acéo direta de
inconstitucionalidade. Contudo, ja decidiu o Supremo, apreciando a questdo de
ordem levantada pelo entdo Ministro Sepulveda Pertence na ADI n.° 2.054, em 20 de
marco de 2003, que mesmo apods a perda de representacdo do partido politico no
Congresso Nacional prosseguisse a acdo ante ao fato de que, quando de sua
propositura, o partido ainda estava devidamente representado no Congresso
(Informativo n.° 301 do STF). Desta arte, firmou-se que a legitimidade deve ser
aferida quando da propositura da acao, e, assim sendo, a perda de representacdo
parlamentar no Congresso Nacional ndo mais descaracteriza a legitimidade ativa do
partido politico para prosseguir a frente do processo de acao direta de

inconstitucionalidade.

No tocante as entidades de classe de ambito nacional, devem-se
entender estas como categorias profissionais. Segundo Pedro Lenza, “nesse
sentido, o STF negou legitimidade a Unido Nacional dos Estudantes (UNE), por
entender tratar-se de classe estudantil e ndo classe profissional (STF, ADIn 89-
3/DF, rel. Min. Néri da Silveira)” (LENZA, 2008, p. 186 — grifos constam do original).
Ainda, segundo entendimento consolidado no julgamento da ADI n.° 79-9/DF, o
Supremo Tribunal Federal entende por entidade de classe de ambito nacional
aquelas entidades organizadas em pelo menos 9 Estados da Federagdo, por
analogia da Lei Organica dos Partidos Politicos. Ainda gquanto as entidades,
inicialmente, o Supremo Tribunal Federal negou legitimidade ativa a “associa¢des de
associagdes” (ADI n.° 591-0/DF). Porém, o Pretério Excelso acabou por modificar
seu entendimento no julgamento da ADI n.° 3.153-8/DF, relatada pelo iminente
Ministro Sepulveda Pertence (nos termos do Informativo n.° 361 do STF).

No tocante as confederacbes sindicais, devem elas, segundo o

Supremo Tribunal Federal, preencher os requisitos da legislacdo pertinente, em
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especial o de ser constituidas por, no minimo, 3 (trés) federa¢des sindicais, nos
termos do que prescreve o art. 535 da Consolidacéo das Leis do Trabalho (ADI n.°
1.121-9/RS).

Importante, por fim, destacar, quanto a legitimacdo, que entende o
Supremo Tribunal Federal terem todos os legitimados capacidade postulatéria, com
excecdo dos partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e as
confederacdes sindicais e entidades de classe de ambito nacional, que deverao
ajuizar a acdo por meio de advogado regularmente inscrito na Ordem dos

Advogados do Brasil.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica tem por finalidade
precipua (objeto) a decretacdo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, estadual ou distrital editados posteriormente a promulgacédo da Constituicdo
Federal de 1988, desde que ainda em vigor (o Supremo Tribunal Federal entende
que fica prejudicado o julgamento da acédo, por perda do objeto, caso a lei ou ato
normativo seja revogado ou no caso de exaurimento de sua eficacia antes do

julgamento final).

Visa-se, portanto, a invalidacdo da lei ou ato normativo em abstrato, de
modo a avalizar o principio da seguranca juridica. Constitui-se, pois, uma finalidade
de legislador negativo do Pretorio Excelso, nos exatos termos da construcao
kelseniana. Trata-se, assim, de acdo sui generis dentro do ordo juris brasileiro, ndo
sendo ela marcada pela subjetividade das demais acbes, nas quais se vinculam
pretensdes subjetivas. A pretensdo aqui, ao contrario, € objetiva: a defesa da

supremacia da ordem Constituigao.

Exatamente por visar a supremacia da Constituicdo, por razbes de
ordem publica, desde a década de 1970 o Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (RISTF) expressamente sagra a inadmissibilidade da desisténcia da acéo
(MORAES, 2004, p. 639). Segundo Gilmar Ferreira Mendes, a jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht tudesco se direciona no mesmo sentido (MENDES, 1996,
p. 123).

Reputam-se por “leis” todas as espécies normativas previstas nos
incisos do art. 59 da Constituicdo Federal: emendas a Constituicdo; leis

complementares; leis ordinarias; leis delegadas; medidas provisorias; decretos
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legislativos e resolugcbes. Quanto as duas Ultimas espécies normativas, porém,
importante destacar a licdo de Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes

Junior,

Nem toda a resolucédo ou decreto legislativo podem ser objeto de controle
concentrado, j& que podem nao constituir atos normativos. Por exemplo, a
resolucdo que autoriza o processo contra o Presidente da Republica,
prevista no inciso | do art. 51 da Constituicdo, ndo esta revestida de
abstracdo e generalidade, o que impede o seu controle. Da mesma forma,
a autorizacdo para que o Presidente da Republica se ausente do Pais por
mais de quinze dias, prevista no art. 49, Ill, ndo tem qualquer generalidade
e abstracdo, constituindo, portanto, ato concreto e impossivel de ser

controlado pelo controle concentrado. (2004, p. 43-44)

Ja no que diz respeito aos chamados “atos normativos”, para efeito de
controle de constitucionalidade, devera ser assim considerado “quando a
circunstancia evidenciar que o ato encerra um dever-ser e veicula, em seu conteudo,
enquanto manifestacdo subordinante de vontade, uma prescricdo destinada a ser
cumprida pelos 6rgaos destinatarios” (MORAES, 2004, p. 629). Como exemplos de
atos normativos, podem-se citar as resolu¢cdes administrativas dos tribunais ou
outros oOrgaos do Poder Judiciario, bem como os atos estatais de conteddo
meramente derrogatoério, desde que incidam sobre atos de carater normativo, como
as resolucbes administrativas (LENZA, 2008, p. 159). As Sumulas ndo podem ser
guestionadas mediante o controle concentrado, por ndo possuirem normatividade.
No caso das Sumulas Vinculantes (CF, art. 103-A), a medida adequada a “ataca-las”
€ uma simples provocacdo (de qualquer dos legitimados para a acdo direta de
inconstitucionalidade), mediante a qual o Supremo Tribunal Federal podera proceder

a sua revisao ou cancelamento, nos termos do que disciplina a Lei n.° 11.417/2006.

Em todos os casos, a lei ou ato normativo impugnado deve revestir-se
de um coeficiente minimo de abstracéo e generalidade, ndo estando as leis ou atos
de efeito concreto sujeitos a ataque por meio da acdo direta de
inconstitucionalidade. Nesta hipotese, em decorréncia da inexisténcia de densidade

juridico-material (densidade normativa) no conteddo de seu preceito, ndo seria
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possivel controle abstrato, uma vez que a lei ou ato estaria referindo-se a uma

situacdo concreta, sendo hipétese de controle difuso.

O ajuizamento da acéo direta ndo se encontra sujeito a nenhum tipo de
prazo, prescricional ou decadencial, uma vez que o0s atos inconstitucionais jamais se

convalidam pelo decurso do tempo.

O procedimento da acdo direta de inconstitucionalidade genérica vem
delimitado na prépria Constituicdo Federal (art. 103, 88 1° e 3°), bem como no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (arts. 169 a 178) e na Lei n.°
9.868/99.

A peticéo inicial, proposta por um dos legitimados do art. 103 da Carta
Federal, devera indicar o dispositivo da lei ou 0 ato normativo impugnado, bem como
os fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacdes e o
pedido, especificado e individualizado. Deve ela ser apresentada em duas vias,
acompanhada de copia da lei ou do ato normativo impugnado, bem como dos
documentos necessarios a comprovacdo da impugnacdo. Quando subscrita por
advogado, a peticao inicial devera vir acompanhada de instrumento de procuracéo
com poderes especiais para instauracao do processo de controle normativo abstrato
ante a Corte Suprema (posicionamento firmado no julgamento da ADI n.° 2.187-
7/BA, relatada pelo Ministro Octévio Gallotti).

O relator, percebendo ser a peca inicial inepta, ndo fundamentada ou
manifestamente improcedente, podera indeferi-la liminarmente, decisdo da qual

cabera recurso de agravo ao plenario do Tribunal.

N&o se tratando de hipétese de indeferimento liminar, o relator da acao
pedira informacfes aos 6rgdos ou autoridades da qual tiver emanado o ato ou lei
impugnada, devendo tais informacOes serem prestadas no prazo de trinta dias,
contados do recebimento do pedido. Em caso de urgéncia, as informagdes podem
ser dispensadas pelo relator, decisdo que, posteriormente, devera ser referendada

pelo plenario da Corte.

Em seguida, o Advogado-Geral da Unido sera citado para defender o
ato impugnado, apos o qual serdo abertas vistas ao Procurador-Geral da Republica,
devendo eles manifestarem-se, sucessivamente, no prazo de quinze dias. Segundo

Alexandre de Moraes,
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[...] atuando como curador da norma infraconstitucional, o Advogado-Geral
da Unido estd impedido constitucionalmente de manifestar-se
contrariamente a ela, sob pena de frontal descumprimento da funcéo que
Ihe foi atribuida pela prépria Constituicdo Federal, e que configura a Gnica

justificativa de sua atuacdo processual, neste caso. (2004, p. 641-642)

Portanto, o Advogado-Geral da Unido, necessariamente, defendera o
ato impugnado, exceto, segundo orientacdo do Supremo Tribunal Federal, se o
préprio Pretorio Excelso ja tiver fixado entendimento pela inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo. O Procurador-Geral da Republica, por sua vez, podera oferecer

parecer tanto pela constitucionalidade quanto pela inconstitucionalidade.

Em seguida, o relator distribuird4 relatério, com coépia para todos os
Ministros, e requerera agendamento de dia para julgamento.

O relator podera solicitar informacdes aos Tribunais Superiores, aos
Tribunais Federais e também aos Estaduais quanto a aplicacdo da norma

impugnada no ambito de sua jurisdi¢ao.

Ainda, havendo necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato, ou mesmo em caso de insuficiéncia de informacdes constantes
dos autos, podera o relator requisitar outras, designar peritos ou comissao de peritos
para que seja emitido parecer sobre a questdo ou mesmo, admitindo a manifestacéo
de outros o6rgdos ou entidades, por despacho irrecorrivel, fixar data para ouvir
depoimentos de pessoas ou entidades com experiéncia e autoridade da matéria, em
audiéncia publica. Tal possibilidade, embora sujeita a posterior referendo pelo
plenario da Corte, € expressamente prevista pela Lei n.° 9.868/99 (art. 7°, § 2°).
Consagra ela a figura do amicus curiae (do latim “amigo da corte”), espécie peculiar
de intervencdo de terceiros muito utilizada no direito dos Estados Unidos da

Ameérica.

A funcdo primordial do amicus curiae €, pluralizando o debate
constitucional, chamar a atencdo da Corte para circunstancias ou fatos que

poderiam passar despercebidos, auxiliando na instru¢do processual. Conforme o
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pronunciamento do Ministro Celso de Mello no julgamento de Agravo Regimental na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.130-3/SC:

[...] @ admiss&o de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo
objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de
legitimacdo social das decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal
Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a
abertura do processo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade,
em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva
eminentemente pluralistica, a possibilidade de participacdo formal de
entidades e de instituicbes que efetivamente representem os interesses
gerais da coletividade ou que expressem o0s valores essenciais e

relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. (2001, p. 25)

N&o obstante, ainda prossegue asseverando o ilustre Ministro da Corte

Suprema no sentido de que o amicus curiae

[...] ndo s6 garantird maior efetividade e atribuira maior legitimidade as suas
decisdes, mas, sobretudo, valorizara, sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, o sentido essencialmente democratico dessa participacao
processual, enriquecida pelos elementos de informacgéo e pelo acervo de
experiéncias que o amicus curiae podera transmitir & Corte Constitucional,
notadamente em um processo — como o de controle abstrato de
constitucionalidade — cujas implicacdes politicas, sociais, econdmicas,
juridicas e culturais sdo de irrecusavel importdncia e inquestionavel

significacdo. (2001, p. 24)

Desta forma, o instituto do amicus curiae foi uma importante inovacao
da Lei n.° 9.868/99, passando a reconhecer que o magistrado, como pessoa, pode
nao deter todos os conhecimentos necessarios para a prestacéo de adequada tutela
jurisdicional. Assim, admitindo a manifestacdo da sociedade civil, confere-se maior
legitimacéo as decisdes da Corte Constitucional, em homenagem a prépria esséncia
democrética. O instituto permite um conhecimento pleno das posic¢des juridicas pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, bem como dos reflexos diretos e indiretos da

deciséo sob o jurisdicionado.
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O amigo da Corte podera ser admitido no prazo de trinta dias do
pedido de informacdes, em funcdo da relevancia da matéria, observada a
legitimidade dos postulantes. Tem ele direito a proceder a sustentacdo oral de suas
razdes, observado o regimento interno do Supremo Tribunal Federal (art. 131, § 3°).

