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RESUMO

Analisa-se a tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da GgastiFederal e a
transposicao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do cowntnontcado
para o controle difuso. Rejeita-se a referida tese por se reeonfecontrole difuso
um legitimo instrumento de democratizagcdo do controle de constitudeaali
Analisa-se, ainda, inovacgdes processuais constitucionais que visaminaigho da
demanda judicial no Supremo Tribunal Federal e que ampliam os podste®dgEo
por meio de um esquema de aproveitamento das decisdes judiciarg@&m®slzala, por
meio da unido de recursos paradigmaticos e da edicdo de sumulaantegubugere-
se a rejeicdo destes novos institutos processuais com vistasesvagdo do devido

processo legal e do direito de acesso a justica, em um sentido forte.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Resoluc&o suspensiva do Senado.
Mutac&o constitucional. Devido processo legal. Direito de acesso a
justica.



ABSTRACT

The master’s dissertation is about the thesis of Braziliartizgimnal meaning change
on article 52, X, and the resultant incorporation of concentrated tuiostal
adjudication decision effect’s into judicial review ones. Heraker a critical stand
about that thesis, supported on Brazilian traditional judicial reveatufes, such as a
democratic way to develop constitutional adjudication. This ess&yastlyses some
due process of law innovations, that goals to reduce the cases om&upibunal
Federal (the Brazilian Supreme Court), by putting the Senate’s swsplewsiact out of
constitutional adjudication, and by turning all the court’s decisiors standard
decisions, what amplify its power in a large way, and constructs aerunder
obligating decisions skeleton — a different kind of stare decidi® dissertation
recommends the rejection of those innovations in order to ensure the due process of law,
as a dialectical procedure — case by case —, and the fgudesal treatment right, on

strong meaning.

Keywords: Constitutional adjudication. Senate’s suspensive law act. Constitutional

meaning change. Due process of law. Fairness judicial treatment.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo especifico analiseseade
mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal, levambgdautos da
Reclamacao Constitucional n° 4335/AC pelo entdo relator Ministro GiMsandes.
Dessa analise especifica, insurge-se o objetivo mais am@mledp estudo, que é a
defesa de uma concepcdo de controle de constitucionalidade e de processo
constitucional mais coerente com o ordenamento brasileiro da adiealmEntrado em
principios, e ndo em regras. Segundo esta concepc¢do, a interpretagdornlas
juridicas necessariamente deve transitar pelas nuances dogasiac Desta maneira,
rejeita-se a nocdo positivista de norma juridica e de integaejadicial e, no mesmo
sentido, demonstra-se a incompatibilidade de uma transposicdo dos éfeidecisao
de inconstitucionalidade do controle concentrado para o controle difuso,obsmda
adocédo de medidas aceleradoras do processo que passem peladadogdmtancia
do contraditorio no regular desenvolvimento do devido processo legal. Isgee par
natureza essencialmente interpretativa do direito, bem como seasdionfatica de
concretizacdo, sdo mais adequadamente compreendidas e exepotadeso de um
controle concreto das normas, desenvolvido no curso de um devido progsdso le
centrado na idéia de permanente contraditorio.

O desenvolvimento das idéias se dara da seguinte maneira.

Primeiramente, uma exposicéo sucinta do caso em estudo e da prichlemat
que ele veicula séo trazidos a titulo de noc¢des preliminaresefinda, um capitulo é
destinado a analise detida da tese de mutacdo constitucional do aX, 83,
Constituicao Federal, sob o viés dos argumentos de inutilidade ddaefestituto, que
dariam a ele uma conotacdo de despropdésito constitucional quendegitia sua
subtracdo do controle difuso. No capitulo posterior, a andlise continudavpliaa a
tese de mutacdo constitucional, s6 que na perspectiva de enfrentdosatgumentos
pontuais de evolucao legislativa e jurisprudencial levantados poraGiNandes para
justificar a mudanca de sentido do art. 52, X, da Constituicdo Federal.

Neste ponto da dissertacdo, serdo essenciais a critica desnvahtd a
nogao de direito como integridade, presente em Ronald Dworkin, bem &deoria
estruturante da norma, de Friedrich Miller, as quais dar&o o contorno tedricadie idé
direito e de norma juridica que nutrem a analise e a rejeicdesdade mutacao

constitucional da Resolucéo Suspensiva do Senado Federal.



Feita essa analise geral e enfrentamento dos argumentoadoslipara a
defesa da referida tese de mutagédo constitucional, encerrgpeenara parte da
dissertacdo. Na segunda parte, o objetivo € ampliar a anatisalpegar uma critica ao
“novo” principio de celeridade processual imposto pela Emenda Comstalua®
45/04, que parece querer justificar um sopro de concentracdo de poderiaees
maos do Supremo Tribunal Federal, por meio de mecanismos procelesoargencao
das demandas judiciais, uniformizag&o jurisprudencial e aproveitawiemngatorio de
precedentes vinculantes desta Corte Superior. Essa critexge gaartinente, na medida
em que o esforco argumentativo da primeira parte da dissertag&iatamente no
sentido de rejeitar a transposi¢cao dos efeitos da decisao detiincamslidade do
controle concentrado para o controle difuso, colocando-se em relevo o ssiroce
constitucional que essa modificacdo paradigmatica representard padenamento
brasileiro.

Tentar-se-a demonstrar porque estes mecanismos processuais egvador
pretexto de darem vazdo a esse novo principio de celeridade, regpresen duro
golpe a direitos constitucionais consagrados, como o devido procgake le direito
de acesso a justica. Relacionar-se-a, entdo, a rejeicdo dess@wsIsmMos a razdes de
teoria e pratica constitucionais que também recomendam a oejigéansposicado dos
efeitos da decisao de inconstitucionalidade do controle concentrado para o difuso.

Para dar cumprimento a esta tarefa, no penultimo capitulo séd@raa
uma concepcao sobre o devido processo legal e sobre o direito dedagesga que,
por um lado, reforgca a natureza essencialmente dialética do proeegsor outro,
estabelece uma relacéo direta entre o direito de acesdaa @ue caso concreto. Essa
nocao servira de base para a critica que se ira fazer, no Gépitalo da dissertacao,
em relacdo aos mecanismos de contencdo das demandas judiciageraindicao
acritica do conteudo dos precedentes judiciais, de forma vinculante.

Tentar-se-a tragcar uma relacao direta entre a aplicag@aisdeecanismos e
a efetiva leséo a direitos constitucionais como o contraditorice(iteea concepcéao de
devido processo legal trabalhada nesta dissertacdo) e o proprio deeacesso a
justica. Isso porque, a importancia do caso concreto e do contragitédiazido pelas
partes é relegado a um segundo plano na interpretagdo constitucionalsopr
retirada do jurisdicionado uma parcela importante de participacdo no eventatieostit
dos seus direitos, que representa a possibilidade, por meio de um tanirade

influenciar a analise interpretativa do magistrado e interfedr producdo da



consequente norma de decisdo do caso concreto — ja que a arnd@salekse caso
deixa de ser um referencial necessario para o intérprete do direito.

Nesta parte da dissertacdo — sem o0 abandono das teorias de Dwaekin e
Muller — aparece com destaque a teoria processual de Elal&azobre a natureza
dialética do processo (enquanto um procedimento em contraditériogora t
desconstrutivista de Derrida em sua relagdo com o direito (da fmmo essa relagao
foi estabelecida em seu liviorca de lej; e, por fim, a teoria argumentativa de Klaus
Gunther, sobretudo as idéias de discurso de aplicacao e de justificacao.

Terminada a tarefa de analisar as questdes acima, seraumeitbreve
resumo dos problemas trabalhados no curso da presente dissertag@do deti
consideracgdes finais, o que tem a funcao de justificar a tiajggncorrida, bem como
evidenciar a adequada nocao de direito e de norma juridica qua devautridas em
um Estado Democratico de Direito na atualidade. E essa nocédo nelegnem
consequéncia, a valorizacéo do controle difuso e concreto de constituctsmahidmn
como o fortalecimento do devido processo legal (em uma estruturacdjakétdo
direito de acesso a justica (consubstanciado em uma justicacdoor&seto, e ndo em
um direito ao simples acesso aos 0rgaos de justica).

Em suma, defender-se-a que a tese de mutacdo constitucionaldavamta
Gilmar Mendes representa um indesejavel retrocesso constitucassaly como a
promocao de uma celeridade processual ao custo da quebra do devido prgeésso le

do direito de acesso a justica.



2 NOCOES PRELIMINARES SOBRE O PROBLEMA

2.1 A tese de mutagao constitucional do art. 52, X, da Constituick®deral e os

problemas de legitimidade que ela enfrenta

A tese de mutacgéo constitucional do art. 52, X, da ConstituicioaFeiber
levantada a partir do voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferrditendes, entao
relator, nos autos da Reclamac&o Constitucional n° 4.335/AC

Sobre essa mesma matéria, 0 citado ministro posicionou-se ey arti
denominado “O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidadaso
classico de mutacéo constituciondlEsse artigo traz todos os argumentos utilizados
para a defesa da tese de mutacado constitucional do art. 52, ¥nslituicdo Federal,
0S quais serao analisados a seguir, de uma maneira geral.

Partindo da premissa de que o0s processos informais de mudanca da
Constituicdo sdo uma realidade e que o Supremo Tribunal Federal lpggsuidade
para exercer essa atividade por meio de sua prética constitucgimaar Mendes
empreendeu um esforco argumentativo para justificar uma supostacamut
constitucional no art. 52, X, da Constituicao Federal. A partir desstanca, o papel
do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso passaia entdo,
apenas o de dar publicidade as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Com o novo entendimento, as decisdes em controle difuso passariam a ser
dotadas de efichci@rga omnese efeito vinculante, invariavelmente, a partir da
publicacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, vinculando a atuacao dss dem
magistrados e tribunais de instancias inferiores, bem como a asttagéb publica em
geral, razdo pela qual, inclusive, caberia 0 ajuizamento de Reéan@nstitucional
em caso de afronta as decisfes de inconstitucionalidade profadantalmente pelo
Supremo Tribunal Federal.

1 O art. 52 da Constituicdo Federal dispde sobeoameténcias privativas do Senado Federal e, em seu
inciso X, declara o seguinte: “X - suspender a eg&o, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Suprefnitbunal Federal.”

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida LiminReclamac&o Constitucional n° 4.33el. Min.
Gilmar Mendes, julgada em 21 de agosto de 2006jdie Justica de 25 de agosto de 2006. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/asiurisprudencia.asp?s1=%28Rcl+4335%29+NAO+S%
2EPRES%2E&base=baseMonocraticas. Acesso em: fieveleiro de 2011.

¥ MENDES, Gilmar FerreiraO papel do Senado Federal no controle de constinatidade: um caso
classico de mutacdo constituciondh: Revista de Informacdo Legislativa.2004. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953. Acessw 20 de agosto de 2008.



Com fundamento nessa tese, o ministro Gilmar Mendes conheceu da
Reclamacao Constitucional n°® 4.335/AC, por entender que um juiz de exepapaes
da comarca de Rio Branco, no Acre, afrontou a autoridade vinculante @oqgulg
proferido por aquela Corte nos autos do Habeas Corpus n° 82.959/SP, que declarou
inconstitucionalidade do art. 2°, 8 1°, da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de
Crimes Hediondos), o qual dispunha sobre o Regime Disciplinar Difaten@os
condenados por crimes hediondos, vedando-lhes a possibilidade de progressao de
regime na execucao da pena.

Ocorre que a decisdo a qual o ministro se reportou foi proferidaigem
difusa de controle de constitucionalidade, emhabeas corpusrazdo pela qual, até
que o Senado Federal suspendesse a execucéo do dispositivo de dielyerstieviger
normalmente no ordenamento, ja que a eficacia das decisbes de cad@role
constitucionalidade proferidas incidentalmente possuem historicaneptdenamento
brasileiro abrangéncianter partes, e nao vinculam os demais 6rgaos do Poder
Judiciario ou da administracdo publica, sendo ap6s a edicdo de sotacde
suspensiva pelo Senado Federal.

