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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o instituto da repercussdo geral no ordenamento juridico
brasileiro e as alteracdes a ele correlatas que ocorreram no perfil institucional do Supremo
Tribunal Federal desde sua implantacdo. Trata-se de pesquisa dogmatica, cuja principal
técnica é a revisdo bibliografica e documental. Investiga-se a importancia da Corte
Constitucional no Estado Constitucional de Direitos Fundamentais brasileiro e sua vinculacéo
a tarefa de salvaguardar a Carta Magna através de um processo de controle constitucional
mais amplo. E feita uma anélise do sistema judicial de controle de constitucionalidade
adotado no Brasil e o progressivo processo de concentracdo pelo qual passou nos ultimos
anos. Diante das recentes mudancgas ocorridas com a sistematica da repercussdo geral,
conclui-se pela objetivacio do controle difuso de constitucionalidade patrio,
instrumentalizado pelo recurso extraordinario, concentrando no Pretdrio Excelso a sua fungédo
precipua de defesa dos direitos fundamentais expressos na Constitui¢do Federal. Diante disso,
percebe-se a paulatina transformacéo do perfil do Supremo Tribunal Federal, apds a edi¢cdo da
emenda constitucional 45 de 2004, que permite o redirecionamento de seus trabalhos a

primordial tarefa de Corte Constitucional voltada & concretizacdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Repercussdo geral. Jurisdi¢cdo constitucional. Supremo Tribunal Federal.
Corte Constitucional. Controle de constitucionalidade. Estado Constitucional de Direitos

Fundamentais.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa esta inserida na area do Direito Constitucional, mais
especificamente no capitulo de Direito Processual Constitucional, no ambito do recurso
extraordinario. A temaética é a analise do instituto da repercussdo geral diante da pergunta: a
sistematica do instituto alterou o perfil institucional do Supremo Tribunal Federal,
transformando-o em uma Corte Constitucional nos moldes classicos dos modelos austriaco-

alemao ou norte-americano?

Uma das mais importantes cria¢des do Direito Constitucional e da Ciéncia Politica do
mundo moderno é a sistematica do controle judicial de constitucionalidade. Em Ultima
analise, podem-se vincular os sistemas de controle de constitucionalidade a busca politico-
juridica por garantia da supremacia das Constituicdes. Ademais, os diversos sistemas criados
sdo importantes representacdes da capacidade de adaptacéo do controle de constitucionalidade
aos diferentes sistemas politicos existentes. Portanto, visualiza-se a relevancia do estudo desse

tema, uma vez que € objeto de antigas reflexdes de diversos doutrinadores ao redor do mundo.

No Brasil, a repercussao geral foi criada com o objetivo de solucionar problemas que
estavam dificultando o exercicio do controle de constitucionalidade, especialmente do
controle difuso. No entanto, a criacdo do instituto ndo representou uma inovagdo em relacéo
ao direito comparado, haja vista a ado¢do de institutos similares em diversos paises como na
Alemanha, Estados Unidos, Argentina e Japdo. Com isso, criou-se uma discussao acerca da
possivel alteracdo da sistematica de controle judicial de constitucionalidade brasileiro, a qual
reflete na anélise do enquadramento do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional
nos dois modelos classicos de jurisdicdo constitucional, o norte-americano e o austriaco-

alemao.

O objetivo geral do trabalho académico é investigar se a sistemética da repercussao
geral modificou o perfil institucional do Supremo Tribunal Federal, tendo como parametros
0s dois principais modelos de jurisdi¢cdo constitucional do mundo: o norte-americano e 0
austriaco-alemdo. Para tanto, imprescindivel serd o estudo sobre o que é uma Corte
Constitucional, o que € a repercussédo geral e quais as distin¢des e caracteristicas dos modelos

de controle de constitucionalidade.



O estudo académico a ser desenvolvido tera os seguintes objetivos especificos, 0s

quais restardo demonstrados nos capitulos do trabalho.

No primeiro capitulo ser& desenvolvido o marco tedrico do Estado Constitucional de
Direitos Fundamentais. A partir dai serdo estudados a separagdo de poderes e 0 papel de uma
Corte Constitucional, relacionando-os a tematica dos sistemas de controle de
constitucionalidade. Por fim, havera uma analise sob a 6tica de quem deve ser o guardido da

Constituicdo, atraves da discussdo doutrinaria de Hans Kelsen e Carl Schmitt.

O segundo capitulo serd dedicado a sistematica da repercussdo geral e sua influéncia
no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro. Assim, sera estudada a introducéo do
instituto da repercussdo geral no ordenamento juridico patrio e as mudancas decorrentes da
inovacdo. Outrossim, havera uma breve digressdo sobre o writ of certiorari e sua influéncia
para a adocdo do instituto da repercussao geral no Brasil. Também serdo analisados a temética
da gestdo por temas e, finalmente, os reflexos do instituto no sistema do atual controle de

constitucionalidade patrio.

Por fim, o terceiro capitulo ird cuidar do tema tendo em vista 0 sistema misto de
controle de constitucionalidade adotado no pais, as mudancas do modelo inicialmente difuso
para uma paulatina concentracdo do controle judicial brasileiro e, nesse contexto, investigar se

ocorreu uma mudanca de perfil institucional do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, tem-se como problema de pesquisa a seguinte questdo: a sistematica do
instituto da repercussao geral, introduzida pela Emenda Constitucional 45 de 2004 e regulada
pela Lei n° 11.418/06, alterou o perfil institucional do Supremo Tribunal Federal,
transformando-o em uma Corte Constitucional nos moldes classicos dos modelos austriaco-

alemdo ou norte-americano?

Para a resolucdo do problema de pesquisa, sera utilizada, principalmente, a técnica da
pesquisa bibliografica e documental, a fim de analisar o tema e 0s conceitos operacionais a ele
relacionados. Tais conceitos operacionais referem-se ao instituto da repercussédo geral, ao
panorama evolutivo do controle judicial de constitucionalidade no Brasil, aos fundamentos do
controle de constitucionalidade, ao embate doutrinario de quem deve ser o guardido da
constituicdo, travado por Hans Kelsen e Carl Schmitt, e aos dois principais modelos de
controle de constitucionalidade, o norte-americano e o europeu-kelseniano ou austriaco-

alemao.



Diante disso, verifica-se tratar de monografia dogmatica, uma vez que a base da
pesquisa restard centrada em pesquisas bibliograficas acerca do tema e dos conceitos
operacionais. Assim, a atividade investigativa sera fundamentada, em maior parte, no
conhecimento tedrico acumulado sobre o tema, além da interpretacdo histérica acerca do

fenbmeno estudado.

Por fim, a analise dos reflexos da repercussao geral no perfil institucional do STF
enquanto Corte Constitucional terd como parametros os dois principais modelos de jurisdicdo
constitucional do mundo, o0 norte-americano e 0 austriaco-alemdo. Assim, diante das
peculiares caracteristicas do sistema hibrido, misto de controle de constitucionalidade adotado

no Brasil, verificar-se-a se 0 Supremo Tribunal Federal enquadra-se em um desses modelos.



1 ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1 Considerac0es iniciais

O papel da Jurisdigdo, voltado a proteger e concretizar os direitos fundamentais,
reflete os novos rumos da jurisdicdo constitucional brasileira, os quais sdo pautados na

supremacia e forca normativa da Constituicdo.*

No atual Estado Constitucional brasileiro, o principal objetivo da jurisdicdo
constitucional volta-se a concretizagdo dos direitos fundamentais. Para tanto, ao Poder
Judiciério e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal foi atribuida a missdo de garantia de
tais direitos.’

As inovacdes no sistema do controle de constitucionalidade patrio, especificamente
com a introducdo do instituto da repercussao geral pela Emenda Constitucional 45 de 2004,
estdo conduzindo a uma inevitavel fortificacdo do controle difuso de constitucionalidade.
Consequentemente, a competéncia para resolver questdes constitucionais se dispersa entre
todos os oOrgdos judiciais, 0s quais assumem a preocupacdo com a efetividade dos direitos

fundamentais.®

No entanto, o comprometimento com a concretizacdo de direitos fundamentais néo é
exclusivo do Poder Judiciario. Na linha do Estado Constitucional de Direitos Fundamentais,
marco tedrico utilizado no trabalho que serd desenvolvido a seguir, observa-se que tal postura
ativa também deve ser assumida pelo Legislativo e Executivo, na medida em que todos os

poderes devem ser ativistas na busca desse objetivo comum.*

SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fun¢do da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.1.

SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fun¢do da jurisdigcdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.1.

SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fun¢do da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatorio
da Jurisdicio Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.2.

SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de
Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014.p.43-44.



Diante desse novo cenario, onde o ordenamento juridico é balizado por direitos
fundamentais, ha autores ° que identificam um novo paradigma, qual seja o Estado
Constitucional de Direitos Fundamentais, cuja missdo precipua é a concretizagdo de tais
direitos.® Exsurge, portanto, a relevancia de um maior detalhamento do assunto, a seguir

exposto.
1.2 Do Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direitos Fundamentais

Estado de Direito constitui uma forma de organizacéo politica determinada e limitada
pelo Direito, que tem por base a organizagdo da cidade e o compartilhamento de valores e
principios. Ademais, nesse Estado, os individuos tém seus direitos assegurados perante os

poderes publicos.’

O Estado de Direito foi sedimentando um paradigma juridico-politico da cultura
ocidental e do Estado liberal do Ocidente. Entre os principios e valores basilares nele
adotados estdo o da liberdade, da seguranca, da responsabilidade civil e o da igualdade. Para

tanto, necessita de um aparato estatal e procedimentos aptos a concretiza-los.?

No entanto, diversos autores entendem que o paradigma do Estado de Direito,
principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, foi superado por um novo, denominado de
pos-positivismo, neoconstitucionalismo ou, como sera adotado neste trabalho, Estado

Constitucional.®

Pérez Lufo faz alusdo aos autores alemées Peter Haberle, Martins Kriele e Klaus Stern, aos italianos Antonio
Baldassarre, Stéfano Rodota e Gustavo Zagrebelsky, aos espanhdis Aguiar de Luque, De Agapito, Nieto e
Sanchez Ferriz e aos colombianos Garcia Pascoal, Pefia Freire, Rubio Llorente e Manuel Garcia Pelayo acerca
da utilizacdo da expressdo Estado Constitucional em substituicio a Estado de Direito. PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La universidad de los
derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del Derecho, n.23,
Bogota/Colombia, 2002. p.57-101. p.58-59.

SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: didlogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de

Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014. p.28-29.

" CANOTILHO. J. J. Gomes. Estado de Direito. Lishoa: Gradiva Publicagées, 1999. (Cadernos Democraticos,
v.7). p.9-11.

8 CANOTILHO. J. J. Gomes. Estado de Direito. Lishoa: Gradiva Publicagées, 1999. (Cadernos Democraticos,
v.7). p.19-21.

SILVA. Christine Oliveira Peter da. A funcéo da jurisdigdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicao Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.2.



10

Dessa forma, como sera observado a seguir, o Estado Constitucional representa uma
releitura das premissas basicas do Estado de Direito. Consiste, portanto, em uma ampliacdo da
concepgdo deste Ultimo, ou seja, no entendimento de que cabe, conjuntamente, ao Estado de
Direito Administrativo, ao Estado de Direito Legislativo e ao Estado de Direito Judiciario a
tarefa de concretizar as normas constitucionais, especialmente aquelas que consagram direitos

fundamentais.'°

Diante disso, visualiza-se que corresponde o Estado Constitucional a uma categoria
juridica ja existente, entretanto, revisada por novos significados. Ou seja, constitui uma
evolucdo, um paradigma alternativo ao Estado de Direito. Insta salientar que tal categoria
assumiu, nos ultimos anos, novos contornos, inovando o rumo do constitucionalismo, o que se
pode notar pelas mudancas ocorridas nos ordenamentos juridicos que se propuseram a adota-

Ia.ll

A questdo da terminologia do Estado Constitucional ganhou novos ares a partir da
década de setenta, atraves do uso reiterado do termo Verfassungsstaat, por constitucionalistas
alemdes, em detrimento da terminologia de Estado de Direito, Rechtsstaat. Assim,
paulatinamente, comecou a haver uma substituicdo dos termos, o que melhor representou a

nova situacdo juridica dos regimes democraticos.*?

Para entender essa mudanca de eixo paradigmatico, faz-se necessario compreender as
caracteristicas do Estado de Direito, a fim de compara-las com as do Estado Constitucional.
Observa-se, claramente, que as premissas deste Gltimo decorrem das do Estado de Direito, e

advém de um processo evolutivo, imprescindivel para suprir os novos anseios sociais.*?

O Estado de Direito caracteriza-se por trés pilares, quais sejam o controle da
legalidade, a rigida separacdo das fungdes de poder estatais e a concepcdo subjetiva de

direitos fundamentais. Por sua vez, o Estado Constitucional, avangando e complementando os

Y SILVA. Christine Oliveira Peter da. A funco da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicao Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.2.

1 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La
universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogotd/Colombia, 2002. p.57-101.p.57.

2pérez Lufio faz alusdo aos autores alemaes Peter Haberle, Martins Kriele e Klaus Stern. PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La universidad de los
derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del Derecho, n.23,
Bogota/Colombia, 2002. p.57-101.p.58.

B SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fungéo da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.4.
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ditames do Estado de Direito, pauta-se no controle de constitucionalidade, na

interdependéncia entre os poderes e na visio objetiva dos direitos fundamentais.™

Essa transformacéo de paradigmas pode ser explicada pela teoria norte-americana do
“labeling approach”. Isso significa dizer que a juridicidade se reporta a um processo de
qualificacdo de atos e fatos, ndo sendo intrinseca a estes. Assim, 0S que possuem poderes

juridicos rotulam a juridicidade, adaptando-a & mudancas sociais, politicas e econémicas.™

O primeiro pilar do Estado de Direito pauta-se na supremacia da lei, na medida em que
esta, como expressdo da vontade normativa do Estado, representa o parametro de validade das
demais normas.*® Assim, o monopélio do sistema de fontes juridicas era considerado um dos

atributos da soberania estatal.'’

Hoje, no entanto, frente ao pluralismo juridico, tornaram-se retrogradas ideias de
monopolio e hierarquia normativa, assim como as do protagonismo da lei.**Exemplo disso se
deu com o advento do moderno fendmeno das normas infra e supra-estatais, responsaveis pela

quebra da nocdo do principio da legalidade da maneira como era visto antes.

As normas supra-estatais se inserem no contexto internacional, através da producéo
normativa de pessoas de direito internacional publico, e tém validade e aplicagdo no direito
interno dos paises. Diferentemente, as normas infra-estatais advém de regras impostas por
entidades intermediarias entre o cidaddo e o Estado e que também sdo fontes de direito.
Portanto, visualiza-se uma dispersdo da instituicdo de fontes juridicas, o que torna

ultrapassada a vis&o de um monopélio estatal de producdo normativa.*

Y SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fungo da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.5

1® PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la terceira generacion. In: La
universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogota/Colombia, 2002. p.57-101.p.60.

® SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de

Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014.p.34.

Y PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La

universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogotad/Colombia, 2002. p.57-101.p.61-62.

B pPEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La
universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogotad/Colombia, 2002. p.57-101.p.64.

Y SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fungéo da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.9.
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Diante desse novo contexto, a alternativa viavel a supremacia da lei, apta a manter a
coesdo das fontes juridicas, é a supremacia da Constituicdo. Dessa forma, parte-se da
Constituicdo, origem das demais fontes, para manter a unidade e hierarquia das leis. N&do mais

se fala em monopolio das fontes, mas sim em pluralismo metédico.?

Ademais, esse novo Estado Constitucional, das sociedades pluralistas, abertas,
objetiva a busca da unidade, da coeréncia e da hierarquia do ordenamento juridico. Por
conseguinte, a tese da primazia da Constituicdo é corroborada pelo crescimento dos sistemas

constitucionais.?*

Na mesma linha, explica Luigi Ferrajoli que, a partir da metade do século XX, o
principio da legalidade cede espaco a subordinacdo da lei ordinaria a uma lei superior, a
Constituicdo.?” Dessa mudanca de paradigma, a legalidade passa a exercer uma dupla funcéo:
a de ser direito, conferindo existéncia as demais normas e a funcdo de dever ser,
estabelecendo a elas condicdes de validade. Ou seja, busca-se regulamentar ndo sé a forma da

producio juridica como também o seu contetido normativo.?

Importa ressaltar que, apés a Segunda Guerra Mundial, veio a tona, nas democracias
ocidentais, a preocupacdo com a concretizacdo de direitos fundamentais consagrados nas
Cartas Magnas. Assim, formou-se no Estado Constitucional uma preocupagdo com o controle
jurisdicional da constitucionalidade. Esse novo elemento basico informador se materializa por
meio de instrumentos capazes de levar ofensas ao texto constitucional ao controle

jurisdicional, visando & garantia da Constituicdo.?

O segundo pilar do Estado de Direito consiste na separacdo estatica entre as funcbes
dos poderes estatais. Assim, cada um dos poderes estatais deveria permanecer dentro da esfera
de competéncia a ele atribuido, sem invadir a dos outros. Havia, portanto, a preocupac¢do com

a organizacdo, a sistematizacdo das funcdes tipicas e atipicas de poder. No entanto, como

20 SILVA. Christine Oliveira Peter da. A fungo da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicio Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.10.

2! PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La
universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogotd/Colombia, 2002. p.57-101. p.67.

2 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: OEstado de Direito: Histéria,
teoria, critica. Traducéo: Carlos Alberto Dastoli.Sdo Paulo, Martins Fontes: 2006. p.417-464. p.424-425.

Z FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: OEstado de Direito: Historia,
teoria, critica. Traducéo: Carlos Alberto Dastoli.Sdo Paulo, Martins Fontes: 2006. p.417-464. p. 428-429.

#PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la tercera generacion. In: La
universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogotd/Colombia, 2002. p.57-101. p.74.
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sera mais bem delineado no topico seguinte, para o alcance do objetivo de concretizar direitos
fundamentais, devem os poderes estatais atuar em conjunto, de forma interdependente, o que

caracteriza uma dinamica separacio das funcdes de Poder.?®

Por fim, o Gltimo alicerce do Estado de Direito consiste na viséo subjetiva dos direitos
fundamentais. Isso significa dizer que tais direitos se limitavam a defender o cidad&o contra

abusos do poder publico.?

Nessa dimensdo subjetiva, os direitos fundamentais dependem que o seu titular
imponha seus interesses no Judiciério, perante o destinatario. Ou seja, forma-se a relacdo

trilateral entre titular, objeto e destinatario do direito.”’

No Estado Constitucional, por outro lado, os direitos fundamentais sdo analisados sob
a perspectiva objetiva, ou seja, como elementos objetivos essenciais a comunidade. Portanto,
tais direitos devem ter sua eficacia valorada, principalmente, sob o olhar da sociedade, uma
vez que correspondem a valores e objetivos a serem perseguidos pela comunidade como um

todo.?®

E correto afirmar que a maior mudanca de paradigma consiste na objetivacdo da
perspectiva dos direitos fundamentais no ordenamento juridico. Com isso, esses direitos
passam a ser visualizados como principios, valores orientadores do ordenamento, que refletem
no plano dos institutos e instituicGes. Insta salientar, ademais, que ndo perderam sua

perspectiva subjetiva, mas foi acrescentada a esta uma fungdo autdnoma transcendente.?

Como desmembramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, faz-se

mister a analise das eficacias a eles relacionadas. Inicialmente, possuem eficacia dirigente, ou

% SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de

Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014. p.45-46.

% SILVA. Christine Oliveira Peter da. A funcéo da jurisdicdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicio Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.12.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p.149-150.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p.143.

Z SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de
Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014. p.47-48.
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seja, aquela que exercem em relagcdo aos 6rgédos do poder publico. Ela corresponde ao encargo
estatal em, continuamente, realizar e concretizar direitos fundamentais. Estes também detém
eficécia irradiante ao fornecerem diretrizes na aplicacédo e interpretacdo do direito conforme a
Constituicdo. Nao obstante as anteriores, os direitos fundamentais também possuem eficacia

horizontal, assim chamada a exercida na esfera privada.®

Outrossim, a perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais reflete na criacao
de novos mecanismos de extrema relevancia para sua propria efetivacdo.*'Isso se da em
virtude da necessidade de um arcabouco organizacional, composto por instituicdes publicas

aptas a implementé-los e efetiva-los.*

Dentre esses mecanismos, destaca-se 0 aprimoramento do sistema do controle de
constitucionalidade, uma vez que os direitos fundamentais, como ordem objetiva de valores,
fornecem parametros ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos do poder
pUblico.**Eles, por outro lado, também importam deveres por parte do Estado. Tais deveres
sdo de protecdo dos referido direitos ndo s6 contra atos do poder publico como de violagbes
por parte dos particulares ou de outros Estados. Com isso, objetiva-se exercer os direitos

fundamentais de forma mais efetiva.*

O controle de constitucionalidade apresenta-se, assim, como ferramenta de protecao de
instituicdes e institutos contra a acdo corrosiva do legislador.® Diante disso, faz-se necessaria
uma andlise do papel do Supremo Tribunal Federal na concretizacdo dos direitos

fundamentais, que sera objeto de tdpico especifico neste capitulo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.p.144-145.

3L SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de

Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014.p.48.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.p.147.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.p.144.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.p.146-147.

% SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. 2013. Tese (Doutorado)- Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de
Brasilia-UnB. Brasilia, 2013. Disponivel em:<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso: 2 jun.
2014.p.54-55.
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Para Canotilho, o Estado de Direito transformou-se em um Estado de direitos pessoais,
politicos e sociais. Nesta seara, 0s direitos fundamentais refletem a dimensdo essencial da
comunidade politica e sdo, por isso, constitucionalizados e juridicamente garantidos. Diante
disso, eles obrigam o legislador a respeita-los. N&o basta serem expressos na Carta Magna, se

ndo forem garantidos e concretizados.*®

Com isso, busca-se entender que o Estado de Direito ndo se resume a um esqueleto
composto por principios e regras formais. Em sua dimensdo material, constitui Estado de

Direito Democratico e Social.®’

No entanto, esse processo evolutivo ndo se restringiu apenas as caracteristicas até aqui
apresentadas. Paralelamente a evolugcdo, ocorreu também a decantacdo dos direitos
fundamentais. Durante o Estado Liberal, predominaram os direitos de primeira dimensdo, as
liberdades individuais, marco do Estado de Direito. O Estado Social compreendeu direitos de
segunda dimensdo, quais sejam 0s econdmicos, sociais e culturais. No estagio atual, ha a

prevaléncia dos direitos de terceira dimensdo, marcando o Estado Constitucional.*®

Segundo a linha mais humanista, o ser humano é colocado no centro das discussdes,
em virtude do principio norteador da dignidade da pessoa humana. Nesta seara, pode-se falar
em Estado Constitucional de Direitos Fundamentais.*

Portanto, em decorréncia dessa mudanca no modo de se compreender o Estado e o
Direito, que se inicia a partir da segunda metade do século XX, uma nova férmula juridica
passou a ser utilizada no cenario juridico-constitucional. No Brasil, a partir de 1988, utiliza-se
a denominacdo de Estado Democratico de Direito, representando o paradigma do Estado

Constitucional .*°

% CANOTILHO. J. J. Gomes. Estado de Direito. Lishoa: Gradiva Publicaces, 1999. (Cadernos Democraticos,

V.7).p.56-57.

3 CANOTILHO. J. J. Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva Publicacdes, 1999. (Cadernos Democraticos,
V.7).p.75-76.

% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Estado Constitucional y derechos de la terceira generacion. In: La

universidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Série de Teoria Juridica y Filosofia Del
Derecho, n.23, Bogotad/Colombia, 2002. p.57-101.p.93-95.

% SILVA. Christine Oliveira Peter da. A funco da jurisdigdo no Estado Constitucional brasileiro. Observatério
da Jurisdicdo Constitucional, v.4, p.1-27, 2010. p.4.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estado Democratico Como Estado de Direitos Fundamentais com
Multiplas Dimens@es. Disponivel em:<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300807.pdf>.
Acesso: 2 jun. 2014. p.1-16.p.1.
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No entanto, a fim de evitar distor¢es ocorridas no Estado de Direito nos regimes
totalitarios, algumas inversdes se mostraram necessarias. Um novo valor axiologico passou a
orientar o ordenamento juridico de diversos paises, em detrimento da concepcao

individualista do Estado Liberal, pautado no respeito & dignidade da pessoa humana.**

Com isso, visualiza-se uma nova organizacao estatal, alicercada pela perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, que tem por finalidade garantir e proteger direitos
fundamentais.*’Logo, tais direitos figuram tanto como determinagdes para a organizacio do
poder estatal, quanto como diretrizes orientadoras do Direito.*?

Assim, em consonéncia com a linha neoconstitucional, Paulo Otero, afirma ser o
modelo politico do Estado de Direitos Fundamentais a modernizacdo do Estado de Direito.
Tal modelo tem como elemento central o0 homem e objetiva garantir a efetivacdo de seus
direitos e liberdades fundamentais, e, para isso, pauta-se no respeito a dignidade da pessoa

humana.**

Portanto, infere-se que a responsabilidade pelos direitos fundamentais, no Estado
Constitucional de Direitos Fundamentais, € também do Estado e das entidades publicas. Dessa
forma, tais direitos os convocam na tarefa fundamental, na incumbéncia puablica, de garanti-
los e efetiva-los. Podem-se dividir as tarefas do Estado, verdadeiras normas de competéncia,

em quatro fungdes.*

Inicialmente, tem-se a funcdo de defesa, garantia ou respeito a direitos e liberdades,
constituindo, essencialmente, uma postura abstencionista das entidades publicas. Em segundo
lugar, ha a funcdo de prestacdo social, por meio da qual estas devem promover o bem-estar
social. Em terceiro plano, ha a funcdo de protecdo perante terceiro, que consiste na

organizacdo do sistema policial, militar e judicial, visando reprimir a atuacdo lesiva de

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estado Democratico Como Estado de Direitos Fundamentais com
Multiplas Dimensdes. Disponivel em:< http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300807.pdf>.
Acesso: 2 jun. 2014. p.1-16. p.1-2.

*2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estado Democratico Como Estado de Direitos Fundamentais com
Multiplas Dimensdes. Disponivel em:< http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300807.pdf>.
Acesso: 2 jun. 2014. p.1-16. p.2-3.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estado Democratico Como Estado de Direitos Fundamentais com
Multiplas Dimensdes. Disponivel em:< http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300807.pdf>.
Acesso: 2 jun. 2014. p.1-16. p.14.

* OTERO, Paulo. Do Estado de Direitos Fundamentais ao Estado de Direitos Humanos. In: InstituicBes
Politicas e Constitucionais, Almedina, 2007, p.525-543. p.525.
** OTERO, Paulo. Do Estado de Direitos Fundamentais ao Estado de Direitos Humanos. In: InstituicBes

Politicas e Constitucionais, Almedina, 2007, p.525-543. p.535-536.
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terceiros. Por fim, tem-se a funcdo autdbnoma de combate a discriminacdo entre seres
humanos, por meio da promoc¢do da acdo positiva de inser¢do social e de combate a

preconceitos sociais.*®

Do exposto, fica evidente que as entidades publicas, no ambito de todos os poderes
estatais devem ser ativistas, atuar em conjunto, por meio de uma dindmica de
interdependéncia entre as fungdes do Poder Estatal, de modo que possam, efetivamente,

concretizar os direitos fundamentais.*’

Por fim, essa funcdo deve ser pautada sempre na Constituicdo, e, para tanto, devera
haver eficiente mecanismo de controle de constitucionalidade dos atos normativos. Nesse
contexto, o estudo da repercussdo geral serd de grande importancia na reflexdo acerca do
perfil institucional do Supremo Tribunal Federal, principal entidade publica do controle

judicial de constitucionalidade.
1.3 Separacéo de poderes no Estado Constitucional de Direitos Fundamentais

A teoria da separacdo dos Poderes exerce papel essencial no estudo do Estado
Constitucional de Direitos Fundamentais. Sua importancia decorre de seu objetivo, qual seja o
de organizar a sociedade e garantir a liberdade dos individuos, uma vez que evita a
arbitrariedade de um Poder em detrimento dos demais ao determinar esferas de atuacdo de

cada um.*®

Insta salientar que, apesar da utilizacdo do termo separacdo dos Poderes, o Poder do
Estado é uno e indivisivel. No entanto, as atribuicdes do Poder sdo divididas entre os 6rgaos
componentes do Estado, com funcdes distintas.*®

Aristoteles, em sua obra A Politica, afirma que “o governo ¢ o exercicio do poder

supremo do Estado”. Trés sdo os Poderes do governo para ele. O primeiro é o Poder

*® OTERO, Paulo. Do Estado de Direitos Fundamentais ao Estado de Direitos Humanos. In: Instituicdes
Politicas e Constitucionais, Almedina, 2007, p.525-543.p.535-536.

*" SILVA. Christine Oliveira Peter da. Transjusfundamentalidade: dialogos judiciais transnacionais sobre
direitos fundamentais. Disponivel em<
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13876/1/2013_ChristineOliveiraPeterdaSilva.pdf>. Acesso em 02 de
junho de 2014, p.46.

* PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da Reflexdo sobre a Separacio dos Poderes. Boletim de Direito
Municipal, ano 23, p.685-694, set. 2007.p.685.

* PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da Reflexdo sobre a Separacdo dos Poderes. Boletim de Direito
Municipal, ano 23, p.685-694, set. 2007.p.685.
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deliberativo, através do qual sdo decididas as questdes do Estado. O segundo corresponde ao
Executivo e abarca todas as magistraturas ou poderes constituidos. Por fim, o terceiro poder

compreende os cargos de jurisdicéo.*

Para o expoente filésofo inglés do século XVII, John Locke, as fungbes bésicas
estatais devem ser distribuidas entre distintos Orgdos publicos, sob o risco de afrontar
liberdades politicas e direitos naturais da pessoa humana. Isso porque a atracdo do poder

constitui uma forte tentacéo aos agentes pablicos.*

Posteriormente, em sua obra O Espirito das Leis, de 1748, Montesquieu enaltece o
equilibrio em detrimento da separacdo dos poderes.”® Manteve-se a ideia de distribuicdo do
poder politico entre o6rgdos diferentes e independentes e foi acrescentada a técnica de
contencdo do Poder pelo Poder. Assim, somente poderia haver Estado moderado sem a
usurpacdo de funcBes de um Poder pelo outro e, com isso, estariam garantidos a protecdo a
ordem legal e aos direitos fundamentais da pessoa humana, além de se evitar a formacéo de

Estados arbitrarios.>®

O pensamento de Montesquieu repercutiu pela Europa continental e nos Estados
Unidos da América, onde foi criado o sistema dos freios e contrapesos.>* Ademais, houve
repercussdo politica no seculo XVIII, corroborada pelo fato de constar na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, da Revolucdo Francesa, a formula da separacdo
dos poderes, sem a qual ndo haveria Constituicdo, juntamente com a auséncia de direitos

fundamentais.>®

S0 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da Reflexdo sobre a Separacdo dos Poderes. Boletim de Direito
Municipal, ano 23, p.685-694, set. 2007.p.687.

1 BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituic&o brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.119.

%2 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da Reflexdo sobre a Separacdo dos Poderes. Boletim de Direito
Municipal, ano 23, p.685-694, set. 2007.p.691.

53 BRITTO, Carlos Ayres. Separagdo dos poderes na Constituigdo brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.120.

% PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da Reflexdo sobre a Separacdo dos Poderes. Boletim de Direito
Municipal, ano 23, p.685-694, set. 2007.p.692.

% BRITTO, Carlos Ayres. Separagdo dos poderes na Constituicdo brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.120.
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Cumpre destacar os quatro distintos sentidos conferidos pela Constituicdo brasileira ao
vocabulo Poder. Sao eles o de Poder Constituinte, Poder enquanto 6rgao do Estado, Poder

como faculdade de acéo e Poder como pessoa publica politica.>®

O significado de Poder adotado neste tdpico serd o de Poder enquanto érgdo do
Estado, ou seja, no sentido de Poder Constituido, ou, simplesmente, Poder do Estado. Esse
sentido decorre da necessidade da pessoa juridica representativa do Estado atuar por meio de
Orgdos, partes estruturais a ela integradas, por meio dos quais sdo manifestadas as vontades
publicas. Logo, enquadram-se nesse significado as expressdes Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario, integrantes da pessoa juridica da Unido.”’

Configura-se sedimentado o entendimento de que esses Poderes devem conviver de
maneira equilibrada, harmoniosa e independente. Diante disso, deve-se entender a maneira

pela qual haveré a concretizacdo dessa afinada relacdo entre os Poderes estatais.*®

Historicamente, sdo utilizadas trés técnicas de equilibrio entre os Poderes
governamentais. A primeira delas consiste na atribuicdo a um Orgdo especializado de
determinada funcdo basica do Estado, com exclusividade e sem a possibilidade de exercicio
de funcdes paralelas. A segunda adota a mesma linha da primeira, entretanto, dentre as trés
funcgdes estatais, uma tera traco principal e as demais serdo secundarias, acessorias. Por fim, a
terceira, e mais completa, abrange a segunda e atribui aos trés Poderes estatais, em conjunto, a

funcdo de conter a usurpacdo de um Poder em relagdo as funcdes de outro.™

No Brasil, adota-se a terceira técnica assecuratdria da harmonia e independéncia entre
os Poderes. Dessa forma, através do exercicio das trés funcdes basicas estatais na esfera de
cada Poder, assegura-se a autonomia funcional dos Poderes. Com isso, 0os Poderes nao
intervirdo em assuntos internos dos demais, 0 que ocorrera somente em Gltima instancia, a fim

de se evitar o uso imoderado dessa possibilidade.®

® BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituic&o brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.116.

> BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituic&o brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.116-117.

8 BRITTO, Carlos Ayres. Separagdo dos poderes na Constituicdo brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.120.

% BRITTO, Carlos Ayres. Separagdo dos poderes na Constituicdo brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.120-121.

% BRITTO, Carlos Ayres. Separagdo dos poderes na Constituicdo brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.122-123.
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Entretanto, apenas a autonomia funcional dos Poderes ndo lhes garante a atuacéo
afinada de que necessitam haja vista serem elementos estruturais da mesma pessoa juridica.
Assim, certas manifestacGes de vontade do Poder Publico exigem a colaboracédo, ainda que
forcada, dos Poderes organicos estatais.®* Exemplo disso esta no processo de investidura de

alguns agentes publicos, como é o caso do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal.

A funcéo de concretizar direitos fundamentais também demanda a atuacdo conjunta de
mais de um poder estatal. Do exposto, visualiza-se a imprescindibilidade da colaboracdo dos
Poderes entre si para o desempenho dessa funcdo compartilhada, o que configura uma
interdependéncia entre eles, tragco marcante do Estado Constitucional de Direitos

Fundamentais, e ndo uma rigorosa independéncia.®

Insta salientar que a referéncia a classica divisdo dos poderes, independentes e
harménicos entre si, no Estado de Direito representava uma abstracéo distante da realidade a
época da Constituicdo de 1891. Isso porque o Judiciario e o Legislativo ndo atuavam

politicamente haja vista a forte concentracdo das armas politicas nas maos do Executivo.®®

Hoje, contudo, percebe-se uma alteracdo desse quadro haja vista a participacdo mais
ativa do Legislativo e do Judiciario no jogo politico. Ademais, a atuacdo mais persistente do
Judiciério corrobora-se, principalmente, atraves do controle de constitucionalidade.

Portanto, ndo ha mais a separacdo absoluta dos poderes®, como era entendido na visdo
do Estado de Direito. O Estado Constitucional de Direitos Fundamentais exige o concurso de
todos os 6rgdos estatais em diversas manifestacbes de vontade do Estado. Passa-se da
independéncia para a interdependéncia entre os Poderes.®

Classicamente, sdo associadas as nocGes de separacdo de poderes e direitos

fundamentais e sua importancia no Estado de Direito. Exemplo disso consta no artigo 16 da

1 BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituicio brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.123.

%2 BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituic&o brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.124-126.

% MARINHO, Josaphat; ROSAS, Roberto (Coord.). Sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal:
conferéncias e estudos , Universidade de Brasilia 11 a 14 de setembro de 1978. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1982, p.20.

% PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da Reflexdo sobre a Separacdo dos Poderes. Boletim de Direito
Municipal, ano 23, p.685-694, set. 2007. p.693.

% BRITTO, Carlos Ayres. Separagdo dos poderes na Constituicdo brasileira. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, ano 14, p.115-127, jul/dez. 1981. p.124-126.
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Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que estabelece que direitos fundamentais e

separacdo de poderes so condicdes imprescindiveis & existéncia de uma Constituic&o.®®

Partia-se da ideia de que o sistema de separacao de poderes era essencial a garantia dos
direitos fundamentais. Com isso, a separacdo de poderes servia como instrumento de
limitacdo dos Poderes Constituidos. Logo, se todos esses Poderes vinculam-se aos direitos

fundamentais, devem fiscalizar-se mutuamente.®’

Nesse contexto, os direitos fundamentais concentravam-se nos direitos de liberdade, o
que exigia do Estado uma abstencdo, a fim de proporcionar o gozo de tais direitos pelos
cidaddos. Diante disso, o principio da separacdo dos poderes tinha a funcdo limitadora do

poder politico, de modo a precaver uma possivel agressao ao direito de liberdade.®®

Mesmo na visdo do Estado de Direito, no entanto, ja se preocupava com o0
redimensionamento do principio no tocante ao Estado Social, prestador de servicos publicos,
que exigia uma atuacdo positiva por parte do Estado, uma intervencédo social. Isso porque os
limites de atuacdo do Executivo e do Legislativo deveriam ser atenuados para que se pudesse

garantir direitos de segunda geracdo, a exemplo do direito a satide.®

Hoje, € possivel entender que o principio evoluiu a ponto de ser considerado ndo so6
relevante para os direitos de primeira geracdo, tipicos do Estado Liberal, como também para

salvaguardar os direitos de segunda e terceira geracao.

Dentro desse contexto, ¢ valida a licdo de Bruce Ackerman, em sua obra “A nova
separacao dos poderes”, segundo a qual defende o paradigma do parlamentarismo limitado

como a melhor estrutura da separacdo dos poderes, caracterizando os mais bem sucedidos

% PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional : um contributo para
0 estudo das suas origens e evolucao.
Coimbra: Coimbra, 1989. p.185.

" PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional : um contributo para
0 estudo das suas origens e evolucao.
Coimbra: Coimbra, 1989. p.196.

%8 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como doutrina e principio constitucional : um contributo para
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Coimbra: Coimbra, 1989.p.185-186.
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regimes democraticos. Assim, rejeita o Parlamentarismo de Westminster e o sistema

bicameral de Washington.™

Para o Autor, a separacdo dos poderes ao estilo estadunidense, e que influenciou o
modelo de diversos paises, inclusive o brasileiro, apresenta diversas desvantagens. Entre elas
destaca-se o estimulo a crises de governabilidade e ao culto da personalidade, a luta contra o
rel6gio para obtencdo da autoridade plena, a destruicdo da separacdo dos poderes sob a Otica
da especializacao funcional, a hipertrofia da politizacdo da administracdo publica e a corroséo
do Estado de Direito, mesmo com o judicial review."

Portanto, uma das alternativas para contornar tal situacdo € o modelo do
parlamentarismo limitado, onde haveria uma autoridade legislativa normal organizada em
uma Assembleia, sendo a producdo normativa restringida por principios politicos legitimados

em um processo legislativo superior, pautado na Constituigdo.”

Ademais, haveria a eleicdo democréatica de uma Camara, a qual seria responsavel
por selecionar o governo e aprovar a legislacdo ordinaria e o Poder seria freado e equilibrado
pelas teorias da separacdo do poder. Assim, a exemplo do Japdo, a Casa dos Representantes
domina a escolha do Gabinete e a Casa dos Conselheiros, a despeito de seus poderes
significativos, ndo é equivalente a Cadmara Baixa. Essa € a chamada solu¢do de uma casa e

meia.”®

Por fim, no tocante aos direitos fundamentais, a opcdo do Parlamentarismo Limitado
apresenta-se ideal, uma vez que atribui a uma Corte Constitucional, por meio da judicial

review, o papel de guardio dos direitos fundamentais.”*

Do exposto, restou demonstrado que, no Estado Constitucional de Direitos
Fundamentais, vigora uma nova perspectiva da separacdo de poderes, 0 que € mais bem

denominada de interdependéncia entre os poderes, na medida em que exige atuacdo conjunta

" ACKERMAN, Bruce. A nova separacdo dos poderes. Traducdo: Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.p.8.

" ACKERMAN, Bruce. A nova separacdo dos poderes. Traducdo: Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.p.95-96.

2 ACKERMAN, Bruce. A nova separacgdo dos poderes. Tradugdo: Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.p.37-38.

® ACKERMAN, Bruce. A nova separacgdo dos poderes. Tradugdo: Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.2.

* ACKERMAN, Bruce. A nova separacgdo dos poderes. Tradugdo: Isabelle Maria Campos Vasconcelos e
Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p.107-108.
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e harmonica de todos os 6rgdos e funcOes estatais para garantir os direitos fundamentais de

maneira global.
1.4 A supremacia constitucional e o controle de constitucionalidade

A fim de manter a supremacia da Constituicdo, um dos pilares do Estado
Constitucional de Direitos Fundamentais, faz-se essencial a existéncia de um mecanismo de
controle dos atos do Poder Publico. Para tanto, existe o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos, que visa compatibiliza-los com os principios e regras decorrentes da

Carta Magna.”

Ademais, o controle de constitucionalidade representa uma das principais atribui¢oes
de uma Corte Constitucional e é instrumento capaz de resguardar e ampliar os direitos

fundamentais’®, tornando mais forte o Estado Constitucional.

Diante disso, serdo analisados a seguir a importancia exercida por uma Corte
Constitucional e o seu papel exercido no Estado Constitucional de Direitos Fundamentais,
bem como o embate doutrinario entre Hans Kelsen e Carl Schmitt acerca do tema de quem

deve atuar na funcédo de guardido da Constituicéo.

141 O papel da Corte Constitucional no Estado Constitucional de Direitos

Fundamentais

Para a manutencdo da supremacia constitucional, o ideal € que exista um 0rgao,
independente do 6rgdo encarregado da producdo normativa, competente para exercer 0
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Logo, a Corte Constitucional é a
mais adequada para exercer tal funcéo.”’

"> SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional?.Revista da Procuradoria
Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.95.

" WALD, Arnold. O Novo Supremo Tribunal Federal. In: SILVA, Christine Oliveira Peter da; CARNEIRO,
Gustavo Ferraz Sales. (Coord.). Controle de constitucionalidade e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p.39-54, p.40.

" SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional?.Revista da Procuradoria
Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.95.
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A legitimidade da Justica Constitucional nasce, assim, com a promulgacdo da
Constituicdo, uma vez que € competéncia do Poder Constituinte Originario atribuir a funcédo

de defesa dos valores constitucionais ao Tribunal Constitucional.”