Cada uma das partes poderd falar pelo tempo maximo de 15 (quinze) minutos.

O Supremo Tribunal Federal ndo vem admitindo litisconsércio ativo ou
passivo e intervencdo assistencial de terceiro (excecdo a modalidade do amicus
curiae) em decorréncia da natureza abstrata do controle concentrado de
constitucionalidade. Seria, de fato, inconcebivel, em sede de controle concentrado,
que terceiros interessados fossem admitidos objetivando defender apenas seus
direitos subjetivos. Obviamente, tal vedacdo ndo se aplica aos legitimados do art.

103 da Constituicdo Federal.

O julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade genérica seréa
realizado pelo plenario da Corte Constitucional (CF, art. 97), observado o quorum
minimo de instauracéo de 8 (oito) Ministros (RISTF, art. 143). O julgamento quanto a
constitucionalidade se dara pelo voto da maioria absoluta, isto é, por 6 (seis) dos
Ministros, sendo vedada a possibilidade de acao rescisoria deste julgado (MORAES,
2004, p. 645).

O Supremo Tribunal, ao julgar a acao direta, ndo esta condicionado a
causa petendi, mas apenas ao pedido do autor. Por conseguinte, poderdo o0s
Ministros declarar a inconstitucionalidade da norma por fundamentos diversos
daqueles apresentados na peca vestigial. Poderdo, também, julgar parcialmente
procedente o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, excluindo do texto uma
Gnica palavra, expressdo ou frase. Nao fica, portanto, o Pretorio Excelso adstrito a
possibilidade de declaracdo de nulidade do dispositivo, integralmente, como ocorre
quando do veto presidencial (CF, art. 66, § 2°), ao que se chama de “principio da

parcelaridade”.

E possivel, ainda, que o Supremo Tribunal Federal decida que a
inconstitucionalidade reside em uma determinada aplicagdo ou interpretacéo da lei
ou ato normativo, hipétese na qual indicara qual “interpretacdo conforme” o sentido
da Constituicdo, que nado configura inconstitucionalidade. Porém, & extremamente

importante destacar que, em sede de controle normativo abstrato, segundo a
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construcdo kelseniana, a Corte Suprema funciona como “legislador negativo.

Segundo assevera Pedro Lenza:

A interpretacao conforme s6 sera admitida quando existir um espago para
a decisédo do Judiciario, deixado pelo Legislativo. A interpretagdo nao cabe
guando o sentido da norma é univoco, mas somente quando o legislador
deixou um campo com diversas interpretacdes, cabendo ao Judiciario dizer
qgual delas se coaduna com o sentido da Constituicdo. (2008, p. 200 —

grifos constam do original)

Logo, em hipo6tese alguma podera atuar o Judiciario como “legislador
positivo”, indicando ‘“interpretagdo conforme” a Constituicdo em sentido
expressamente contrario a mens legislatoris, isto €, a vontade do legislador quando

da promulgacéao da norma.

A Lei n.° 9.868/99 estabeleceu, ainda, a possibilidade de pedido de
medida cautelar em sede de acédo direta de inconstitucionalidade (arts. 10 a 12).
Destarte, entendendo o relator existir relevancia da matéria, em face de seu especial
significado para a ordem social e seguranca juridica, podera determinar que a acéo
siga um procedimento mais célere. Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal
podera deferir a medida cautelar sem a audiéncia dos 6rgdos ou mesmo das
autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado. Portanto, por
decisdo monocratica do relator, ad referendum do plenario da Corte, pode ser
concedida medida cautelar para suspenséo total ou parcial da lei ou ato impugnado.
O relator pode, inclusive, propor ao Pleno do Supremo Tribunal a conversdo da
cautelar em acéo principal, com julgamento definitivo do feito. Tal possibilidade
consubstanciasse em importante instrumento de defesa dos direitos individuais e
coletivos constitucionalmente protegidos, suspendendo-se, de imediato, com efeitos
erga omnes e eficacia (em regra) ex nunc (ndo retroativa), a aplicacdo da lei

inconstitucional.

Agora, passamos a questdo mais relevante referente a acédo direta de
inconstitucionalidade genérica: o estudo de seus efeitos. Tal tema ja se constituiu em

verdadeira quaestio diabolica, ficando o deslinde da questdo pendente da solugao
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da controvérsia quanto a natureza juridica da lei ou ato inconstitucional: se

inexistente, nulo ou anulavel.

Alfredo Buzaid e Ruy Barbosa de Oliveira sustentavam pela nulidade
absoluta da lei ou ato inconstitucional, ndo apenas sua anulabilidade. Francisco
Campos, por sua vez, sustentava que os atos ou leis declarados inconstitucionais
sao inexistentes (SILVA, 2008, p. 52-53).

Hoje, porém, é consenso que a acao direta genérica tem, como regra,
efeito retroativo (ex tunc) contra todos (erga omnes), desfazendo a lei ou ato
inconstitucional ab ovo, isto €, desde sua origem, juntamente com todas as
consequéncias dele derivadas. Destarte, fixou-se definitivamente o posicionamento
defendido por Buzaid e Ruy Barbosa, considerando-se as leis e atos
inconstitucionais nulos e, assim, destituidos de eficacia, motivo pelo qual a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma acarreta a repristinacdo de
norma anterior, por aquela revogada (efeito repristinatério da declaracdo de

inconstitucionalidade).

Portanto, hoje, a doutrina, quase unissonamente, prega pela nulidade
da lei ou ato declarado inconstitucional. Nesse sentido Alexandre de Moraes (2004,
p. 648), Pedro Lenza (2008, p. 196), Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007, p. 41) e
Luiz Alberto David Araudjo e Vidal Serrano Nunes Junior (2004, p. 38).

A decisao produz, ainda, efeito vinculante em relacdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e da administracdo publica federal, estadual, municipal e distrital.
Porém, tal vinculacdo apenas atinge os 6rgdos do proprio Poder Judiciario e do
Poder Executivo, ndo se estendendo ao Poder Legislativo. O Legislativo, portanto,
poderd inclusive editar lei ou ato novo em sentido contrario a decisdo da Corte
Constitucional. Entendimento contrario significaria o “inconcebivel fenbmeno de
fossilizacdo da Constituicao”. Alexandre de Moraes, porém, entende em sentido

contrario, postulando que a vinculacéo alcanca, também, o Poder Legislativo:

Entendemos que os efeitos vinculantes aplicam-se inclusive ao legislador,
gue ndo podera editar norma com preceitos idénticos aos declarados
inconstitucionais, ou ainda, norma derrogatéria da decisdo do Supremo

Tribunal Federal; ou mesmo, estard impedido de editar normas que
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convalidem os atos nulos praticados com base na lei declarada
inconstitucional. (2004, p. 649)

Data maxima venia, discordamos do posicionamento do nobre
constitucionalista. Sendo vedada a atividade legislativa quanto a questao ja decida
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade, petrifica-se a evolucdo social, impedindo a necessaria
atualizacao das leis e atos normativos pelo Poder Legislativo. Basta pensarmos na
hipotese de que a disposi¢do constitucional com base na qual a lei ou ato foram
declaradas inconstitucionais venha a sofrer Emenda. Nada obstara que o legislador
venha a, assim, editar lei com teor idéntico a antes declarada inconstitucional pelo
Tribunal Constitucional, lei estd que sera plenamente constitucional. Ndo esta,
portanto, o Legislativo vinculado a decisdo da Corte Suprema, até mesmo em

respeito ao principio da separacao dos Poderes.

A lei ou ato normativo saem imediatamente do ordenamento juridico
com a decisdo definitiva da Corte Suprema, ndo se aplicando, aqui, as disposi¢cdes
do art. 52, X, da Carta Federal (suspensdo pelo Senado Federal), aplicaveis

somente em sede de controle difuso.

Porém, por expressa autorizacdo da Lei n.° 9.868/99 (art. 27),
acompanhando o direito germanico e lusitano, é possivel a modulacdo de efeitos em
sede de declaracéo de inconstitucionalidade. Em casos excepcionais, tendo em vista
razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal, por voto de 2/3 de seus Ministros (oito), restringir os efeitos da declaracéo,
decidindo que ela somente passe a ter eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado. Portanto, podem os Ministros declarar a
inconstitucionalidade com efeito ex nunc, contrariando a regra geral, ou mesmo a
partir de outro momento, por eles fixado, podendo ser este no passado, o préprio

julgamento ou também para o futuro (efeito prospectivo).

Como exemplo de modulacédo de efeitos, pode-se citar a instituicdo da
Defensoria Publica. Nos termos dos arts. 44, |, 89, I, e 128, |, todos da Lei
Complementar n.° 80/94, sdo contados em dobro todos os prazos para a Defensoria
Publica. Em relagdo ao processo civil, ndo ha qualquer divergéncia quanto a

disposicéo, vez que o Ministério Publico e a Fazenda Publica gozam da mesma
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prerrogativa. Porém, em relacdo ao processo penal, o Parquet ndo goza deste
beneficio, o que pode caracterizar violagdo aos principios da isonomia e do devido
processo legal. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar tal questdo (HC n.° 70.514-
6/RS), entendeu que a norma é constitucional, mas apenas até que a Defensoria
Publica seja efetivamente instalada. Assim, fixou-se que a norma € constitucional,
mas apenas até a implementacdo de certa realidade social, 0 que se chamou de lei
“ainda constitucional”’, “inconstitucionalidade progressiva” ou “declaracdo de

inconstitucionalidade de norma em transito para a inconstitucionalidade”.

Também em relacdo a Defensoria Puablica, o art. 68 do Cdédigo de
Processo Penal previu a acao civil ex delicto, a ser ajuizada pelo Ministério Publico.
Ocorre que com a Constituicdo Federal de 1988 tal atribuicdo passou a ser da
Defensoria Publica. Todavia, em razdo de esta instituicdo ainda nao estar
definitivamente instalada em diversas localidades do Brasil, o Pretério Excelso vem
entendendo ser a norma constitucional até que ocorra a efetiva instalacdo do 6rgao
de defesa. Reconheceu-se, portanto, que a implementacdo de uma nova ordem
constitucional ndo é fato instantaneo, mas um processo moroso de alteracdo da
realidade fética, sendo que, por motivos de seguranca juridica e interesse social, a
norma sera valida até a concretizacdo de instalacdo daquela instituicéo.

Finalmente, destaque-se ter a acao direta genérica efeito ou carater
duplice ou ambivalente, significando que ao julgar improcedente uma ADI declara-se
constitucional o dispositivo atacado e que julgar procedente uma ADI implica na
declaracdo da inconstitucionalidade do dispositivo atacado. Tal efeito tem relacdo
direta com a chamada acédo declaratéria de constitucionalidade (ADECON ou ADC),

gue estudaremos no prosseguimento deste trabalho.

4.2.2 Acéo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, anteriormente
chamada de ‘“representacao interventiva”, € o ponto histérico de partida do controle
de constitucionalidade abstrato brasileiro. Verdadeiro “embrido” da acao direta de

inconstitucionalidade genérica e, também, da acdo declaratéria de
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constitucionalidade, foi ela instituida pela Constituicdo de 1934, tendo sido
aperfeicoada pela Constituicdo de 1946.