Modificando esse entendimento, Gilmar Mendes levantou nesses autos a
tese de que os julgados do Supremo Tribunal Federal em sede de cdstrole
constitucionalidade possuem, independentemente da espécie de contdifies(seu
concentrado), eficaciarga omne® vinculam as demais instancias do Poder Judiciario
e da administracao publica em geral. Para ele, “ndo é (mdisgisdo do Senado que
confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria dedés&orte contém
essa for¢ca normativa.”

Segundo o referido autor, “é possivel, sem qualquer exagero, falquise a
de uma auténtica mutacao constitucional em razdo da completaulsigéio do sistema
juridico” °, ou seja, uma mudanca no sentido do art. 52, X, da Constituicdo Fedaral
sido operada por uma suposta sequéncia de reformas legislativas ugbewol
jurisprudenciais, resultando na mudanca de entendimento acerca dos @#sitos
decis@es de inconstitucionalidade proferidas no ambito do controle difuso.

Para defender essa idéia, Gilmar Mendes elaborou um raciocinioasobre

origens e a natureza juridica do art. 52, X, da Constituicdo Fetlaraindo a tona o

4 MENDES, Gilmar FerreiraO papel do Senado Federal no controle de constinatidade: um caso
classico de mutacdo constitucionadh: Revista de Informacdo Legislativa.2004. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953. Acessw: 20 de agosto de 2008. p. 165.

® Ibid. p. 165.



debate doutrinario que a entrada em vigor desse dispositivo, desde au{géostie
1946, suscitou no cenério juridico nacional, dividindo a doutrina em duas correntes
uma que entendia imprescindivel a Resolu¢do do Senado para a exteredaiatodas
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuseconhecia efeitax nunc
ao referido ato do Senado, na medida em que a Resolucdo Suspensivanelidaent
como uma espécie de “revogacao” da lei inconstitudipeal outra, que defendia que o
ato do Senado seria dotado de eficdeia tuné, j& que a propria decisdo de
inconstitucionalidade tratou de declarar nula a lei, ndo sendo possivel falargig&evo
de um ato nulab initio, ou seja, inexistente. Alguns autores iam além, como Lucio
Bittencourt, que admitia ser o ato do Senado Federal vinculado ao fato dedegistéio
do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso, ou seja, pdoa ‘@ ato do
Senadol[...]Jndo € optativo, mas deve ser baixado sempre que se varifigaitese
prevista na Constituicéo: decisdo definitiva do Supremo Tribunal Fedferal.”

Em decorréncia disso, Bittencourt acreditava ser o ato do SenadalFede
apenas uma forma de “tornar publica a decisdo do tribunal, levaraoemlaecimento
de todos os cidaddo5” Ou seja, Bittencourt reduziu a natureza da Resolucdo

Suspensiva aos frageis termos de um simples ato de publicidadesd® dkcSupremo

® |sso porque, o referido dispositivo foi inseridw ardenamento juridico nacional com a Constituigéo
1934, mas, dada a sua rapida substituicdo pelati€igio do Estado Novo, em 1937, a qual ndo previa
o referido dispositivo, a suspensdo do Senado Kéuwa figurar no ordenamento juridico nacional em
1946, quando foi novamente inserido na Constituigdquele periodo. (Cf. BARBI, Celso Agricola.
Evolugdo do controle da constitucionalidade das Ied Brasil. In:Revista de Direito Publico.n. 48.

Séo Paulo: RDP, 1968. p. 39.)

" Entre eles, pode-se destacar Alfredo Buzaid (CfZBID, Alfredo. Da acéo direta de declragdo de
inconstitucionalidade no direito brasileir®&&do Paulo: Saraiva, 1958. p. 88-90.), Themistdgtasd&o
Cavalcanti (Cf. CAVALCANTI, Themistocles Branddbo controle da constitucionalidadério de
Janeiro: Forense, 1966. p. 164), Celso Ribeiro@aftf. BASTOS, Celso RibeircCurso de direito
constitucional.16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 344.) e Jdsasé da Silva (Cf. SILVA, José
Afonso.Curso de direito constitucional positive2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 53-54.).

8 Segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, “o Serfaederal apenas cassa a lei, que deixa de
obrigar, e, assim, perde a sua executoriedade @opssa data em diante, a revoga simplesmente.
(MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira dé\ teoria das constituicdes rigidag. ed. Sao Paulo: J.
Bushatsky, 1980. p. 211.)

° Gilmar Mendes perfilha-se a essa corrente nocarii analisado. Ele cita como seu defensor Lucio
Bittencourt, o que se confirma abaixo, nas notasodapé n. 10 e 11, onde o referido autor expressa
posicionamento segundo o qual a resolugdo suspeésapenas um ato de publicidade das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, as quais peée si possuem, para ele, eficacia geral. Quem tambércocda
com a teoria dos efeitosx tuncda resolucdo suspensiva é Clémerson Merlin Clée CCEVE,
Cléemerson MerlinA fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade reitb brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. pp. 123-124.).

19 BITTENCOURT, Lucio.O controle jurisdicional da constitucionalidade déss. 2. ed. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997. p. 145.

% bid. p. 145.



Tribunal Federdf, a qual j& possuia de antem&o eficacia geral em controle de
constitucionalidade difus®.

Corroborando essa tese, e seguindo em sua linha de raciocinio, Gilmar
Mendes defende ainda que, a época de sua criacdo, a suspensaopaperddaado

Federal revelava-se inserida em um contexto que a justificalvajnsa “concepcao de

12 Segundo Lucio Bittencourt: “Se o Senado ndo agim por isso ficara afetada a eficacia da decisao,
qual continuara a produzir todos os seus efeitgslaees, que, de fato, independem da colaboragdo de
gualquer dos outros poderes.” (BITTENCOURT, Lué@ocontrole jurisdicional da constitucionalidade
das leis2. ed. Brasilia: Ministério da Justica, 1997. 5)14

'3 Contudo, esta concepgdo n&o vingou no constitatigno brasileiro, sendo a Resolucdo Suspensiva
do Senado Federal consagradamente um ato polfidispensavel a generalizagdo dos efeitos das
decisdes de inconstitucionalidade incidentais dpr&uo Tribunal Federal — ato este vinculado apenas
quanto ao seu conteudo, que é limitado aos terma®cdsao do Supremo Tribunal Federal, mas ndo em
relacdo a oportunidade de sua edicdo, que se déramos discricionarios (Cf. MELLO, op. cit. 1980. p
209; em sentido contrario Cf. CAVALCANTI, op. cil966, p. 164.), seguindo um procedimento
legislativo ordinario, que se inicia com um projdmresolucao (de autoria da Comissédo de Constituic
Justica e Cidadania — nos termos dos artigos 101386, Il e 388 do Regimento Interno do Senado
Federal), sendo submetido a apreciacdo e votacdomigsao, com a conseqiiente aprovacdo ou rejeicao
da proposta por meio de decisdo terminativa da €#uoi de Constituicdo, Justica e Cidadania, nos
termos do art. 91, Il do Regimento Interno do Serfeederal. E importante frisar que parece acedada
idéia de que ao Senado Federal é resguardadaibilesde de rejeitar a edigdo da resolucéo suspens
ndo estando obrigado a aprova-la, até porque,ssm asio fosse e o Senado Federal pretendesse néo
aprovar uma resolucéo qualquer, ele poderia seautitle sua discricionariedade na edicdo do ata, par
em inércia proposital, chegar ao mesmo resultadticorde uma rejeicdo dessa resolugdo. Contudo, nédo
s6 o carater discricionario da resolucdo susperfsivmotivo de dissenso doutrinario. A natureza dos
efeitos dessa resolucdo foi e €, ainda hoje, matevaliscordancia na doutrina — mas o fato é que, a
natureza discricionaria e o tramite legislativoRissolucdo Suspensiva parecem sugerir que ela éoum a
legislativo autbnomo (mesmo que seu conteldo sefmulado aos termos da decisdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Fede@#sta maneira, ela deve, de fato, produzir efeitos
partir de sua edicédo e para frente, ndo podendarasituacdes juridicas constituidas no passad — t
qual recomenda as idéias gerais de irretroatividadei no tempo, ou proibi¢cdo de éi post factoFora

isso, € importante frisar que a Resolugdo SuspertivSenado Federal ndo retira a lei suspensa do
ordenamento, tal qual uma decisdo de inconstitatitede do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado — ou seja, € possivel ao Supremo Hibederal, mesmo apos a edicdo de resolugédo
suspensiva, julgar uma acéo direta de inconstiadidade que eventualmente estivesse pendente sobre
essa lei, ja que a resolucao suspensiva ndo acarpetirda do objeto da acdo direta e pode, ela angsm
resolucdo), ser objeto de acdo direta. Em umacsitugomo essas, a lei volta a produzir efeitos no
ordenamento, ndo sendo, portanto, a Resolucdo i&ispedo Senado Federal uma retirada definitiva
desta lei do ordenamento. Por isso, parece maggiade o entendimento segundo o qual esta resolucéo
produz efeitogx nung.com o condao de evitar a proliferacao dos efeieokei declarada inconstitucional
em sede de controle difuso, e ndo a capacidadeul@r dodas as situacdes geradas no intersticie ant
entrada em vigor da lei e sua suspenséo pelo Sémadmal. Isso porque, como essa suspenséo € aperad
a critério discricionario, podem se passar variogsaaté que o Senado Federal tome providéncias e
aprove a resolugdo, e, caso se defira eésittunca ela, isso geraria a ruptura drastica de vaitizacdes
juridicas constituidas entre o inicio da vigén@del e a sua suspenséao por resolugdo, sem cameo ¢
caso acima citado, em que decisdo diversa sejaltorra sede de controle concentrado, o que ampliaria
sobremaneira o efeito devastador dessa resolucdoraenamento, desconstituindo, por meio da
resolucao, e reconstituindo, por meio da decisdagin direta, todas as situacdes juridicas afetadas
verdadeiro caos juridico. Ndo parece ser um quaudiito animador para este instituto, que serianaés

de um instrumento pacificador de questdes coniiitacs, um verdadeiro celeiro de novas e infindavei
controvérsias judiciais. Por isso, parece que egosf prospectivosek nung sdo mais adequados a
resolucdo suspensiva.



Separacdo dos Poderes — hoje necessaria e inevitavelmente wttaphss que a
vigéncia de tal dispositivo na Constituicdo Federal, atualmenteten@gustificativa
alguma, senéo razdes de indole exclusivamente histéricas.

Isso porque, se o Supremo Tribunal Federal pode suspender a efckstia d
em controle abstrato por meio de simples medida liminar, ndorfidseue, tendo se
pronunciado em definitivo acerca da inconstitucionalidade de uma letoetrole
difuso, essa decisao precise ter seus efeitos estendidos porsangde do Senado
Federal.

Gilmar Mendes argumenta ainda que a suspensado do Senado Federal ndo
assegura eficacia geral as decisdes que, ao invés de dadlaranstitucionalidade de
lei, fixam uma interpretagdo constitucional adequada, ou mesmo nos das
interpretacdo conforme a Constituicdo. Além desses casos, iaedetor cita mais
quatro outras situacdes em que a suspensao do Senado ndo opera qudatmwpraadei
sejam: a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugg&dalea rejeicdo da
arguicao de inconstitucionalidade, a fixacao de interpretacao coiostélipor meio do
provimento de recurso e a declaracao de nao recepcao de norma anterior a Constituica

Fora isso, Gilmar Mendes observa que a adocdo da modulagcéo denefeitos
declaracdo de inconstitucionalidade incidental também debiliteraeénicdo do Senado
Federal. Ao lado desses argumentos, pode-se destacar ainda as Obsequac o
referido autor fez em relacéo a evolucéo jurisprudencial ddégeésque o ordenamento
juridico brasileiro sofreu ao longo da vigéncia da atual Constituigdoguais
permitiriam inferir, segundo ele, uma énfase no controle concenteaidanto-se mais
constante as decisfes com eficicia geral.