Conforme o paradigma do Estado Constitucional, o papel institucional do Poder
Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, deve ser pautado pela concepcéo
objetiva dos direitos fundamentais. Consequentemente, sua principal funcéo é a de garantir e

concretizar os direitos fundamentais.’®

Ingo Sarlet, ao tratar do tema da vinculagdo dos Orgdos publicos aos direitos
fundamentais, afirma que a Constituicdo brasileira € silente nesse ponto. Todavia, isso ndo
significa que o poder pablico e os particulares nao estejam a eles vinculados. Pelo contrario,
cada ato do poder publico deve estar balizado e adotar como referencial os direitos
fundamentais, na medida em que os 6rgdos estatais tém a obrigacéo de fazer tudo que estiver

ao seu alcance para realiza-10s.%

No tocante a vinculagdo dos 6rgdos judiciarios, visualiza-se uma particularidade, pois
estes exercem o controle de constitucionalidade dos atos estatais. Assim, eles ndo s6 podem
como devem rechacar atos contrarios aos direitos fundamentais, além de lhes declarar a
inconstitucionalidade. Além disso, possuem a funcdo positiva, através da aplicacéo,

interpretacéo e integracdo, de garantir a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais.®*

De uma forma ampla, pode-se dizer que o Supremo Tribunal Federal possui como
principal funcdo a de intérprete da Constituicdo e, especificamente, a de intérprete-
concretizador dos direitos fundamentais. Faz-se necessaria essa missdo haja vista as
constantes mudancas sociais que demandam novos significados de dispositivos

constitucionais. &

" SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional?.Revista da Procuradoria
Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.97-98.
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constitucionalidade e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.55-72. p.59.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.
p.322-323.
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Para o exercicio desse papel, o Supremo Tribunal Federal se utiliza de analise
precipuamente politica®®, uma vez que amolda as circunstancias pelas quais atravessam o

Estado Constitucional ao ordenamento juridico, segundo os anseios sociais.®*

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, em ultima analise, além de ser garante dos
direitos fundamentais, consagra-se como garantia institucional de tais direitos. Isso ocorre,
pois, antes de concretizar os direitos fundamentais, faz ele parte do sistema garantidor de tais

direitos, fazendo-se guiar por eles.®®

Por conseguinte, para a concretizacdo de normas de direitos fundamentais, faz-se
necessario um processo constitucional, o que pode se dar de dois modos. Um deles tutela
direta e imediatamente direitos fundamentais, o chamado controle concentrado de
constitucionalidade, que se opera por meio de a¢des diretas constitucionais, que nada mais sdo
do que garantias fundamentais desses direitos. O outro os tutela indireta e mediatamente, por
meio de um processo concreto, denominado controle difuso de constitucionalidade, apto a

manter todas as relacdes juridicas de acordo com os preceitos da Constituicdo.®

Logo, a atuacdo de uma jurisdi¢do constitucional com estruturas préprias, diferente da
jurisdicdo ordinéria, é imprescindivel para a implementacdo de direitos e garantias

fundamentais.®’

Nesta seara, alguns autores tém afirmado que o modelo mais compativel com a
efetivacdo de direitos fundamentais € o concentrado. Entretanto, 0s paises que adotam esse
modelo tém utilizado medidas de desconcentracdo, da mesma forma que os paises de modelo
difuso passaram a criar institutos do controle concentrado, a exemplo do Brasil. Logo, o que

8 A atuaco politica do Supremo Tribunal Federal é consequéncia, neste trabalho, da atuagdo interdependente
dos Poderes, na medida em que o Judiciario e, em especial, 0 STF entram no jogo politico haja vista a
inexisténcia de um Poder politico predominante. Ademais, a fim de alcancar a sua meta de concretizar direitos
fundamentais, deve o Supremo compatibilizar, ponderar os interesses sociais e buscar a melhor solugdo apta a
garantir a eficacia de tais direitos.

8 SILVA. Christine Oliveira Peter da. O Supremo Tribunal Federal e a concretizagéo dos direitos fundamentais.
In: SILVA, Christine Oliveira Peter da; CARNEIRO, Gustavo Ferraz Sales. (Coord.). Controle de
constitucionalidade e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.55-72. p.67.

8 SILVA. Christine Oliveira Peter da. O Supremo Tribunal Federal e a concretizagdo dos direitos fundamentais.
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constitucionalidade e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.55-72. p.60-61.
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vem se mostrando é a tendéncia em combinar elementos de ambos os modelos. Porém, a
combinacdo deve ser adequada, apta a concretizar os direitos fundamentais, como serd mais

bem desenvolvido no terceiro capitulo.®

Todavia, no tocante a afirmacao de que o modelo concentrado de constitucionalidade é
0 mais apto a efetivar os direitos fundamentais, merece destacar o entendimento divergente
dos pesquisadores da Faculdade de Direito e do Instituto de Ciéncia Politica da UnB, sob a

coordenagdo dos Professores Juliano Zaiden Benvindo e Alexandre Aradjo Costa.

Em pesquisa realizada entre 2012 e 2014, houve a andlise de quase 4.900 Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas no STF entre 1988 e 2012. No relatério da
pesquisa, conclui-se que o controle abstrato de constitucionalidade brasileiro, apesar da
ampliacdo do rol de legitimados para propor tais acOes diretas, se concentra na propria
estrutura do Estado, na preservacdo da competéncia da Unido e limitagdo da autonomia dos
Estados e na defesa de interesses corporativos. Diante disso, o fortalecimento do controle
concentrado, aparentemente, nao realiza o seu objetivo de discutir questdes constitucionais de

interesse da populacio em geral e de efetivar direitos fundamentais.®

Especificamente no tocante ao Supremo Tribunal Federal, merece destaque as ligdes
de Oscar Vilhena Vieira, na medida em que correlaciona a historia politica brasileira com a
historia deste 6rgdo de cupula do Judiciario. Insta salientar que, para o Autor, 0 Supremo
Tribunal Federal € uma das instituicdes politicas mais antigas, que permaneceu indevassavel
ao longo dos anos, e onde foram depositadas as esperancas para a manutencéo do Estado de

Direito, ainda mais com a transicéo para o regime democrético em 1988.%
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Nesta seara, merecer realce o estudo do Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgéo
responsavel pela guarda da Constituicdo, e as transformacdes nele ocorridas, que

acompanharam o proprio curso da consolidacdo democratica brasileira.**

Inicialmente, no Brasil, houve forte influéncia do modelo difuso a partir da
proclamacdo da Republica e, com a Constituicdo de 1891, a criagdo jurisprudencial de

Marshall foi positivada.”

No continente europeu, por outro lado, preferiu-se a implantacdo do sistema
concentrado de controle de constitucionalidade das leis. Sob a influéncia de Hans Kelsen,
optaram os austriacos pela criacdo de um Tribunal Constitucional onde a jurisdicdo
constitucional estivesse concentrada. Dessa forma, cria-se um oOrgdo especial cuja

competéncia era exclusiva de aferir a constitucionalidade dos atos normativos.*

No entanto, ressalva Oscar Vilhena Vieira a complexidade da tarefa incumbida aos

Tribunais Constitucionais:

O papel dos tribunais responsaveis pela guarda e fiscalizacdo da aplicagéo da
constituigdo tornou-se extremamente mais complexa. Os tribunais,
principalmente aqueles com jurisdicdo constitucional, de uma posi¢do de
legisladores negativos, como pretendia Kelsen, passaram a estar envolvidos
em diversas novas tarefas, entre as quais pela aplicagdo positiva da vontade
constitucional e eventualmente substituir ao legislador ou administrador
omissos e concretizar diretamente os direitos constitucionais de um
individuo ou coletividade.*

Importa destacar o fato de que o STF néo teve facilidade, ao longo desse século, no
cumprimento de sua funcdo de guarda da Constituicdo. Sua histéria foi marcada por

limitacGes de competéncia, pressdes e, até mesmo, intervencdes. Nem sempre, contudo, a

%L VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p.14.
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resisténcia foi uma marca constante, pois ja foi submisso em diversas ocasifes, 0 que 0

colocou em posicdo secundaria no papel politico do pais.”

Com o advento da Constituicdo de 1988, a estrutura do Supremo Tribunal Federal ndo
foi alterada. N&o foi criado um Tribunal Constitucional nos moldes do europeu continental,
como muitos esperavam. Isso, no entanto, ndo significa que ele ndo tenha atribuicbes
semelhantes as desses tribunais, uma vez que houve alteracdes que ampliaram o poder do STF

dentro do sistema constitucional brasileiro.*®

Diante disso, ao lado do sistema difuso, que permaneceu com suas caracteristicas
anteriores, houve a ampliacdo do sistema concentrado no modelo brasileiro. Exemplo disso
foi o alargamento do rol dos legitimados para propor Acdo Direta de Inconstitucionalidade,

presente no Art. 103 da Carta Magna.97

Assim, o aumento do rol de legitimados para a propositura de Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade expandiu o papel do STF como arena politica na qual grupos distintos
disputam a realizacdo ou o bloqueio da vontade constitucional. Com isso, foi expandido no

Supremo um leque de demandas em diversos setores politicos, sociais e corporativos.®

Além disso, outras mudangas ocorreram, como a autonomia do Ministério Publico
federal, criacdo de instrumentos que visam garantir a eficacia de direitos dependentes de
regulamentacdo, ampliacdo de hipoteses de controle material de emendas constitucionais e a
possibilidade do STF afastar o controle difuso de constitucionalidade por parte dos demais

6rgaos do Judiciario.*®
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Visualiza-se, portanto, que tais alteracdes cooperaram para a ampliacdo do papel
politico-institucional do Supremo, assim como o tornaram uma arena politica mais acessivel e

apta a controlar as decisées do proprio poder constituinte reformador.'®

Assim, suas principais fungbes enquanto Tribunal Constitucional se resumem em
assegurar a continuidade do regime democréatico, garantir a supremacia das decisfes
constitucionais, resguardar direitos e valores fundamentais e assegurar a realizacdo de uma

justica substantiva.'®

Tais fungdes se inserem na tarefa principal de uma Corte Constitucional consistente na
garantia e fiscalizacdo da aplicacdo de normas constitucionais, de modo a assegurar a unidade

do Direito e tornar concretos os direitos e garantias fundamentais constitucionalizados.'%

Por fim, conclui-se que o STF, atualmente, ocupa um duplo papel no atual sistema
constitucional brasileiro. Apresenta-se tanto como 6rgao de clUpula do Judiciario, ao deter a
competéncia recursal maxima, quanto como Tribunal Constitucional, ao apreciar, de forma
concentrada, as acOes diretas de inconstitucionalidade. Ou seja, lhe sdo acumuladas

atribuicdes do sistema difuso e concentrado de controle de constitucionalidade.®

1.4.2 Embate doutrinario sobre quem deve ser o guardido da Constituicao

Como ja foi analisado, ha uma antiga preocupacao, objeto de diversos estudos, acerca
dos abusos de poder que acometem os lideres estatais. Diante disso, a busca por um modelo

de Estado capaz de amenizar tal situacéo se tornou alvo dos estudos juridicos sobre o tema.'%*

Entre esses estudos, ha de se ressaltar a importancia dos debates de Schmitt e Kelsen
acerca do melhor modo de garantir a defesa da Constituicdo e, consequentemente, manter sua
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supremacia.’®Tal busca reflete a importancia do principio da maxima legalidade da funcéo
estatal, correspondente a busca politico-juridica por garantias da Constituicdo, ou seja, a busca
por instituicOes através das quais possam ser controlados os atos de 6rgdos do Estado, que lhe
sdo diretamente subordinados, como o parlamento ou o governo, a fim de verificar a

constitucionalidade de tais atos.'%®

Nesse contexto, destaca-se a obra de titulo O Guardido da Constituicdo [Der Huter der
Verfassing], de 1929, do professor de direito publico Carl Schmitt, dedicada a este problema.
Esse escrito reutiliza a antiga tese de Benjamin Constant, segundo a qual o chefe de Estado

deveria ser o guardi&o da Constituic&o.'"’

A referida tese, do século X1X, surge durante a luta da burguesia por uma Constituicédo
liberal na Franca, e denomina-se doutrina do pouvoir neutre, intermédiaire e régulateur.
Segundo ela, o Chefe de Estado deveria ser dotado de prerrogativas e poderes que o

permitissem exercer um poder neutro, intermediario, regulador e defensor.*®

Essa peculiar funcdo do poder neutro consiste em atividade intermediaria, nédo
continua, defensora e reguladora, a qual tem lugar somente em caso de emergéncia. Apesar

disso, ela existe e é fundamental no Estado de Direito com separacéo de poderes.*®

Diante disso, as divergéncias de opinido entre os titulares de direitos politicos ndo
devem ser solucionadas, em regra, judicialmente. Elas devem ser resolvidas por um terceiro
neutro, um 0Orgao justaposto, posicionado ao lado dos poderes constitucionais e dotado de
habilidades Unicas. Ndo se deve outorgar a tarefa de guardar a Constituicdo aos poderes ja
existentes, uma vez que haveria uma sobrecarga perante os demais e ele se tornaria o senhor
da Constituicdo. Ao invés disso, mostra-se mais adequado a instituicdo de um poder neutro,

especial, ao lado dos demais, apto a se relacionar e equilibrar os poderes.**°
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Portanto, Schmitt utiliza a férmula de Constant para defender que o Presidente do
Reich deveria ser 0 guardido da Constitui¢do e isso ja com a propria Constituicdo de Weimar,
de 1919, em vigor.**

Dentre os motivos que levaram Schmitt a optar pelo Presidente do Reich como
guardido da Constituicdo destacam-se 0s seguintes. Inicialmente, ele situa-se no centro da
neutralidade e independéncia politico-partidarias, construido sobre a base plebiscitaria®?.
Ademais, gozaria ele de certa estabilidade, uma vez que possui mandato fixo de tempo ja
determinado. N&o mais importante constitui o fato de possuir suficientes poderes para atuar
em situagcdes emergenciais, inclusive o poder de agir como legislador extraordinario. Além
disso, haveria a preservacdo do principio democratico haja vista ser o Presidente eleito pelo
povo, fruto da vontade politica deste.™ Finalmente, a figura do Presidente representa um
contrapeso ao pluralismo de grupos sociais e econdmicos na defesa da unidade do povo como
uma totalidade politica.***

Ademais, Schmitt refuta a ideia de um Tribunal Constitucional no papel de guardido
da Constituicdo. Dentre seus argumentos, o Autor afirma existir um reiterado equivoco na
compreensdo de Estado de Direito. Isso porque hd uma tendéncia em associar o Estado de
Direito a andlise de todas as questdes pelo Judiciario. No entanto, a decisdo politica pertence
ao legislador apenas.'**Assim, ndo se pode transferi-la ao juiz, uma vez que haveria uma

alteracdo do seu posicionamento de direito ptblico.**®

Outro argumento por ele utilizado é o de que o excesso de tarefas e decisdes politicas
sobrecarregaria o sistema judicial. Ademais, tal solucdo confrontaria o principio democrético,

pois ndo se pode transferir a funcéo de guarda da Constituicdo a uma aristocracia da toga.™*’

1 KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicdo? In: Jurisdicdo Constitucional.
Traducdo: Alexandre Krug. Martins Fontes, S&o Paulo: 2003. p.237-298.p.245.
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Revista de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n.39, p.127-146, jan./mar.
2010.p.131-132.
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Por fim, argumenta Schmitt, no tocante a subsuncdo do fato a norma, que ha a
auséncia de suporte fatico. Isso porque a propria norma ja € objeto de controle, ndo havendo

fato material. '8

Todavia, em 1931, Hans Kelsen, em sua obra Jurisdicdo Constitucional, rebate as
ideias de Schmitt e defende a importancia da existéncia de um Tribunal Constitucional para

exercer o papel de guardido da Constituicao.**

No entanto, a opcdo por um Tribunal Constitucional ndo é exclusiva, podendo
coexistir com outros guardides. Exemplo disso ocorre quando o Presidente veta uma

disposicao legislativa eivada de inconstitucionalidade.®

Insta salientar que Hans Kelsen foi um grande contribuidor da Constitui¢do austriaca
de 1920, principalmente no tocante a elaboracdo de um Tribunal Constitucional. Entre outras
funcbes, tinha a referida Corte Constitucional a competéncia para exercer o controle
concentrado de constitucionalidade. Merece destaque o fato de que ndo era bem vista para o
Autor a via difusa, pois havia um temor de que decisbes contraditorias pudessem afetar a

autoridade da Carta Magna.**

Com relagdo ao argumento de Schmitt de que haveria distingdo entre funcéo
jurisdicional e funcdo politica, seria esta Gltima funcdo do legislador. No entanto, essa
concepcao é falsa para Kelsen, uma vez que pressupde que o exercicio do poder esteja
concentrado e finalizado no processo legislativo. Schmitt ndo visualiza, portanto, que o real
exercicio de poder esta presente muitas vezes na jurisdicdo, em toda sentenca prolatada por
juiz. Conclui-se, assim, que entre o carater politico da legislacdo e da jurisdicdo tem-se

18 FURLAN, Fabiano Ferreira. O Guardido da Constituicdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. A&C
Revista de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n.39, p.127-146, jan./mar.
2010.p.136.
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2010.p.128.

120 FURLAN, Fabiano Ferreira. O Guardido da Constituicdo: debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen. A&C
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2010.p.135.
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Revista de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n.39, p.127-146, jan./mar.
2010.p.134.
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somente diferenca quantitativa. Se ndo fosse assim, seria impossivel a jurisdicdo

internacional.*??

Assim, ao anular uma lei declarada inconstitucional na fungéo jurisdicional, o ato

anulatério possui a mesma caracteristica de generalidade que o da sua criac&o.'?®

Ademais, o argumento de que haveria uma sobrecarga do Judiciario e do
funcionalismo de carreira ndo subsiste, pois a atividade central seria exercida somente pelo

Tribunal Constitucional.*?*

Rebatendo a critica da aristocracia de toga, Kelsen corrobora que o carater
democréatico do Tribunal se da pelo modo da nomeacdo dos membros. Afirma que o ideal
seria a composicdo mista, por membros do governo, do parlamento e do judiciario de
carreira.’® Assim, nada impede que o Tribunal Constitucional seja estruturado de forma
democrética, eleito pelo povo ou apenas pelo Parlamento, a exemplo do austriaco, que é tudo

menos uma “aristocracia da toga”. 6

Com relacdo ao critério da subsuncdo de um fato material, ndo € correto dizer que nao
ha subsuncao no caso de lei cuja constitucionalidade € questionada. O suporte fatico, que deve
ser subsumido a lei constitucional, quando da decisdo sobre sua constitucionalidade, ndo é
uma norma, mas a producio da norma. E o suporte fatico da norma que ¢ analisado como de

acordo ou ndo com ela.*?’
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Logo, na jurisdicdo constitucional, para Kelsen, trata-se da analise se uma norma deve
ser anulada porque o suporte fatico de sua producéo esta ou ndo em contradicdo com a norma

reguladora deste.*?

E inegavel para Kelsen que um Tribunal Constitucional tenha uma carga politica
muito maior que outros tribunais e que suas decisfes tenham significado eminentemente
politico. No entanto, isso ndo é o bastante para negar-lhe a funcéo jurisdicional e, muito

menos, que nao seja um tribunal.*?

Outrossim, Schmitt introduz a “unidade” como ideal jusnaturalista da Constituicao.
Assim, ele interpreta o sistema pluralista, cujo cenario é o Parlamento, como quebra da
Constituicdo. Portanto, seria funcdo do chefe de Estado salvaguardar a unidade da

Constituicdo de sua notavel ameaca representada pelo Parlamento e seu sistema pluralista.*

No entanto, para Kelsen a identificacdo do Estado Alem&o como homogéneo e
indivisivel, que transfere ao Presidente do Reich a fungdo de guardar a Constitui¢cdo, ndo

passa de uma ficgdo haja vista a inexisténcia de uma vontade geral.**!

Ademais, a elei¢do nédo
representa garantia de que ele ira equilibrar interesses em conflito. Assim, ndo ha como dizer

que o chefe de Estado é mais independente e neutro do que um juiz.**?

Criticamente, Kelsen se indaga sobre esse poder neutro ao lado dos outros poderes.
Poderia ser ele exercido por um Tribunal Constitucional especialmente criado para exercer a
funcdo de guarda da Constituicdo.** Além disso, o chefe de Estado como guardido da

Constituicdo é apenas uma das formas de protecdo da Constituicdo, ndo necessariamente a

Gnica.™*
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Do exposto, resta claro que a discussdo travada gira em torno da busca por um
mecanismo apto a garantir a manutencdo do sistema constitucional. Em ultima analise,

buscam-se mecanismos de controle reciproco entre os poderes estatais.™*

Insta observar que as expectativas acerca de um poder neutro ja foram depositadas nas
méaos dos trés principais detentores de fungdes estatais. O Legislativo ja ocupou privilegiada
posicao, uma vez que representava a nacao, sua voz. No entanto, o0 intenso jogo de interesses

que circunda o Parlamento distorce a atividade legiferante, corrompendo tal poder.'*®

A experiéncia com o Executivo também néo foi muito boa. A opressdo da sociedade
por déspotas e tiranos fez com que o centro de controle ndo pudesse mais ser exercido por
esse poder. Ademais, ndo hd como garantir a imparcialidade e neutralidade do chefe do

Executivo, como pretendia Schmitt.*’

O Judiciario também n&o ficou imune a fundadas criticas, em virtude de passar a
incorporar atores do poder constituinte originario, desempenhando atividade juridico-

politica.**®

Por fim, vale ressaltar a importancia do debate, ainda mais quando se depara com a
situagdo do Brasil. Isso porque as ideias kelsenianas foram incorporadas posteriormente ao
ordenamento juridico, o que causou o fortalecimento da clpula do Judiciario nos moldes de

uma Corte Constitucional.**®

Diante disso, observa-se que a tematica ora analisada é de suma importancia, uma vez
que a manutencdo da supremacia da Constituicdo é essencial para a tarefa de concretizar
direitos fundamentais e toma-los como referencial ordenador de todo o sistema juridico no

Estado Constitucional de Direitos Fundamentais.
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Assim, feita a analise do panorama do Estado Constitucional de Direitos
Fundamentais, estudar-se-a, a seguir, a introducdo no ordenamento juridico patrio do instituto
da repercussdao geral no controle de constitucionalidade brasileiro para, posteriormente,
verificar os reflexos causados pelo instituto no perfil institucional do Supremo Tribunal

Federal enquanto Corte Constitucional.
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2 DO INSTITUTO DA REPERCUSSAO GERAL
2.1 Repercussao geral no ordenamento juridico patrio

Com o advento da Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, conhecida
como Reforma do Judiciario, foi introduzido o paréagrafo terceiro ao artigo 102 da
Constituicdo Federal de 1988, dispondo sobre o instituto da repercusséo geral.**> Com o fito
de regulamentar tal artigo, foi sancionada a Lei 11.418 de 2006, a qual inseriu no Codigo de

Processo Civil 0s artigos 543-A e 543-B para versar sobre a matéria.***

No ambito interno do Supremo Tribunal, na préatica administrativa, s6 houve
regulamentacdo através da Emenda Regimental n® 21/2007. Com isso, 0 Regimento Interno

da Suprema Corte adequou-se ao novo instituto.**>

A repercussdo geral consiste em requisito de admissibilidade especifico do recurso
extraordinério e deverd ser arguida em forma de preliminar. Assim, deverd o Recorrente
demonstrar a repercussdo geral das questfes constitucionais do caso concreto, de modo que o0

Supremo Tribunal Federal possa, ent&o, examinar o mérito recursal.'*®

Insta salientar que, antes da analise da presenca da repercussao geral, o Presidente do
Tribunal a quo e o Relator no STF analisardo o juizo de admissibilidade do recurso
extraordinario a fim de verificar se este é cabivel, ou seja, se hd o enquadramento em alguma
das alineas do inciso Ill do artigo 102 da Constituicdo, e admissivel, se presentes os demais

requisitos de admissibilidade para o conhecimento do recurso.***

Os pressupostos de admissibilidade recursal se dividem em intrinsecos e extrinsecos.
Os primeiros tratam da existéncia do poder de recorrer, enquanto a segunda categoria
relaciona-se ao modo de exercer esse poder. A repercussao geral no recurso extraordinario se

inclui entre os requisitos intrinsecos, assim como o cabimento, o interesse recursal a

10 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussio geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005. p.76.