Segundo o art. 18, caput, da Constituicdo Federal de 1988, a
organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos. Portanto, a
regra geral € a autonomia entre os entes federativos. Ocorre que, em situacdes

excepcionais, a propria Constituicao prevé hipoteses em que havera a intervencao.

Deste modo, ha previsdo de intervencdo da Unido nos Estados e
Distrito Federal (CF, art. 34), bem como nos Municipios localizados em Territério
Federal (CF, art. 35) e, também, de intervencdo do Estado em seus Municipios (CF,
art. 35).

A representacdo interventiva € um dos pressupostos para eventual
ulterior efetivacdo de decretacdo da intervencéo federal ou estadual pelos Chefes do
Executivo (Presidente da Republica, Governador de Estado ou do Distrito Federal),

fundada numa das hipoteses expressamente previstas pela Carta Federal.

A acdo direta interventiva possui dupla finalidade, objetivando a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo estadual (finalidade
juridica) e a decretacdo da intervencdo federal no ente federativo (finalidade

politica). Segundo Oswaldo Luiz Palu, a representacao interventiva:

Malgrado integrante do sistema concentrado, ndo tem caracteristicas de
uma acao abstrata, como as demais, eis que de efeitos concretos, pois ha
fatores subjacentes e que devem ser apreciados. Assim, sua caracteristica

€ ser uma agdo judicial de efeitos, também, politicos. (2001, p. 268)

Portanto, constitui-se ela em espécie de acdo de controle direto,
porém, para fins concretos (MORAES, 2004, p. 653).

Desde seu surgimento no direito brasileiro (Constituicdo de 1934), cabe
exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério Publico
Federal, na condicdo de representante judicial da Unido, representar contra
determinada unidade federativa que afronte certos principios essenciais da ordem

7

federativa. Destaque-se que o Procurador-Geral ndo é obrigado e nem mesmo
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podera ser compelido a ajuizar a referida acdo, sendo-lhe perfeitamente licito
determinar o arquivamento de qualquer representacdo que lhe seja dirigida. Sua

atuacao é, portanto, discricionaria.

Destarte, em nivel Federal, o art. 36, Ill, da Constituicdo Federal
estabelece que a intervencdo dependera de provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo competente para o julgamento, de representacdo do Procurador-
Geral da Republica, na hipotese de violacdo dos chamados “principios sensiveis” da
Constituicdo (art. 34, VII, alineas a a €), e no caso de recusa a execuc¢do de lei

federal.

Segundo o art. 34, Ill, da Constituicdo Federal, sdo principios sensiveis
constitucionais, cuja violacdo pode acarretar intervencdo na autonomia politica dos
entes federativos: a) forma republicana, sistema representativo e regime
democrético; b) direitos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de
contas da administracdo publica, direta e indireta; e) aplicacdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servi¢cos

publicos de saude.

Destarte, a acdo interventiva em nivel federal trata-se da judicializacdo
de um conflito entre Unido e Estado (ou Distrito Federal), no tocante a observancia

dos principios sensiveis.

Uma vez julgada procedente a acéo pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, pelo quérum de maioria absoluta do art. 97 da Carta Federal (seis
Ministros), o Pretério Excelso comunicara a autoridade interessada, bem como o
Presidente da Republica, para que sejam tomadas as providéncias constitucionais

cabiveis.

O decreto presidencial pode limitar-se a suspender a execucdo da lei
ou ato impugnado, se esta medida for suficiente ao restabelecimento da
normalidade. Caso se mostre ela insuficiente, por requisicdo do Supremo Tribunal
Federal, podera o Presidente da Republica (e somente ele, uma vez se tratar de
competéncia exclusiva) decretar a intervengdo federal, nhomeando interventor e

afastando as autoridades responsaveis de seus cargos (CF, art. 84, X). Cabera ao
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Congresso Nacional aprovar o decreto interventivo, dentro de 24 (vinte e quatro)
horas de sua promulgacéao (CF, art. 36, § 1°).

Destague-se que o0 Presidente ndo esta obrigado a decretar a
intervencdo, uma vez que tal ato pauta-se pelos critérios da oportunidade e
conveniéncia, sob pena de violacédo do principio da independéncia e harmonia entre

os Poderes estatais.

Em nivel estadual, por sua vez, a acdo interventiva depende de
provimento do Tribunal de Justica local de representacdo do Procurador-Geral de
Justica (CF, art. 128, IV), objetivando assegurar o cumprimento de principios
indicados na Constituicdo Estadual ou para promover a execucao de lei, ordem ou
deciséo judicial. O procedimento é idéntico ao acima descrito, variando, porém, de
Estado para Estado, de acordo com normas proprias e regimentos internos dos
Tribunais de Justica. Também, o mesmo que se dispds acima em relagcdo ao
Presidente da Republica aplica-se ao Governador do Estado.

Interessante, ainda, observar que, muito embora o procedimento seja
abstrato, ha existéncia de algum contraditorio, cabendo ao Ministro Presidente do
Supremo Tribunal Federal ou ao Desembargador Presidente do Tribunal de Justica
solicitar informacgfes a autoridade estadual, distrital ou municipal quando as razdes

alegadas pelo chefe do 6rgdo ministerial para procedéncia do pedido de intervencéo.

Fundamental, também, ressaltar que a declaracdo sobre a
inconstitucionalidade do ato, seja em nivel federal ou estadual, ndo tem o condao de
torna-lo nulo. A prondncia apenas constata a inconstitucionalidade, legitimando o
processo de intervengdo, uma vez que aquela é pressuposto deste. Neste sentido,
‘o Judiciario nao nulifica o ato, mas apenas verifica se estdo presentes o0s
pressupostos para a futura decretacdo da intervencédo pelo Chefe do Executivo”
(LENZA, 2008, p. 224).

Em sintese, percebe-se que é assaz relevante o instituto da
intervencao no Estado Federal, objetivando a manutencéo da integridade federativa,
assegurando a ordem, o livre desenvolvimento das coletividades regionais e,
fundamentalmente, a manutencéo dos principios democraticos (MOTTA FILHO e
SANTOS, 2002, p. 137) e defesa da pessoa humana.
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4.2.3 Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

O tema da inconstitucionalidade por omissdo, assim como o do
mandado de injuncdo, € correlato ao tema da aplicabilidade das normas
constitucionais. Como se sabe, nem todas as normas constitucionais tem eficacia
plena, independendo de posterior regulamentacdo constitucional. Destarte, tem-se
normas constitucionais auto-aplicaveis, que independem de atividade normativa
derivada, e aquelas ndo auto-aplicaveis, dependentes de legislacao
regulamentadora. Nao seria exagero afirmar, inclusive, serem a maioria das normas
constitucionais ndo auto-aplicaveis, sendo um dos mais imediatos deveres do poder

constituinte derivado o de potencializar tais dispositivos.

Ocorre que a pratica brasileira acabou por demonstrar estar o
legislador constituinte derivado muito mais interessado em reformar o texto
constitucional do que regulamenta-lo, havendo sido promulgadas, até quando da
elaboracdo deste trabalho, 66 (sessenta e seis) Emendas Constitucionais, enquanto
importantes  direitos  constitucionalmente  previstos  permanecem sem
regulamentacdo. Para se ter uma idéia, nenhuma Constituicdo da histéria brasileira
estava totalmente regulamentada quando de sua revogacéo, ficando o jurisdicionado
condenado a jazer na obscuridade juridica (MOTTA FILHO e SANTOS, 2002, p.
117).

Exatamente ante a esta inércia histérica, a Constituicdo Federal de
1988 trouxe, em seu art. 103, 8 2°, importante inovagcdo no que diz respeito ao
controle normativo abstrato da omissao legislativa: a chamada acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséao.

Antes do Brasil, dois sistemas constitucionais jA haviam previsto
instrumentos especificos para o controle abstrato da omisséao legislativa: a hoje
extinta lugoslavia, na qual o Tribunal Constitucional denunciava a omissao a
Assembléia da Republica (art. 377 da Constituicdo de 1974), e Portugal, de onde
vieram as principais contribuicdes para o tema, primeiramente com a previsdo de
recomendacdo ao 6rgdo omisso (art. 279 da Constituicdo de 1976, em sua redacgéo

original) e, apos reforma legislativa em 1982, com a previsdo de comunicacdo ao
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O0rgdo omisso para o0 suprimento da omissdo (art. 283 da mesma Carta
Constitucional), intimando-o o Tribunal Constitucional a editar as medidas
necessarias, provendo aplicabilidade a norma constitucional (BERNARDES, s. d., p.
33).

Por meio da presente acdo, portanto, pretende-se estabelecer uma
espécie de controle jurisdicional da omissao, entendida esta como o dever previsivel
de qualquer dos Poderes e das autoridades de disciplinar determinada matéria
(ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2004, p. 59), concedendo plena eficacia as normas
constitucionais dependentes de complementacdo infraconstitucional e, portanto,
destituidas de eficAcia. Objetiva, assim, o0 preenchimento das lacunas
inconstitucionais, “doenca” chamada pela doutrina de “sindrome de inefetividade das

normas constitucionais”.

A inconstitucionalidade, deste modo, consiste na conduta negativa,
incompativel com a conduta positiva constitucionalmente exigida. Porém, s6 h4 o
cabimento da presente acao quando a Constituicdo obriga o Poder Publico a regular
uma determinada matéria, ndo bastando o simples dever geral de legislar.

Pode ser objeto da presente acdo as normas constitucionais de

eficacia limitada e as normas constitucionais de cunho programatico.

Pendente o julgamento da acéo, havendo revogacdo da norma ou
encaminhamento de projeto de lei sobre a matéria ao Congresso Nacional, a acao
direta de inconstitucionalidade por omissao deveréa ser extinta por perda do objeto. O
mesmo se aplica, em regra, no caso de ja ter sido desencadeado o0 processo
legislativo quando de sua propositura, exceto quando néo se justificar a demora na
apreciacdo do projeto (inertia deliberandi) (LENZA, 2008, p. 219).

A omissdo podera ser total (absoluta) ou parcial (relativa). A primeira
ocorrera quando nédo se der o cumprimento do dever de legislar, enquanto a
segunda ocorrerd quando, embora editada lei infraconstitucional, seja ela

insuficiente.

O art. 103, § 2° da Carta Federal fala em “inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional” (grifo nosso). Nesse
sentido, a omissao é aquela de cunho normativo, e ndo apenas legislativo, podendo

advir de qualquer dos Poderes, bem como de érgédos administrativos.
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O orgdo competente para seu julgamento em nivel federal € o
Supremo Tribunal Federal, de forma originaria (CF, arts. 103, § 2° e 102, |, a),
sendo legitimados para sua propositura todos os integrantes do rol do art. 103 da
Carta Magna, com as mesmas peculiaridades ja apontadas quanto a acao direta de
inconstitucionalidade genérica. Ja& em nivel estadual, deve-se observar o principio da
simetria constitucional, devendo as Constituicbes Estaduais prever esta forma de
controle, sendo o 6rgédo competente o Tribunal de Justica do Estado. Os legitimados

variardo de Estado para Estado, de acordo com normas proéprias.

Em recente alteracao legislativa, a Lei n.° 12.063, de 27 de outubro de
2009, acrescentando o Capitulo II-A a Lei n.° 9.868/99, passou a disciplinar a acao

direta por omissao.