Os argumentos do autor em relacdo a essa evolugdo legislativa e
jurisprudencial sdo, sucintamente, os seguintes: relativizacacedarétacao do art. 97
da Constituicdo Federal; ampliagdo do controle abstrato com¢aciia Agéo Direta
de Constitucionalidade; a criagdo da Arguicdo de Descumprimento retit®
Fundamental, as inovacdes da Lei n° 8.038/90, com a possibilidade de se negar
seguimento a recurso extraordinario ou especial quando contrarios akssigo
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, respestiie

introducdo, no art. 557 do Cdodigo de Processo Civil, do § 1°-A, por meio da Lei n°

1 MENDES, Gilmar FerreiraO papel do Senado Federal no controle de constinatidade: um caso
classico de mutacdo constitucionadh: Revista de Informacdo Legislativa.2004. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953. Acessw: 20 de agosto de 2008. p. 155.



9.756/98 — que da ao relator de recurso a possibilidade de dar-lhe ouheegar-
provimento monocraticamente, caso a decisdo do @gfam esteja em desacordo ou
em concordancia, respectivamente, com Sumula dos Tribunais Superiarigura da
transcendéncia dos motivos determinantes em relacdo aos julgamdmt leis
municipais; e, ainda, os efeitos das decisdes proferidas em ac¢des coletivas.

Para melhor organizacdo do raciocinio, separar-se-a a critica queesdéret
fazer aos argumentos que Gilmar Mendes langa mdo em susa didemutacao
constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal em dois capitulpsim@iro
voltar-se-4 aos argumentos de natureza teleoldgica da tese atgonabnstitucional,
aqueles que defendem auséncia de finalidade na manutencdo da Ressdpefisit
do Senado Federal. Ja o segundo concentrar-se-a na critica a wsta swplucdo
legislativa e jurisprudencial que, para Gilmar Mendes, evidenciaa intencdo do
legislador e uma tendéncia do Poder Judiciario em ampliar assefizis decisbes do
Supremo Tribunal Federal em controle difuso, e justificam a idafemutacao

constitucional.



3 A AUSENCIA DE FINALIDADE DA RESOLUCAO SUSPENSIVA DO
SENADO FEDERAL COMO ELEMENTO AUTORIZATIVO DE SUA
MUTACAO CONSTITUCIONAL

3.1 A limitacdo da finalidade da resolucédo suspensiva do Senado Fedeiante do

atual sistema de controle de constitucionalidade

Uma suposta limitacédo da finalidade do dispositivo contido no art. 52, X, da
Constituicao Federal teria tornado, segundo Gilmar Mendes, injustifieddefesa do
papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso. Rarayele de
sofisticacdo do controle de constitucionalidade atual tornou a suspensagaopelo
Senado Federal inoperante em uma série de modalidades de decisbes de
inconstitucionalidade, como aquelas que declaram a inconstitucionaletadeducao
de texto, ou apenas firmam uma interpretacdo conforme a Constiteinfén, decisdes
gue nao tém como objetivo a retirada das normas do ordenamento.

Dessa limitada utilidade do instituto decorreria, para 0 autosuaa
obsolescéncia, o que demandaria uma reinterpretacdo que Ilsseetw sentido
atribuido pela historia politico-constitucional brasileira, destinandotao a simples
funcdo de ato de publicidade das decisdes do Supremo Tribunal Federahtsste c
difuso.

Em que pese a tese de desuso ou despropoésito do instituto da resolucéo
suspensiva, € importante indagar se a suposta auséncia de finalidadieridim
dispositivo constitucional — se fosse admitida como verdadeira — wg@rianotivo
suficiente para que o Supremo Tribunal Federal agisse dessaanéne em outras
palavras, na interpretacéo judicial da Constituicdo, argumentoE@®lijue se voltem
para a finalidade ou utilidade de uma determinada decisdo politigassado s&o
bastantes em si mesmos para legitimar a modificacdo ddaséigiorico-institucional
de préticas constitucionais arraigadas no ordenamento?

Para responder a essa pergunta, recorrer-se-a a alguns funda@éntos
lancados por Ronald Dworkin, o qual, em analise sobre a discussdo que envolve
carater politico das decisGes dos juizes, traz significatorgsitnuicdes para o presente
debate. Partindo da premissa de que Direito e Politica ndo s&ore moeisa, Dworkin

revela que os argumentos politicos, apesar de nutrirem as delnsgas&zes, ndo pode



limita-las aos seus termos, pois existe uma diferenca inémtna diferentes tipos de
argumentacao politica.

Os argumentos politicos podem ser de dois tipos, a saber: argumentos
procedimento politico e argumentos de principio politico (estesodltiemtendidos
como principios juridicos consagrados no ordenamento por decisdes padiitica
passado). Os primeiros sdo argumentos que tém como fundamento adinalida
objetivo de determinada decis@o politica, geralmente revelando atgpmoepcédo do
bem-estar geral ou finalidade publica. Ja os argumentos de mirpopitico sao
aqueles que tém como fundamento os principios juridicos existentesnandada
comunidade, os quais asseguram os direitos que os cidadaos possuemEstat®d e
demais atores sociais.

Segundo o autor norte-americano, a visado correta “é a de que juigiesrbas
ou devem basear seus julgamentos de casos controvertidos em argul@gminsipio
politico [juridico], mas ndo em argumentos de procedimento pofitidoreflexdo que
esse autor traz a tona é de grande valia para rejeitaraadigl@ue os juizes possuam
legitimidade para proferir decisdes politicas do primeiro tipde dbzer, decisdes
politicas que ndo se baseiem em principios juridicos, e que, pern&s estejam
relacionadas aos direitos que os cidaddos possuem em uma comuidadetras
palavras, o discurso de Dworkin nega que as decisfes dos juizes debasese
exclusivamente em argumentos politicos procedimentais, ou de carafsti¢mal

Essas decisfes procedimentais compdem um campo politico que nao €
reservado ao Poder Judiciario enquanto aplicador do direito, que é o campo da
discricionariedade politica. Esse campo é reservado ao Podstatiegie ao Poder
Executivo, mas ndo ao Poder Judiciario, pelo menos enquanto 6rgao dedaptioa
direito e solucéio de conflitos judicifisOs juizes podem até se valer, como em verdade
se valem, de argumentos politicos no momento de decidir casos cqnerasosstes
argumentos ndo se confundem com opinides politicas particulares ditratkgie sim
concepcoOes politicas vigentes em sua comunidade. Por isso, alidkimessalta que,

por mais que um juiz norte-americano seja marxista, ndo podera deéndseus

> DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principi&ao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 6. Ver também
DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a séri®ao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 128 e segs.

8 E claro que ha atribuicdes politicas do primeipo tpara o Poder Judiciario quando, por exemplo,
planeja e executa sua politica judiciaria, na datspaco para decisbes politicas como investinggnto
material, pessoal, ampliacdo das circunscricfdsiguths, reajuste de subsidios, etc.; mas tudpesta
atrelado a gestédo do referido poder, e ndo a sagédd como 6rgao de aplicacdo do direito e soldeédo
conflitos.



julgamentos ideais socialistas de convivéncia, ja que esteartamitoda a experiéncia
politica do povo norte-americano.

Algum critico certamente notara que ha outras situagcbes em Bodev
Judiciario imiscui-se em funcao politica discricionaria, como quant&rvém no
campo discricionario das politicas publicas, determinando a implagdentie medidas
que contrariam o programa de agdo governamental previamente lesstiabe
contingenciando recursos orgamentarios destinados por lei a outras finalidades.

Nesses casos, contudo, € necessario perceber que, por um lado, quando o
Poder Judiciario profere decisdes nesse sentido, ele deve fazé-lmsemos direitos
que reconhece que um determinado cidadao (ou cidaddos em conjunto) rpogsuo f
Estadd’; e, por outro, deve-se atentar para o fato de que a prépria disciaiada
politica, segundo o ideal de integridade insculpido na teoria dekibwampde uma
analise de legitimidade das medidas politicas do presente c@melbaum principio
juridico-politico de igual consideracdo e respeito que deve ser otseduaante o
processo de elaboracdo e execucao das politicas governamentais.

Por isso, essa suposta imissdo do Poder Judiciario no campo da
discricionariedade politica de outros Poderes é na verdade uma fuecéote ao
sistema de freios e contrapesokecks and balancesiue a Teoria da Separacao dos
Poderes encarnou no modelo federalista norte-americano (que foi indorpmoa
constitucionalismo brasileiro). Ou seja, € legitima a atuacdord®oder para conter
arbitrariedades de outro Poder, mantendo-se o equilibrio institucidaate caso
especifico levantando, de controle de politicas publicas, a supostiidndo Poder
Judiciario tem como fundamento a preservacdo dos direitos que os cigaddosm
frente o Estado, e ndo a avocacao da discricionariedade politica dd=Redativo por
parte do Poder Judiciario. Se todos os juizes agem ou ndo com eslksa ecalgtetro
desses limites nos casos concretos é outra questdo, que nado invpdidepectiva

tedrica aqui afirmada

7 Ou seja, no caso hipotético de um cidaddo queeregm juizo uma determinada terapia médica néo
incluida na lista de prioridades do programa dedsagovernamental, a decisdo que eventualmente
conceda esse direito deve ser tomada com base gamemtos de principio juridico-politico, e néo
meramente em argumentos de procedimento politié@. &l o juiz criando uma nova politica publica
genérica no programa de ag¢des governamentais, s assegurando em um caso concreto, com base
na analise de suas peculiaridades, a fruicdo ddingito individual que o magistrado reconheceusdissi
aquele cidadao na situacéo concreta posta em juizo.

18 1sso porque a intencdo do presente discurso é@ragate negar que os juizes devam, ou possam,
justificar suas decisfes a partir de escolhas tulgede valores politicos, e, em contrapartidamafr

que eles devem, antes de mais nada, reconhece@qecnar) e dar aplicabilidade as normas
constitucionais decorrentes dos principios jurigicencontrados na experiéncia politica de sua



Diante destes argumentos, percebe-se porque as decisdes [ugigszes
devem se basear em argumentos de principio juridico-politico, e ndementos de
procedimento politico, como razées de finalidade, ou de utilitatis@m® quais ndo sdo
suficientes para legitimar decisfes judiciais em um anmdbiem que se adote a
concepcdo do direito como integridade, centrada em principios (que saasnorm
juridicas, vale dizer, e ndo meros axiomas ou valores).

E é dessa normatividade agora atribuida aos principios, que sao
verdadeiramente o centro de sentido do ordenamento, e ndo meros instrudeentos
colmatacdo de lacunas como pensavam os positijsise decorre a constante
necessidade de uma argumentacdo racional dos juizes na aplicaljégito nos casos
concretos; uma argumentacdo que revele a adequacgéo da inteopdeidgds normas
juridicas, com base nos principios vigentes aqui e agora na comunidade. Es
racionalizacdo das decisOes judiciais € a tarefa que o direito comadetiegmpde aos
magistrados, como forma de garantir a Unica e verdadeira jtestigavel pelo homem,
que é a justica das situa¢des concretas.

Nesse contexto, a argumentacéo racional do conteudo principiolégico que as
regras devem assumir no caso concreto sera a nota de legléndda sentencas
proferidas pelos juizes, posto que sO podera ser considerada bem sagedidasta
interpretativa de um magistrado se ela demonstrar-se aptzomorar-se a historia
institucional daquela comunidade, dando a melhor justificativa dos dici@®sos
cidadaos possuem e, desse modo, preservando a integridade do referido ordenamento.

Ou seja, a tarefa do magistrado (ndo sé dele, mas de qualquer udoigue a
a integridade como um pressuposto para a legitimidade do direitmtespretar o
direito deixa de ser a busca de uma teoria semantica que expdiglieeitos a partir
exclusivamente dos textos juridicos colocados a sua disposicdo, passandotarefa

de dar a interpretacdo que revele a correta aplicacéo glas e principios juridicos

comunidade. E isso demanda uma postura completandéfierenciada e mais coerente por parte dos
juizes, posto que eles, segundo essa concepcaoeite, derdo sempre a obrigacdo de fundamentar
racionalmente o direito que declaram que as padesuem nos casos concretos por eles solucionados,
relacionando esses direitos nao sO as regras ggantordenamento, mas, sobretudo, aos princip®ms g
regem a comunidade politica na qual estéo inseridos

19 A expressao utilitarismo é utilizada aqui como waaante do pragmatismo juridico, que, segundo
Dworkin, € uma concepgéo cética do direito, poredita “que os juizes tomam e devem tomar quaisquer
decisdes que Ihes parecam melhores para o futurordanidade, ignorando qualquer forma de coeréncia
com o passado como algo que tenha valor por si m&gPWORKIN, Ronald.O império do direito2.

ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p.119.)

% 1ss0, na experiéncia brasileira, tem talvez suscanmais significativa na Lei de Introducdo ao @odi
Civil, que trata os “principios gerais de direitmdmo métodos de integracédo do sistema juridicaloten
portanto, uma relevancia secundaria na concepgcgitivisia daquela época.



existentes no ordenamento, dadas as singularidades relevastesodmncrefd. Fora
isso, essa proposta interpretativa deve representar o melhordegossivel no que
tange a sua adequacédo a pratica politica corrente daquela comuNigsstes bases de
fundamentacéo, o direito como integridade rejeita a tese de que as dedisiss que
envolvam casos dificeis — casos em que ndo ha consenso sobre o conteldataks dir
das partes em conflito — possam ser meras escolhas subjetiasrds, fundadas em
uma suposta discricionariedade judicial, sempre arbitrariasaista (0 chamado
decisionismo judicial).

Essa exposicao da tarefa encarregada aos magistrados (eradqatete do
direito) pelo direito como integridade serve aqui para demonstrar poscargumentos
de procedimento politico sdo, segundo essa concepcéo, insuficientgsspicar as
decisbes tomadas pelos juizes. Desse modo, pode-se dizer que, @pekaradtes do
ponto de vista meramente politico, os argumentos de limitacdo daldd®lda
resolugcdo suspensiva, ou mesmo de sua discreta utilizacdo pelo Sedadd, hao
servem para justificar e demonstrar a adequacao da nova irgefjoreiada por Gilmar
Mendes ao art. 52, X, da Constituicdo Federal.

Isso porque, ao que tudo indica, o Supremo Tribunal Federal, enquanto
legitimo intérprete da Constituicdo, s6 estd autorizado a mokificdm base em um
processo de concretizagdo do seu contetdo, e ndo sob qualquer pretextoie ger me
qualquer argumento. Nesse sentido, as decisdes politicas tomadesnpatédade no
passado e no presente devem influenciar a postura narrativa do iatamapreender e
dar continuidade ao desenvolvimento da cadeia do direito, tudo a serviceaddade
integridade constitucional que todo governo regido por principios deve perseguir.

A resolucdo do Senado Federal, de fato, ndo tém sido utilizada de uma

forma privilegiada em nosso ordenaméftmas isso nao retira de si a legitimidade da

L Friedrich Mller, ao introduzir sua teoria estraite do direito, explica essa superacéo do paredig
positivista, nos seguintes termos: “O direito n&@oapdia somente na norma verbal, nem pode ser
conquistado a partir dela e com o auxilio do preegmiramente légico, assim como da subsuncao obtida
pela via da concluséo silogistica. [...]JPara o @sso da concretiza¢do, a norma aparece diferendeada
acordo com o ambito normativo e com a idéia nowmafundamental do programa normativo.
Principalmente no direito constitucional os pordesvista da concretizacdo devem frequentemente ser
deduzidos do texto normativo apenas em pequeraaegt aplicacdo, de modo decisivo, vai além do
texto normativo; ndo vai, porém, além da normaa auprmatividade concreta deve justamente ser
salientada apenas para o caso particular.” (MULLE#Rdrich.Teoria estruturante do direit@. ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. ¥96seq.)

22 A (ltima controvérsia que ganhou repercussédo hatdguridico nacional e que girou em torno de uma
Resolucao Suspensiva do Senado Federal foi a mégedeinstituicdo de tributo na modalidade “taxa”
para o servico de iluminacdo publica. Naquela dcasb Senado Federal editou uma resolucéo
suspendendo a execucdo de uma lei do Municipio ithlrdNRJ (que instituia “taxa de iluminacao



prerrogativa atribuida aquele orgao legislativo, sobretudo se aeereao argumento
histérico, que acabou sendo relegado a segundo plano por Gilmar Mendes em sua
analise, o que parece deixar transparecer uma idéia bastanstas@mhtgue se reproduz
largamente na doutrina constitucional brasileira, que € uma supostamapdax
existente entre a resolucédo suspensiva e 0 controle concentrado, canprirseira
fosse uma aspiracao dos constituintes ao controle concentrado.

Contudo, nas linhas gerais abaixo, tentar-se-a desconstituir gsseeato,
demonstrando que a resolucdo do Senado Federal e o controle concentrado de
constitucionalidade nunca foram sinbnimos na retérica constitucionalelveaspelo

menos em se tratando do seu processo constituinte.

3.2 A resolucéo suspensiva no contexto dos processos constituintes brasieir

J& em 1933, na Assembléia Constituinte que veio a dar origem a
Constituicdo de 1934, o deputado Nilo Alvarenga levantou a questao do controle de
constitucionalidade concentrado e abstrato das normas, ocasido eexmgueo 0S
elementos gerais da teoria de Hans Kelsen, o referido constiou@s a criacdo de
um tribunal constitucional, nos moldes da teoria do professor de Viena.

Eis os argumentos de Nilo Alvarenga na sec¢ao de 23 de dezen®83le

da Assembléia Constituinte:

Senhor Presidente, de nada valeriam todas essas leehquistas da
humanidade de hoje, sem uma garantia para assegsuar efetividade, sem
uma sanc¢do para tornar real o seu exercicio deefdt direito. Esta sancéo
s6 pode ser dada pela jurisdicdo constituciongHpns Kelsen®.. o insigne
criador da teoria da hierarquia das regras detdjrassim se expressa: uma
Constituicdo, a que falte a garantia de anulallkdados atos
inconstitucionais, ndo é plenamente obrigatérigentido técnico. Equivale,
pouco mais ou menos, sob o ponto de vista propriajaridico, a um voto
sem forga obrigatéria. Linhas adiante, o conspfmadessor vienense ainda
afirma: uma Constituicdo, cujos dispositivos coneetes a legislacdo
podem ser violados, sem que resulte dai a anutiEgiteis inconstitucionais,
tem, em face dos graus inferiores da ordem estaticnesmo carater

publica”), declarada inconstitucional pelo Suprefmibunal Federal em sede de controle difuso. Aqui,
vale frisar que, apesar de grandes questfes ecmistibis ndo estarem sendo veiculadas por meio da
resolugcdes suspensivas, isso nao significa quen@taesteja em pleno funcionamento. Muito pelo
contrario, ha resolucdes suspensivas recentes, sempodera perceber nas notas de rodapé n° 72 e 120
que demonstra que é uma competéncia do SenadoaFedemleno uso, reforcando a fragilidade do
argumento proposto por Gilmar Mendes.



obrigatério que o Direito Internacional em frente Rireito Interno. Quer
dizer: tem forca obrigatéria puramente platorica.

Percebe-se, em uma primeira observacéo, que a recente ¢paxanteoria
da jurisdicdo constitucional de Kel$éja era conhecida pelos constituintes de 1933,
sendo estranho atribuir qualquer vinculagdo entre a criacdo de timtonsomo a
resolucdo suspensiva do Senado e a suposta intencdo de se criar no emttlenam
brasileiro o controle concentradpja que uma proposta direta para sua criacéo foi feita
pelo deputado Nilo Alvarenga, mas nao foi levada adiante pela assensblforme
atesta a versao final da Constituicdo de 1934, que prestigiou o califuste herdado
da Constituicdo de 1891.

Alids, conforme se podera perceber no trecho abaixo citado, a @scuss
acerca da importacdo do modelo kelseneano ou da continuidade do modelo difuso foi

diretamente veiculada entre os constituintes da época:

O Sr. NILO ALVARENGA - [...] As decisdes das Corteke justica
ordinaria, de justica comum, ndo vao além das pditgantes. A lei,
anulada em favor dos que litigam, continua em pleigowr, em plena
efetividade para os demais membros da coletividagento Sr. Presidente,
como prova dessa minha assercao, um exemplo ot®raeni, no Distrito
Federal. E o da lei do calcamento. Essa lei tem jsigada nula por varios
acordaos e decisdes das Cortes de justica dotBiEederal, e, no entanto,
continua a vigorar para os demais membros da ciolatle e de uma maneira
muito simples: a Prefeitura langa todos os coniniies, impdem-lhes multa,
mas ndo efetua a cobranga judicial das taxas aesedt dessa lei. No dia,
porém, em que O proprietario morre ou pretendenati@ seu imovel, A
Prefeitura do Distrito Federal ndo aceita o pagameio imposto de
transmissaaausa mortisou inter vivossem o prévio pagamento da taxa de
calcamento. [...]Isto demonstra a imprestabilidddesistema de controle
constitucional das leis, tanto pelo regime amencatomo pelo regime
brasileiro, quando é confiado & justica cominjE preciso, pois, confiar a
jurisdicdo constitucional a tribunais que tenhanfaguldade de decretar a

23 BRASIL. Diario da Assembléia Nacional Constituinte de 19B% de Janeiro: Imprensa Nacional,
1933. p. 713.

4 Essa teoria foi publicada como artigo cientifiedapprimeira vez em 1928, sob o tittila garantie
jurisdictionelle de la Constituition{A garantia jurisdicional da Constituicao), na staifrancesaRevue

de Droit Public et Science PolitiquéRevista de Direito Publico e Ciéncia Politica).

% Essa idéia parece estar contida em Capellettienaglinhas do seu argumento, quando defende a
auséncia daetare decisicomo fator decisivo para o fracassojuldicial reviewem alguns paises devil

law. Segundo ele, nos paisesaieél law em que o controle difuso se desenvolveu relativéenbem,
como na Suica, foi necessario criar mecanismos xengfio dos efeitos das decisdes de
inconstitucionalidade. E esses mecanismos, parpdllafti, deixam o controle difuso “a meio caminho
entre o difuso e o concentrado”, como se a extedgfefeitos da decisdo de inconstitucionalidade
revelasse uma aspiracdo ao controle concentradoQAPELLETTI, Mauro.O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito compara@o.ed. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor,
1992. p. 77 e segs.). Bom, no Brasil essa retdréa parece ser verdadeira, posto que o controle
concentrado foi expressamente rejeitado pelo mavimneonstituinte de 1933 — uma proposta de criacéo
de um Tribunal Constitucional ndo vingou entre osstituintes —, momento em que a Resolucéo
Suspensiva do Senado Federal foi criada no ordertame



nulidade das leis e dos atos inconstitucionais eoganes, que tenham a
faculdade de derrogar, inteiramente, absolutamerds, leis julgadas
inconstitucionais e os atos do Poder Publico remilt dessas leis. [...]JO
tribunal, com jurisdicdo constitucional, represemamo que uma delegacéo
dos demais poderes. [...]De acordo com as emendaspn apresentadas, e
gue estou, no momento, defendendo, esse tribur@lcsenposto de nove
membros: dois indicados pelo Supremo Tribunal Falder mais elevado
orgédo do Poder Judiciario do pais, dois Pelo Potegislativo, isto &, pela
Assembléia Nacional, dois outros pelo PresidenteRégublica e os trés
restantes]...] designados pelo Instituto da Ordems Advogados Brasileiros.
Os Juizes, ou Ministros dessa Suprema Corte decdustao terdo a
inamovibilidade, nem a vitaliciedade dos demais isteados; terdo o
exercicio de suas func8es restrito ao prazo de dréss apenas; serdo em
namero igual, como delegados dos demais poderestittddos, de modo que
— repito — ndo representara que se lhes sobrepd@iRIFO NOSSO)

O Sr. AGAMENON MAGALHAES — A Constituicdo Espanhotaia um
tribunal como esse — o Tribunal de Garantias Cegbinais.

O Sr. NILO ALVARENGA — Exatamente. E dessa naturezaibunal cuja
criagcdo proponho, para acabar com os inconveniatdefidiciarismo, da
ditadura do Judiciario ou da sua supremacia sabtemais poderes.

O Sr. AGAMENON MAGALHAES — é um freio.

O Sr. NILO ALVARENGA - Perfeitamente...

O Sr. CUNHA MELO - Acho a idéia de V. Ex. muito emtssante e
original... Todavia, o que melhor copiamos, o quahaor trasladamos da
legislacdo americana para aqui foi, precisamente assupremacia do Poder
Judiciario para interpretar as leis e julgar da stitutionalidade ou
inconstitucionalidade deld8.Apesar de concordar, em parte, com V. Ex.,
nao desejo abandonar aquilo que de melhor tem@enstituicdo de 1891.