1 TUCCI, José Rogério Cruz. AnotacBes sobre a repercussio geral como pressuposto de admissibilidade do
Recurso Extraordinério (Lei 11.418/2006). Revista do Advogado, v.27, n.92, p.23-31, jul. 2007. p.25.

1“2 DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas histérica, dogmética e de direito comparado: questdes
processuais. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.280.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Conhecimento do Recurso Extraordinério: repercussio geral das questdes
constitucionais. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.34, p.41-52, jan. 2006, p.45.
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constitucionais. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.34, p.41-52, jan. 2006, p.52.
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legitimidade para recorrer, a auséncia de fato extintivo ao direito recursal e o
prequestionamento, este Ultimo no caso de recurso extraordindrio ou especial. Ja 0s
extrinsecos sdo regularidade formal, tempestividade, preparo e inexisténcia de fato impeditivo

ao direito de recorrer.'*®

A apreciacdo do requisito da repercussdo geral € exclusiva do Supremo Tribunal
Federal. Inicialmente, a Turma analisara se a questao constitucional possui repercussao geral,
e caso a resposta seja afirmativa, com o minimo de quatro votos, o pressuposto restard
preenchido, sem a necessidade de andlise pelo plenario. No entanto, caso o referido quérum
ndo seja atingido, o recurso extraordinario serd submetido ao plenério, que somente podera
negar seguimento ao mesmo pelo voto de dois tercos de seus membros, o equivalente ao de

oito Ministros.

Logo, ha de ser observado que se exige um quérum qualificado, expressiva maioria,
para a rejeicdo do requisito da repercussdo geral. Pode-se inferir, portanto, que a reserva de
plenario ora tratada atribui relevancia ao instituto, uma vez que razdes de menor importancia
ndo sdo suficientes para negar seguimento ao recurso.*’ Ha uma real presuncdo de

repercussao geral das questdes constitucionais levadas ao Supremo.**?

Quando o STF decide pela existéncia ou ndo da repercussdo geral, hd uma vinculagao
vertical em relacdo aos Tribunais de origem, uma vez que a decisdo reflete em processos de
idéntica controvérsia neles sobrestados. Assim, em virtude do artigo 543-B do Cddigo
Processual Civil, a ndo ser pelos representativos da controvérsia, tais recursos extraordinarios
ndo serdo remetidos ao Supremo. Ademais, ha a vinculacéo horizontal, pois o seu julgamento
negativo vincula o proprio STF, em razdo do artigo 543-A, pardgrafo quinto do mesmo

diploma legal **°

Ha de se ressaltar, no entanto, que a lei processual civil fez constar expressamente, no

paragrafo terceiro do artigo 543-A, hipdteses em que havera presuncdo de existéncia de

> MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.32-33.

18 TUCCI, José Rogério Cruz. Anotaces sobre a repercussio geral como pressuposto de admissibilidade do
Recurso Extraordinério (Lei 11.418/2006). Revista do Advogado, v.27, n.92, p.23-31, jul. 2007. p.27.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Conhecimento do Recurso Extraordinério: repercussio geral das questdes
constitucionais. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.34, p.41-52, jan. 2006.p.46.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.45.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.21.
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repercussao geral. Assim, quando o recurso extraordinario impugnar acérddo que contrariar
sumula ou jurisprudéncia dominante do STF, estard sempre presente o requisito da
repercussdo geral.™™® Pretendeu o legislador, nesse ponto, manter as decisdes anteriormente
proferidas pela Corte, de modo a desestimular que os demais tribunais profiram decisGes em

contradicdo com aquelas.™!

Observa-se ai um exemplo claro de compatibilizacdo vertical das decisfes, com o fito
de manter a unidade do Direito. Ademais, ha um enfraquecimento da for¢a normativa da
Constituicdo quando ndo ha observancia das decisées do Supremo. Dessa forma, ja restam, de
pronto, caracterizadas a relevancia e a transcendéncia da questdo debatida no recurso

extraordinario nesses casos.'*?

Nos demais casos, para que 0 pressuposto da repercussdo geral, também chamada de
transcendéncia recursal, seja preenchido, é necessario que a questdo constitucional debatida
ndo tenha significacdo estritamente juridica, mas também repercussdo econdmica, social ou
politica. Diante disso, a expressdo repercussao social pode ser utilizada, uma vez que 0s

interesses envolvidos deveréo ser transcendentes as partes do processo.**

Outrossim, o debate acerca da existéncia da repercussdo geral pode admitir a
participacdo de terceiros, segundo disposicdo expressa do paragrafo sexto do mencionada
artigo 543-A. Tal instituto denomina-se amicus curiae e também se mostra presente no
controle concentrado de constitucionalidade. Destarte, tal abertura se aproxima do ideal da

sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio de Peter Haberle.™™*

Insta salientar, ademais, que o julgamento da repercussdo geral imprescinde de

publicidade e motivacdo, assim como as demais decisdes do Poder Judiciario, conforme

diccdo do artigo 93, IX, da Constituicdo Federal.'*

10 TUCCI, José Rogério Cruz. Anotagdes sobre a repercussdo geral como pressuposto de admissibilidade do
Recurso Extraordinério (Lei 11.418/2006). Revista do Advogado, v.27, n.92, p.23-31, jul. 2007. p.26.
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A preliminar de repercussdo geral significa dizer que o Supremo, ao exercer a funcao
jurisdicional sob o prisma de interpretar e aplicar a lei, sé decidira causas que tenham um
predicado especial. Além disso, a questdo constitucional deve ser transcendente aos interesses
subjetivos das partes e situar-se num patamar mais amplo. Com isso, a funcéo jurisdicional

ser4 visualizada por outro prisma: o de dar sentido ao direito constitucional.**®

Para Marinoni, a férmula da repercussdo geral abarca tanto a relevancia quanto a
transcendéncia. Para tanto, a definicdo presente no pardgrafo primeiro do artigo 543-A se
utiliza de conceitos juridicos indeterminados. Isso significa que a existéncia ou ndo do
requisito somente serd definida quando da anélise do caso concreto. Essa dindmica permite

um cotejo de casos decididos por parte da sociedade.*’

Observa-se, portanto, que a expressao repercussdo geral, por si sé, ja é dotada
intencionalmente de vaguidade, sendo intrinseca a ela uma ideia indeterminada, a qual
dificilmente comporta uma definicao especifica. O mesmo ocorre com o0s valores, que nao sao

previamente conceituados.'*®

H& de se ressaltar que tal expressdo tem o fito de ser “objeto de decantacdo
permanente”. Assim, mesmo que existam critérios para definir o seu alcance, eles ndo devem

limitar o seu objeto, uma vez que a imaginagdo nunca é t4o rica quanto a realidade.®

Destarte, ndo ¢é licito ao legislador infraconstitucional preencher esse conceito vago,
haja vista a propria estrutura do artigo constitucional.**®Dessa forma, é inegavel a necessidade
de vaguidade do conceito de repercussdo geral para que se tenha rentabilidade pratica, através
de uma ampla extensdo do conceito, de maneira que seu sentido essencial fique resguardado

para a analise do caso concreto.*®

1% ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercusséo geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.104.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.34-35.

18 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussio geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.91.

19 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussdo geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.92 a 93.

160 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.35.

81 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussdo geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.94 a 95.
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Ademais, caso houvesse regulacdo do instituto por lei ordinaria, o seu significado
restaria atrofiado, limitando a atuacdo do Supremo. Ha de se deixar uma valvula plena para o
STF admitir, no caso concreto, a existéncia ou ndo da repercussao geral. O seu sistema opera-
se, assim, por exclusdo, e o significado de sua expressdo tem carater irredutivel. Portanto, a

norma ordinéria deve ter carater procedimental e ndo limitador da norma constitucional .*®?

Observa-se também que a transcendéncia da controvérsia constitucional pode ser
analisada sob o prisma qualitativo e quantitativo. No primeiro, a questdo é de suma
importancia para a sistematizacéo e desenvolvimento do Direito. O segundo recai tanto sobre
a quantidade de pessoas alcangadas pela decisdo, quanto sobre a natureza do direito, se
coletivo ou difuso. Importa salientar que a observancia de qualquer dessas perspectivas é

suficiente para a caracterizagdo da transcendéncia.'®®

Deve-se frisar, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal é competente ndo s6 para
processar e julgar recursos de fundamentacéo aberta, onde ha a analise de matéria de fato e de
direito, como também recursos de restricdo cognitiva, ou seja, que tutelam o direito objetivo,
onde ha apenas a andlise da matéria juridica. Nesta segunda competéncia, atua 0 STF como
guardido da Constituicdo, por meio, por exemplo, dos recursos extraordinarios, 0s quais nao
servem para o debate da justica da decisdo. O que interessa nesse recurso, portanto, é verificar

a existéncia ou n3o de violacdo direta ao texto constitucional.***

Visualiza-se, assim, que o Pretdrio Excelso, segundo previsdo constitucional do artigo
102, acumula competéncia originaria, recursal ordinéria e recursal excepcional. Tal fato
corrobora para um dos alicerces da chamada crise do Judiciario, qual seja o acimulo de

causas para sua apreciacéo.'®®

Apesar da criacdo do Superior Tribunal de Justica, com o advento da Constituicdo de
1988, e a transferéncia para o referido tribunal do controle da legislacéo federal, ndo houve
uma consideravel diminuicdo dos feitos perante o Supremo. Diante dessa situacdo, foram

introduzidos no ordenamento juridico patrio certos instrumentos processuais com o fito de

182 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussio geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.121 a 123.

163 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p.37.

164 ARAUJO, José Henrique Mouta. A repercusséo geral e o novo papel do STF. Revista Dialética de Direito
Processual, S&o Paulo, n.50, p.60-66, maio. 2007. p.60.

165 ARAUJO, José Henrique Mouta. A repercusséo geral e o novo papel do STF. Revista Dialética de Direito
Processual, S&o Paulo, n.50, p.60-66, maio. 2007. p.60-61.
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diminuir o tempo de duragdo das demandas e 0 nimero de processos em tramitacao em graus

excepcionais perante a Suprema Corte.*®®

Dentre 0s mecanismos processuais, destacam-se a implantacdo da simula vinculante e
0 instituto da repercussdo geral, ambos introduzidos no ordenamento juridico por meio da
Emenda Constitucional 45/2004. Pode-se afirmar, destarte, que entre elas ha um denominador
comum imediato, qual seja a diminuicdo da carga a que se encontra submetido o Supremo
Tribunal Federal,'®” e um mediato, 0 objetivo de reservar o Pretério Excelso & funcéo

precipua de Corte Constitucional .*®®

Diante disso, tais instrumentos contribuiram para estabelecer condi¢es objetivas para
que o Supremo Tribunal Federal possa, com mais qualidade, produzir decisdes
paradigmaticas. Assim, com a repercussdo geral, hd& uma diminuicdo de processos que séo
julgados perante o Supremo e, com a simula vinculante, hd uma maior eficacia de suas

decisdes. Com isso, 0s recursos extraordinarios terdo maior visibilidade.®

Insta salientar a necessidade social de que as decisdes de um Tribunal de Cdpula sejam
paradigmaticas. E inegavel a busca de influéncia destas em relacdo aos demais tribunais e
jurisdicionados, uma vez que tais decisdes devem ser exemplares, dotadas de alto grau de
convicgdo, precedentes dos demais. N&o obstante tais exigéncias, ndo ha como conferir
qualidade as decisfes sem uma demanda de ponderacdo, tempo, discussdes. Assim, com 0
julgamento apenas de causas dotadas de repercussdo geral, havera o correto perfil merecedor
da Corte. *'°

Para Arruda Alvim, politica é arte ou ciéncia confinada ao possivel e importa escolha

dentro do que é viavel. Diante disso, essa outorga de poderes ao Supremo Tribunal Federal

186 ARAUJO, José Henrique Mouta. A repercussio geral e o novo papel do STF. Revista Dialética de Direito
Processual, Sdo Paulo, n.50, p.60-66, maio. 2007. p.61.
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Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005. p.79 a 81.

198 FERES, Marcelo Andrade. Do Recurso Extraordinério. In: FERES, Marcelo Andrade; CARVALHO, Paulo
Gustavo M. (Coord.). Processo nos tribunais superiores de acordo com a emenda constitucional
Nn.45/2004. Séo Paulo, Saraiva: 2006. p.617-658. p.622.
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Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.106 a 107.
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tem o conddo de fazer com que haja a identificacdo do verdadeiro problema e sua real e

adequada resolugdo.'"*Portanto, para o Autor:

Esta (repercussdo geral) se constituird- sem exclusdo de outros possiveis
mecanismos- num meio apto a resolver a crise do Supremo Tribunal Federal,
ao lado do que proporcionaré condigdes proximas das ideais para o alto
desempenho dessa Corte de Justica, cujas decisdes devem ser sempre
modelos e paradigmas para a Nacio.

N&o ha de se olvidar, outrossim, que é adjudicado ao juiz um papel politico, tendo em
vista a interacdo da funcdo jurisdicional na sociedade. Dessa forma, na avaliacdo acerca da
presenca do instituto, deverd o juiz, uma vez compromissado a servir a legalidade e a
sociedade, aceitar os standards da comunidade, os costumes do tempo e, assim, interpretar

. 17
conforme o “sentimento moral do povo”. 3

Logo, pode-se dizer que a repercussdo geral representa um mecanismo de filtragem
recursal por meio do qual se concretiza o direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional,
especialmente o direito fundamental a um processo com razoavel duracdo, previsto

constitucionalmente no inciso LXXVIII do artigo 5.

Com isso, a fim de unificar o ambito jurisdicional, fazendo-se intérprete das novas
demandas juridicas e solucionando novos problemas sociais, 0 Supremo ndo examina todas as
causas que chegam a ele, mas sim aquelas de maior impacto, aptas a manter a unidade do

Direito.}”

Por conseguinte, pode-se falar que, com o advento da repercussdo geral, o recurso

extraordinario deixa de ser um servico de exclusivo interesse das partes do processo e passa a

L ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussio geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.116.

172 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussdo geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p. 121.

13 ALVIM, Arruda. A emenda constitucional 45 e a repercussdo geral. Revista de Direito Renovar, Rio de
Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005.p.128 a 129.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.9-10.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. Sdo
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ser também de interesse publico, geral, uma vez que evidencia o objetivo de manter a

supremacia da Constituicao.*"

Insta salientar que, antes da introdugéo da repercusséo geral no ordenamento com a
Emenda 45, o Brasil experimentou semelhante experiéncia, mas com a qual ndo se confunde,
por meio da arguicéo de relevancia da questio federal.'’’Esta foi introduzida no ordenamento
juridico patrio inicialmente por meio da Emenda Regimental 3 de 1975 e, posteriormente,

através da Emenda Constitucional 7 de 1977.1"®

Tal instituto, que permaneceu no ordenamento juridico brasileiro por treze anos, é
considerado o antecedente historico nacional da repercussdo geral. E razoavel a referida
afirmacdo na medida em que os institutos comparados possuem, em linhas gerais, a mesma

ratio.r”®

No entanto, deve-se frisar que, a época da arguicdo de relevancia, cabia ao Supremo a
guarda tanto das questdes constitucionais quanto das infraconstitucionais, o que
sobrecarregava a Corte. Logo, como as questdes constitucionais ja eram dotadas de

relevancia, a restricdo se dirigia exclusivamente ao direito federal infraconstitucional .**°

Inicialmente estavam previstos nos incisos do Art. 325 do Regimento Interno do STF
hipoteses de ndo cabimento do recurso extraordinario. Assim, a arguicdo de relevancia
funcionava como critério autorizador de admissdo de recursos interpostos com base nessas

causas expressamente vedadas pelo RISTF.*!

Deve-se observar, outrossim, que, a partir da Emenda Regimental 2, de 1985, a I6gica
foi invertida e o STF passou a dispor expressamente das hipoteses positivas de cabimento,

ndo mais prevendo as negativas. Com isso, a regra se tornou o nao cabimento do recurso

178 FERES, Marcelo Andrade. Do Recurso Extraordinério. In: FERES, Marcelo Andrade; CARVALHO, Paulo
Gustavo M. (Coord.). Processo nos tribunais superiores de acordo com a emenda constitucional
Nn.45/2004. Sao Paulo, Saraiva: 2006. p.617-658. p.624.
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Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.30-31.

8 FERES, Marcelo Andrade. Do Recurso Extraordinario. In: FERES, Marcelo Andrade; CARVALHO, Paulo
Gustavo M. (Coord.). Processo nos tribunais superiores de acordo com a emenda constitucional
Nn.45/2004. Sao Paulo, Saraiva: 2006. p.617-658. p.621.
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extraordinario e a arguicdo de relevancia da questdo federal passou a exercer um papel de
valvula de escape, tendo em vista a sua utilizacdo como hipétese genérica de cabimento do

recurso. 82

Logo, o Regimento Interno do STF destacava a relevancia da questdo federal como
pré-condicdo ou pré-requisito do recurso extraordinario. Tratava-se de clausula aberta que
permitia levar ao conhecimento do Supremo causas cuja apreciacdo por este 6rgdo se fazia
necessaria. Ou seja, tal mecanismo permitia que o STF conhecesse de recursos extraordinarios

ndo dispostos expressamente em seu Regimento Interno.'®®

Diante disso, pode-se visualizar a primeira diferenca entre os institutos. Enquanto a

arguicéo de relevancia possufa carater inclusivo, a repercussao geral tem carater exclusivo.'®

Ademais, a apreciacdo da arguicdo de relevancia se dava em sessdo secreta e
prescindia de fundamentacdo. Por outro lado, o exame da repercussdo geral exige

fundamentagéo e ocorre em sessdo publica.'®

Diante dessa caracteristica da arguicdo de relevancia, o seu julgamento era
considerado ato eminentemente politico, retirando, assim, o seu carater jurisdicional. Para tal

julgamento, observava-se a tematica que seria analisada pelo Supremo abstratamente.*®®

Do exposto, percebe-se que arguicdo de relevancia era vista como uma valvula
respiratoria do sistema do recurso extraordinario perante o STF, que, a época, acumulava a
guarda tanto da legislacdo constitucional, quanto da infraconstitucional. Ja a repercusséo geral
refere-se a um critério seletivo ou aglutinador de questdes que merecem ser apreciadas pelo

Tribunal de Cupula do Judiciério.*®’
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Portanto, a despeito das semelhancas dos institutos, ndo é correto afirmar que a
repercussao geral j& existia na Constituicdo de 1967 com a chamada arguicdo de relevancia.

Como foi visto, ha diferencas entre os dois institutos.*®

Importa salientar, ademais, que a arguicdo de relevancia saiu do cenario juridico
brasileiro com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o que deixou a porta aberta para a

entrada da repercussdo geral.*®

2.2Certiorari e Repercusséo geral

Como foi observado, o Brasil, assim como outras sociedades contemporéneas, sofreu a
chamada “crise de gigantismo” com a amplia¢do desordenada do numero de jurisdicionados a
procura da Justica para a solucdo de seus problemas. Diante disso, houve um aumento
geometricamente dramatico na quantidade de feitos, o que levou a busca desesperada por

instrumentos que atingissem o cerne da questdo.'*

Portanto, em razdo da sobrecarga brutal que atingiu o Supremo, justificou-se a
introducdo do instituto da repercussao geral no pais. Insta destacar que o referido instituto ndo
é fruto de criacdo brasileira, uma vez que sofreu forte influéncia do direito comparado. Assim,
outro argumento ratificador da defesa desse filtro constitucional é o de que trés paises com
situacdo econdmica privilegiada e aparelhamento estatal eficiente, quais sejam Estados
Unidos, Alemanha e Japdo, adotam esse sistema. Ndo menos importante € o exemplo da

Argentina, que também utiliza sistema similar.'*

Nos Estados Unidos, ha o chamado writ of certiorari, a ser mais bem detalhado no
presente tdpico, que representa a forma usual para a veiculacdo do acesso a Suprema Corte.