Quanto aos requisitos de admissibilidade e ao procedimento, aplicam-
se subsidiariamente as disposi¢Ges dos artigos 2 (dois) a 9 (nove) da referida lei a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao (art. 12-E). H4, porém, pequenas
distingdes: o relator tem discricionariedade quanto a possibilidade de solicitacdo de
manifestacdo do Advogado-Geral da Unido; sendo o Procurador-Geral da Republica
0 autor da acdo, sua participacdo também néo serd obrigatéria (art. 12-E, 8§ 3°).
Quanto a esta ultima distingcao, observa André Rufino do Vale que,

Na pratica, quando a agdo € proposta pelo PGR, dificilmente seu parecer é
contrario ao que defendido na petigdo inicial. Nesse caso, 0 parecer — que
seria, em tese, imparcial — representa quase uma oportunidade processual
de réplica em relagdo as defesas oferecidas pelos 6rgdos legislativos e
pelo AGU. (2009, p. 2)

Portanto, optou o legislador por homenagear a economia processual,
bem como a celeridade, sem, contudo, prejudicar-se a seguranca juridica. A
desnecessidade de manifestacdo do Advogado-Geral da Unido também se mostra
l6gica, ja sendo antes respaldada pela jurisprudéncia da Suprema Corte, uma vez
gue ndo ha ato ou texto impugnado a ser defendido. Além disso, a previsao de rito
processual semelhante passa a possibilitar a fungibilidade processual, podendo uma

acao genérica ser convertida (conhecida) em acao omissiva.



119

Importante inovagéo da referida lei & a previsédo expressa do direito de
manifestacdo dos legitimados para sua propositura, por escrito, sobre o objeto da
acdo. Podem eles, inclusive, pedir a juntada de documentos que reputem Uteis ao
exame da matéria (no prazo das informacdes) e apresentar memoriais (art. 12-E, 8
19).

Outra importante inovacdo é a possibilidade de concessdo de medida
liminar, antes considerada incompativel com o objeto da demanda em questao pelo

Supremo Tribunal Federal.

Prevé a lei apenas um tipo de rito cautelar, em seu art. 12-F. Em caso
excepcional de relevancia e urgéncia da matéria, por quérum de maioria absoluta
dos Ministros (seis), observado o quérum minimo de instauracdo de oito Ministros,
conceder-se-a cautelar apos a audiéncia dos 60rgdos ou autoridades omissos, 0S
quais terdo prazo de 5 (cinco) dias para se pronunciarem. Se julgar necessario,
podera o Relator solicitar parecer do Procurador-Geral da Republica.

Quanto aos tipos de decisdo em medida cautelar, manifesta-se a lei em
seu artigo 12-F, 8§ 2°: numa primeira modalidade, no caso de omisséo parcial, podera
o Tribunal suspender a aplicacdo da lei ou ato questionado; numa segunda
modalidade, também nos casos de omissdo parcial, poderd o Tribunal suspender
processos judiciais ou procedimentos administrativos no bojo dos quais esteja sendo
discutido o dispositivo em questdo, medida importante para garantir a seguranca e
estabilidade das relacdes juridicas; e, por fim, nos casos de omissao parcial ou total,
podera o Tribunal fixar “outra providéncia®’, consubstanciando-se em importante
poder concedido ao Judiciario, podendo ser determinada, por exemplo, a aplicacéo,

temporaria e analégica, de outro dispositivo legal.

N&o ha prazo para propositura da acdo, devendo, porém, constatar-se,
guando da propositura, a existéncia de lapso temporal razoavel, dentro do qual ja

teria sido possivel o suprimento da omisséo.

Declarada a inconstitucionalidade, ainda que em nivel federal (pelo
Supremo Tribunal Federal), ndo poderd o Poder Judiciario elaborar lei para suprir a
omissdo, uma vez que nao ha previsdo na Constituicdo para que atue este Poder

como legislador positivo atipico.
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Na acdo direta de inconstitucionalidade genérica, a decisdo que
reconhece a procedéncia da acdo declara a lei ou ato normativo como nulo. Aqui,
porém, como inexiste ato, o sistema prevé efeitos diversos, dependendo de onde a

omissao advém: se de um dos Poderes competentes ou de 6rgados administrativos.

Em se tratando de Poder competente, serd dada mera ciéncia da
omissdo, nao podendo ser fixado nenhum prazo para elaboracdo da lei ou ato
normativo. Portanto, o Judicidrio meramente constata a omissdo, pautando-se o
Poder omissivo pelos critérios da oportunidade e conveniéncia para editar a norma,
sob pena de violacdo do principio da independéncia e harmonia dos Poderes da
Federacdo. Porém, j4 se manifestou a Suprema Corte, quando do julgamento da ADI

n.° 3.682-3/MT, indicando prazo razoavel para atuacéo do 6rgéao legislativo.

A doutrina em muito criticava esta acdo quando proposta por auséncia
de regulamentacdo priméria, afirmando ser ela de uma ineficacia prética
monumental. Justamente visando remediar esta situacdo, que de fato de
asseverava, outra inovacao da Lei n. 12.063/09 foi o art. 12-H, § 2°, que possibilita a
utilizacao subsidiaria do Capitulo IV da Lei n.° 9.868/99 a acédo direta omissiva. 1sso
torna possivel a adocdo de técnicas inovadoras de decisdo, como a interpretacdo
conforme a constituicdo e a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao de
texto, bem como a modulacdo dos efeitos da decisdo, nas hip6teses do artigo 27.

Nesse diapasao:

Ressalte-se que, muitas vezes, a técnica da declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronincia da nulidade, preservada a vigéncia
da norma por determinado periodo, sera a Unica via possivel ao Tribunal
para solucionar questbes complexas decorrentes da omisséo parcial, como
o classico problema de exclusdo de beneficio incompativel com o principio
da igualdade. Ndo se podem fechar os olhos, ademais, para a hodierna
tendéncia do STF na prolacdo de decisBes manipulativas de efeitos
aditivos. (VALE, 2009, p. 3)

Caso ainda assim persista a omissao, podera ser deferido pedido dos

interessados em ajuizar agdes indenizatorias contra o Estado pela omissédo. Nesse
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sentido, disserta Alexandre de Moraes quanto aos efeitos da ciéncia da omisséo ao
Poder Legislativo:

Declarada, porém, a inconstitucionalidade e dada ciéncia ao Poder
Legislativo, fixa-se judicialmente a ocorréncia da omissao, com efeitos
retroativos ex tunc e erga omnes, permitindo-se sua responsabilizacdo por
perdas e danos, na qualidade de pessoa de direito publico da Unido

Federal, se da omissédo ocorrer qualquer prejuizo. (2004, p. 656)

Caso, porém, se trate de 6rgdo administrativo, este sera intimado a
editar o ato normativo, no prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de responsabilidade.
Aqui, também inovou a Lei n.° 12.063/09, ao prever a excepcional intimacdo para
edicdo da norma em “prazo razoavel”, estipulado pelo proprio Tribunal considerando-
se as circunstancias do caso concreto e o interesse publico, também sob pena de
responsabilidade (art. 12-H, § 1°). Portanto, permitiu a norma que o Tribunal fixe
prazo mais alargado para a edicdo da norma, tendo em vista as limitagcbes de
recursos humanos e principalmente financeiras dos 6rgaos da administracdo publica
brasileira, que por vezes tornam impossivel a edicdo da norma no prazo breve de 30

(trinta) dias.

4.2.3.1 Diferenciacdo em relagcdo ao Mandado de Injuncéo

Analisadas as informacdes relativas tanto ao mandado de injuncéo
qguanto a acado direta de inconstitucionalidade por omissdo, reunimos elementos
suficientes a, de forma clara, estabelecer uma diferenciacdo precisa entre o0s

institutos, vez que ambos sdo espécies de controle judicial da omisséo.

Ndo ha como confundir ou identificar os institutos, porque sao
essencialmente diversos, tendo como Unico ponto em comum a auséncia de norma

regulamentadora.

No mandado de injuncdo, como instrumento de tutela de direito

subjetivo, ha fiscalizacdo concreta da inconstitucionalidade por omissdo. Ja na acéo
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direta de inconstitucionalidade por omissdo, enquanto instrumento de tutela de
direito objetivo, ha a fiscalizacdo abstrata da inconstitucionalidade por omissao. Isto
€, enquanto na primeira modalidade busca-se a viabilizacdo de um direito, liberdade
ou prerrogativa obstaculizada por omissao inconstitucional numa situacao concreta,
na segunda ndo ha necessidade de existéncia de um caso concreto, com
consequente cerceamento de exercicio de direitos, podendo-se proceder a analise

em tese da omissao, levando-se em conta a vontade da Constituicao.

Tém-se, assim, a distincdo mais acentuada entre os institutos, que diz
respeito ao modelo de controle judicial de constitucionalidade: enquanto no
mandado de injuncdo a competéncia é difusa, isto é, espalhada, de certo modo, pelo
Poder Judiciario (inteligéncia do art. 105, I, “h”, in fine), na acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo a competéncia € concentrada, unicamente, no

Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro.

Os institutos divergem, ainda, quanto a legitimidade ativa, uma vez que
os legitimados para propositura da acao direta de inconstitucionalidade por omissao
sdo exclusivamente aqueles elencados no art. 103, incisos | a IX, da Constituicdo
Federal, enquanto o mandado de injuncdo pode ser proposto por toda e qualquer
pessoa.

No que diz respeito a finalidade, novamente ha diferencas, uma vez
que o mandado de injuncdo objetiva tornar viavel o exercicio de um direito subjetivo
lesado, enquanto a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao objetiva dar
efetividade a norma constitucional, por meio de “estimulo” a producéo normativa pelo

orgdo ou Poder competente.

Por fim, os efeitos dos institutos sdo distintos, vez que a deciséo
proferida em sede de mandado de injuncdo, dentro da posicdo modernamente
adotada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, produz efeitos inter
partes, restringidos aos limites e contornos do caso concreto. Ja na acao direta de
inconstitucionalidade por omisséo os efeitos sdo erga omnes, estendendo-se a toda

a coletividade jurisdicional.

4.2.4 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
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Tendo por inspiragdo o recurso constitucional germanico, o recurso de
amparo espanhol (MOTTA FILHO e SANTOS, 2002, p. 160) e o writ of certiorati dos
Estados Unidos da América (SANTANA, 2008, p. 82), o legislador constituinte criou,
no art. 102, § 1° da Constituicdo Federal, mais esta modalidade de controle de
constitucionalidade, no ja eclético sistema constitucional de controle normativo

brasileiro.

Assim dispde o referido dispositivo legal: “§ 1° A arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituicdo sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”. Trata-se, portanto, de
norma constitucional de eficacia limitada, dependente de edicdo de lei
infraconstitucional reguladora, posicionamento, inclusive, adotado pelo Supremo

Tribunal Federal até a edi¢do da Lei n.° 9.882/99, que regulou a matéria.

Trata-se de forma sui generis de controle de constitucionalidade,
albergando importantes caracteristicas que o tornam peculiar em relacdo as demais
modalidades de controle normativo previstas no ordenamento juridico brasileiro, uma
vez que, ainda que caracterize exercicio de jurisdicdo constitucional concentrada,

surge mediante casos concretos (SANTANA, 2008, p. 82).

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho,

Trata-se de uma acdo por meio da qual a decisdo sobre a
inconstitucionalidade ou ndo de atos federais, estaduais e municipais
impugnados perante juizes e tribunais pode ser avocada pelo Supremo
Tribunal Federal. Quer dizer, serd sustado o andamento da acdo em que
essa inconstitucionalidade esta em discussdo — e outras que tratem da
mesma questdo —, até que essa Corte decida a questdo. E a orientacao,
pré ou contra a constitucionalidade, prevalecera para todas as demandas

gue a envolverem. (2007, p. 41)

Ocorre que se omitiu o legislador, tanto originario quanto derivado, de
conceituar preceito fundamental, cabendo esta importante tarefa a doutrina e a
jurisprudéncia. Até o momento, porém, os Ministros do Supremo Tribunal Federal,

orgéo responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia constitucional, ndo definiram
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o alcance do que entendem por preceito fundamental, limitando-se a, em alguns
casos, defini-lo por excluséo (LENZA, 2008, p. 211-212).