O Sr. NILO ALVARENGA — Mas V. Ex. sabe perfeitamergue, o controle
completo da constitucionalidade das leis ndo patecsnfiado a justica
comum, porque a esta somente cabe a funcéo de, jotgao acabo de expor,
as questfes entre partes, e decidindo em espé&rietem a faculdade de
decretar a nulidade das leigga omnes.

O Sr. CUNHA MELO - A questdo de constitucionalidadsu
inconstitucionalidade das leis surge, entretanta, discussdo de casos
concretos.

O Sr. NILO ALVARENGA - Acabo de citar o caso dadl calcamento, na
Prefeitura do Distrito Federal, que é tipico e esia olhos de todos nds...
Como essa, ha dezenas de leis, vigorando no Brdeiro, quando os
tribunais sobre elas ja se pronunciaram, porqueeaapenas compete julgar
0s casos em espécie e miiga omne$’

Observa-se aqui uma transposicao da teoria de jurisdicdo constitudgonal
Kelsen na proposta de Nilo Alvarenga, bem como a defesa de Cunbadlelodelo
difuso herdado da Constituicdo de 1891. N&o ha, contudo, nenhum indicio de que a
criacdo da resolugdo suspensiva na Constituicdo 1934 tenha sido um esfor¢o
constituinte para trazer para o ordenamento brasileiro o contrdtatabde normas

elaborado por Kelsen® Ao contrario disso, o surgimento da ResoBiggensiva do

% Essa concepcdo politica revela-se ainda hoje denamento brasileiro. N&o por outra razdo, a
Constituicdo Federal de 1988 adota as chamadasutdgupétreas, cuja finalidade principal é direaion
ao Poder Judiciario a Ultima palavra em termosomérale de constitucionalidade.

2" BRASIL. Diario da Assembléia Nacional Constituinte de 19B% de Janeiro: Imprensa Nacional,
1933. p. 714 et. seq.



Senado € uma sinalizacdo dos constituintes para o fortalecimertatduec difuso, na
medida em que, mesmo suavizando o poder do Supremo Tribunal Federaliopda me
inclusdo do Senado Federal na dindmica do controle difuso, a criag@ésotizcao
suspensiva visava acabar com uma das deficiéncias identifijgaldasconstituintes no
controle difuso brasileiro, que era a manutencdo dos efeitos deddelaradas
inconstitucionais, jA que o Senado Federal passaria a ter cdealgade suspender a
eficacia dos atos normativos declarados inconstitucionais pelo nSupreibunal
Federal quando julgasse essa medida conveniente para o ordenamento.

Ou seja, mesmo ndo dotando as decisbes de inconstitucionalidade
incidentais de eficacia geral, os constituintes fortaleceranc@®eudo, na medida em
que a Resolucdo Suspensiva do Senado Federal ficava adstritanassd@decisdo do
Supremo Tribunal Federal, como adiante ficou pacificado na doutrinasprjwt&ncia
nacionais. Como se pode perceber, a idéia dos constituintes elacéorta controle
difuso, e ndo substitui-lo. De uma sé vez, pretendeu-se evitar agpoatedos efeitos
de leis julgadas inconstitucionais incidentalmente, mas sem agigabt@maneira o
poder delegado ao Judiciario, mantendo-se o equilibrio no arranjo institudenal
Republica brasileira.

Contudo, néo foi na vigéncia da Constituicao de 1934 que este instituto teve
papel relevante na estrutura de garantia constitucional, hagaqust precocemente
aquela Constituicdo foi substituida por outra, em 1937, quando teve iniciome reg
politico do Estado Novo.

Somente em 1945, durante as discussdes da assembléia constituinte, o te
da resolugcdo suspensiva voltou a pauta constitucional, colocado por emendas
apresentadas pelos deputados Atilio Vivaqua e Fernando de Sousa.idadmalo

instituto era a mesma de 1934, conforme observado por Fernando de Sousa:

O Sr. FERREIRA DE SOUSA —[...] Trata-se de resiaéio de disposicdo da
Constituicdo de 34, disposi¢do grandemente juspaeeatendeu a economia
nos litigios judiciais. Se o poder judiciario, exaamdo a matéria em

particular, declara a inconstitucionalidade de lgh@u de um regulamento,
se o Poder Judiciario persiste nessa declaracd@mu se essa

inconstitucionalidade é evidente, ndo é justo casaccidadao, para fazer
valer seu direito, suporte as delongas de uma d#arjadiciaria até o finaf

8 BRASIL. Anais da comissdo da constituicdo.2. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1948.158-
159.



Observe-se, de pronto, que Ferreira de Sousa deixa transpareseu em
discurso que a persisténcia da jurisprudéncia € um dado relevantenoseinada
resolucdo suspensiva, que seria um meio de proporcionar uma econoitiigodenbs
casos de evidente inconstitucionalidade ou de decisdes de inconstitdedaali
reiteradas do Poder Judiciario. Essa preocupacao do constituinte pede aggns
caminhos diferentes para a melhor interpretagcdo desse dispoBiivpersisténcia o
constituinte poderia entender uma reiteracdo da declaracdo judd=al
inconstitucionalidade pela via recursal — em diferentes 6rgaos doadiodi mas a
respeito de um mesmo caso concreto; ou poderia indicar a persistEcium
entendimento jurisprudencial por parte do Supremo Tribunal Federal maagéol de
inconstitucionalidade de uma lei em diferentes casos concretos.

Note que o fato de se almejar com o instituto a economiaigeditnao
torna a primeira alternativa auto-evidente, haja vista que ess@mia judicial tem
como objetivo evitar que todos os cidaddos tenham de ingressaizenpgra reaver
um direito usurpado por lei declarada inconstitucional, e ndo evitarquplguer
cidadao tenha que fazé-lo. Alids, a ndo obrigatoriedade de edicaootlgdespelo
Senado Federal, que goza de discricionariedade politica paragutgaveniéncia de
sua expedicdo, conforme assentado na jurisprudéncia do proprio SuprieonoalTr
Federad®, bem como o efeito tempor&x nunc”® dessa resolucdo, tornam bastante
atraente a segunda tese interpretativa, jaA que nédo sendo obrigatiiata e retroativa
a suspensao da lei declarada inconstitucional, ndo se pode dizer quéhos me
entendimento do termo “persisténcia’” nesse contexto seja aqgafto las fases
recursais de um mesmo caso concreto, mas sim a prépria reincidérentendimento
constitucional em diferentes casos concretos.

Alids, essa tese ganha certa forca se se examinauiateegassagem dos
Anais da Comissédo da Constituicdo de 1946, na qual o Deputado Ferremasde S
proferindo voto de rejeicdo a emenda substitutiva que modificava o tdPouer”
Judiciario” por “Supremo Tribunal Federal” — no dispositivo que tratavieestalucéo

suspensiva —, defende seu ponto de vista com 0 seguinte argumento:

2 BRASIL. Supremo Tribunal FederaWlandado de Seguranca n° 16.512/DRRel. Min. Oswaldo
Trigueiro, julgado em 25 de maio de 1966, DiarioJdstica de 31 de agosto de 1966. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarlsprudencia.asp?s1=MS+16512&base=baseAcordaos.
Acesso em: 11 de fevereiro de 2011.

% vide os fundamentos de concordancia da presessertticio com a tese de efeitos nuncda
resolucdo suspensiva na nota de rodapé n° 13.



O Sr. NEREU RAMOS, PRESIDENTE - [...]JA segunda edzmo Sr.
Costa Neto manda substituir a expresséo “Podecidudi’ pela “Supremo
Tribunal Federal”.

O Sr. FERREIRA DE SOUSA - [...]Jestou em divergéreman sua emenda,
pelos seguintes fundamentos. Sabemos que a ircomstalidade, ou
melhor, que nem todos os casos submetidos a agfiedi Poder Judiciario
vao ao Supremo Tribunal Federal. [...] a maioria dasos morre na justica
local, e vem ao Supremo Tribunal Federal, em regomente quando a
Unido é parte, como recurso extraordinario.

O Sr. COSTA NETO - V. Ex.2 estd enganado. O recesgoaordinario
podera vir nos casos em que existe divergénciaeosdb proferida pelo
Tribunal Estadual.

O Sr. FERREIRA DE SOUSA - Vou sintetizar meu peresatm Quero,
apenas, dizer quado interpretei o dispositivoe foi nesse sentido a
justificacdo por mim anteriormente feitapmo obrigando o Senado a
suspender uma lei ou regulamento ou ato, pelo sisnghto de uma
decretacao de inconstitucionalidade. Disse que Bessupde aepeticdo da
decisédo de inconstitucionalidadéo clara,que convenga o proprio Senado
da sua existénciaAs leis se interpretam com inteligéncia. Digo aBx.2,
com sinceridade, quedo admito que a decretacdo de inconstitucionakdad
por um juiz leve o Senado de Republica, somentegs® fato, a suspender a
lei como conseqiiéncia do julgadd.Senado ndo age automaticamemte
caso, mas examinando e verificando as razGes daprigro
inconstitucionalidade. Essas as razdes pelas qdie que as objecdes
apresentadas ndo proced&GRIFOS NOSSOS)

Nesta passagem, fica claro que Ferreira de Sousa acreda#y,dem uma
analise de fundo da decisdo de inconstitucionalidade pelo Senado Fedesal com
pressuposto para a edicdo de uma resolucao suspensiva — discritienia;segundo
ele. Nao é a toa que ele fala em “repeticdo da decisédo detincwosalidade” e, logo
em seguida, “que convenca o proprio Senado Federal da sua exist8podd assim,
bastante atraente é a segunda tese interpretativa acimantgateasaa medida em que,
ndo sendo obrigatdria a edicdo da resolugdo suspensiva, bem como sendoianecess
concordancia do proprio Senado Federal com seu teor para que produdacioes
muito razoavel que, neste contexto, este 6rgado parlamentar posskzae da sua
discricionariedade para esperar a consolidacdo de uma jurisprudiémsasobre
determinadas questdes constitucionais, para entao vir a editar uma ressdpefisisa.

Contudo, uma objecdo bem clara pode ser oposta a esse sentido. Pode-se
afirmar que o art. 64 da Constituicdo de 1946, em sua proposta textudé masgem
a esse entendimento, por declarar que “incumbe ao Senado Federaldesuspe
execucéo, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitup@nais

deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.” Ou seja, as sdeesincumbe” e

31 BRASIL. Anais da comissdo da constituicdo.2. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1948.16.-
162.



“por decisédo definitiva” excluiriam de per si a necessidaddeitsdes reiteradas do
Supremo Tribunal Federal para a atuagcéo do Senado Federal.

De fato, atendo-se exclusivamente ao texto proposto pelo artigo, ndo ha
necessidade de varias decisdes para que o Senado Federal saspestiacdo de lei
declarada inconstitucional, apenas que haja decisdo definitiva denfugmribunal
Federal a esse respeito. Em que pese essa observacdo, Valar lgoe uma
interpretacdo é considerada mais bem sucedida do que outra quando, ditsrente
transcreveipse literisas palavras separadamente em um contexto, da a elas o devido
sentido que o contexto de sua aplicacdo Ihes recorffefita, o fato de ser possivel
entender com o art. 64 que o Senado pode suspender a execucao dedesdel@ue
haja uma decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal sobre a sua
inconstitucionalidade, ndo significa que essa seja a sua Unigareté€go, nem que
seja a mais adequada.

E possivel, dentro de um contexto de aplicagdo das normas constitycionais
que as duas interpretacdes sejam adequadas, revelando-se coa®ta, iaterpretacao
que melhor justifigue como um todo a comunidade de principios presentes na
Constituicdo. E possivel que um intérprete entenda que a primeira interpéetagéns
adequada porque revela sob sua melhor Otica o principio de seguraxgza juri
insculpido na Constituicdo. Para ele, a seguranca juridica impdeap@ssseja dado o
mesmo resultado em litigios fundados em questdes de inconstitutaol@aburgidas
em face de leis e dispositivos constitucionais semelhantes.