Sua disciplina ¢ feita nas Rules of the Supreme Court of the United States, especialmente na

188 ARAUJO, José Henrique Mouta. A repercussio geral e o novo papel do STF. Revista Dialética de Direito
Processual, Sdo Paulo, n.50, p.60-66, maio. 2007. p.63.
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processuais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.257.
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Janeiro, v.31, p.75-130, jan./abr. 2005. p.112 a 114.
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Rule 19, e o seu cabimento é guiado por um juizo politico. Para ser aceita a questdo, ha um

quérum de prudéncia de 4 votos em 9.

Na Alemanha, com a justificativa de manter a unidade do direito e retirar a sobrecarga
de trabalho da Corte Suprema, ha exigéncia de um significado fundamental para que o recurso
de Revision seja julgado pela Corte Federal de Justica.’® Assim, a questio que preenche o
requisito da significacdo fundamental é aquela paradigmatica e que possui condicGes de
expandir-se para aléem dos limites da lide. Ademais, deve possuir ponto duvidoso, que
demanda um dificil trabalho de interpretagéo da lei.***

A titulo de comparacéo, ressalta-se que, no Japao, hd o chamado recurso de reviséo, o
qual exige o reconhecimento da significacdo fundamental para ser apreciado pela Suprema
Corte. Esse ato de reconhecimento do requisito possui indole politica e quérum para rejeita-lo
de dois tercos. Visualiza-se, assim, que o novo Cédigo de Processo Civil japonés de 1996
adotou um sistema similar ao do certiorari norte-americano, de modo que h& uma sujei¢do do

recurso a discricionariedade da Corte.'*®

Por fim, na Argentina, o recurso extraordinario, para ser aceito pela Suprema Corte,
precisa ter o que se chama de gravidade institucional ou transcendéncia.**Assim como no
direito japonés, a instituicdo do filtro ao recurso extraordinario argentino € mais recente e so

ocorreu em 1990, apesar de a lei que previu o referido recurso datar de 1862.%%

Insta salientar que o recurso extraordinario brasileiro, assim como o argentino,
inspirou-se na matriz norte-americana, a qual delineou o modelo do Judiciary Act de 1789,

que, por sua vez, instituiu o writ of error.**
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Para a melhor compreensdo do tema, faz-se necessaria breve digressao acerca da
justificacdo politica da existéncia do STF e do recurso extraordinario, de maneira a entender o

porqué da devogdo ao sistema norte-americano.™*®

Com a Constituicdo norte-americana, foi instituido naquele pais o federalismo como
forma de organizacdo estatal, o que se tornou um paradigma e influenciou diversos outros
paises mundo afora. No entanto, diversamente da formacdo centripeta do modelo norte-
americano, no Brasil houve o inverso, ou seja, o poder central abriu méao de parte do poder em
favor das unidades regionais. Portanto, desde a proclamacéo da Republica, o Brasil inspira-se

nos Estados Unidos, a comecar pelo modelo de Estado.?®

Logo, é indispensavel na Federacdo a existéncia de uma Corte Suprema, com amplos
poderes, a qual é atribuida a importante tarefa de manter a primazia da Constituicdo em face

de leis e atos de unidades locais e uniformizar a jurisprudéncia nacional.”®*

De tal sorte, logo ap6s a proclamacdo da Republica no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal, enquanto 6rgdo de cupula do Judiciario, ja era esbocado no Decreto 510, de 22 de
junho de 1890, espécie de anteprojeto da Constituicdo republicana de 1891. Com o advento
desta, a existéncia do STF foi ratificada e expressamente delimitada sua
competéncia.?® Assim, visualiza-se que a ideia de uma revisdo final por parte do Poder

Judiciario inspirou-se profundamente na Constituicdo norte-americana.?®®

Em 1789, nos Estados Unidos, foi editada a primeira lei organica do Judiciario.
Ressalta-se que houve na Judiciary Act, como é denominada, a delimitagdo da competéncia
originaria e recursal da Suprema Corte. Nesta Gltima, foi instituido o writ of error, como

recurso apto a rever decisdes proferidas por orgaos estaduais em certos casos. No entanto,

1% DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas histérica, dogmética e de direito comparado: questdes
processuais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.34.

20 DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas historica, dogmética e de direito comparado: questées
processuais. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.35-36.

21 DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas historica, dogmética e de direito comparado: questées
processuais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.41-42.

202 FERES, Marcelo Andrade. Do Recurso Extraordinario. In: FERES, Marcelo Andrade; CARVALHO, Paulo
Gustavo M. (Coord.). Processo nos tribunais superiores de acordo com a emenda constitucional
Nn.45/2004. Sao Paulo, Saraiva: 2006. p.617-658. p.617-618.

23 pINTO, Valentina Mello Ferreira. A comparison between the writ of certiorari in the United States and the
extraordinary appeal’s general repercussion requisite in Brazil. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.187, v.35,
p. 113-140, set. 2010, p.115.



49

esse recurso foi utilizado com essa funcdo até 1925, e, hoje, tal atribuicdo é exercida

exclusivamente pelo writ of certiorari, como sera visto adiante.*

O writ of certiorari estava previsto no ordenamento juridico norte-americano desde a
Judiciary Act. Entretanto, correspondia a um procedimento auxiliar, que visava a suprir
imperfeicdes no processo. Essa situacdo foi alterada com a edi¢do da Lei Judiciaria de 1925,

que restringiu o alcance do referido writ.*®

A partir dai, a competéncia recursal da Suprema Corte ficou restrita ao writ of error,
writ of appeal, writ of certiorari e certifications of questions. Além disso, reduziram-se
extremamente as hipdteses de cabimento dos dois primeiros, o que atribuiu ao certiorari
maior importancia. Ademais, com o tempo, as hipdteses da certifications of questions foram
reduzidas, o que delegou, na préatica, ao writ of certiorari o principal modo pelo qual o
processo é levado ao conhecimento da Suprema Corte, mediante o exercicio da

discricionariedade judicial desta.?®

Insta salientar que, historicamente, ha nos Estados Unidos a chamada judicial
discretion (discricionariedade judicial), que ndo se confunde com o chamado poder
discricionario, muito utilizado no direito administrativo brasileiro. Assim, com a judicial
discretion, os juizes e tribunais julgam o que é considerado justo sob as circunstancias e

guiados por regras e principios legais.*®’

Outrossim, a Lei de 1925 representou um marco na discricionariedade judicial, e, a
partir dai, buscou-se aumentar o poder de selecdo das causas consideradas merecedoras de

julgamento pela Corte.?®

O termo juridico certiorari deriva do latim certiorare, o qual significa pesquisar. 1sso

implica na busca por uma revisao judicial feita por uma Corte Superior. Ou seja, significa

24 DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas historica, dogmética e de direito comparado: questées
processuais. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.44-45.
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processuais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.94.
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processuais. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.97-98.
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processuais. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.92.
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uma ordem da Suprema Corte dirigida a um tribunal de instancia inferior para que este envie

aquela determinado caso para revisio. *°

Com relagdo ao seu procedimento, inicialmente, as partes interessadas devem
direcionar a peticdo de certiorari diretamente a Suprema Corte e, somente ap0s a concessao
desta, 0 mérito serd examinado. A peticdo deve se limitar as razdes pelas quais a Supreme

Court deve considerar a importancia da analise do caso.**

A partir da intimagao da decisdo de uma Corte estadual ou federal de Gltima instancia,
a parte sucumbente tem o prazo de noventa dias para interpor a peticdo de certiorari na
Suprema Corte. A parte contraria ¢ facultada contrarrazoar no prazo de trinta dias, e,

posteriormente, o Autor pode se manifestar sobre tais memoriais.?*

Importa frisar que é admitida a participacdo do amicus curiae, tanto a favor do
Demandante quanto a favor do Demandado. Essa faculdade, inclusive, se mostra de suma
importancia, uma vez que, a depender do numero de intervencbes do amicus curiae, havera

influéncia na concessdo ou no do certiorari.?'?

A fim de reduzir o tempo e dar mais eficacia ao processo de analise do writ of
certiorari, foi sugerida, em 1972, a ado¢do do sistema do certiorari pool, também chamado
de cert pool.”** Dessa forma, sdo designados assessores para examinar as peticdes do writ e
descrevé-las através de memoriais para 0s juizes do pool. Nos memoriais, produzidos
padronizadamente, sdo ressaltados a sintese dos fatos importantes, 0os argumentos contra e a

favor do writ e uma recomendac&o a respeito da concessdo.?*

Apos essa fase, inicia-se a subsequente, denominada de lista de discussao (discussion

list). Nela, o presidente da Supreme Court disponibiliza uma lista na qual os demais juizes se

2 pINTO, Valentina Mello Ferreira. A comparison between the writ of certiorari in the United States and the
extraordinary appeal’s general repercussion requisite in Brazil. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.187, v.35,
p. 113-140, set. 2010, p.127.
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p. 113-140, set. 2010, p.127-128.

2 DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas historica, dogmética e de direito comparado: questées
processuais. 2. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.98-99.
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manifestam sobre os casos de certiorari que, preferencialmente, pretendem discutir na sesséo

seguinte. Normalmente, tais sessdes ocorrem as sextas-feiras.?*

A sessdo inicia-se com 0 pronunciamento do presidente acerca do primeiro caso da
lista, expressando seu voto, apds breve sintese das questbes de fato e de direito.
Posteriormente, 0s juizes, por ordem de antiguidade, manifestam seus votos e as razdes que 0S

levaram & concluséo. Impende destacar que tal sessio é secreta.”*®

Diferentemente das demais decisfes da Suprema Corte, que exigem o quérum de seis
juizes, em virtude de uma norma costumeira, a concessao do writ of certiorari ocorre se for
satisfeito 0 quérum minimo de quatro dos nove juizes.?!’ Essa é a chamada rule of four. No
entanto, mesmo que somente trés juizes entendam favoravelmente pela concessdo, por uma
questdo de cavalheirismo, consolidou-se a pratica do presidente se juntar a eles, chamada de

join-three vote.?!®

Portanto, visualiza-se a discricionariedade judicial em alguns momentos desse
procedimento. Inicialmente, esta presente na escolha dos casos que serdo colocados em pauta
de julgamento. Ademais, podem os juizes selecionar em cada caso as questdes que irdo
analisar (limited grant of certiorari). Por fim, importa observar que € comum ocorrer o
adiamento do pronunciamento acerca de questfes ainda ndo muito debatidas nas instancias

inferiores.?*°

Esta ultima pratica justifica-se pelo regime do stare decisis, uma vez que nos Estados
Unidos, sistema da common law, sobre as decisdes dos tribunais recai uma carga muita alta de

responsabilidade, pois irradiam a todos os demais érgdos do Judiciario, vinculando-os. Assim,
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a questdo deve estar madura para o julgamento, com um amplo quadro dos problemas e

consequéncias.??°

Importa observar que, no modelo difuso, a lei declarada inconstitucional nédo é retirada
do mundo juridico, mas apenas deixa de ser aplicada no caso concreto. Sua origem e
funcionalidade decorrem da tradicdo common law do pais. A funcionalidade desse modelo
deve-se, em grande parte, ao principio stare decisis, que impera no direito americano e
informa que tribunais e juizes inferiores devem vincular-se a deciséo da Suprema Corte. Com
isso, a decisdo da Corte retira toda a for¢ca normativa do ato, em virtude da vinculagdo dos

demais juizes ao julgamento de inconstitucionalidade.??

Por outro lado, paises do sistema romano-germanico, como € o caso do Brasil, ndo
possuem a mesma preocupacdo com relagdo a uniformizacdo da jurisprudéncia em

comparaco aos paises da common law.???

Insta salientar que, apds um estudo realizado por pesquisadores norte-americanos,
foram destacadas as causas em que h& maior probabilidade de concessdo do certiorari. A
partir dele, derivou-se a cue theory ou teoria do indicio. Por esta teoria, percebeu-se que a
Unido como parte Autora aumenta consideravelmente a probabilidade da concessdo do writ.
Ademais, como foi pontuado, a intervengdo de mais de trés amicus curiae a favor da
concessdo também eleva as chances do Autor. Por fim, as demais variaveis mais relevantes

referem-se a atualidade do conflito e se este é entre tribunais federais ou estaduais diversos.?>

Além desses indicios, ha critérios de exame do writ of certiorari previstos nas Rules of
the Supreme Court of the United States, especificamente nas regras 10 a 16. Nelas, resta claro
o0 entendimento de que a revisao em sede de certiorari é matéria objeto de discricionariedade
judicial, ndo constituindo direito subjetivo das partes. Assim, sd0 expostos critérios

orientadores da Suprema Corte no exercicio da jurisdicio em certiorari.?**
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A titulo de exemplo, importa frisar que dificilmente sdo concedidos os writs em casos
de errbnea aplicacdo dos fatos ou de equivocada aplicacdo de norma juridica corretamente

correlata ao caso.??

Assim, conclui-se que, nos Estados Unidos, a Supreme Court somente conhece do writ

of certiorari caso este apresente a chamada suficiente public importance.??

Em virtude do que foi exposto, pode-se afirmar que a Suprema Corte norte-americana
se configura cada vez mais como um 6rgdo quase exclusivamente de jurisdi¢do constitucional.
Pela via do writ of certiorari, ela vem limitando progressivamente o controle, de modo que
somente questbes de maior relevancia, que sdo, em regra, questdes constitucionais, possam

ser julgadas por ela.?*’

Ademais, como foi visto, 0 notavel aumento de casos pendentes de julgamento e a
sobrecarga de trabalho foram causas que levaram a concessdo a Suprema Corte da chamada
jurisdicdo discricional, o que ampliou sua capacidade de decidir quais causas deveriam ser

conhecidas no Tribunal.?%®

Assim, o fato de poder eleger ad libitum e discricionariamente as causas mais
relevantes, que merecem ser julgadas, possibilita a sua conversdo em “arbitro efetivo da forma
de governo federal”. Diante disso, acentua-Se sua caracteristica de 6rgdo politico. Outrossim,
atualmente, a maioria dos casos desse Tribunal sdo de natureza constitucional, dentre os quais
a maior parte refere-se as liberdades civis. Diante desse quadro evolutivo, a doutrina constata
que é grande a proximidade desse 6rgdo com os Tribunais Constitucionais de linha

kelseniana, em virtude da selecdo dos assuntos objeto de julgamento da Suprema Corte.??®
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Do exposto, resta claro que o writ of certiorari do direito norte-americano serviu de
forte estimulo & introducdo da repercussdo geral no direito brasileiro.”*No entanto, foram
feitas adaptacOes a fim de enquadrar o instituto ao modelo brasileiro de controle de
constitucionalidade. Além disso, diferentemente do modelo norte-americano analisado, que
elegeu parametro de questbes relevantes, no Brasil, o critério de admissdo do recurso
extraordinario pauta-se, principalmente, pelos possiveis impactos indiretos causados a

sociedade.?!

Pedro Gordilho destaca a aproximagdo dos institutos da repercussdo geral e do
certiorari ao afirmar que o ato que decide a existéncia ou ndo dos requisitos pelos 6rgaos
competentes tem natureza politica. Além disso, em ambos sdo abstraidos do julgamento os

interesses concretos das partes litigantes. >

Por outro lado, insta salientar que, embora seja inspirada no writ of certiorari, a
repercussdo geral carrega caracteristicas proprias que a distinguem da sua inspiracdo norte-
americana, principalmente em virtude da tradi¢do da civil law, que fez com que a repercussdo
geral fosse implementada com restricdes na discricionariedade atribuida aos ministros do
STF.*3Para Valentina Mello Ferreira Pinto essa discricionariedade limitada prejudica a
efetividade do mecanismo de filtragem de acesso aos tribunais superiores em comparacéo ao

certiorari.”®

Para a Autora, o ideal para alcancar a eficiéncia do instituto seria através da
implementacdo do stare decisis, uma forma que comegou a ser desenvolvida no ordenamento

juridico pétrio através das simulas.?®®
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Outras diferencas entre os institutos podem ser facilmente destacadas. Inicialmente, na
apreciacdo do writ of certiorari ndo ha normas preexistentes acerca do que seria relevante de
julgamento pela Suprema Corte, diferentemente da repercussdo geral, que possui lei
regulando-a e tracando suas linhas gerais.?*

Ademais, a atuacdo da Suprema Corte € mais restritiva. Tal fato é ratificado pelas
regras de acesso dos advogados perante a Corte. Por outro lado, o STF possui diversas
atribuicGes e ndo restringe o acesso de advogados a Corte, podendo nela atuar qualquer

profissional credenciado.?*’

Outro fator distintivo, j& mencionado, mas relevante, pauta-se na discricionariedade
para o julgamento dos casos. No direito norte-americano a discricionariedade é latente,
corroborando a fungdo de superposicdo da Suprema Corte. Por outro lado, no Brasil, os
Ministros do Supremo nédo possuem tal discricionariedade diante da apreciacdo da repercusséo
geral. Assim, verifica-se que foi corroborado, com isso, o papel do STF na protecdo dos

direitos fundamentais.?*®
2.3 Gestéo por temas

Em novembro de 2010, ocorreu no Ministério da Justica um seminério intitulado
“Repercussao Geral em evolugdo”. No evento, promovido pelo referido 6rgdo em conjunto
com o Supremo Tribunal Federal, destacou-se a apari¢cdo da politica da gestdo por temas, cujo

objetivo era o de organizar as questées constitucionais sob o regime da repercussdo geral.**

A gestdo por temas institui uma metodologia de aplicacdo da repercussao geral, a qual
corrobora a ideia de objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, que j& havia

ganhado forca com a introducdo do instituto da repercussdao geral no ordenamento juridico

% MELLO, Vitor Tadeu Carramao. A repercussao geral e o writ of certiorari: breve diferenciacdo. Revista da
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28 MELLO, Vitor Tadeu Carramio. A repercussdo geral e o writ of certiorari: breve diferenciacéo. Revista da
Sec¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n.26, p. 139-146, dez. 2009, p.142-144.
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patrio. 1sso ocorre uma vez que 0 recurso extraordinario passa a ser um veiculo de teses

dirigidas ao Supremo Tribunal Federal.?*°

Esse gerenciamento das questbes constitucionais mais importantes, organizadas em
razdo das teses juridicas, possui intima relagdo com o Art. 543-B, CPC que disple acerca da
multiplicidade de recursos fundados em idéntica controvérsia. Assim, os recorrentes deverao
assumir, a partir desse marco, uma postura diferente ao delimitar especificamente a tese

juridica dos recursos extraordinarios.***

Resta claro, portanto, que a gestdo por temas racionalizou ainda mais a sistematica da
repercussao geral, de modo que o controle incidental, difuso passa a ser cada vez mais
abstrato, sem relevancia as partes do processo. Com isso, atribui-se importancia a tese juridica

e sua relagdo com a protecdo da ordem juridica objetiva.’*?

Essa metodologia funda-se na ideia de facilitar o0 manejo dos processos perante o
Supremo. Assim, a organizagao dos feitos por temas possibilita que, a partir de um processo,
se tenha acesso a todos 0s outros com teses analogas, que serdo aglutinados juntos.?*®

No entanto, essa técnica organizacional ndo deve se restringir ao 6rgdo de clpula do
Judiciario brasileiro. Visualiza-se que foi dado o pontapé inicial, e que, futuramente, os
demais 6rgdos judiciais se organizardo de forma similar. Com essa nova estrutura, se tornara

viavel uma gestéo unificada dos processos de todo o territério nacional.?*

Com relagdo aos processos que versam sobre a mesma questdo, pode-se observar que
houve uma inovacdo que caminha lado a lado com a tendéncia em diminuir o nimero de

feitos em trdmite perante o STF. Tal inovacdo consiste no fato de que os préprios Tribunais de
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origem, estaduais ou federais, passam a aplicar aos processos sobrestados o que foi decidido

no Supremo.?*®

Com isso, aos Tribunais de segunda instancia € outorgada a competéncia de decidir
matéria constitucional, segundo as orientacbes do Supremo Tribunal Federal. Logo, a
tendéncia € que eles deixem de ser apenas pontos de distribuicdo de recursos para, cada vez
mais, decidirem questdes de mérito dotadas de repercussdo geral que Ihes forem afetas, o que

aprimoraré qualitativamente seus julgados.”*®

Dessa forma, h4 uma tendéncia para que a gestdo por temas da repercussdo geral
represente um processo irreversivel no ordenamento juridico patrio no que se refere a
jurisdicdo constitucional. 1sso ocorre em virtude da formacdo de um processo em que as
decisbes tomadas de certa maneira sistematica por um determinado tempo passam a

influenciar as subsequentes.?*’

Logo, percebe-se que o STF, no tocante a analise da repercussdo geral por meio da
gestdo por temas, passa a exercer ndo s6 a funcao jurisdicional como também uma funcgéo
organizacional, gerencial, tendo em vista a organizacdo dos julgados sob averiguacdo do

instituto.*®

Esse processo é mais bem visualizado nos sistemas de common law, corroborado pela
doutrina do stare decisis, haja vista 0 processo reiterado de precedentes judiciais em um
determinado sentido acabar alterando, paulatinamente, o Direito, consolidando o0s

precedentes.?*

No Brasil, esse processo pode ser observado, porém somente apos a prevaléncia dos

precedentes judiciais, os quais virardo fontes do direito. Assim, mesmo tratando-se de um

% AGUIAR, Lucas Albuquerque. A gestdo por temas da repercussdo geral a luz da teoria da path
dependence. 2011. 46 f. Monografia (Graduagdo)- Curso de Direito, Faculdade de Ciéncias Juridicas e
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processo mais lento e que exige mais tempo, é possivel também formar essa pratica da gestéo

por temas no ordenamento juridico patrio.?*

Portanto, verifica-se que a sistematica da gestdo por temas da repercussao geral podera
desencadear um processo através do qual decisdes futuras no ordenamento juridico brasileiro
serdo influenciadas pelo modo como sdo tratadas no presente, 0 que aproximara o sistema

brasileiro da doutrina do stare decisis.?>*

Ademais, com essas mudancas, o Supremo Tribunal Federal estard com o perfil cada
vez mais de uma precipua Corte Constitucional a medida que passard a analisar casos
abstratamente, cujos interesses envolvidos transcendem aos das partes, refletindo na

sociedade ou em um largo segmento desta. >

2.4 Andlise da sistemdtica da repercussdo geral e seus reflexos no controle de

constitucionalidade brasileiro

A tematica da repercussao geral esta inserida no &mbito do recurso extraordinario, que,
por sua vez, enquadra-se no contexto do controle difuso de constitucionalidade. Diante disso,
faz-se necesséario, inicialmente, fazer uma breve digressdo na tematica do controle de

constitucionalidade brasileiro.