Embora haja divergéncia entre os intérpretes do direito quanto ao
alcance da definicdo dos chamados preceitos fundamentais, concordamos com o
posicionamento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, segundo
0s quais tal conceituacdo abrange aqueles preceitos indispensaveis a configuracéo
de uma Constituicdo, isto é, as normas materialmente constitucionais, a saber: as
gue identificam a forma e a estrutura do Estado; o sistema de governo; a divisdo e o
funcionamento dos Poderes; os principios fundamentais; os direitos fundamentais; a
ordem econdmica e a ordem social etc. (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2004, p. 57).
E parece ser este, de fato, o entendimento mais acertado, sendo corroborado por
Uadi Lammégo Bulos (2008, p. 1030).

Destarte, entendemos como preceito fundamental aqueles dispositivos
constitucionais de natureza principiolégica que, servindo de alicerce, estabelecem os
comandos basilares a defesa da manifestagcdo constituinte originaria e ao Estado

Democratico de Direito.

O 6rgdo competente para apreciar a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental é o Supremo Tribunal Federal, de forma originaria. Parece-nos
que o instituto tem contornos nitidamente federais, sendo inaplicavel no ambito
estadual. De fato, nenhum dos Estados membros da Federacdo reproduziu o
instituto em suas Constituices. Tem-se, assim, um sistema ultra concentrado de
jurisdicdo constitucional, que pretende unificar o entendimento jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal (MOTTA FILHO e SANTOS, 2002, p. 164)

Quanto a legitimacdo, podem propor a presente acdo 0S mMesmos
legitimados para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade genérica (art.
103, | a IX, da Constituicdo Federal e art. 2°, | a IX, da Lei n.° 9.868/99), com as
observacdes ja feitas quando dos comentarios quanto a esta acdao. O art. 29, Il, da
Lei n.° 9.882/99 permitia legitimacdo a qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato
do Poder Publico, mas foi vetado pelo entdo Presidente da Republica. Apesar disto,
o art. 2° 8§ 1° estabelece a faculdade de qualquer interessado representar ao
Procurador-Geral da Republica para propositura de argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental. A propositura da acado, todavia, € medida discricionaria do

chefe do Ministério Publico Federal, pautada pelos critérios da oportunidade e da
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conveniéncia. Trata-se de reproducao infralegal do direito de peti¢&o, previsto no art.
5°, XXXIV, “a”, da Constituicdo Federal.

A Constituicdo prevé uma unica forma de acdo (a do art. 103, § 1°,
acima transcrita). Todavia, a Lei n.° 9.882/99 trouxe dois instrumentos distintos. A
primeira delas esta presente no caput do art. 1° da referida lei, segundo o qual “a
argliicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta perante
o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico”. Trata-se, portanto, de modalidade
constitucionalmente prevista, chamada pela doutrina de acdo autbnoma ou sumaria.
A segunda, por sua vez, encontra-se no inciso | do mesmo artigo, dispondo também
caber a arguicao “quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao”. A lei, portanto, inovou, trazendo hipétese n&o prevista na Constituigao,
de duvidosa constitucionalidade, chamada pela doutrina de arguicdo por

equivaléncia ou equiparacao.

A Constituicdo Federal apenas autorizou a apreciacao pela Suprema
Corte da arguicdo de preceito fundamental, na forma da lei. Inexiste previsédo
expressa para a modalidade do inciso I, tendo utilizado-se o legislador de manobra
antijuridica para ampliar a competéncia do Supremo Tribunal, que segundo a
doutrina e jurisprudéncia pacificas, somente pode ser fixada pela Constituicdo. Desta
arte, embora se reconheca sua utilidade, entendemos que somente mediante
Emenda Constitucional ao art. 102, I, “a”, da Constituicdo Federal se poderia permitir
a segunda hipétese de argii¢céo, motivo pelo qual, nos alinhamos ao posicionamento
de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2004, p. 56), Pedro
Lenza (2008, p. 215) e Alexandre de Moraes (2004, p. 669), reputando tal dispositivo

inconstitucional.

Destarte, em sintese, a lei possibilita a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental em trés hipdteses: para evitar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico; e, por fim, quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,

incluidos os anteriores a Constituicdo Federal de 1988. Destaque-se, quanto a
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terceira hipétese, a necessidade de demonstracdo de divergéncia constitucional

relevante na aplicagdo do ato normativo impugnado.

De acordo com o art. 4°, § 1° da Lei n.° 9.882/99, ndo sera admitida
arguicao toda a vez que a controvérsia puder ser solucionada por outra modalidade
de controle abstrato (objetivo). Trata-se do chamado principio da subsidiariedade ou
do exaurimento das instancias, admitido no recurso constitucional alemdo e no
recurso de amparo espanhol (MOTTA FILHO e SANTOS, 2002, p. 163). Todavia,
tendo tal carater subsidiario, aplica-se a fungibilidade, podendo a arguigdo ser
conhecida pelo Supremo Tribunal Federal como acgéo direta de inconstitucionalidade
genérica (LENZA, 2008, p. 217).

Proposta a acdo, o Ministro relator analisara a regularidade formal da
peticdo inicial, que devera conter os requisitos do art. 282 do Codigo de Processo
Civil, bem como: a indicacdo do preceito fundamental que se reputa violado; a
indicacdo do ato violador; a prova da violagdo; o pedido, especificado; a
comprovacdo de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito
violado, se for o caso (LENZA, 2008, p. 213). Ainda, a peticdo inicial devera vir
acompanhada de duas vias, instrumento de mandato, se for o caso, copias do ato
questionado e documentos para comprovar a impugnacao (art. 3°, paragrafo Unico,
da Lei n.°© 9.882/99).

O relator podera indeferir liminarmente a peticdo inicial, ndo sendo caso
de arguicdo, ausente um dos requisitos apontados ou em caso de inépcia da peca
inicial, decisdo da qual cabe recurso de agravo, dentro de 5 (cinco) dias (art. 4°,

caput e § 2°, da referida lei).

Podera ser concedida medida liminar por decisdo da maioria absoluta
dos Ministros do Pretério Excelso (art. 5° da referida lei), deferida ao relator a
possibilidade de, previamente, ouvir o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-
Geral da Republica, no prazo comum de 5 (cinco) dias. Em hipdteses excepcionais,
podera ser deferida liminar pelo préprio relator, ad referedum do Plenario da Corte:
periodo de recesso; perigo de lesdo grave; ou em caso de extrema urgéncia. A
liminar podera consistir na determinacdo de que juizes e tribunais suspendam o
andamento de processo ou os efeitos de decisfes judiciais, ou de qualquer outra

medida que apresente relagdo com a matéria objeto da arguigdo de descumprimento
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de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada (art. 5°, § 3°, da

referida lei).

Apreciado o pedido de liminar pelo relator, solicitara ele as informacdes
necessarias as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo
de 10 (dez) dias. Podera, igualmente, caso entenda necessario, ouvir partes dos
processos que ensejaram a arguicao, requisitar informacgdes adicionais, designar
perito ou comissao de peritos para emitir parecer sobre a questdo ou mesmo fixar
data para declaracfes de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria, em
audiéncia publica (art. 6°, caput e § 1° da Lei n.° 9.882/99). Também podera
autorizar sustentacdo oral e juntada de memoriais por requerimento dos
interessados no processo (art. 6°, § 2°, da mesma lei). Admite-se, portanto, a figura

do amicus curiae na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Ap@s, o relator lancara relatorio, emitindo copias a todos os Ministros,
requerendo agendamento de data para julgamento. A arglicdo somente sera
proferida pelo quérum de maioria absoluta do art. 97 da Carta Federal, observado o
guorum de instauracdo da sessao de pelo menos 2/3 dos Ministros, isto é, 8 (oito) —
art. 8° da mesma lei. A decisdo que julga procedente ou improcedente a arguicéo é
irrecorrivel, ndo podendo ser atacada por agao resciséria (art. 12 da lei).

Julgada a acao, as autoridades ou 6rgaos responsaveis pela pratica dos
atos impugnados serdo comunicadas, fixando-se as condicbes e o modo de
interpretacdo e aplicacdo do preceito fundamental (art. 10 da referida lei). A deciséo
€ imediatamente auto-aplicavel, determinando o Presidente do Supremo Tribunal
seu imediato cumprimento, sendo lavrado acérdao dentro do prazo de 10 (dez) dias,
contado a partir do transito em julgado da decisdo. A parte dispositiva da deciséo
sera publicada em secado especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido
(art. 10, § 2°).

A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente

aos demais 6rgdos do Poder Publico, bem como efeito ex tunc (retroativo).

Tal como ocorre na acdo genérica, pode excepcionar-se a regra geral
do principio da nulidade em raz&o da segurancga juridica ou de excepcional interesse

social. Nesse sentido, o art. 11 da referida lei, ipsis litteris:
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Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista
razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de 2/3 (dois tercos) de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado (ex nunc) ou de outro

momento que venha a ser fixado. (grifo nosso)

E licita, portanto, a modulacdo de efeitos, também em sede de arguicéo

de descumprimento de preceito fundamental.

4.2.5 Acédo Declaratéria de Constitucionalidade

Introduzida no ordenamento constitucional brasileiro pela Emenda
Constitucional n.° 03, de 17 de marco de 1993, a acdo declaratoria de
constitucionalidade é a ultima das cinco espécies de controle normativo abstrato
previstas pela Constituicdo Federal, encontrando previsdo no art. 102, |, “a”, bem

como em seu § 2°.

Quando da promulgacédo da citada Emenda Constitucional, ndo faltaram
vozes advogando pela inconstitucionalidade da acdo. Alegou-se violacdo a
separacdo dos Poderes, ao acesso e independéncia do Judiciario, ao devido
processo legal, ao contraditorio, a ampla defesa, ao duplo grau de jurisdicdo, bem
como que transformava ela o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do
Judiciario brasileiro, em mero 6érgdo consultivo auxiliar do Legislativo (SANTANA,
2008, p. 149). No sentido desta ultima alegacéo, dissertam Sylvio Clemente da Motta

Filho e William Douglas Resinente dos Santos:

A ADC transforma o Supremo em uma espécie de legislador de segunda
instancia, com a missao de carimbar no texto da lei um “aceite” que a
proteja da jurisdigdo propria do controle pela via indireta ou difusa. (2002,
p. 143)
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Todavia, desde o principio o Supremo Tribunal Federal se inclinou pela
constitucionalidade da acdo declaratéria de constitucionalidade, inclusive
considerando as disposi¢cdes constitucionais como de aplicabilidade imediata.
Portanto, no periodo entre 1993 e 1999, quando foi finalmente editada a Lei n.°
9.868, de 10 de novembro de 1999, que regula o processo e julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria de constitucionalidade perante
o Supremo Tribunal Federal, a acdo foi normalmente utilizada, vez que independia

de regulamentacéo infraconstitucional.

Esta acdo, que nédo encontra paradigma perfeito no direito comparado
(MOTTA FILHO e SANTOS, 2002, p. 143), tem por finalidade precipua transformar a
presuncao relativa (juris tantum) de constitucionalidade da lei ou ato (regra geral) em
presuncéo absoluta (jure et de jure), ndo mais se admitindo prova ou deciséo judicial
em sentido contrario, em sede de controle normativo concreto (via difusa). Visa,
portanto, afastar um quadro de grave inseguranca juridica ou incerteza quanto a

constitucionalidade de uma lei ou ato, preservando a supremacia da Constituicao.