N&ao obstante, um intérprete pode fundar seu entendimento sobre seguranca
juridica nesse caso em outro sentido, acreditando que a sua melhpretia¢dio
recomenda ndo a igualdade de resultados, mas a garantia de usd@ ¢ledicial
fundamentada, como prescreve o art. 93, IX, da atual Constituicdo itaadlesse
caso, a segunda interpretacdo parece mais adequada, ja que a n&asuspediata
dos atos normativos declarados inconstitucionais pode gerar para o ijumesdic a
possibilidade de inverter ou mesmo influenciar na manutencdo daragéolade

inconstitucionalidade. Ou seja, uma decisdo pontual do Supremo Tribunal Beleza

%2 por isso que, no ambito da teoria metddica estrmte de Fredrich Miiller, a aplicagéo do direitegaa

a ser uma tarefa de concretizacao e nao de intagfedas leis, na medida em que ndo se extraixti t

de lei 0 sentido das normas, mas se constroi essiel® a partir de um corte temporal e fatico. Eees
sentido s6 podera ser considerado plenamente v@idonbito de sua concretizacdo, vale dizer, em fac
das nuances faticas em que se deu a concretizagéargha. Qualquer aplicacdo futura da norma devera
levar em conta o novo conjunto fatico de sua cdizargho, j4 que o direito ndo é algo dado, mas
construido por meio da concretizacdo sucessivaaasas juridicas.



a inconstitucionalidade de uma lei pode néo levar em considera¢@s e fato e de
direito que influenciariam na percepcdo final sobre essa questdo de
inconstitucionalidade. Nesse caso, o conhecimento de novos casos sdita peng a
formacdo de uma jurisprudéncia constitucional firme sobre a queststitucmanal em
analise.

Segundo esta interpretacdo, a idéia de persisténcia da jurispaudémo
requisito de manuseio da resolucdo suspensiva parece se adequaamplimaipio de
seguranca juridica por ele identificado no ordenamento, que se da&rmws de
estabilizacdo das expectativas dos individuos (por meio da garadBaigées judiciais
que enfrentem todas as nuances faticas relevantes levantadas norgaeto) e ndo na
previsibilidade do contetdo das normas e das consequentes decisdes judiciais.

Para o adepto da segunda via interpretativa, ndo € necessafwi@ pr
conhecimento do sentido das normas juridicas para que o ordenamento ostente
seguranca juridica. Este atributo € assegurado pela gadentimma decisé@o judicial
fundamentada e sensivel aos fatos e argumentos produzidos em coiuradits
partes de um processo judicial.

Contudo, de fato, pode-se dizer que as duas interpretacbes sao
hipoteticamente possiveis, ja que ndo se pode, sem exagero, depreestie64iaa
Constituicdo de 1946 que ele impede o Senado Federal de esperaag@toda varios
julgados sobre a inconstitucionalidade de uma mesma lei para em@w Sua
conviccdo sobre a conveniéncia de suspender essa lei. Até porquede fatdicao
desta resolugdo suspensiva ndo ser obrigatéria, mas discrigidnaiédbiliza esse
entendimento.

Diante desta dupla possibilidade, a tarefa do intérprete — por exewaplo,
ministros do Supremo Tribunal Federal — € justificar por meio de gourdp de
aplicacdo dessa norma que sentido que € melhor adequéavel ao ordenamento, levando em
conta 0s principios vigentes aqui e agora.

Percebe-se que as diferentes interpretacdes possiveis dessé#idisnao
se excluem em abstrato, s6 sendo razoavel chegar a uma corswbsé a correta
acepcao da norma em aplicacdo concreta, apdés um juizo racionalevguem
considerac@o ndo apenas o historico legislativo, mas todos os fet@ntets do caso

concreto, os precedentes judiciais e o0s principios insertos em dada comunidade.



Essas colocagcdes sdo de grande valia para a critica queesel@riazer
aqui ao entendimento que Gilmar Mendes propde para o art. 52, X, da atual
Constitui¢ao.

A proposta interpretativa de Mendes para a evolucdo do controle de
constitucionalidade no Brasil ndo parece ser a mais adequaddesesbar 0 processo
historico de formacgéo e desenvolvimento do controle de constitucionalidadasib B
Ele surge em 1891, inspirado no modelo norte-americano trazido gmopaifiuéncia
de Rui Barbosa, que enfatizou a nova competéncia delegada ao entaccriac®
Supremo Tribunal Fedefdl que veio substituir o antigo Supremo Tribunal de Justica
do Império. Competéncia essa que consistia em julgar a validedieis em face da
Constitui¢ao.

Uma vez consolidada a experiéncia do controle difuso no Brasil, em 1934
surge um modelo alternativo de controle concreto e concentrado, comporacéo da
representacédo de inconstitucionalidade interventiva ao ordenamento, agaaddea
declarar a constitucionalidade de lei federal que decretavadntgio nos Estados,
sendo o pronunciamento judicial de constitucionalidade do Supremo um requisito
formal para sua aplicacdo. Em 1937 essa representacao desapéwetando em 1946
com 0 mesmo nome, mas agora com uma finalidade distinta, quah skjadeclarar a
inconstitucionalidade de lei estadual que ferisse principios sendavelnstituicao.
Note-se que € uma acao de controle concreto, apesar de ser de competé@isora excl
Supremo Tribunal Federal. Ou seja, o controle concentrado nasce iiaBradir de
uma acao de controle concreto, e ndo abstrato. Apenas em 1965, a pamtiendizn
constitucional n°® 16, o Brasil passou a admitir controle abstrato de sygsorameio da
representacdo de inconstitucionalidade genérica, acdo cuja propogamearestrita a
figura do Procurador-Geral da Republica.

Neste ponto fica clara a presencga do controle concreto em tofiseasle
evolucdo do controle de constitucionalidade brasileiro, o que néo se dé&apor 3 na
Assembléia Constituinte de 1933 ha entre alguns constituintes uma notc&takse de
que as questdes de inconstitucionalidade de uma lei se tornam evite@dm@bito da
concretizacdo da norma, e ndo em face da linguagem constitugimtedta. Em um
trecho de um debate da constituinte de 1933, anteriormente *titadabaixo
resumidamente repetido, isso fica bastante evidente:

% Cf. BARBOSA, Rui.Atos inconstitucionai2. ed. Campinas: Russel Editores, 2004.
% Vide nota de rodapé n° 27.



O Sr. NILO ALVARENGA - [...] As decisbes das Cortele justica
ordinaria, de justica comum, ndo vdo além das pditgantes. A lei,
anulada em favor dos que litigam, continua em pleigor, em plena
efetividade para os demais membros da coletividad§E preciso, pois,
confiar a jurisdicdo constitucional a tribunais geaham a faculdade de
decretar a nulidade das leis e dos atos inconistitais erga omnes, que
tenham a faculdade de derrogar, inteiramente, atasnénte, as leis julgadas
inconstitucionais e os atos do Poder Publico rastdtdessas leis.

O Sr. AGAMENON MAGALHAES — A Constituicdo Espanhotaia um
tribunal como esse — o Tribunal de Garantias Ciutstinais.

O Sr. NILO ALVARENGA — Exatamente. E dessa naturezaibunal cuja
criagdo proponho, para acabar com os inconveniatdefidiciarismo, da
ditadura do Judiciario ou da sua supremacia sabtdemais poderes.

O Sr. AGAMENON MAGALHAES — é um freio.

O Sr. NILO ALVARENGA - Perfeitamente...

O Sr. CUNHA MELO - Acho a idéia de V. Ex. muito emtssante e
original... Todavia, o que melhor copiamos, o quahor trasladamos da
legislacdo americana para aqui foi, precisamente assupremacia do Poder
Judiciario para interpretar as leis e julgar da stitutionalidade ou
inconstitucionalidade delas. Apesar de concordarparte, com V. EXx., ndo
desejo abandonar aquilo que de melhor temos natiCigi&o de 1891.

O Sr. NILO ALVARENGA — Mas V. Ex. sabe perfeitamergue, o controle
completo da constitucionalidade das leis ndo paecenfiado a justica
comum, porque a esta somente cabe a funcéo de, jotgao acabo de expor,
as questfes entre partes, e decidindo em espérietem a faculdade de
decretar a nulidade das leis erga omnes...

O Sr. CUNHA MELO - A questdo de constitucionalidadsu
inconstitucionalidade das leis surge, entretanta, discussdo de casos
concretos”®

Essa questao de objetivagdo do controle de constitucionalidade sempre f
debatida no processo constituinte brasileiro (origindrio ou derivaad@), por
preferéncia do legislador por decisGes com eficdigga omne® efeito vinculante, mas
por razdes outras como a crescente demanda processual nos tribpeawes. O
proprio Moreira Alves, ao fazer referéncia a criacdo do coratmd&ato de normas em
nosso ordenamento, deixou transparecer que sua implantacdo tinha pdadeal
diminuir a carga de processos em tramitacdo no Supremo TribedetaF Isso fica
claro na seguinte passagem, na qual o autor explica os motivos dsladéggnao
incluir as normas municipais como objeto de controle abstrato pel@i8o Tribunal
Federal:

“Como a finalidade desse controle concentrado,sguimtroduzia ao lado do
controle difuso, era a de diminuir a carga de sos recebidos pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo se estendeu esseesegmpacao de
constitucionalidade aos atos normativos municipdé&jo que em face do
grande nimero de municipios o remédio que se cpadaria piorar o0 mal
que se pretendia minorar. Os atos normativos muaigi continuariam

% BRASIL. Diario da Assembléia Nacional Constituinte de 19B% de Janeiro: Imprensa Nacional,
1933. p. 714 et, seq.



submetidos apenas ao controle de constitucionaidiifiso em face da
Constituicdo Federaf®

A idéia de julgar em abstrato a constitucionalidade das leisneaaforma
de reduzir o esforco repetitivo do Supremo Tribunal Federal, dando &Hedec
abstratas eficacia geral, vale dizer, tornando desnecessariodfis as pessoas afetadas
por leis inconstitucionais ingressassem em juizo para fazsarcasa aplicacdo. Neste
ponto, parece que a idéia de que o controle concentrado seja um antidoocont
controle difuso, ou mesmo, que o torne inoperante, esta longe do substcatmdati
gual se insere 0s acontecimentos constitucionais. Se isso fossdeyavdeontrole
concentrado teria abrigado entre os atos normativos de sua arexsgg@prios atos
normativos municipais, esvaziando o conteudo de apreciacdo constituciodahtos
juizes. Mas nao o fez, uma vez que a finalidade da criacdo do caiistlato ndo era
substituir o controle difuso, mas diminuir a incidéncia de processosuper§o
Tribunal Federal, o que ndo seria possivel caso acdes diretas eisbnreuhicipais
fossem objeto de andlise deste tribunal.
Outra evidéncia disso pode-se colher na prépria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que assentou alguns dos aspectos mais relevasdagale abstrato,
sem com isso aniquilar o controle difuso. Moreira Alves faz alugSses aspectos, nos
seguintes termos:
[...Jadmitiu-se a concessdo de medida liminar gargpender a eficacia ex
tunc do ato normativo impugnado (o que posteriotevén confirmado por
emenda constitucional); afirmou-se o carater olagjetiesse processo, ndo se
admitiu a desisténcia da representacdo propostandsu-se que ndo dava
ela margem a reclamacéo por parte de terceiros,emansuscetivel de ser
rescindida por acao recisoria; se houvesse quatas wencidos quando de
seu julgamento, caberia embargos infringentes; eficia erga omnes
decorria do transito em julgado, independentemel@ecomunicacdo ao
Senado para suspensdo da eficacia da norma declacaastitucional; tanto
para a declaragéo de inconstitucionalidade do etmativo atacado quanto

para sua declaracdo de constitucionalidade ersséia a maioria absoluta
dos juizes da Cortg.

Essas caracteristicas encarnadas pelo controle abstrateirorg®r meio
de evolucdo jurisprudencial, intercaladas por reformas constituciod@iam os
contornos mais significativos desse modelo de controle de constitudameakm nossa

experiéncia constitucional. Contudo, nada indica que essas caracterigjam um

% ALVES, José Carlos MoreiraD controle de constitucionalidade no Braslh: Revista da
Procuradoria-Geral da Republica.n. 9, jul/dez. 1997. p. 128.
37 Ibid. p. 128.



indicio de uma tentativa de transposicdo dos elementos do controlcalpstra o
controle difuso, nem tampouco significa que essa transposicédo sejereada a bem
da coeréncia constitucional, uma vez que, desde o0 surgimento do contnmal® abste
vem coabitando o ordenamento juridico nacional com o controle difuso e concreto.