Faz-se mister, em primeiro lugar, compreender que o controle de constitucionalidade
de leis e atos normativos esta diretamente relacionado a supremacia da Constitui¢do. Busca-
se, com ele, a manutencdo da preeminéncia da Lei Maior, fruto do poder constituinte.
Portanto, a sua principal finalidade consiste na protecdo aos direitos fundamentais, uma vez

que se verifica a compatibilidade entre o ato normativo e a Constituicdo.?*

20 AGUIAR, Lucas Albuguerque. A gestdo por temas da repercussdo geral a luz da teoria da path
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O controle de constitucionalidade brasileiro pode ser preventivo ou repressivo. O
primeiro tem lugar em um momento anterior a entrada formal do ato no plano juridico.
Exemplo disso é a atuacdo da Comissdo de Constitui¢do e Justica e o veto presidencial no
processo legislativo. Por outro lado, o segundo é aquele exercido pelo Poder Judiciario e se

consubstancializa através de dois sistemas, quais sejam o concentrado e o difuso.?*

Na ordem juridica moderna, é incontestdvel a ampliacdo ocorrida no sistema de
controle de constitucionalidade. Nessa expansdo, predominou o controle judicial,

especialmente, o modelo concentrado.?®

O controle concentrado é aquele por meio do qual procura-se obter diretamente do
Supremo Tribunal Federal a declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma. Tal decisdo possui eficacia erga omnes e efeito vinculante. Os processos sujeitos a
esse modelo possuem natureza objetiva, uma vez que independem de interesse juridico
especifico. Também é chamado de abstrato em virtude da auséncia de um caso concreto. Por

fim, ha um rol taxativo de legitimados ativos previsto na Constituic&o.**®

Por outro lado, o controle difuso é exercido diante de um caso concreto e todo juiz ou
tribunal pode reconhecer a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo a fim de decidir a
lide. E também chamado de incidental na medida em que a inconstitucionalidade é declarada
incidentalmente ao processo, no bojo da acgdo, e é essencial ao deslinde do caso particular.
Outrossim, a decisdo proferida possui eficacia somente entre as partes.?*’Finalmente, como
pode ser exercido por todos os 6rgdos do Judiciario, a partir de situacdes concretas, aos
magistrados é atribuido o poder-dever de deixar de aplicar o ato normativo que contrarie

dispositivos constitucionais.**®
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O Supremo Tribunal Federal, como dispde expressamente o artigo 102 da Constituicao
Federal, tem a funcdo precipua de guarda do texto constitucional. Assim, além de exercer com
exclusividade o controle concentrado de constitucionalidade, também Ihe é atribuido o papel

de exercer o controle difuso, incidental >

Merece destaque o fato de ser o recurso extraordinario o principal meio de se levar ao
Supremo a apreciagdo de questdo constitucional para que haja sobre esta concreta fiscalizacéo

do Pretdrio Excelso.?®°

No entanto, ha de ser observado que o modelo difuso passou por uma profunda
modificagdo em decorréncia da edicdo da Emenda Constitucional 45 de 2004. Isso porque a
introducdo da repercussdo geral no ordenamento juridico reduziu a analise de conflitos
intersubjetivos pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que estes passardo a ser, cada vez

mais, solucionados pelos tribunais locais.?*

Dito isso, pode-se perceber que a introducdo da repercussdo geral no ordenamento
juridico alterou o sistema difuso, de maneira a conduzir a uma objetivacdo deste, por
intermédio do recurso extraordinario. Assim, nas palavras de Gilmar Mendes, “a ado¢do do

. . , . .~ .. PR 262
novo instituto deverd maximizar a fei¢ao objetiva do recurso extraordinario”. 6

A titulo de ilustracdo do que foi dito, pode-se visualizar que, no tocante ao 6nus de
demonstracdo da repercussdo geral pelo recorrente, a fundamentacdo trazida pela parte ndo
vincula o STF. Por conseguinte, pode o Supremo utilizar-se de diversa fundamentacdo para
admitir recurso com questdo constitucional transcendente, o que corrobora a objetivacdo do

controle difuso de constitucionalidade.?®

Outro exemplo ocorre quando se verifica claramente a ratio decidendi do julgamento

de mérito adotada no Supremo, vinculando verticalmente os Tribunais de origem com relacédo

29 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.125-126.
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aos recursos nele sobrestados.?®* Visualiza-se, nesse ponto, que ha uma valorizacdo do
controle concentrado de constitucionalidade, inspirado pelo modelo germéanico, em razdo do
efeito vinculante das decisbes do STF, o qual abarca, inclusive, os fundamentos determinantes
das decisdes.?®

Ademais, a objetivacdo do controle difuso evidencia-se pela énfase dada a
controvérsia constitucional e seus efeitos em detrimento das partes do processo. Assim, 0
individual perde espagco para as questdes suscetiveis de atingir toda a sociedade. Por
conseguinte, a defesa da ordem democratica se sobrepGe a defesa dos interesses privados das

partes.

Outrossim, a possibilidade de participacdo do amicus curiae ratifica a feicdo objetiva
do recurso extraordinario. Verifica-se, assim, que essa tendéncia em objetivar o controle
difuso brasileiro se coaduna com a ideia de convergéncia entre os modelos difuso e
concentrado, uma vez que essa objetivacdo o aproxima do modelo abstrato de controle de

constitucionalidade.?®®

Por fim, o artigo 543-B do Cddigo de Processual consagrou a apuracao da repercussao
geral por amostragem, o que configura, também, a objetivacdo do controle difuso, uma vez
que ela se refere a um grande nimero de pessoas e culmina na producdo de uma norma geral

pelo STF. Essa sistematica assemelha-se aos procedimentos do controle concentrado.?®’

Com isso, percebe-se uma gradual aproximacdo entre os modelos do controle de
constitucionalidade, principalmente a partir da objetivacdo do controle concreto,

materializado através da repercussao geral no recurso extraordinério.?®®

Além disso, esse processo de objetivacdo confere maior efetividade as decisdes

proferidas em recurso extraordinario, corroborando o ideal de se racionalizar a efetiva

prestacdo jurisdicional. %
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Portanto, observa-se que, no Brasil, seguindo a tendéncia de aproximacdo entre 0s
modelos de controle de constitucionalidade, ocorreu uma substancial alteragdo no sistema de
controle de constitucionalidade, o que ganhou relevo com a promulgacdo da Constituicdo
cidadd de 1988. Tal fato justifica-se pela ruptura do monopdlio de titularidade do Procurador
Geral da Republica na propositura de acbes diretas, na ampliacdo do rol de institutos do
controle concentrado, fortificando-o, assim como na introducéo da sistematica do instituto da

repercussao geral ora analisado.?”

Por fim, ressalta-se a importancia do instituto da repercussdo geral haja vista ter

271

redirecionado o STF a funcdo precipua de guarda da Constituicdo“’~, aproximando-o de sua

missdo enquanto Corte Constitucional, o que sera objeto do seguinte capitulo.
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3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO CORTE CONSTITUCIONAL EM
FACE DA REPERCUSSAO GERAL

3.1 Quebra da bipolaridade entre os modelos de controle de constitucionalidade

A universalizagdo da jurisdicdo constitucional tem sido um dos fend6menos mais
significativos dos ordenamentos constitucionais dos ultimos anos. E certo que a ideia de
defesa de uma ordem suprema € consubstancial a histéria da humanidade e, nela, podemos

visualizar tentativas de institucionalizacio na mesma direcéo.”"

Outrossim, a ideia de zelar pela primazia da Constituicdo torna-se, antes de tudo,
sindnima de salvaguarda da liberdade e de um amplo conjunto de valores sociais, traduzida

por um governo limitado & Constituicdo, um governo constitucional.>”

Ha uma forte conexdo entre a jurisdicdo constitucional e a ideia de liberdade, de
respeito a dignidade humana e de direitos fundamentais, pilares de todo governo democratico
e da convivéncia social organizada. Por conseguinte, uma analise empirica da historia de
diversos paises p6s Segunda Guerra Mundial evidencia que a queda de governos autoritarios é
seguida da criacdo de mecanismos de jurisdi¢do constitucional. Exemplificando o afirmado,

visualizamos tal ocorrido na Alemanha, Italia e Japao, entre outros.””

No entanto, a referida expanséo da nocéo de jurisdicdo constitucional desencadeou
uma relativizacdo da bipolaridade dos sistemas classicos de jurisdicdo constitucional
existentes: o americano, também chamado de review of legislation, e o europeu-kelseniano ou

Verfassungsgerichtsbarkeit. Isto posto, visualiza-se que hd uma quebra de paradigma dos

2”2 SEGADO, Francisco Fernandez. La Obsolescencia de La Bipolaridad Tradicional ( Modelo Americano—
Europeo- Kelseniano) de los Sistemas de Justicia Constitucional. Disponivel em:
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nov.2013.p.55-82. p.55.
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sistemas de controle de constitucionalidade na medida em que houve a introducdo de

elemento difuso em modelo de estrutura e organizacéo concentrada e vice-versa.?”

Do exposto, depreende-se que a expansdo da jurisdicdo constitucional propiciou a
mistura de modelos. Assim, da convergéncia de diversos elementos, formaram-se modelos
hibridos, como é o caso do modelo brasileiro. Portanto, falar hoje de um modelo europeu néo
faz mais sentido, pois ha mais diferencgas entre alguns sistemas existentes na Europa do que

entre alguns deles com o americano.?”®

Insta salientar, ademais, que a evolugdo dos sistemas de controle de
constitucionalidade desencadeou uma aproximacdo entre os modelos de forma difusa e
concentrada. Esse fendmeno, no entanto, ndo teria ocorrido sem o importante papel do Direito

Constitucional Comparado, o qual propiciou a troca de experiéncia entre os sistemas.?’’

Para a melhor compreensdo desse fendmeno de convergéncia entre 0s principais
modelos de controle de constitucionalidade, faz-se necessario explicitar as origens e

caracteristicas dos sistemas.

Apds a primeira Guerra Mundial, a Europa recepcionou o tradicional sistema de
jurisdicdo constitucional, como é conhecido mundialmente. A Constituicdo da Republica
Federal Austriaca de 1920 desenha um novo sistema de controle de constitucionalidade, fruto
da obra de Hans Kelsen. Diferentemente do modelo americano, atribui-se a um érgédo ad hoc,
o Tribunal Constitucional, a competéncia de zelar pela Carta Magna, verificando a

constitucionalidade das normas, atuando, assim, como um legislador negativo.”’®

Uma das metas da Constituicdo Austriaca foi a ampliacdo do controle de

constitucionalidade das leis. Todavia, para isso ndo se cogitou em conceder competéncias
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ilimitadas a todos os tribunais haja vista o perigo da falta de uniformidade em matéria
constitucional. Tal perigo se intensifica pelo fato de ser a Austria pais de civil law, onde a
falta de uniformidade ndo pode ser combatido pela regra do stare decisis, caracteristica de
paises de common law. Revela-se, assim, que o Tribunal Constitucional limita-se a confrontar

em abstrato as normas juridicas, verificando sua compatibilidade constitucional.?”

O monopdlio do Tribunal Constitucional confere a este a natureza de legislador
negativo. Com isso, mostra-se clara a intengéo de Kelsen, ndo de desconfiar do Parlamento,
mas, pelo contrario, de reforca-lo, protegendo-o dos juizes. Kelsen também entende que a
anulacdo de uma lei ndo pode consistir em sua mera ndo aplicagdo ao caso concreto, como
ocorre na review norte-americana, mas sim que a anulacdo assume carater geral, como na
elaboracdo da lei. Portanto, converte-se o Tribunal Constitucional em um 6rgao do poder

legislativo, no entanto, dotado de funcéo negativa.”®

Costuma-se diferenciar os classicos modelos de controle de constitucionalidade
através de bindmios contrapostos que enunciam suas caracteristicas. O judicial review of
Legislation norte-americano é caracterizado como incidental, ou seja, somente pode ser
arguido pela via prejudicial em uma controvérsia concreta; declarativo, uma vez que a
declaragdo de constitucionalidade retroage, dotada de efeitos ex tunc, pressupondo uma

nulidade preexistente; e, por fim, pode ser exercitado por qualquer juiz.?*

Por outro lado, o Verfassungsgerichtsbarkeit, modelo europeu-kelseniano, é somente
exercitado por um Unico e especial 6rgdo constitucional; é principal, haja vista ser tema
separado e principal da acdo; geral, pois sua declaracdo de inconstitucionalidade conduz a

invalidacdo da lei de maneira erga omnes, fazendo com que esta perca sua eficacia normativa;
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e constitutivo, uma vez que tal declaracéo é dotada de efeitos ex nunc, ou seja, a anulagédo so

vale para o futuro, respeitando-se a validez passada da lei.?®?

Para Kelsen a distincdo entre a fungdo jurisdicional e a legislativa € que esta cria
normas gerais, enquanto aquela cria normas individuais. Dessa forma, a caracteristica do
Tribunal Constitucional como legislador negativo justifica-se pois, ao anular norma
inconstitucional, ndo ha criacdo, mas destruicdo de uma norma geral, atuando contrariamente
a producdo juridica. Diante do exposto, fundamenta-se a outorga de efeitos erga omnes a
decisdo de inconstitucionalidade. Por fim, a ndo retroatividade da deciséo justifica-se pelas
consequéncias menos devastadoras causadas e pelo respeito a interpretacdo da Constituicdo

do legislador ao editar determinada lei.?®

No entanto, apesar da enorme importancia dos adjetivos “difuso” e “concentrado”,
hoje n&o se pode afirmar que eles sdo suficientes para retratar a realidade de todos os sistemas
de controle de constitucionalidade. Para ilustrar a situacdo, visualiza-se que o sistema

austriaco-kelseniano ja apresenta um carater hibrido.?®*

Ademais, atualmente é relevante a parcela doutrindria que defende a tendéncia na
convergéncia entre os dois classicos modelos. Capelleti € um dos doutrinadores defensores de
tal ideia e afirma que, no mundo contemporéneo, o funcionamento do controle judicial das

leis est4 caminhando para um processo de unificacio.?®

Visualiza-se que, ap6s a Segunda Guerra, o0 constitucionalismo europeu apresentou
algumas novidades que tiveram um forte impacto na dicotomia dos modelos. Uma delas foi a
possibilidade de se combinar técnicas do controle incidental com técnicas do concentrado.

Assim, 6rgdos jurisdicionais ordinarios passaram a poder decidir autonomamente questdes
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constitucionais em casos concretos dos guais estivessem conhecendo, para leva-las a decisdo
do Tribunal Constitucional. Alemanha, Italia e Espanha nos oferecem bons exemplos dessa
técnica. Portanto, verifica-se a relativizacdo do primeiro bindmio diferenciador entre os

modelos: o 6rgéo legitimado a exercer o controle.?®

Também no pds guerra, alguns paises europeus introduziram elementos incidentais no
controle concentrado na medida em que se comecou a atribuir carater concreto ao controle
realizado pelo Tribunal Constitucional. Assim, como a abstragdo e a concretizagdo convivem
no ajuizamento da acdo, chegado o momento de determinar o sentido da norma, a
concretizacdo pode influenciar, mesmo em pequena escala, no caso litigioso suspenso, sobre o
qual se aguarda o pronunciamento do juizo a quo. Isso constitui mais uma prova do

progressivo entrelacamento de elementos dos sistemas.’

Importa frisar que no sistema norte-americano houve uma relativizagdo na distingéo
referente a extensdo e natureza dos efeitos das sentencas declaratorias de
inconstitucionalidade. Vale recordar que, no referido sistema, o juiz ndo anula a lei, mas sim
declara uma nulidade preexistente. Assim, ele se limita a deixar de aplica-la, por considera-la
contraditéria com a Constituicdo. A sentenca, portanto, é declaratdria e seus efeitos sdo ex
tunc, retroativos e limitados ao caso concreto, inter partes, em virtude do carater incidental da

demanda.?®

Tal relativizacdo pode ser explicada a partir da base do direito cujo sistema é a
common law, pautada na regra de precedentes judiciais (stare decisis et quieta non movere).
Dessa forma, ainda que os efeitos da decisdo sejam inter partes, a incidéncia do principio
stare decisis relativiza a situacao. Isso ocorre em virtude da vinculacéo ao 6érgdo jurisdicional
superior, a Suprema Corte, que se assemelha a operacdo de um controle em via principal,

terminando por desencadear uma verdadeira eficacia erga omnes. Assim, por exemplo, se
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uma norma é declarada inconstitucional pela Suprema Corte, formalmente ela permanecera no

ordenamento juridico, entretanto, a regra do stare decisis a convertera em letra morta.?*°

Do exposto, verifica-se que houve uma diminuigdo da distancia entre a eficicia do
precedente norte-americano, por causa da regra stare decisis, da eficacia erga omnes das

decisBes dos Tribunais Constitucionais.?*

No Brasil, experiéncia semelhante ocorre com o recurso extraordindrio que possui
eficcia inter partes, mas poderd ter eficacia erga omnes com a edicdo de uma Sumula

Vinculante.?®

Além disso, a regulamentacdo processual da repercussao geral, especificamente no
paragrafo quinto do artigo 543-A do Codigo de Processo Civil, conferiu eficacia erga omnes a
decisdo negativa acerca do instituto, o que determina o indeferimento dos demais recursos
extraordindrios fundados em idéntica controvérsia. Com isso, visualizam-se caracteres
objetivos no sistema difuso de controle de constitucionalidade, o que o aproxima do modelo

concentrado em virtude desses efeitos reflexos do controle concreto.?

Outro ponto que merece relevo é o fato de que a caracteristica dos efeitos ex nunc do
sistema europeu-kelseniano ndo permaneceu em alguns paises europeus. Assim, na
Alemanha, Austria, Italia e Espanha, por exemplo, pode se falar em efeitos ex tunc. Portanto,
pode-se afirmar que a solucdo adotada em diversos paises europeus € mais proxima ao

modelo norte-americano do que a defendida por Kelsen.??
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Outra consideracdo que se faz necessaria € com relacdo aos Tribunais Constitucionais
de linha kelseniana. Inicialmente, ressalta-se a observacdo feita por Francisco Fernandéz
Segado de que, em regra, 0s sistemas juridicos de common law adotam o sistema difuso e 0s
de origem romano-germanica, ainda que a judicial review of Legislation seja uma forte
sugestdo, optam pelo modus operandi dos Tribunais Constitucionais europeus. Insta salientar
que as falhas dos Tribunais Constitucionais vao enriquecendo os estudos sobre o assunto e,
hoje, ja se percebe que eles ndo mais se limitam a uma funcdo puramente negativa. Diante
disso, eles tém assumido uma funcdo criadora, mediante emprego de técnicas juridicas
proprias da judicial review of Legislation, como € o caso, por exemplo, da distin¢do entre

disposicdes e normas e, a partir destas, da distinc&o entre inconstitucionalidade e nulidade.?*

Nesse processo de convergéncia entre 0os modelos, percebe-se que 0 modelo norte-
americano assume posi¢do central, importando em modificacOes a estrutura central do modelo
kelseniano. Um elemento ratificador dessa centralizacdo é a utilizacdo da concepcao de
Constituicdo mais proxima a norte-americana. 1sso, pois, utiliza-se a percepcao de uma higher

Law, uma lei superior, capaz de desencadear a invalidez de normas a ela contrérias.?*

Diante do exposto, chega-se a conclusédo de que, em face do novo contexto por nos
vivenciado, permanece forte 0 modelo de controle kelseniano, o qual estabelece a figura de
um s6 6rgédo central, o Tribunal Constitucional, entretanto, com uma nova percepc¢do, uma
nova visao acerca dele. A praxis dos Tribunais Constitucionais mostra que ndo mais se exige
que ele atue como legislador negativo para articular sua colaboracdo com o legislador

positivo.”*®

Merece relevo, por fim, que o modelo que tem se mostrado mais compativel com a
efetivacdo de direitos fundamentais € o concentrado. Entretanto, seguindo a tendéncia

mundial, os paises que adotam esse modelo tém utilizado medidas de desconcentracéo, da
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mesma forma que os paises de modelo difuso passaram a criar institutos do controle
concentrado. Logo, o que vem se mostrando é a tendéncia em combinar elementos de ambos
0os modelos. Tal combinacdo, porém, deve ser adequada, apta a concretizar os direitos

fundamentais.?®’