Destarte, cuida tal acdo de abreviar o tempo no qual o Supremo
Tribunal se pronunciara sobre a constitucionalidade concreta de certo ato, afastando
a incerteza e, consequentemente, a inseguranca juridica, fixando uma orientacao
vinculante quanto a matéria. Neste diapasdo, disserta Manoel Gongalves Ferreira
Filho:

[...] as vezes por longo periodo de tempo persistia davida sobre a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal, ndo tendo havido o
julgamento final de arglic@o de inconstitucionalidade da mesma perante os
tribunais e juizos inferiores. Por for¢ca da inovagdo, o Supremo Tribunal
Federal, que antes s6 poderia ser chamado, por via direta, a manifestar-se
sobre a inconstitucionalidade de uma lei, pode agora ser provocado para

declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. (2007, p. 42)

Ante 0 exposto, percebe-se ter ela como objeto lei ou ato normativo
federal, diferentemente da acdo direta de inconstitucionalidade genérica, que
englobam também os atos estaduais. Este tema, porém, divide a doutrina, que nao

chega a consenso quanto a possibilidade de sua reproducdo em nivel estadual, por
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auséncia de previsado constitucional expressa. Alexandre de Moraes (2004, p. 657),
em posicionamento minoritario, entende possivel a reproducéo estadual, desde que
respeitado o principio da simetria. Pedro Lenza (2008, p. 227), Manoel Goncalves
Ferreira Filho (2007, p. 42), José Afonso da Silva (2008, p. 59), Sylvio Clemente da
Motta Filho e William Douglas Resinente dos Santos (2002, p. 143) e Luiz Alberto
David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2004, p. 52), entendem pela
impossibilidade de reproducao pelos Estados membros.

A acdo é de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
conforme art. 102, |, “a”, da Carta Federal. Quanto aos legitimados, antes da
Reforma do Judiciario eram eles apenas o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal a Mesa da Céamara dos Deputados e o Procurador-Geral da
Republica. Porém, com a Emenda Constitucional n.° 45 (Reforma do Judiciario), de
08 de dezembro de 2004, ampliou-se a esfera de legitimidade, passando a serem
partes legitimas para a propositura da acdo 0s mesmos que podem propor a acao
direta de inconstitucionalidade genérica (CF, art. 103), aplicando-se as observacdes

ja feitas quando desta acao.

Quanto ao procedimento, é praticamente o mesmo da acao direta de

inconstitucionalidade genérica, com algumas observacoes.

A peticdo inicial devera ser apresentada em duas vias, acompanhada
de copias do ato normativo questionado e dos documentos necessarios a
comprovacdo da procedéncia do pedido. Deve indicar, também, o dispositivo de lei
ou ato normativo impugnado, os fundamentos juridicos do pedido e o pedido,
individualizado e especificado (art. 14, | e Il, da Lei n.° 9.868/99). Se proposta por
advogado, deverd vir acompanhada de instrumento de procuracdo (art. 14,

paragrafo unico).

Ainda, e mais importante, devera ser demonstrada a existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do dispositivo objeto da acéo

declaratdria (art. 14, Ill). Segundo lzaias José de Santana,

A exigéncia de divergéncia é para garantir celeridade e seguranca juridica,
evitando-se  intermindveis  disputas  judiciais a respeito da
constitucionalidade de uma norma, fenbmeno comum no sistema de

controle difuso, sem precedente vinculante. (2008, p. 151)
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A peticdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente
improcedente sofrerdo indeferimento liminar pelo relator, decisdo da qual cabe

agravo (art. 15, caput e paragrafo unico).

Apds indispensavel parecer do Procurador-Geral da Republica (art.
19), o relator lancard parecer, com coOpia a todos os Ministros, e pedira dia para

julgamento (art. 20).

Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informacdes existentes nos
autos, poderd o relator requisitar informagBes adicionais, designar perito ou
comissao de peritos para que emita parecer sobre a questdo ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria (art. 20, § 1°).

O relator poderé solicitar, ainda, informacgdes aos Tribunais Superiores,
aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma

guestionada no ambito da sua jurisdicdo (art. 20, § 2°).

As informacg®es, pericias e audiéncias a que se refere acima seréo
realizadas no prazo de 30 (trinta) dias, contado da solicitacdo do relator (art. 20, §
39).

O art. 18, § 2°, que, com idéntica redacao ao art. 7°, § 2°, aplicavel a
acdo genérica, expressamente permitia a figura do amicus curiae em sede de acdo
declaratéria de constitucionalidade foi vetado pelo Presidente da Republica. Nas
razBes do veto, se pronunciou o entdo Presidente da Republica no seguinte sentido:

[...] o veto ao § 2° constitui consequiéncia do veto ao 8§ 1° Resta
assegurada, todavia, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por
meio de interpretacao sistematica, admitir no processo da agdo declaratéria
a abertura processual prevista para a acdo direta no § 2° do art. 7°.
(CARDOSO, 1999, s. p.)

Assim, é perfeitamente possivel a aplicagdo analdgica da regra que

permite 0 amicus curiae na acao direta (art. 7°, 8 2°) a acao declaratoria.
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N&ao se admitir4 desisténcia ou intervenc¢éo de terceiros no processo de
acdo declaratéria de constitucionalidade (arts. 16 e 18). A decisao ¢ irrecorrivel, ndo
podendo ser objeto de acdo resciséria, salvo interposicdo de embargos de
declaracdo. N&do ha possibilidade de nova analise contestatoria da matéria ainda que
sob a alegacdo de novos argumentos que ensejariam em sentido contrario a
decisdo, uma vez que o Supremo Tribunal Federal, quando atua em sede de
controle concentrado, ndo se vincula a causa de pedir, mas ao pedido, tendo
cognicdo plena da matéria, esgotando todos 0s seus aspectos constitucionais
(MORAES, 2004, p. 664).

O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, podera deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratéria de
constitucionalidade, consistente na determinacdo de que os juizes e os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagéo da lei ou do ato

normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo (art. 21, caput).

Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar
em sec¢do especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da deciséo, no prazo
de 10 (dez) dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da acéo no prazo de
180 (cento e oitenta) dias, sob pena de perda de sua eficacia (art. 21, paragrafo
anico).

Todavia, mesmo ante a taxatividade do texto constitucional (decisdes
definitivas de mérito) e auséncia de previsdo expressa na Lei n.° 9.868/99, o
Supremo Tribunal Federal ja concedeu medida cautelar com efeito vinculante e erga
omnes, até o julgamento final da acéo, tendo em vista o chamado “poder geral de
cautela” da Corte, destinado a garantir a utilidade do processo de controle normativo
abstrato, impelindo retardamento na apreciacdo que possa culminar em
comprometimento do resultado definitivo do julgamento (MORAES, 2004, p. 662)
(LENZA, 2008, p. 229).

Quanto as implicacbes das decisdes definitivas do Supremo Tribunal
Federal, produzem elas efeitos vinculantes e ex tunc contra todos (erga omnes),
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo. Além
disso, tem elas efeito (ou carater) duplice ou ambivalente, significando que, julgada
constitucional a lei ou ato normativo federal, impossibilita-se o atague desta por meio

de acao direta de inconstitucionalidade genérica, e vice-versa.
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Podera o Supremo, ainda, julgar a lei ou ato normativo parcialmente
constitucional, com a retirada parcial da norma do ordenamento, com efeito ex tunc.
Poderad também declarar a norma constitucional, desde que interpretada de
determinada forma (interpretacdo conforme a Constituicdo). Nesta hipotese, a
interpretacao fixada pelo Pretério Excelso torna-se vinculante para os demais 6rgaos
do Poder Judiciario e para as autoridades administrativas, de forma geral (MORAES,
2004, p. 664).
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5 A ATIVIDADE JURISDICIONAL E A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Uma vez explanados os principais meios postos a servi¢o da jurisdicao
constitucional para a salvaguarda dos direitos humanos, entendemos por relevante,
antes de proceder a conclusdo, tecer algumas breves, porém incisivas,
consideracdes a respeito da atividade jurisdicional na protecdo destes preciosos

direitos, principalmente no tocante a atuagdo dos magistrados.

A finalidade dultima do Direito é a protecdo da pessoa humana
(considerada em seu mais amplo aspecto), ndo bastando que o ordenamento
juridico se limite a pronunciar o “primeiro dos direitos”: no dizer da jusfilésofa alema
Hannah Arendt, o “direito a ter direitos”. E necessario, também, o asseguramento
dos direitos humanos, razéo de ser do surgimento do préprio constitucionalismo. A
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, a qual ja nos
referenciamos, j& estabelecera, em seu art. XVI, que: “Toute Société dans laquelle la
garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a
point de Constitution.”. E a Lei Fundamental, cume do sistema juridico piramidal
interno, cujo fundamento de validade reside na protecdo aos direitos humanos,
indicou, dentro da organizacdo socio-politica brasileira, o Poder Judiciario como
responsavel para realizacdo da protecdo aos direitos humanos frente a ameacas,

bem como o “castigo” dos responsaveis por sua violacao.

Assim sendo, é tarefa primordial do Poder Judiciario no Estado
Democratico de Direito a consecuc¢ao da justica, em sua mais reta razao (recta ratio).
Os magistrados, deste modo, pelejando nas ‘linhas de frente” junto ao
jurisdicionado, desempenham (ou ao menos deveriam desempenhar) papel

relevante na efetivacédo dos direitos humanos.

Todavia, para que se atinja toda a amplitude que este papel exige (até
mesmo pela relevancia do tema), € necessario que a atividade jurisdicional se auto-

insira dentro de uma faceta mais positiva, encontrando-se 0s juizes e tribunais

' Em traducdo livre: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada nem a
separagao dos poderes determinada, ndo tem Constituicao”.
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obrigados, por meio de aplicagao, interpretacdo e integracdo, a outorgar as normas

de direitos humanos fundamentais a maior eficacia possivel no a&mbito juridico.

N&do se trata de arbitrariedade deciséria, mas do exercicio da funcéo
julgadora pautado nos ditames principiolégicos, como a moralidade, a justica e a
dignidade da pessoa humana, estabelecidos ndo sO pela Constituicdo, mas
gravados na consciéncia da coletividade.

Nas palavras de Juvéncio Gomes Garcia, “o direito € uma obra
inacabada e inconclusiva que vai se perfazer com a interpretacdo, uma vez que o
ordenamento juridico € uma incompletude completavel” (1996, p. 41-50). Destarte,
exercendo atividade interpretativa nas lides em que pronunciar-se, cabera ao juiz o
preenchimento de conceitos juridicos indeterminados, vazios e abstratos, sendo que,
guando entender que normas ou principios relativos a direitos humanos incidem na

matéria trazida a sua apreciacdo, deve aplica-las de imediato.

Surge, de tal modo, a interpretacdo como “criadora” do direito, atuando
0 juiz, nos termos da proposicdo de Mauro Cappelletti, como “Law making judge”.
Nao reside na atividade “criativa-interpretativa”, porém, novidade alguma. Isto &, é
intrinseco a interpretagdo judiciaria do direito legislativo relativo grau de criatividade,

uma vez que

[...] mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre
deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas pelo juiz e
sempre permitem ambiguidades e incertezas que, em Ultima analise,
devem ser resolvidas na via judiciaria. (CAPPELLETTI, 1993, p. 20-21)

Portanto, a discricionariedade das decisdes judiciais esta intimamente
ligada as lacunas ou espacos livres deixados pela norma (vacuum juris),
especialmente quando do uso de conceitos juridicos indeterminados, cabendo ao
magistrado valora-la do modo que entender mais conveniente, de acordo com a
dindmica dos fatos sociais (COUTINHO, 1998, p. 127).

Consequientemente, os principais criadores do direito ndo s6 podem
ser, como frequentemente séo os juizes, chamados a dar vida a um texto que, por si

s6, é morto. Eles representam, deste modo, a palavra final da autoridade estatal.
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Toda vez que atuam, emitem vestigios de uma “filosofia social’, emprestando
direcdo a atividade de criacdo do direito. Destarte, a jurisprudéncia criadora, muitas
vezes, precede as legislacdes, vindo posteriormente o legislador, como uma simples
testemunha, apenas a reafirmar a existéncia do progresso ja concretizado por meio

da via judicial. Segundo Salvio de Figueiredo Teixeira,

Mesmo em paises do Civil Law, de sistema codificado, a auténtica criagdo
do direito ocorre com freqiéncia maior nas decisfes judiciais do que na
producdo legislativa. A constru¢cdo normativa contida na jurisprudéncia

interfere até no processo legislativo [...] (2003, p. 7)

Esta verdadeira revitalizacdo da atividade jurisdicional ja serviu de
respaldo, por meio de arrestos judiciais, ao avanco das Iutas de diversos
movimentos sociais, a exemplo das minorias negras marginalizadas dos Estados
Unidos da América, que conseguiram o reconhecimento de igualdade no exercicio
da cidadania, em muito devido a decisbes da Suprema Corte Americana
(COUTINHO, 1998, p. 98).