Portanto, a adocdo de alguns mecanismos processuais de contencdo do
namero de causas levadas a julgamento no Supremo Tribunal Fede@lagoetes
enumerados por Gilmar Mendes, em nada fundamentam sua conclusaorsotagé®
constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Até porque, o p&iterso das
medidas até aqui adotadas para conter a proliferacdo de processpsamcSTribunal
Federal, que é a utilizagdo de outros mecanismos processuais 8tisabso recurso
extraordinario, demonstram que a estratégia do legislador néo s@feito desejado.
Isso porque, a proliferacdo Habeas corpuysreclamacfes constitucionais, etc. revelam
que o problema nédo esta na amplitude do controle difuso ou na auséncicade efi
geral de suas decisbes, mas na fragilidade dos fundamentos edaretatao
constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal, bem como noogaesti
pressuposto de que com a criacdo de mecanismos processuais é pedsirelas
demandas judiciais.

Ou seja, ndo é dificultando o recurso extraordindrio que se corésegui
enxugar o numero de processos no Supremo Tribunal Federal, assimams®ya por
meio da adoc¢éao de efeito vinculante e eficacia geral nas deds@®ntrole difuso que
se ird impedir que questdes constitucionais de menor ou maior rééeeechaguem ao
Supremo Tribunal Federal pela via difusa. Mecanismos de contengédwm a
repercussao geral s6 podem ser benéficos a esse esforco dminaf@o das decisdes
da justica brasileira se ndo representarem uma barreira @rigpremo Tribunal
Federal e as questbes controversas de direito constitucional queignermosso
ordenamento.

Um crivo qualitativo é possivel, desde que os casos concretosadaalis
reflitam questdes verdadeiramente paradigmaticas da sociedgdele momentd
bem como os precedentes decorrentes das decisdes proferidacassseangenciem

apenas o campo fatico que foi objeto de apreciacdo por parte do Supibmm@lT

¥ E essas questdes, ao que tudo indica, nascem bétedeavado na esfera publica, e ndo de uma
seletividade do Poder Judiciario, razdo pela qualrmecanismo de rejeicdo preliminar dos recursos
extraordinarios por negativa de relevancia da §oegtridica parece dar ao Supremo Tribunal Federal
um poder que deveria, por questdo de legitimidadedado a sociedade civil organizada. Ou seja, ao
Poder Judiciario ndo € dado escolher as causageaties que ira resolver entre aquelas levadas a
conhecimento.



Federal. Ou seja, ndo é possivel criar precedentes que ostentdidaalguie panacéia
juridica, ja que a dupla contingéncia que se impde as sociedaatesnporaneas (a
limitacdo quanto ao tempo e ao conhecimento) torna impossivel o emprego de
conteudos normativos gerais e previsiveis, cuja aplicacdo resulpgesam mesmo
efeito, tal qual uma relacdo silogistica pura, de subsuncédo dosafatesnteudo
predeterminado das normas/precedentes.

Por isso, a idéia de amarrar as possibilidades interpretdtigasormas por
meio de sumulas vinculantes € tdo contraproducente para o ordenamento aquant
intuito de transpor para o controle de constitucionalidade difusotedsticas como a
eficacia geral e o efeito vinculante, na medida em que os fatsw®nsos juridico-
interpretativos forcados pela aceitagcdo de precedentes vincuhmdsio conseguir
diminuir ou acabar com os conflitos sociais que giram em torno desesees
multidirecionais e das infinitas possibilidades faticas que taragang normatividade
do direito.

A adoc¢do de uma metddica consciente dessa impoténcia — de tornar o direito
algo “dado” — é essencial para dar a interpretacao judic@alater que verdadeiramente
Ihe incumbe o Estado Democratico de Direito, que é o de produnificado das
normas vigentes a partir de sua interacdo com as situacoegtasnem um dado
espaco e tempa Essa metddica rejeita, portanto, a idéia de interpretacdo come pur
simples elucidacdo de um conteudo preteritamente explicitado no texto da normaa, vali
até aqui e para além.

A teoria estruturante de Miller parece trazer a tona carezd essa
barreira que o positivismo ndo consegue transpor e cuja transpoficéadental em
um Estado Democratico de Direito. Os métodos de trabalho do dimeititucional
devem seguir essa dinamica imposta pelo Estado Democraticoait®.BD0u seja, a
norma nao se encontra nos textos de lei, mas na interagdo @dirduwrontinuada dos
programas normativos e dos fatos da vida em um recorte temporatd@gem
normatividade vinculada ao caso concreto em suas singularidades poatudis,
conceitos juridicos gerais, abstratos, definitivos e homogéneos.

Por isso, em termos de uma metodica estruturante € inconcebagiham
uma interpretacdo abstrata das normas, ja que, abstratamentéstéio@ma, segundo
0 conceito elaborado por Miller, na medida em que norma e texto dédese

3 cf. MULLER, FredrichMétodos de trabalho do direito constitucional.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 23 et. seq.



confundem, sendo a norma fruto de uma interacdo entre o programa da seuma,
ambito e o conjunto fatico de sua concretizacdo. Na passagemuia Bkiller explicita

esse entendimento:

Até hoje ndo se compreende sob “métodos” do diretstitucional os

modos efetivos de trabalho da concretizacdo da anaramstitucional no

sentido abrangente, mas apenas as regras técnmasnetiddica da

interpretacao de textos de normas, transmitidaes fpatlicdo. A metddica é
tida por metddica da interpretacdo de textos dguiigem. Mas como a
norma € mais do que um enunciado de linguagem spdene papel, a sua
“aplicacdo” ndo pode esgotar-se somente na intagé#e, na interpretacao
de um texto. Muito pelo contrario, trata-se da cetizacéo, referida ao caso,
dos dados fornecidos pelo programa da norma, pelité da norma e pelas
peculiaridades do conjunto de faf8s.

Ou seja, nada é abstrato, ja que qualquer norma em sua concretfagao
a influencia das situacdes concretas que o intérprete cogiatela formacédo do seu
sentido. Sejam fatos de uma situacdo real, sejam fatos dsituagdo hipotética, um
conjunto fatico sempre estara subjacente na analise do intérpeste $entido, Muller

esclarece:

A partir do conjunto de fatos do caso — nédo impuitase ele deve ser

decidido concretamente ou se ele apenas € imaginatkstacam-se como

essenciais ao caso aqueles elementos que cabembito 8a norma e sdo

apreendidos pelo programa da norma. Programa dean®@émbito da norma

séo, por sua vez, interpretados no mesmo procesknrdacado das hipoteses
sobre a norma com vistas ao caso concreto e, nostedesse processo, nao
raramente modificadas, clarificadas e aperfeicadldas

Vé-se, portanto, que, seguindo a linha teorica de Miiller, € complegame
inconcebivel uma metddica de trabalho do direito constitucional que, dentralidas
do positivismo legalista, crie um ambiente auto-referenciahdepretacéo do direito,
gue negue o viés fatico da concretizacdo e normatividade juridicang&omegando
que a interpretacdo constitucional parte de uma combinacéo entrepfagrama da
norma e ambito da norma é possivel aceitar a chamada objetivag@mtdue de
constitucionalidade difuso, com a consequente adocdo de eficacia egefaito
vinculante na declaracéo de inconstitucionalidade incidental.

Isso porque, ao identificar os elementos de uma metddica estrutncante

processo de concretizacdo do direito, € impossivel defender a idéguedea
interpretacdo de qualquer norma do ordenamento juridico se dé eas téemuma

4 MULLER, Fredrich.Métodos de trabalho do direito constitucional. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 26.
“L bid. p. 26.



analise abstrata de conceitos juridicos pré-determinados. E deané@mnceitos pre-
determinados, nem tampouco analise abstrata de lei, prejudicadogsagsb@m o0s
conceitos de eficicia geral e efeito vinculante no controle deitooimtalidade. Isso
porque a norma € um recorte no qual, excluido o conjunto fatico de suaizagéet
exclui-se também o0 seu sentido e a sua normatividade, que sO podaraavtar
validade dentro de um novo contexto fatico que se lhe adéque.

O mesmo ocorre, por conseqiéncia légica, com o controle de
constitucionalidade, ja que a analise de validade de uma norma edaf@oastituicao
necessariamente depende do sentido que € dado a essa normariea £ pnggituicao.
Sentidos esses que sO serdo validamente aferidos no conjunto fatiacesighja
concretizacao da questao constitucional em andlise.

Portanto, a rejeicdo a tese de mutacdo constitucional levanta@alpar
Mendes fundamenta-se basicamente em dois argumentos, um de dickemdatro de
ordem tedrica. Faticamente, conforme salientado em linhas geraisa, a leitura de
Gilmar Mendes dos acontecimentos legislativos remotos e recgaée culminaram
com uma reforma processual civil que privilegiou os precedentesajgdicdo revela
uma intencdo legislativa de mudar o controle de constitucionalidadento-o
exclusivamente abstrato por meio da aplicagdo da teoria de trdé@sca dos motivos
determinantes das decisdes do Supremo Tribunal Federal ao contrale elf@sando,
com isso, também para essas decisdes efiefggaomnes

Em segundo lugar, € teoricamente inviavel a referida mudancpeja
prépria idéia de controle abstrato de normas é bastante questionavel do ponto de vista de
uma metddica estruturante, que utiliza métodos de concretizacaoittglieefogem a
metodica interpretativa tradicional, ja que reconhece elementas @jute ndo o texto
de lei a influenciar o sentido das normas juridicas, sendo sua condareens
necessariamente resultado de um corte fatico e temporal, e nfioadleitura simples
do texto legislativo. Isso, como se pode perceber, é completamemtgativel com a
suposta interpretacao abstrata das normas constitucionais.

Por essa razdo, a mutacdo constitucional defendida por Gilmar Mandes
contrario de representar uma salutar evolucdo do controle de constiiderma
brasileiro, revela-se um retrocesso rumo a um novo normologismo ptsitiviais
sofisticado, mas igualmente incapaz de dar respostas a altura da complexicitadega
relacdes entre individuos de uma sociedade contemporanea. Nefdtangrsologista,

a previsibilidade do conteudo juridico das normas e do seu campo de&plizase



por meio da vinculacdo dos juizes a precedentes judiciais, @edasgpela vinculacédo
do contetdo da norma a uma semantica pré-determinada pelo texto.

Mas, no fim das contas, essa nova versdao do normologismo €é tao
inconclusiva a respeito do conteudo dos direitos quanto a antiga, jgrgua a
relevancia inevitavel que o conjunto fatico dos casos concretgslai®s possui,
tentando fazer com que a decisdo dos casos concretos se dé por maema de
interpretacdo semantica do direito tomada no passado, enquanto quédicanet
estruturante sugere uma concretizacao do direito a partir do caso concretsgntepre

Tendo em vista esses argumentos, parece que tornar abstrato cecontrol
difuso, ou seja, dota-lo de caracteristicas como a efi&ga omnese o efeito
vinculante, € um retrocesso constitucional que culmina com o aprigat@mrda
interpretacdo constitucional as balizas dos métodos de intefurgtasgitivistas, cujo
ponto de partida é um direito dado, com regras definidas a partir decomdatica pre-
determinada pelo texto de lei. Isso, hoje, é bastante questionaveltudobao se
incorporar a idéia de um ordenamento centrado em principios, cujo manuss® dé
de forma satisfatoria por meio dos métodos de interpretacacidreads das regras
juridicas.

A manutencdo e o fortalecimento do controle difuso/concreto é, portanto,
uma via evolutiva mais interessante para o ordenamento bradtes® fortalecimento
do controle difuso deve ser seguido de um fortalecimento do proprio processo
constitucional, com énfase no contraditorio, que é o principio processuatiucio sl
gque assegura aos jurisdicionados uma participagao efetiva no prdeessncretizacao
dos seus direitos. Essa participacdo, ao que tudo indica, € uma exigénestado
Democrético de Direito para resguardar a legitimidade das@#s judiciais. Fora isso,
essa participacao popular (enquanto partes num processo) € deaendi@rancia no
processo de formacdo do sentido das normas juridicas, ja que possibitiEgistrado
o conhecimento mais apurado do campo fatico de concretizacdo da nogue, 0
inevitavelmente influenciara na decisao final que ira concretizar a norma.