3.2 Analise do modelo hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro e suas

peculiaridades

A temética do controle de constitucionalidade é de extrema relevancia no estudo do
Direito Constitucional. Para tanto, parte-se do pressuposto da supremacia da Constitui¢do e da

busca pela manutencao de sua forca normativa.®

O sistema de constitucionalidade brasileiro € peculiar, uma vez que apresenta
caracteristicas complexas e proprias. > Nele convivem, concomitantemente, os dois
principais modelos de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, quais sejam o
controle concentrado, com instrumentos proprios para a andlise da constitucionalidade da
norma em abstrato, que surgiu inicialmente na constituicdo austriaca de 1920, e o controle

difuso, através da analise de situacdes concretas, de origem norte-americana.>*

No sistema difuso, o controle é exercido por todos os 6rgaos do Judiciario, que detém
0 poder do judicial review. Tal modelo tem como pilar o caso Madison v. Marbury (1803) e a
fundamentacdo de Marshall de que se deve aplicar no caso concreto a norma constitucional
em detrimento das normas de menor hierarquia. Portanto, o papel da Suprema Corte, como
6rgdo superior do Judiciério, é de decidir, em Gltima instancia, sobre a constitucionalidade da

lei, atuando, assim, como guardia dos valores constitucionais.>*
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Para uma melhor analise do atual sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,
inicialmente, deve-se voltar o olhar ao passado e fazer uma breve digressdao sobre o tema nas

Constituicdes anteriores. %

A Constituicdo do Império de 1824 ndo fazia referéncia a nenhuma maneira de
controlar externamente os atos legislativos. Tal Constituicdo criou o Supremo Tribunal de

Justica, 6rgdo sem poderes para exercer o controle dos atos do Poder Legislativo.®

A Constituicdo Republicana de 1891 foi a primeira a adotar mecanismos de invalidar
as normas ofensivas & ordem constitucional.** Previamente, o controle podia se dar mediante
0 veto presidencial. Havia também a previsao do controle realizado de forma difusa, por todos
os tribunais e juizes, no caso concreto e, em especial, de forma recursal pelo Supremo
Tribunal Federal.*®Importa frisar que o Decreto 848/1890 ja previa a competéncia dos juizes

de ndo aplicar a lei considerada inconstitucional .**

Como j& foi explanado no capitulo anterior, houve forte influéncia do modelo difuso
norte-americano a partir da proclamacdo da Republica no Brasil. Tal influéncia alcancgou,
inclusive, a criacdo do STF, inspirado na Suprema Cortenorte-americana. Assim, com 0
advento da referida Constituicdo de 1891, o modelo difuso foi positivado no ordenamento

juridico brasileiro.>”’

Por sua vez, a Constituicdo de 1934, oriunda da Revolugdo Constitucionalista de 1932,
promoveu uma alteracdo substancial no sistema de controle de constitucionalidade. Houve a
manutencdo do sistema difuso e, pela primeira vez, foi instituida a chamada clausula de
reserva de plenario, segundo a qual a declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo Tribunal

exige o quérum de maioria absoluta. Ademais, foi prevista a possibilidade de o Senado
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Federal suspender a execucdo de ato normativo declarado inconstitucional pelo Poder

Judiciario.>®

Diante disso, ndo mais somente as partes estariam adstritas a decisdo de
inconstitucionalidade, mas também toda a sociedade. Este dispositivo transformou o Supremo
em um auténtico legislador negativo, mesmo que auxiliado pelo Senado. Ademais, a Carta de
1934 inovou ao prever a possibilidade do Procurador Geral da Republica em controlar a
constitucionalidade de atos por meio de acdo direta, nos casos previstos de intervengéo

federal >

Por outro lado, a Constituicdo Polaca de 1937, Carta Politica do periodo do Estado
Novo, outorgada por Getulio Vargas, ndo propiciou significantes mudancas no tema ora

analisado.>'°

Somente em 1965, mediante a edicdo da Emenda 16 a Constituicdo de 1946, foi
instituido o controle de constitucionalidade via acdo direta propriamente dita, por meio da
representacdo interventiva, cujo Unico legitimado ativo era o Procurador Geral da Republica.
A competéncia para aprecié-la foi atribuida ao Supremo Tribunal Federal.®"*Contudo, a
exclusividade do Procurador Geral da Republica, demissivel ad nutum pelo Presidente, para a
propositura da agdo tornou esta demanda de pouquissima efetividade em relacdo a atos do
Executivo ou de interesse dele. Dessa forma, o controle concentrado passou a ser mais

politico do que técnico-juridico.®*?

Até essa data, a Unica forma de preservar a higidez constitucional era através do
controle difuso. A partir dai, entretanto, 0 modelo concentrado comeca a ganhar espaco no
cenario juridico patrio. Com isso, houve um aumento qualitativo e quantitativo das atribuicdes

do Pretdrio Excelso, uma vez que este passa a exercer seu papel de guardido da Constituicao
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tanto de maneira indireta, por meio do recurso extraordinario, quanto de forma direta, por
meio da analise em abstrato do ato normativo e sua compatibilidade com os ditames

constitucionais.®*?

As Constituicdes de 1967 e 1969 em nada alteraram significativamente o sistema de

controle de constitucionalidade.'*

Historicamente, percebe-se que o continente europeu preferiu a implantacdo do
sistema concentrado de controle de constitucionalidade das leis. Sob a influéncia de Hans
Kelsen, optaram os austriacos pela criacdo de um Tribunal Constitucional onde a jurisdigdo
constitucional estivesse concentrada. Diferentemente da tradicdo da common law, estavam 0s
juizes europeus acostumados a aplicar a lei positiva. Ndo se deve esquecer que Kelsen foi o
maior representante do positivismo juridico, o que inviabilizaria a defesa pelo sistema difuso.
Dessa forma, cria-se um Orgdo especial cuja competéncia era exclusiva de aferir a

constitucionalidade dos atos normativos.3"

Assim, seguindo a tradicdo dos paises de sistema juridico da civil law, apenas com o
advento da Constituicdo cidada de 1988 houve a introducdo do sistema concentrado mais
amplo e estruturado no Brasil. No entanto, tal inovacdo ndo significou alterar a estrutura do
Supremo Tribunal Federal para transformé-lo em um Tribunal Constitucional nos moldes do
europeu continental. Ademais, o sistema difuso permaneceu como era antes, assim como as
competéncias do STF a ele relacionadas, o que tornou mais complexo a sistematica do modelo

brasileiro.3

Do exposto, percebe-se que, com o decorrer dos anos, 0 modelo brasileiro sofreu um
processo de concentracdo. Inicialmente em 1934 com a primeira forma de acdo direta de
inconstitucionalidade, restrita aos casos de intervencao federal. Posteriormente, em 1965, com

a figura da representagéo de inconstitucionalidade, como modo de acesso direto ao STF para
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debater a constitucionalidade em abstrato da lei. Por fim, com a Constituicdo de 1988 e suas

inovacdes nesta seara.’

Assim, com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal houve o aumento dos
poderes do Supremo Tribunal Federal. Cria-se a acdo direta de inconstitucionalidade, o
mandado de injuncdo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Posteriormente, a Emenda Constitucional 3 de
1993 cria a agdo direta de constitucionalidade. Em 1999, ha uma maior regulamentacdo do
processo através da promulgacdo das leis 9.868 e 9.882, com uma forte tendéncia
concentradora e vinculante do controle exercido pelo Supremo. Por fim, mediante a chamada
“Reforma do Judiciario”, a Emenda Constitucional 45 de 2004 introduziu ao ordenamento
juridico brasileiro a sumula vinculante e repercussdo geral, esta como requisito de

admissibilidade do recurso extraordinério perante o STF.%'®

Diante disso, visualiza-se que, atualmente, o controle abstrato, também chamado de
concentrado, é feito através de instrumentos como a ADIN, ADC e ADPF, introduzidos no
ordenamento com a promulgacao da Constituicdo de 1988. Ele é principaliter tantum, o que
significa dizer que a questdo da constitucionalidade da norma é o ponto central do processo e

sua deciséo possui eficécia erga omnes.**

Hoje, o controle abstrato de normas federais é exercido exclusivamente pelo Supremo
Tribunal Federal. No entanto, quando se tratar de normas estaduais, o controle pode ser
efetuado tanto pelo Supremo quanto pelo Tribunal de Justica do Estado respectivo.
Finalmente, quando o assunto for direito municipal, o Supremo podera aprecia-lo se for

através da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.*°

31T SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacéo, dialogo e razdo publica.
Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, n.250, p.197-227, 2009, p.215.
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Por outro lado, o controle difuso ou concreto, que permaneceu no ordenamento
juridico, € incidenter tantum, ou seja, a constitucionalidade da norma é questao incidental ao

julgamento do processo. Diante disso, a decisdo da questao possui eficécia inter partes.®*

Em suma, pode-se dividir as decisdes do STF em sede de controle de
constitucionalidade em quatro grupos. O primeiro engloba decisGes proferidas por uma turma,
em sede de controle difuso, as quais possuem eficacia inter partes e detém menos importancia
como precedente. O segundo abarca decisdes proferidas pelo pleno, em controle difuso, e
ainda ndo transformadas em sumulas vinculantes. Essas decisdes sdo aptas a produzirem
efeitos ultra partes, como precedentes vinculativos. H& também o grupo de decisdes
consagradas em enunciados de sumulas vinculantes, que possuem eficacia erga omnes. Por
fim, ha o grupo de decisdes proferidas em sede de controle concentrado, que sdo imunes pela

coisa julgada material.?*

Segundo o Oscar Vilhena Vieira, o sistema concentrado racionalizou o controle de
constitucionalidade brasileiro, uma vez que ndao permite que um mesmo dispositivo legal seja
aplicado por um grupo de juizes e ndo aplicado por outro, até que se tenha uma decisdo final.
Todavia, sua desvantagem consiste no afastamento da jurisdicdo ordinaria da funcédo de zelar
pelos direitos constitucionais ameacados ou lesados.**

Ademais, esse complexo sistema de controle de constitucionalidade pode, em primeiro
plano, ser preventivo ou repressivo. O primeiro é exercido, normalmente, por 6rgaos politicos
como, por exemplo, pelo Congresso Nacional através da Comissdo de Constitui¢do e Justica.
Excepcionalmente, o controle preventivo é exercido pelo Poder Judiciario, a exemplo do
julgamento de mandado de seguranca proposto por parlamentar acerca do processo
legislativo. O controle repressivo, por sua vez, é exercido pelo Poder Judiciario e pode ser

tanto pela via difusa quanto pela via concentrada.***

Assim, do exposto depreende-se que prepondera no controle de constitucionalidade

patrio o sistema a posteriori e jurisdicional misto. Isso significa dizer que as normas editadas

%21 DIDIER JR., Fredie. O Recurso Extraordinario e a transformacéo do controle difuso de constitucionalidade
no direito brasileiro. Revista do CEPEJ, Salvador, n.8, p.41-55, jul./dez. 2007, p.46-47.
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no direito brasileiro. Revista do CEPEJ, Salvador, n.8, p.41-55, jul./dez. 2007, p.55.
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Tribunais, 1994, p. 48.
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sdo consideradas constitucionais e sdo aptas a producédo de efeitos até que sejam impugnadas

judicialmente. A presuncéo de constitucionalidade é, portanto, relativa.®

Importa salientar que um traco marcante desse sistema € a provavel instabilidade
juridica causada pelos diferentes efeitos possiveis das decisGes de inconstitucionalidade

advindas do Supremo Tribunal Federal.??°

Antes da promulgacdo da lei 9.868 de 1999, a doutrina e a jurisprudéncia adotavam o
entendimento segundo o qual a decisdo de inconstitucionalidade via ac¢do direta tinha efeitos
retroativos e haveria, assim, nulidade absoluta da norma. No entanto, apds o advento da
referida lei, passou a existir para 0 Supremo um leque de possibilidade de variados efeitos da

decis&o de inconstitucionalidade, a depender do caso concreto.®*’

Com isso, a seguranga juridica e o excepcional interesse social ganharam forgca no
cenario juridico, balizando os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Conforme o
artigo 27 da lei 9.868/99, portanto, os efeitos da decisdo podem ser restringidos ou

delimitados a partir de certo periodo.3?

Outra caracteristica marcante do atual sistema hibrido € o numero elevado de
legitimados a propor as a¢des do controle concentrado. Tal trago, juntamente com o acimulo
de competéncia do controle difuso, através do julgamento dos recursos extraordinarios,

sobrecarrega as atribuicées do STF.3%

Importa observar que, por meio da Emenda Constitucional 45 de 2004, uniformizou-se
a legitimacdo para a propositura das chamadas acOes diretas do controle abstrato. Diante
disso, a acdo declaratéria de constitucionalidade, a acdo direta de inconstitucionalidade, a

% BRAGA, Valeschka e Silva. Principais repercussdes da emenda constitucional n. 45/2004 no controle de
constitucionalidade brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, n.32, p.89-96, jan./mar. 2006, p.90.

26 BRAGA, Valeschka e Silva. Principais repercussdes da emenda constitucional n. 45/2004 no controle de
constitucionalidade brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, n.32, p.89-96, jan./mar. 2006, p.90.
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acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental passam a ter os mesmos titulares ativos.**°

Ademais, em tais acdes, as decisdes de mérito proferidas pelo Supremo possuem
eficacia erga omnes e efeito vinculante com relagdo aos outros 6rgdos do Judiciario e da

Administragdo Publica direta e indireta, no &mbito federal, estadual e municipal.®*

Diante disso, percebe-se que o controle de constitucionalidade brasileiro sofreu
significativas alteragcbes nos ultimos anos. Entre elas situa-se uma das mais significativas,
consistente na alteragdo na sistematica do recurso extraordinério, com a introducdo do
instituto da repercusséo geral, que fez com que o referido recurso, apesar de enquadrar-se no

controle difuso, servisse ao controle concentrado.>*

Outra alteracdo ocorrida com a edicdo da Emenda Constitucional 45 de 2004 consiste
na possibilidade de conferir efeitos erga omnes em decisdo proferida no controle difuso. Essa
inovacdo somente se tornou viavel em virtude do instituto da simula vinculante, prevista no
artigo 103-A da Carta Magna.**®

Percebe-se, outrossim, que antes da inovacdo advinda do instituto da repercussdo
geral, o Supremo Tribunal Federal atuava muito mais, em termos quantitativos, no papel de
instancia recursal, analisando lides intersubjetivas, do que na funcéo prioritaria de guarda da
Constituicdo, através da andlise abstrata de constitucionalidade. A consequéncia disso era a

protecdo da Carta Magna apenas de maneira tangencial e incidental.***

Isso refletia a peculiaridade da mais alta Corte de Justica brasileiraque, em virtude do
sistema hibrido de constitucionalidade, possui competéncia dos dois modelos de controle aqui

%0 BRAGA, Valeschka e Silva. Principais repercussdes da emenda constitucional n. 45/2004 no controle de
constitucionalidade brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, n.32, p.89-96, jan./mar. 2006, p.93.
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adotados, ou seja, de Corte Constitucional propriamente dita em relacdo ao controle

concentrado e de instancia recursal no tocante ao controle difuso.>®

Ainda hoje, o sistema predominante na tradi¢ao juridica brasileira é o difuso. Contudo,
esse quadro comegou a se alterar com a atuacdo do Poder Constituinte derivado reformador e
a instituicdo da repercussao geral. Com isso, o controle difuso exercido pelo Supremo tornou-
se mais objetivo e a guarda direta da Constituicdo constitui, atualmente, prioridade do 6rgéo.
Assim, a tendéncia é a diminuicdo de sua feicdo de mera instancia recursal e sua

transformacao em Corte Constitucional **®

Seguindo essa linha de pensamento, William de Almeida Brito Junior, ao se referir a

mais alta Corte de Justica patria, defende que:

O ideal é que ela possa exercer o controle concentrado de
constitucionalidade (ADIn, ADC, por omissdo, ADPF e representacdo
interventiva) e, também, o controle difuso e concreto nas causas em que ha
nitida repercussdo geral da questdo constitucional ventilada no processo,
objetivando transformar o Supremo Tribunal Federal em uma legitima Corte
Constitucional vocacionada para exercer o controle de constitucionalidade
em abstrato das leis, tratados e atos normativos, através de processos
objetivos (sem pretensdes resistidas e discussdo de questBes faticas) e ndo
através de milhares de processos que versam sobre lides intersubjetivas,
onde séo discutidas questdes constitucionais de forma tangencial, incidental,
para a solucdo de casos concretos.**’

No entanto, para Virgilio Afonso da Silva ndo se pode pensar que um aumento de
concentracdo nas maos do STF, o tornaria um Tribunal Constitucional por exceléncia, nos
moldes do austriaco. Tal pensamento € errdbneo uma vez que se deve ir além dos bindbmios
prévio/posterior e difuso/concentrado. N&o se deve, portanto, dizer que o STF se transformou
em um Tribunal Constitucional nos moldes da linha kelseniana s6 por essa nova caracteristica

que concentrou mais atribuicdes ao Pretério Excelso.3®

Nessa linha de raciocinio, o referido Autor relata que:

%5 BRITO JUNIOR, William de Almeida. O controle de constitucionalidade no Direito Comparado e o papel do
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A evolucdo acima brevemente apresentada mostra que as Unicas concessdes
ao sistema continental europeu sdo a possibilidade de agdes diretas de
controle abstrato e algumas formas de vinculacao das decisdes do STF. Todo
0 resto, a forma de nomeacdo dos ministros, a sua vitaliciedade, as sessdes
publicas e as sustentacfes orais, a publicagdo de votos divergentes como
regra e ndo como excecao e, sobretudo, a forma de deciséo, individual e ndo-
concentrada- continua a ser como sempre foi, ou seja, uma cépia- as vezes
bem feita, as vezes mal feita- do modelo norte-americano.>>°

Essa critica é de suma importancia, uma vez que se deve fazer uma reflexdo acerca do
papel do Supremo enquanto Corte Constitucional diante do peculiar sistema de controle de
constitucionalidade no qual é inserido. Ademais, a introducdo do instituto da repercussdo
geral nesta seara contribui significativamente para uma melhor analise do perfil do Supremo
Tribunal Federal como Corte Constitucional, o que sera mais bem desenvolvido no seguinte

topico.

3.3 O novo perfil institucional do Supremo Tribunal Federal diante da repercussio geral

Diante da peculiaridade do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro ora
analisado, a doutrina diverge quanto ao perfil do Supremo Tribunal Federal como Corte
Constitucional. Enquanto ha o entendimento de que o STF ndo constitui um legitimo Tribunal
Constitucional vez que ainda possui atribui¢fes da jurisdicdo ordinaria, hd também quem
defenda que o o6rgdo de clpula do Judicidrio patrio constitui uma legitima Corte

Constitucional 3%

Entre os argumentos para afastar a caracteristica de Tribunal Constitucional do STF
estd a afirmativa de que Cortes Constitucionais devem ser independentes, autbnomas, ndo
inseridas no &mbito de nenhum dos Poderes do Estado. Assim, devem elas se situar ao lado
dos demais Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,**' uma vez que sua prioridade deve
ser 0 bem-estar da sociedade. Para tanto, interesses alheios dos demais poderes ndo podem

influenciar a decis&o que atenda aos interesses sociais.*?

Ademais, nessa linha, um legitimo Tribunal Constitucional deve ser composto por

39 SILVA, Virgilio Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberaco, dialogo e razdo publica.
Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, n.250, p.197-227, 2009, p.216-217.
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Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.102.
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membros de diversos ramos profissionais e representantes de todos os Poderes a fim de
garantir a representatividade de diversos grupos sociais. A Corte Constitucional, portanto,

.o 343
deve ser pluralista.

Assim, o ideal seria assegurar a participacdo dos trés Poderes na composicdo do
Supremo, de maneira que pudesse haver o maior intercdmbio de ideias e 0 exercicio da
interdependéncia entre eles. Logo, deveria haver um processo de escolha que envolvesse

representantes de todos os Poderes.?**

Outro argumento é o de que Cortes Constitucionais devem possuir legitimidade
popular, ou seja, a escolha dos seus integrantes deve ser feita por meio de representantes
escolhidos pelo povo, oriundo de todos os Poderes. Dessa forma, o Tribunal Constitucional

tera respaldo democratico e representara diversos setores da sociedade.*

Visualiza-se, nesse aspecto e para os defensores dessa linha que ndo reconhece o STF
como Corte Constitucional, que o Supremo ndo preenche tal requisito, uma vez que nele ha
uma caréncia de legitimidade processual. No atual sistema, os membros do STF séo

escolhidos pelo Presidente da Republica, cabendo ao Senado aprovar ou ndo a indicacdo.>*

Outra caracteristica importante das Cortes Constitucionais consiste na renovagado
periddica de seus integrantes. A importancia dessa renovacao se justifica pela necessidade de
atualizacdo constante com as demandas e realidade social do pais. Para tanto, os membros

devem possuir mandatos determinados e ndo muito longos.>*’

No Supremo, por sua vez, o que se critica é a existéncia de mandatos vitalicios, que se

interrompem apenas com a aposentadoria compulsoria. Isso faz com que haja um

3 SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional? Revista da Procuradoria
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distanciamento dos membros com a sociedade e 0 ndo acompanhamento das mutacGes

sociais.>#®

Diante disso, por razdes historicas, observa-se que o Supremo Tribunal Federal ndo se
enquadra nesses tragos marcantes de um Tribunal Constitucional, a comegar por ser um 0rgao
do Poder Judiciario. Contudo, mesmo sem possuir tais caracteristicas, incontestavel é, no
entanto, que o Pretorio Excelso possui outros atributos que o qualificam como Corte

Constitucional.

Ao adotar um modelo hibrido de controle de constitucionalidade, o0 Supremo acumula
dois perfis em um s6 papel. Ele é tanto um Tribunal Constitucional mais proximo ao do
modelo europeu-kelseniano quando atua no controle concentrado, quanto uma Corte Suprema
mais semelhante a norte-americana quando exerce a guarda da Constituicdo por meio do

controle difuso.