Como ja afirmara Hans Kelsen em sua obra “Teoria Geral do Direito e
do Estado”: “Uma decisao judicial [...] € um ato pelo qual uma norma geral, um
estatuto, é aplicada, mas, ao mesmo tempo, uma norma individual € criada
obrigando uma ou ambas as partes que estdo em conflito” (1998, p. 194). Portanto,
a interpretacao feita pelo 6rgdo aplicador do direito € sempre, e necessariamente,

criadora.

Ou seja, é fundamental que o catalogo de direitos humanos
fundamentais seja tido como principio informador basico da atividade interpretativa,
de modo que os juizes, ao exercerem interpretacdo do Direito com base naquele

catalogo, venham a verdadeiramente tutelar a pessoa humana.

Assim, assumindo compromisso com a justica social, coligado ao saber
juridico associado a realidade brasileira, o0os magistrados, assumindo um
posicionamento mais democratico, devem buscar compreender o alcance finalistico

e sociolégico das leis, tornando-se verdadeiramente compromissados com a
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distribuicdo da justica, acima de tudo social. Nesse sentido, a licdo de Heliana Maria
de Azevedo Coutinho:

Os ideais de igualdade e justica social, consagrados pela Constituicdo
Federal de 1988, descritos no predmbulo e no capitulo que trata dos
direitos e garantias fundamentais, séo regras de Direito publico, traduzindo-
se em principios que devem ser observados pelos juizes na tomada de
suas decisdes. (1998, p. 114)

Assim, para que haja efetiva protecéo e defesa dos direitos humanos
fundamentais, o juiz deve considerar, quando do julgamento, a diferente natureza
das normas componentes do “sistema de direitos humanos” (COMPARATO, 2001, p.
7). Quer dizer, deve ter plena consciéncia do ambito atuacdo dos principios
constitucionais, sendo provido de arglcia suficiente para detectar seu alcance
(TEIXEIRA, 2003, p. 9).

Os principios, como verdadeiras espécies normativas “abertas”,
buscam englobar aquelas situacées que ndo poderiam ser embarcadas por uma
norma geral e abstrata, isto é, que ndo poderiam ser precisadas antecipadamente.
S&o, mais do que isso, normas do que deve ser (ought-to-be-norms), dizendo

respeito a um estado ideal de coisas, a ser alcancado. Segundo Humberto Avila:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta

havida como necesséria a sua promocgao. (2005, p. 51)

E tal “conduta havida como necessaria a sua promoc¢iao”, a que se
refere Avila, passa, necessariamente, também pela faceta positiva dos magistrados,

guando no exercicio da atividade jurisdicional, pela qual aqui se advoga.

Os principios sao, portanto, muito mais do que simples sugestdes de

natureza programatica, caracterizando-se em verdadeiras normas politicas que,
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notadamente quando referentes a direitos humanos, tém eficacia plena e imediata,
dispensando a intermediag&o por normas reguladoras. Nesse sentido as disposi¢coes
mesmo de nossa Constituicdo Federal, art. 5°, § 1°, nos seguintes termos: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
Portanto, ainda que ndo provocado, o magistrado sempre esta autorizado a proceder
a aplicagéo imediata de um principio.

Tal posicionamento ndo implica em ilegalidade, uma vez que:

A dindmica criacdo do Direito parte dos Principios Fundamentais, da
hermenéutica juridica e da revitalizagdo dos conceitos juridicos,
encontrados na sua maioria dentro da prépria norma elaborada pelo
legislador. O instrumento legal é a base sélida em que se apbiam a
criatividade da jurisdic&o e a legitimacdo das decisées judiciais. E no esteio
legal que o juiz encontra respaldo para atuar criativamente, dentro da
discricionariedade que Ihe confere a funcdo, na valoragdo socioldgica da
norma. Sendo ele um agente do poder estatal, suas decisdes sdo imbuidas

de um claro e legitimo conteudo politico social. (1998, p. 119)

Muito embora esta prerrogativa hermenéutica néo seja ilimitada, a justa
atuacao funcional dos magistrados passa por esta necessidade de flexibilizagao
interpretativa, aplicando as normas do modo mais adequado e justo possivel ao

caso concreto.

Desta arte, os ditames principiologicos atinentes aos direitos humanos
fundamentais constituem, dentro da organizacdo estrutural do Estado brasileiro,
parametros objetivos de julgamento, se impondo ao magistrado, quando da tomada

de suas decisoes.

Assim, deve-se ter sempre em mente que ndo Sa0 apenas as regras
técnicas que inspiram o julgamento, mas também, e, sobretudo, os principios,
notadamente aqueles atinentes a salvaguarda da pessoa humana. Dentro deste

diapasao, deve-se combater ao maximo o apego excessivo ao formalismo:

E preciso ter muito claro [...] que para a real protecao judicial dos direitos

humanos ndo é suficiente e, pelo contrario, é perigoso s6 cumprir
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formalidades judiciarias, ter uma aparéncia de protecdo judicial, que
adormece a vigilancia e que nao é, porém, mais do que uma ilusao de
justica. (DALLARI, 2007, p. 38)

Esta inclinacdo excessiva pelas formalidades judiciarias acaba por
transformar-se, embora desapercebidamente, em meio pelo qual os préprios juizes,
coadunando indiretamente com as violagdes aos direitos humanos, transformam-se

em agentes violadores. De tal modo,

Condicionados por uma visdo exclusivamente formalista do direito, esses
juizes concebem o respeito das formalidades processuais como o objetivo
mais importante da fungéo judicial. Nao se sensibilizam pelas mais graves
violagbes de direitos humanos, desde que sejam respeitadas as
formalidades. Por isso se pode dizer que os juizes formalistas sé&o
cumplices inconscientes dos violadores de direitos humanos e concorrem
de maneira significativa para combater sua impunidade. (DALLARI, 2007,
p. 40)

O apego excessivo a légica formalista-positivista, que tem muitas
vezes origem na formacao juridica viciada, faz com que se olvidem do fato de que
esta posicdo passiva torna-se verdadeiro obstaculo a consecugcdo da justica,

dificultando a consideracao dos direitos envolvidos na relacdo processual.

Exatamente por isso, o preparo dos magistrados transforma-se em
verdadeiro fator de razoabilidade da justica. O conhecimento da lei e dominio de
técnicas processuais ndo € mais o bastante. Hoje, é necessario também a adocéo
de técnicas eficazes de otimizagdo dos instrumentos de prestacao jurisdicional, bem
como de uma postura entusiasta e interessada de cada magistrado, evitando-se ao

maximo a acomodacao.

Por isso, o processo de formacdo dos novos magistrados, bem como
de atualizacdo continua dos que ja se encontram nos quadros judiciais, de modo a
gue neles se incuta que sua funcdo nao se limita a “dizer o direito”, mas, acima de
tudo, a fazer justica, é fator de razoabilidade, conferindo a prestacao jurisdicional

respaldo social. Isto €, acaba-se por fornecer,
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[...] ao conjunto de pessoas cujos bens da vida se submetem um dia aos
caprichos da Justica humana, a confianca num servico transparente, a
deflur de homens cuja formacdo e aperfeicoamento pode ser
objetivamente aferido e com padrdes suscetiveis de cotejo com Estados de
estagio de civilizacdo ou desenvolvimento mais acentuado. (NALINI, 1992,
p. 124)

Esta transparéncia, de indole essencialmente democratica, se
concretiza em relevante componente do Estado de Direito, se encontrando hoje a
publicidade dos atos processuais expressamente inscrita em nossa ordem

constitucional, no inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal.

Portanto, é necessario consciéncia critica dos préprios magistrados
quanto ao relevante mister que lhes incumbe, devendo-se sempre submeter a
legislacéo elaborada pelo Poder Politico a analise de compatibilidade com as
normas, valores e principios constitucionais e com o0s tratados internacionais
relativos aos direitos humanos, isto €, com o moderno direito humanitario. Sem esta
necessaria consciéncia critica, ou seja, procedendo-se a aplicacdo cega e
automatica da lei, corre-se o0 risco de desempenhar o papel coadjuvante de

reprodutor das relacbes de dominio”. Segundo Luiz Flavio Gomes,

O juiz, por isso, tem que ter consciéncia de que é um instrumento do poder
e saber que papel esta cumprindo: se esta atrelado a classica ideologia da
neutralidade (asséptica), sera um funcional instrumento do Poder Politico;
se deseja, ndo obstante, superar tal ideologia, deve ter consciéncia ética de
sua tarefa, constitucionalizando-se e transformando-se assim em

instrumento da Justica, socialmente equilibrada e equitativa. (1997, p. 107)

Mas para que se transforme o magistrado em “instrumento da Justiga”,
é também fundamental, um aprimoramento de conhecimentos no tocante as normas
internacionais de prote¢do dos direitos humanos, uma vez que as condi¢cdes e
efeitos de sua integracdo ao sistema juridico nacional ainda sado questdes obscuras

para muitos operadores do direito.
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No mundo moderno, a tutela efetiva dos direitos fundamentais carece
da internacionalizagdo da protecao jurisdicional, exigindo-se ndo sé reconhecimento
da competéncia dos 6rgaos e cortes internacionais de fiscalizacéo e protecdo, como
também a concessdo de maior eficacia e aplicabilidade possivel aos tratados e
convengdes internacionais relativos aos direitos humanos, fontes do direito
internacional dos direitos humanos e equivalentes em hierarquia a nossa ordem

juridica constitucional (inteligéncia do art. 5°, 8§ 3° da Constituicdo Federal).

Como “o sistema de direitos humanos esta situado no apice do
ordenamento juridico, e constitui a ponte de integracdo do direito interno ao direito
internacional” (COMPARATO, 2001, p. 1), em caso de conflito entre o direito
internacional dos direitos humanos e o direito interno, a solu¢cdo ndo pode se dar,
simplesmente, com base na pretensa superioridade hierarquica da Constituicdo. Por
nosso sistema integrar, dentro de um mesmo ordenamento, tanto direito
internacional quanto interno, o intérprete deve buscar legitimar sua decisdo com
base no principio supremo que legitima este sistema, como um todo unitario: a

dignidade da pessoa humana.

Portanto, nunca € demais relembrar que os tratados de direitos
humanos se projetam em nosso direito constitucional, por determinacdo de nossa
propria ConstituicAo Federal, enriquecendo as hip6teses de defesa eficaz dos

direitos humanos.

Deste modo, os direitos humanos encontram guarida e amparo nao so
no ordenamento constitucional (interno), mas também no plano internacional,
complementariamente (inteligéncia do art. 5°, § 2°, c.c. art. 4°, I, ambos da Carta
Federal).

Segundo Antdnio Augusto Cancado Trindade,

Com a desmistificagdo dos postulados do positivismo voluntarista, tornou-
se evidente que s6 se pode encontrar uma resposta ao problema dos
fundamentos e da validade do direito internacional geral na consciéncia
juridica universal, a partir da assercdo da idéia de uma justica objetiva.
Como uma manifestacéo desta Ultima, tém-se afirmado os direitos do ser
humano, emanados diretamente do direito internacional, e ndo submetidos,

portanto, as vicissitudes do direito interno (2006, p. 401)
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Quer dizer, caso as respostas das instituicdes nacionais (e aqui tida em
pleno destague a dos O6rgados jurisdicionais) logrem-se insuficientes, falhas, ou
mesmo inexistentes, entra em cena a fiscalizacdo e controle exercido pela
comunidade internacional, por meio dos sistemas globais e regionais de protecao,
visando a reparacédo das violagdes a direitos humanos.

E primordial o despertar desta “consciéncia juridica universal”, como
fator de humanizacéo do direito internacional contemporaneo, situando-se a pessoa
humana num plano central e tendo-se em vista a erradicacdo dos problemas que
afligem toda a humanidade, de modo a, até mesmo, despertar a fé na propria justica
humana (TRINDADE, 2006, p. 402-404).

Por fim, é imperativo também o fomento ainda maior de uma “cultura
dos direitos humanos”, sendo necessario que a sociedade civil torne-se “intérprete
diaria” do texto constitucional, uma vez que € exigéncia democratica a necessidade
de educacao da populacdo quanto a seus direitos humanos fundamentais. Afinal de
contas, a base de uma sociedade democratica reside nos cidadados terem ciéncia
dos seus direitos, para que sejam devidamente observados e protegidos (uma vez
que nédo ha liberdade, desenvolvimento ou dignidade sem educagéo).

E bem verdade que a questio da educacéo atravessa a propria esfera
de competéncia do Poder Judiciario, sendo tarefa, prioritariamente, do Poder
Executivo. Todavia, o Judiciario brasileiro se encontra suficientemente aparelhado
para, per si, assumindo uma postura positiva, instruir nossa populacdo quanto a
seus direitos, deveres, 6nus e prerrogativas, por meio de palestras ministradas nas

escolas, distribuicdo de cartilhas informativas, propagandas televisivas etc.

Ademais, ao tratar de questbes relativas a direitos sociais, a exemplo
da educacao, seria incompativel que se alegasse que tais direitos apenas podem
concretizar-se por meio de implementacdo de politicas publicas, derivadas de
deliberacéo exclusiva do Poder Executivo, pautada pelos critérios da oportunidade e

conveniéncia.

Eventualmente tratando do direito educacional, € dever do Poder
Judiciario apreciar a questdo com base nos principios constitucionais que

orientadores do Estado Democratico brasileiro, outorgando ao titular do direito social
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violado a satisfacdo de uma pretensdo, que, em esséncia, é direito fundamental.
Afinal de contas, o que se pede ao Judiciario ndo € a implementacdo de um
programa de acdo governamental (o que nao seria possivel, sob pena de violacéao
do principio da independéncia e harmonia dos Poderes), mas o contentamento de
um direito inerente a natureza humana, o qual ndo pode ser denegado pelo Poder
Judiciério, sob pena de denegacéo da justica (COMPARATO, 2001, p. 10).

Em suma, muitos sdo os empecilhos a difusdo da “cultura dos direitos
humanos”, que objetiva, acima de tudo, ampliar ao maximo sua protecao e reduzir a
impunidade dos seus violadores. Dentro desta perspectiva, cabe a magistratura
papel ativo na consecucdo deste resultado, exigindo-se labor permanente e
determinado para superacdo de tdo nefastos obstaculos. N&do se trata, porém, de
tarefa impraticavel. Uma vez assumida por magistrados realmente empenhados com
a realizacao da justica, sem desalento, passa a haver justa atuacédo funcional dos
juizes, de acordo com os ditames principiolégicos que regem o Estado Democratico

de Direito, principios orientadores de toda a atividade interpretativa em nosso direito.
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5 CONCLUSAO

Ante 0 exposto no presente ensaio, pode-se chegar a algumas
conclusBes quanto a jurisdicdo constitucional como instrumento de salvaguarda dos
direitos humanos, dentre as quais se destacam as que se encontram manifestas

abaixo.

Primeiramente, resta cristalino que é imperativo a instituicdo de um
sistema de defesa, guarda e curadoria dos direitos humanos fundamentais. Em véo
teria sido toda a luta historica entre o homem e o Estado para reconhecimento de
direitos inviolaveis inerentes a natureza humana se ndo existisse tal engrenagem

limitadora dos poderes outra ilimitados dos soberanos.

Independente de quem seja investido na prerrogativa de protecao
destes preciosos direitos, seja um dos Poderes ou um 6rgao apartado da Trindade
dos Poderes, é necessaria a investidura de um mecanismo para efetivacdo desta

protecdo, sob pena de violagdo da propria esséncia democratica.

Surge, deste modo, a jurisdicdo constitucional, asseguradora da
voluntas da Lei Fundamental, considerada em amplo aspecto, englobados também
seus ditames principioldgicos informadores. Destarte, buscando a defesa da
supremacia da Constituicdo e da ordem democratica, tém-se a jurisdicdo
constitucional, com sua funcao de interpretar e indicar o sentido da Constituicéo, de

modo a fazer valer sua forca e vontade.

A jurisdicdo constitucional tem como objeto capital tanto leis
alegadamente incompativeis com o texto constitucional quanto qualquer ato
imediatamente subordinado a Constituicdo. Engloba, portanto, tanto o controle de
legalidade quanto o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos,
devendo extirpar do ordo juris tanto aquelas leis ou atos incompativeis,
imediatamente, com a Lei Fundamental, quanto aguelas leis ou atos incompativeis
com outras leis ou atos, superiores em hierarquia, dentro do escalonamento

normativo hierarquico das espécies normativas.
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Dentro desta sistemética, instituida com a finalidade de garantir a
superioridade e preeminéncia dos vetores normativos e principiologicos
constitucionais, a responsabilidade pelo controle e repressao das violacbes aos
direitos humanos fundamentais (e, portanto, a Constituicdo) por meio de leis ou atos

normativos é incumbida ao Poder Judiciario, sendo-lhe franqueado dois grandes
sistemas para atuacao.

O primeiro desses sistemas € o controle difuso de constitucionalidade,
surgido nos Estados Unidos da América, em 1803, por meio de criacédo
jurisprudencial da prépria Suprema Corte Americana, que declarou a competéncia
de qualquer juiz ou tribunal para decretar a nulidade (inconstitucionalidade) de uma

norma, quando incompativel (conflitante) com a Constituicao.

No Brasil, quando do periodo imperial, ndo existia previsdo de controle
judicial repressivo de constitucionalidade das leis e atos normativos, como forma de
asseguramento do poder supremo do monarca, que exercia a funcdo de Poder
Moderador no Estado brasileiro. Portanto, € apenas ap0s a queda do Império e
instituicdo da Republica que se inaugura, em terras tupiniquins, esta modalidade de
controle, a principio inspirada exatamente na constru¢cdo dos Estados Unidos da

Ameérica.

Com o passar do tempo, o modelo difuso de constitucionalidade
brasileiro passaria por uma série de transformacdes e evolugdes, principalmente no
tocante a sua mistura ao outro grande sistema de controle judicial repressivo de
constitucionalidade e a abrangéncia de seus efeitos. Todavia, sua esséncia
permaneceria a mesma: trata-se de um sistema no qual € difundida, a todo o Poder
Judiciario, a possibilidade de realizacdo do controle normativo, no qual a declaracao
de inconstitucionalidade néo é objetivo primordial da relacdo processual, mas mera

questao prejudicial incidental.

A forma processual utilizada pode ser a mais variada possivel,
abarcando qualquer dos meios processuais colocados a disposi¢cdo do individuo,
como uma ac¢ao ordinaria, acao popular, acdo civil publica, habeas corpus, habeas

data, mandado de seguranca ou mesmo mandado de injuncao.

Vale dizer, no decorrer de qualquer relacdo juridica processual,

brotando uma lei ou ato normativo contraria as disposi¢des constitucionais, € licito a
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qualquer juiz ou Tribunal, incidentalmente, a declaragdo de sua
inconstitucionalidade, o que se consubstancia em importante e efetivo instrumento

de protecéo e defesa dos direitos humanos fundamentais.

Ja o segundo destes grandes sistemas € o controle concentrado de
constitucionalidade, surgido com a Constituicdo Austriaca de 1° de outubro de 1920,
formulada com base em projeto elaborado, a pedido do governo austriaco, pelo

“‘mestre da escola juridica de Viena”, Hans Kelsen.

Por uma série de fatores, entre os quais a doutrina antijudiciarista
francesa amplamente difundida na Europa, jamais se firmou nos paises da Europa
central a supremacia do Judiciario na tematica do controle de conformidade das leis
e atos normativos com a ordem constitucional. Assim, apenas tardiamente se
comecaram a estruturar métodos de controle de constitucionalidade das leis no
Velho Mundo.

Fundado, principalmente, na seguranca juridica, Kelsen idealizou um
sistema em que o controle da constitucionalidade das leis era reservado a um Unico

tribunal (em sua concepcédo nao integrante do Poder Judiciério).

Destarte, neste sistema, a prerrogativa de realizagcdo de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos concentra-se em um Unico 6rgédo, de
natureza juridico-politica e que exerce funcéo legislativa negativa, podendo “anular’

leis que considerem inconstitucionais, com eficacia erga omnes.

Tal sistema se difundiu de forma notavel, tornando-se regra na Europa
continental. No Brasil, foi instituido por meio da Emenda Constitucional n.° 16/65,
sendo significativamente ampliado pela Constituicdo Federal de 1988, que previu
varias modalidades, quais sejam: acdo direta de inconstitucionalidade genérica —
ADIn ou ADI (CF, art. 102, I, a); acao direta de inconstitucionalidade interventiva —
ADIn Interventiva (CF, art. 36, Ill); acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo —
ADIn por omissao (CF, art. 103, § 2°); arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF (CF, art. 102, § 1°); e acéo declaratoria de constitucionalidade
— ADECON ou ADC (CF, art. 102, 1, a, parte final).

Tém-se, assim, indmeros meios constitucionalmente previstos que,
visando assegurar a supremacia da Constituicdo, sdo aptos a tornar efetiva a

salvaguarda dos direitos humanos fundamentais.
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Ocorre que a defesa dos direitos humanos n&o pode se limitar ao

cumprimento de formalidades judiciarias, numa tutela jurisdicional aparente.

Portanto, chega-se ao derradeiro apontamento sobre o tema em
guestao, destacando-se que esta protecdo passa diretamente pela revitalizacdo da
atividade jurisdicional, devendo os magistrados outorgar as normas de direitos
humanos fundamentais a maior eficicia possivel no @mbito juridico, tendo o catalogo
de direitos humanos fundamentais como principio informador basico da atividade

interpretativa.

Desta arte, os magistrados, assumindo um posicionamento mais
democratico de compreensédo do alcance finalistico e sociologico das leis, devem

sempre respeitar o compromisso de distribuicdo da justica social.

Dentro deste diapasdo, a capacitacdo constante dos magistrados €
fator de razoabilidade da justica, buscando-se constantemente um maior desapego
ao formalismo, verdadeiro obstaculo a consecuc¢do da justica. Ainda, € necessario a
conscientizacdo quanto a necessidade de adocdo de técnicas eficazes de
otimizacao dos instrumentos de prestacao jurisdicional, bem como de uma postura
entusiasta e interessada de cada magistrado, combatendo-se ao maximo a
acomodacédo. Isto tudo porque uma postura passiva por parte dos magistrados
acaba transformando o préprio Judiciario, 6rgdo responsavel pela protecdo da
pessoa humana, em agente violador. Urge, também, uma maior capacitacdo dos
operadores do Direito no tocante ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
exigindo-se a concessdo da maior eficacia e aplicabilidade possivel aos tratados e
convengdes internacionais relativos aos direitos humanos, integrantes mesmo de
nossa ordem constitucional, por forca do que dispdem os 88 2° e 3° do artigo 5° de

nossa Carta Federal.

Assim, assumindo papel de lideranca dentro desta verdadeira “cultura
dos direitos humanos”, cabe fundamentalmente ao Poder Judiciario a adocao destas
posturas, assumindo por muitas vezes papel interpretativo-criativo do direito positivo,

como forma de consecucdao efetiva da justica, dentro de sua atuagéo funcional.

SO assim podera a jurisdicdo constitucional salvaguardar, de forma

eficaz e justa, os direitos da pessoa humana, resguardando os valores normativos e
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principioldgicos constitucionais e se valendo a consecucdo dos ditames essenciais

do Estado Democratico de Direito.
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