Para a melhor compreensdo das caracteristicas dos diferentes perfis de Tribunal
Constitucional, Virgilio Afonso da Silva sistematizou-as da seguinte maneira. A Corte
Constitucional de paises que adotam o modelo de controle europeu-kelseniano, o concentrado,
é integrada por juizes com mandatos, nomeados por maiorias parlamentares, h4 poucas
audiéncias e sustentacdes orais e as decisdes, proferidas em sessdes secretas, sdo coletivas e

unitarias, sem votos divergentes normalmente.>*

Por outro lado, os Tribunais Constitucionais de paises que adotam o modelo de
controle de constitucionalidade norte-americano, o difuso, sdo integrados por juizes vitalicios,
nomeados pelo Presidente, com maioria simples no Senado, a regra € ter sustentacdes orais
nas audiéncias e as decisdes, em sessOes abertas, sdo individuais, somadas para formar a

vontade final, normalmente com opinides divergentes.**°

Diante dessas caracteristicas, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, devido a

sua inspiracdo na Suprema Corte norte-americana, possui tracos semelhantes a esta, assim

%8 SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional? Revista da Procuradoria
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como foi a maior parte de sua historia.

No entanto, com o processo de concentracdo pelo qual passou o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e a introducéo do instituto da repercussao geral no ordenamento
juridico, o Pretorio Excelso passou a exercer sua funcéo primordial de guarda da Carta Magna
de maneira mais direta e eficaz. Assim, o propdsito maior de garantir a unidade do Direito é
resguardado, uma vez que os seus Ministros tém agora a possibilidade de selecionar as causas

que colocam em risco a ordem juridica objetivamente considerada.***

Dessa forma, os esfor¢os passam a ser direcionados a menos causas, mas que, em
virtude da qualidade das decisdes, sdo capazes de resguardar a eficacia dos preceitos

constitucionais, especialmente dos direitos fundamentais.**?

Além disso, 0 Supremo redireciona sua missdo constitucional de modo a interpretar e
aplicar normas constitucionais de forma abstrata, ou seja, independente de violagdo direta a
direitos individuais. Com isso, a aumenta-se significativamente o nimero de jurisdicionados

alcancados pela decisao.**

Ademais, como a principal funcdo de uma Corte Constitucional é a guarda da
Constituicdo, ela é, portanto, a verdadeira intérprete dos dispositivos constitucionais.
Observa-se, assim, que essa é a precipua finalidade do Supremo Tribunal Federal, expresso no

texto constitucional **

Diante disso, a Corte Constitucional e, consequentemente, ao Supremo Tribunal

Federal é inerente a funcéo politica haja vista suas principais atribuicdes possuirem tal carater.
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novo papel do Supremo Tribunal Federal na guarda da Constituicdo. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais: RBEC, Belo Horizonte, v. 5, n.18, p.105-137, jun. 2011, p.109.

%3 WALD, Arnold. O Novo Supremo Tribunal Federal. In: SILVA, Christine Oliveira Peter da; CARNEIRO,
Gustavo Ferraz Sales. (Coord.). Controle de constitucionalidade e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p.39-54, p.48.

%4 SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional? Revista da Procuradoria
Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.99.



83

Um exemplo disso é a declaracdo de inconstitucionalidade, que invalida atos dos demais

poderes.>*®

Assim, por ser o STF 6rgdo de poder, 6rgdo constitucional autbnomo na atuacdo
jurisdicional, detém ele a capacidade de recompor o desequilibrio causado pela edi¢do de uma
norma inconstitucional. Com isso, unindo sua funcéo judicial com a politica, a ele inerente, é
dotado de meios de sanar a ofensa a Carta Magna e resguardar os direitos fundamentais nela

previstos. 3

Observa-se que sua atuacdo politica se deve, em primeiro plano, ao fato de se
enquadrar no ambito do Poder Judiciario, sendo que “a politicidade ¢ inerente ao poder,
mesmo ao mais despolitico, como o poder de dizer o justo nas relacdes juridicas

. 357
contenciosas”.

Essa fun¢do politica também se justifica em virtude da necessidade de adequar a
norma constitucional as novas demandas, exigéncias da sociedade. Logo, as a¢des do controle
concentrado, através da analise em abstrato da constitucionalidade da norma, meio de
preservacao da integridade da ordem juridica, exigem do Supremo o desempenho de atividade
politica.®®

Ademais, o STF detém o papel de fazer valer a filosofia politica da Constituicdo
Federal, com os principios por ela adotados. Por sinonimia, pode-se dizer que falar em
Constituicdo é falar da Carta Politica do pais.**® Da mesma forma, justifica-se a afirmagéo de

que Direito Constitucional é Direito Politico.>®

Insta salientar a existéncia significativa do conteudo politico presente na Constituigcao

de 1988, traco marcante das Cortes Constitucionais. Assim, o Estado Democratico de Direito,

%5 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal como 6rgdo politico e de governo. Revista do Curso de

Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v.7, n.2, p.21-37, 1978, p.25-26.

%6 MARINHO, Josaphat; ROSAS, Roberto (Coord.). Sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal:
conferéncias e estudos, Universidade de Brasilia 11 a 14 de setembro de 1978. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1982, p.32.
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BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal como 6rgdo politico e de governo. Revista do Curso de

Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v.7, n.2, p.21-37, 1978, p.23-24.
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cujos pilares sdo a democracia e os direitos fundamentais, se compromete com a melhora na

qualidade de vida dos cidadaos, com a justica social e a diminui¢do da desigualdade social.*®

Assim, o STF atua também como guardido da ordem constitucional, uma vez que se
releva de extrema importancia a existéncia de um intérprete oficial para manter a ordem e o
consenso. Evita-se, portanto, que a ordem constitucional se dissolva em desentendimentos

politicos.*®?

Nessa missdo de definir o alcance de normas constitucionais, o Pretorio Excelso
atualiza constantemente o0s valores constitucionais previstos na Carta Magna e,
consequentemente, os direitos fundamentais ali expostos, a fim de exteriorizar a realidade

politica do pais.3®

Demonstra-se claramente, assim, o papel politico do Poder Judiciario, em especial do

Supremo Tribunal Federal, enquanto guardio dos direitos fundamentais.*®*

Destaca-se, no entanto, que 0s ministros do Supremo possuem direitos politicos
restritos, na medida em que sdo vedados em participar da atividade dos partidos. 1sso ocorre
como medida preventiva de manter a imparcialidade, para evitar que as conviccdes

ideoldgicas dos ministros influenciem suas decisdes.*®

Diante disso, resta claro que o STF desempenha seu papel enquanto Corte
Constitucional. Contudo, ao compara-lo com outras institui¢cbes similares ao redor do mundo,
verifica-se que o Pretdrio Excelso brasileiro é um dos 6rgdos com as mais amplas e
diversificadas competéncias, atribuindo aos seus integrantes encargos materialmente mais

numerosos e pesados. Assim, com apenas onze Ministros, tem-se que suas significativas

%1 FERREIRA JUNIOR, Valter Otaviano da Costa. Jurisdicdo Constitucional Democrética: o Papel Politico do
Supremo Tribunal Federal. Revista de direito e politica, S&o Paulo, v.7, n.19, p.71-88, jun./dez. 2010, p.79.

%2 FERREIRA JUNIOR, Valter Otaviano da Costa. Jurisdicdo Constitucional Democrética: o Papel Politico do
Supremo Tribunal Federal. Revista de direito e politica, Sdo Paulo, v.7, n.19, p.71-88, jun./dez. 2010, p.82.

%3 FERREIRA JUNIOR, Valter Otaviano da Costa. Jurisdicdo Constitucional Democrética: o Papel Politico do
Supremo Tribunal Federal. Revista de direito e politica, Sdo Paulo, v.7, n.19, p.71-88, jun./dez. 2010, p.86.

%4 FERREIRA JUNIOR, Valter Otaviano da Costa. Jurisdicdo Constitucional Democratica: o Papel Politico do
Supremo Tribunal Federal. Revista de direito e politica, S&o Paulo, v.7, n.19, p.71-88, jun./dez. 2010, p.72.
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Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v.7, n.2, p.21-37, 1978, p.24-25.
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atribuicbes refletem na grande quantidade de processos pendentes de julgamento pela

Corte.36®

Ademais, percebe-se que, em relacdo a Suprema Corte norte-americana, 0 STF possui
mais desenvoltura no exercicio do controle de constitucionalidade®®’. Diante disso, ocupa o
Supremo posicdo mais eminente, desenvolvendo seu papel no jogo politico de modo a
concretizar direitos fundamentais. Visualiza-se, portanto, um dos pilares do Estado

Constitucional de Direitos Fundamentais: a interdependéncia entre os poderes.

Outrossim, a despeito de ambas as Cortes, a norte-americana e a brasileira, visarem ao
mesmo objetivo de assegurar a preeminéncia da Constituicdo e garantir o respeito aos direitos
fundamentais, diante das peculiaridades de cada pais, observa-se que apresentam culturas
juridicas de raizes distintas. Dessa forma, nos Estados Unidos, a Suprema Corte busca
fortalecer o poder da Unido, enquanto no Brasil, onde a Unido sempre se situou em posi¢éo de
destaque em face dos demais entes federativos, o STF procura defender as vitimas do arbitrio

politico e ilegalidades administrativas, garantindo a liberdade.®®

Importa frisar que o Brasil foi influenciado pela teoria do judicial review norte-
americano. Diante disso, prevalece a orientacdo de que o Judiciario deve revisar atos
normativos do Legislativo a fim de que sejam respeitados os valores materiais da Constituicao

patria.®®°

No entanto, ainda que prevaleca, atualmente, o controle difuso de constitucionalidade,
a repercussdo geral exerce essencial missdo de evitar que processos de menor importancia
subam a apreciacdo do Supremo, diminuindo o seu papel de mera instancia recursal e

quebrando a tradicdo juridica brasileira.®"
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Com isso, o Pretorio Excelso, a despeito de ndo possuir todas as caracteristicas de um
Tribunal Constitucional, se aproxima mais ainda de sua finalidade primordial enquanto Corte
Constitucional, através da andlise de processos objetivos, sem pretensdes individuais em

casos concretos, e, sim, por meio do controle abstrato das leis.*"

Ademais, tal mudanca ocorrida no controle difuso permite que o Judiciario seja mais
eficiente e célere no desempenho de suas atribui¢bes. Outrossim, promove o principio da
igualdade, uma vez que a andlise de questdes objetivas ndo leva em consideracdo os interesses

subjetivos dos jurisdicionados.*"?

Insta salientar que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ja prop6s
uma reforma do Poder Judiciario a Camara dos Deputados e um dos pontos essenciais
consistia na transformacdo do Supremo Tribunal Federal em uma Corte Constitucional nos

moldes do sistema austriaco-alemio.>"

Assim, dentre as alteracdes propostas estavam a mudanca do niUmero de membros do
Supremo Tribunal Federal de onze para quinze; a indicacdo dos integrantes compartilhada
entre 0 STJ, o Congresso Nacional, o Presidente da Republica, a OAB e o Ministério Publico;
a duracdo do mandato para oito anos, sendo vedada a reconducgédo, o limite de idade dos
membros de trinta e cinco a sessenta e cinco anos para quarenta e cinco a sessenta e dois anos
e, por fim, as qualificacBes universitarias ou profissionais exigidas que seriam as respectivas
das indicacgdes, ou seja, membros do STJ, advogados, membros do Ministério Publico e, para
a indicacdo do Presidente da Republica e do Congresso Nacional, as exigidas atualmente, ou

seja, notavel saber juridico e reputagdo ilibada.™

Visualiza-se, assim, que o intuito da proposta foi de reconduzir o STF a sua precipua
funcdo de guarda da Constituicdo, ou seja, de Corte ou Tribunal Constitucional. No entanto,
merece a ressalva de que a referida proposta se compatibiliza com o sistema concentrado de

controle de constitucionalidade, aproximando o perfil do STF ao de Corte Constitucional

1 BRITO JUNIOR, William de Almeida. O controle de constitucionalidade no Direito Comparado e o papel do
Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n.392,
p.209-225, jul./ago. 2007, p.224.
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novo papel do Supremo Tribunal Federal na guarda da Constituicdo. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais: RBEC, Belo Horizonte, v. 5, n.18, p.105-137, jun. 2011, p.135.
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Cientifica do Centro Universitario de Barra Mansa, Barra Mansa, v. 2, n.4, p.60-63, jan. 2000, p.60.
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segundo a linha kelseniana. *® Todavia, ndo se pode olvidar do sistema difuso de
constitucionalidade, bastante utilizado no Brasil. Logo, a proposta mostra-se incompleta por

deixar de lado o carater hibrido do modelo brasileiro.

Diante disso, evidencia-se uma alteracdo no perfil do Supremo Tribunal Federal, o

|376

qual passa a priorizar, cada vez mais, sua atuacdo enquanto Corte Constitucional®’®, na defesa

da ordem juridica objetiva e na concretizacao de direitos fundamentais.

Insta salientar que o Supremo se caracteriza por sua persisténcia de ordem
institucional. Ou seja, diante da descontinuidade de sucessivas Constitui¢cdes, permaneceu ele
integro em sua formacdo e missdo, em regra. Portanto, através de um 6rgdo de Poder, 0
Judiciario, perpetuou-se a nagdo, a qual se manifestou nas decisdes politicas tomadas pelo

Supremo.®’’

Do exposto, conclui-se que o STF, inserido em um peculiar sistema de controle de
constitucionalidade, ndo se enquadra no perfil de Corte Constitucional dos modelos classicos
existentes, 0 norte-americano e o europeu-kelseniano, mas sim que possui caracteristicas de

ambos, configurando um modelo proprio.

O néo enquadramento nos moldes do sistema europeu-kelseniano justifica-se,
principalmente, por ser o Supremo 6rgdo do Poder Judiciario. Assim, mesmo com o instituto
da repercussdo geral e seus reflexos na jurisdicdo constitucional brasileira, o perfil
institucional do STF ndo se amolda ao das Cortes Constitucionais do sistema austriaco-

alemdo haja vista néo situar-se fora do contexto dos demais 6rgéos judiciais.®
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Ademais, apesar das caracteristicas semelhantes a Suprema Corte em decretar a
inconstitucionalidade das leis®”®, o Supremo também nao se amolda ao classico perfil de Corte

Constitucional dos paises do sistema norte-americano de controle de constitucionalidade.

No entanto, 0 mais importante é que ele tem se mostrado cada vez mais apto a
redirecionar seus trabalhos a precipua tarefa de concretizar direitos fundamentais, exercendo o
seu perfil de Corte Constitucional. Assim, o instituto da repercussao geral exerce papel de

destagque nessa misséo.

Por fim, observa-se que o instituto da repercussao geral constitui um passo a mais, um
avanco na aproximacao do STF ao perfil de Corte Constitucional. Entretanto, um Tribunal
Constitucional distinto dos ja existentes e com caracteristicas proprias, apto a defender os

direitos fundamentais consagrados pelo texto constitucional de 1988.

%9 MARINHO, Josaphat; ROSAS, Roberto (Coord.). Sesquicentenario do Supremo Tribunal Federal:
conferéncias e estudos, Universidade de Brasilia 11 a 14 de setembro de 1978. Brasilia: Editora Universidade
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CONCLUSAO

O Estado Constitucional de Direitos Fundamentais possui como pilar, ao lado da
interdependéncia entre os poderes e da visdo objetiva dos direitos fundamentais, a supremacia
da Constituicdo. Diante disso, torna-se imprescindivel a existéncia de um mecanismo de
salvaguarda da Carta Magna e de controle dos preceitos constitucionais, bem como de um

Orgdo responsavel por essa missao.

O Brasil adota um peculiar sistema de controle de constitucionalidade que une os dois
modelos cléassicos, de um lado e mais antigo, o estadunidense, e do outro o austriaco- alemao,

fruto dos estudos de Hans Kelsen.

Juntamente com a criagdo do STF nasce, no ordenamento juridico patrio, o sistema
difuso de controle de constitucionalidade. No entanto, tal sistema é fundado na common law,
o que diverge da esséncia do Direito brasileiro pautado na civil law. Diante disso, percebe-se
que, desde o inicio, o Brasil adota institutos de common law em seu sistema de controle de

constitucionalidade.

Observa-se, ademais, que as Constitui¢des brasileiras conferiram ao Supremo tanto
atribuicdes da jurisdicao ordinaria, quanto da jurisdicao constitucional. Entretanto, a partir de
1965, com a introducdo mais significante do controle concentrado no ordenamento juridico, o
Brasil passou a adotar um sistema peculiar, proprio, cuja caracteristica marcante ¢ a reuniao
de institutos proprios de sistemas com critérios difusos da common law e o sistema
concentrado da civil law. Por isso fala-se em um sistema hibrido de controle de

constitucionalidade. !

Cumpre observar, ademais, que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro

reflete a tendéncia que consiste na aproximacéo entre os modelos de controle, principalmente

%0 SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional?. Revista da Procuradoria
Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.101.

1 SILVA, Renata Fabiana Santos. Supremo Tribunal Federal: Corte Constitucional?. Revista da Procuradoria
Geral da Republica, Brasilia, v. 35/36, p.95-107, jan./dez. 2007, p.102.
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entre as formas difusas e concentradas®®?. A evolucdo dos sistemas tende a levar a essa

convergéncia.

Nesta seara, a Emenda Constitucional 45 de 2004 exerceu papel de suma importancia
com a inovacgdo do instituto da repercussao geral no ambito do controle difuso brasileiro,
materializado, em ultima instancia, pelo recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.
Com isso, verifica-se a aproximacéo dos dois modelos de controle de constitucionalidade aqui

adotados.

Influenciado pelo instituto do writ of certiorari norte-americano, mas com o qual se
distingue em diversos pontos, o instituto da repercusséo geral, em primeiro plano, se insere
nesse contexto de preocupacéo, por parte do constituinte derivado, em restringir o acesso de

recursos extraordinarios ao Pretério Excelso.®

N&o obstante tal caracteristica de filtro processual a Corte Suprema, com a repercussao
geral, o recurso extraordindrio passa a ter indole objetiva, inserido em um processo
constitucional mais agil, confiavel e racional. Tal panorama adjudicou a Jurisdicdo

Constitucional maior efetividade.**

A objetivacdo do controle incidental de normas no processo constitucional patrio
enfatiza a guarda pela ordem juridica objetiva, o almejo pelo Direito Constitucional objetivo,

em detrimento da resolucdo de conflitos intersubjetivos pelo Supremo Tribunal Federal.*®°

Essa celeridade inicialmente é explicada em virtude da eficacia erga omnes e efeito
vinculante atribuidos a decisdo em sede de recurso extraordinario com repercussao geral, 0

que agiliza a prestacéo jurisdicional constitucional.*®

%2 BRITO JUNIOR, William de Almeida. O controle de constitucionalidade no Direito Comparado e o papel do
Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n.392,
p.209-225, jul./ago. 2007, p.219.
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Outra consequéncia de suma importancia consiste na alteracao do perfil institucional
do Supremo de modo que este possa atuar em seu papel precipuo de Corte Constitucional.*®’
No entanto, como foi visto, as mudancas ocorridas no perfil do STF ndo o transformaram em
uma Corte Constitucional semelhante & Suprema Corte norte-americana, nem nos moldes dos
Tribunais Constitucionais da linha kelseniana. O Supremo Tribunal Federal constitui uma

Corte Constitucional Unica, dotada de caracteristicas proprias.

Assim, a introducdo da repercussdo geral na sisteméatica do recurso extraordinario
configura um passo a mais no inicio do processo de alteracdo do perfil institucional do
Supremo Tribunal Federal. Do exposto, percebe-se uma paulatina transformacéo do Supremo
em uma Corte Constitucional brasileira, adaptada a realidade do pais. Mescla-se, assim, 0
método norte-americano relativo aos efeitos do sistema difuso e o europeu-kelseniano no
tocante ao controle concentrado, adequando-os ao modelo hibrido do controle de
constitucionalidade patrio.

No entanto, como foi analisado, o conceito do instituto da repercussao geral é dotado
de vaguidade proposital, de maneira que cabera a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
determinar, com critérios objetivos, quais sdo as questdes de maior relevancia econdmica,

politica, social ou juridica merecedoras de julgamento pela Corte.®

Importa frisar que essa analise far-se-a diante do caso concreto, ndo abstratamente.
Logo, a fixacdo do alcance do instituto sera similar a analise da Suprema Corte estadunidense,

nos moldes do stare decisis.®®

Para tanto, a gestdo por temas € o instrumento apto a materializar essa organizacao de

entendimento da mais alta Corte de Justica do pais.

Diante disso, percebe-se que estamos vivenciando um momento de quebra da antiga

visdo subjetivista do sistema recursal, onde se enquadra o recurso extraordinario, para uma

fase aperfeicoada e objetivada do controle difuso de constitucionalidade.>*

%7 BRITO JUNIOR, William de Almeida. O controle de constitucionalidade no Direito Comparado e o papel do
Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n.392,
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Com isso, visualizam-se diversas vantagens no processo constitucional com a adocao
da repercussdo geral. Inicialmente, o primeiro reflexo positivo recaiu na reducdo da
quantidade de recursos extraordinarios a serem julgados pela Corte. No ambito social e
juridico, pode-se destacar a maior efetividade da Jurisdicdo Constitucional, o que repercute
em um acesso mais célere a Justica, concretizando o direito fundamental previsto no artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal. Por fim, ha a abstencdo de julgamento de recursos

repetidos e a racionalidade do sistema do controle difuso de constitucionalidade.®**

Por fim, conclui-se que a repercusséo geral, ao tornar o controle difuso mais objetivo,
redirecionou o Supremo Tribunal Federal ao seu papel primordial de defesa da ordem juridica

constitucional, afastando-o da atuacdo como mera instancia recursal.

Assim, o STF atua, cada vez mais, como uma verdadeira Corte Constitucional apta a
concretizar direitos fundamentais e exercer fielmente sua missdo de guarda da Constituicdo

em um Estado Constitucional de Direitos Fundamentais.

30 V/IANA, Ulisses Schwarz. Da repercussdo geral no recurso extraordinario: perspectiva de racionalizagdo do
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Consulex: Revista Juridica, Brasilia, v.6, n.254, p.60-
63, ago. 2007, p.61.

%1 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.68.
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