Por isso, se se adotar a concepcédo do direito como integridadedaamra
principios, na qual a interpretacdo correta das normas a regpeitquestdes
constitucionais controversas s6 € possivel a partir da analisasds concretos, a
suposta mutacdo constitucional sugerida por Gilmar Mendes parece linVé&ee
porque, como foi dito, o direito s6 pode ser “concretamente” apreendpiotimdos

seus destinatarios e das relacdes observadas em sua mt&ewgdo assim, a propria



idéia de que alguma fiscalizac&o constitucional possa se dameolano abstrato, que
nao leve em consideragdo as singularidades das situacdes cowmergtas na
sociedade, parece negar a prépria realidade do direito, quesaas@dlpavel a partir
de sua experimentacdo concreta no mundo.

Talvez por isso, 0 proprio controle concentrado surge primordialmente por
meio de uma acdo de controle concreto — a representacdo intefeidivaue os
préprios constituintes de 1933 reconheciam o fato de que questbes de
inconstitucionalidade surgem da experimentacdo concreta das noanfmsme bem
lembrado pelo deputado Cunha Mélo

Adotando-se essa visdo histérica sobre o controle concentrado, ndo é
adequado defender que o seu surgimento e/ou evolugdo no ordenamento tenha como
consequéncia logica a modificacdo do controle difuso, dotando-lhe deedatmas do
controle abstrato, como a eficacega omnes seja porque O proprio controle
concentrado nasce no Brasil por meio de uma acao de controle cosef@tporque
apos a incorporacdo do controle abstrato de normas no ordenametiltErdyras
controle difuso permaneceu intacto e a resolucdo suspensiva do Semadueno
mesmo sentido adotado em toda sua histdria institucional.

N&o é plausivel, portanto, que se imponha uma ruptura drastica com toda a
dindmica constitucional que envolve esse instituto e, consequientement@prio pr
controle difuso, em nome de uma suposta inutilidade da resolucdo eminiztes
casos, como na declaracéo de inconstitucionalidade sem reducédo deute@docao
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no julgamenteis de
municipais, entre outros.

Isso porque, a0 que parece, a correta apreensao do valor éesseast
constitucionais esta na valorizacdo dos precedentes, como reposit@sss/eis do
entendimento dos tribunais sobre questbes constitucionais controversas, ® na

aprisionamento do direito ao contetido abstrato desses precedentes. E inegavel, inclusive

2 Ha quem defenda, como Moreira Alves, que o reajisiento do controle concentrado se deu com a
previsdo do controle abstrato de normas, a patiEmenda Constitucional n. 16 de 1965. Contudd, aqu
se defende que o verdadeiro embrido do controleectrado é a representacéo interventiva de 1934 e
1946, j& que pela primeira vez cria-se no orden&omenasileiro uma agdo constitucional de compeénci
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, cuja firedel também exclusiva era a de controle de
constitucionalidade em um conflito federativo. (HLVES, José Carlos MoreiraD controle de
constitucionalidade no Brasiln: Revista da Procuradoria-Geral da Republican. 9, jul/dez. 1997. p.
127.)

43 0 trecho de um debate da constituinte de 1933 wenegsa idéia é externada pelo deputado Cunha
Melo encontra-se transcrito nas notas de referéic2® e 34.



na teoria de Dworkif, que os precedentes possuem um papel de destaque em toda
interpretacdo constitucional que pretende dar coeréncia ao ordegoame conjunto e
revelar sob sua melhor luz os direitos que as pessoas tém comabasaunidade de
principios vigentes aqui e agora.

Contudo, a vinculagdo automatica e irreflexiva que se pretendeedaes
precedentes acaba com a possibilidade de andlise do direito des@epartir do caso
concreto e de suas peculiaridades, posto que a proposta positivistacdedaptio
direito — forjada na subsuncdo do fato a norma — é substituida por cub@stpr
igualmente positivista — de subsun¢cédo dos casos concretos aos pregederides —,
como se fosse possivel aplicar uma mesma solucdo a uma gaavelvdei situacoes
concretas sem alijar as partes envolvidas de sua garantiagahtts umdue process
of law (devido processo legal).

Aqui, também, o proprio direito de acesso a justica parece semdaid
com um direito a um pronunciamento judicial qualquer (contanto que seja&)cél
guando na verdade parece mais adequado afirma-lo enquanto um direito ao
pronunciamento judicial correto, ou seja, um pronunciamento que seja frutoade um
analise detida e fundamentada do caso concreto das partes, conam@nmide todas
as nuances e singularidades relevantes, sobretudo os argumentos utiliradaefesa
dos diferentes pontos de vista em litigio.

Nessa seara de entendimento, a interpretacdo dada ao art. 52, X, da
Constituicdo Federal parece ser injustificavel e improdutiva pareontrole de
constitucionalidade brasileiro, tanto porque ignora o0s precedentes cost@esse
instituto em nossa pratica constitucional continua, quanto porgue recajoeatao da
interpretacdo constitucional e do controle de constitucionalidadeeenog de um
paradigma positivista que deve ser superado por um ordenamento pressgde
centrado em principios e ndo em regras.

Com essas consideracfes, encerra-se a primeira parte te,avdtada
para os argumentos de finalidade levantados por Mendes em sua defestacho
constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Adiante, tratareetidamente
dos demais argumentos levantados por ele, que dao conta de uma supasgé evol
legislativa e jurisprudencial que recomendariam a adogcédo de umameraetacao
para o referido dispositivo constitucional.

“ Por exemplo, quando o autor expde o método uliizaor Hércules para decidir casos dificeis. (Cf.
DWORKIN, Ronald.O império do direito2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 458cet)






4 A TESE DE MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL SOB A PERSPECTIVA DE UMA EVOLU CAO
LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL

4.1 A relacdo entre evolucdes legislativas e jurisprudenciais haasl no
ordenamento e a suposta mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constgi&o
Federal

A perspectiva de analise levantada por Gilmar Mendes em sga, &t
corroborada em seu voto na Reclamacdo Constitucional n° 4335/AC, d4 conta de
mudancas legislativas e jurisprudenciais ocorridas no atual corgemstitucional, as
quais teriam dado énfase cada vez maior ao controle de constitigcidaal
concentrado, tornando gradativamente mais constante a existénciais@eslele
inconstitucionalidade com eficicia geral no ordenamento brasileiro.

Com base nesta premissa, 0 autor concluiu que seria legitimessaec
reinterpretar o art. 52, X, da Constituicdo Federal para Ihe atalmarater de mero ato
publicador das decisdes do Supremo Tribunal Federal, igualando-se tos d&s
decisbes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle difusles das
decisdes tomadas no ambito do controle concentrado.

Um primeiro ponto que precisa ser analisado, diz respeito a prigidade
que mudancas na lei possam representar mudancas na Constituiciar A&t
premissa, ao que parece, € mitigar o conceito teérico de suprecoasiitucional,
relativizando, inclusive, a nogcdo de Constituicdo rigida que o aanstialismo
brasileiro adota historicamente. Por essa raz&o, nao € isentiblienas a aceitacdo da
idéia de que leis ordinarias possam gerar a modificacdo de diggsibnstitucionais.
Neste ponto o autor acaba sugerindo de forma indireta uma fuséo petitiea
constituinte e politica ordinaria, o que nao parece revelaitonica dos principios
juridicos de nossa comunidade, que consagra processos legislativos dpstnatas
elaboracéo de leis e de emendas a Constituicéo.

Fora isso, tentar justificar a interpretacdo inovadora do art., 52 pArtir de
uma analise da inteng&o do legislador na criacdo de determlaedtsnbém néo € a
leitura mais adequada que se pode fazer dos principios e regragosona
Constituicao, posto que uma interpretacao judicial bem fundada nao consisterno

ao passado legislativo para se descobrir o que os legisladoresdimteque



acontecesse com as normas juridicas que criaram, mas o queetdesleram dizer
com as palavras que utilizaram em seus dispositivos, 0 que € ursid@oqiem
diferente, como observa Ronald Dworkin:

Por isso, sem duavida, a historia é um fato prepamie. Mas sé o € num
sentido particular. Consultamos a histdria par@isalnue eles [legisladores]
pretendiam dizer, e ndo quais outras intengdes teleam, o que é uma
guestao bem diferente. Ndo temos necessidade dg salb exemplo, o que
eles previam ou queriam que acontecesse em decardmterem dito o que
disseram; nesse sentido, o objetivo deles naodie fo nosso estudo.

Ou seja, a histéria é relevante para a interpretacdo porguendaso
sentido original que as palavras utilizadas pelos legisladores gadpagossuiam no
contexto dos dispositivos votados por eles. A interpretacdo dessestisposontudo,
nao se restringe aos termos de significacdo inicial pretengidims legisladores,
sobretudo porque é cedica a impossibilidade de um texto legislatartcat 0 patamar
de perfeicdo que Ihe permita prever e normatizar de forma absotlas as situacoes
faticas possiveis em uma sociedade complexa. A pergunta sobredgeds as
pessoas tém em uma comunidade ndo deve ser, portanto, direcionada @os text
legislativos, mas aos principios juridicos vigentes na sociedade.

Por isso, no momento em que surge uma questao constitucional controversa
em um caso concreto, e que ndo € possivel atribuir de imediato wisi@riegal
correlata, € a partir da leitura dos principios constitucionaigrdenamento, em sua
interacdo com o material juridico existente (legislacaa;eolentes judiciais, etc.), que
se podera chegar a resposta correta para aquela situacélarsingde todas as
complexidades relevantes deverdo ser enfrentadas a partir deiaomrgcional de
adequacao e justeza a moralidade politica da comunidade. O sentido rdas Bor
auferido caso a caso, por meio de uma postura argumentativa adotada pelo intérprete.

Neste ponto, surge uma importante consequéncia. O sentido de uma norma
nunca é exclusivamente o sentido literal de suas palavras, hawsampre
interferéncias dos principios vigentes na sociedade durante a chngstalada entre
ela e as peculiaridades existentes nas situacdes concrsizs ajglicacdo. Nao se quer
dizer com isso que a interpretacdo de uma norma nunca coincida entido sisual
das palavras utilizadas em seu texto. O que se esta afirmagde quando isso
acontece ndo se da porque a norma esta restrita a uma supositgaoolsgjliistica,

4> DWORKIN, Ronald.O direito da liberdade: a leitura moral da Constitio norte-americana2006.
p.15.



mas porque, na situacdo concreta de sua aplicacdo, a leituraademjsada €
exatamente aquela que as palavras lidas em seu contextensugerao qualquer outra
leitura mais sofisticada.

Mas, nesse caso, como o proprio Dworkin reconhece:

Quando n&o houver davida, a lei é clara, ndo poktgreules tenha alguma
forma, fora de seu método geral, de distinguireen8 usos claro e obscuro
de uma palavra, mas porque o0 método que ele sautipzra é de tdo facil

aplicacéo que se aplica por si propgfio.

Neste ponto da andlise, parece necessario trazer a tona novarfeate o
pressuposto que representa a pretensao de dar total previsibdmamteiudo das
normas do ordenamento juridico, tal qual o positivismo tentou fazertia @& sua
concepcdo de Estado de Direito centrada no livro de fégras historia vem
comprovando que sociedades complexas como as contemporaneas encodiaaibe-se
de uma dupla contingéncia inarredavel, que sao os limites de tedepcoehecimento,
e que, por isso, as regras de direito ndo tém como ostentarrangegjuridica que a
teoria semantica pretendeu-lhes outorgar durante o positivismo.

Em interessante reflexdo sobre o tema, Klaus Ginther propfe unaa teor
argumentativa do direito que assegure a validade das normasra@atiscursos de
justificagéo, em sua elaboragéo, e discursos de aplicagdo, emtesymetacdo nos
casos concretos. Glunther abandona o ideal de seguranca juridica do posituisrse
fundamenta em uma teoria semantica das normas juridicas. Ao disgd, 0 autor
trabalha com a idéia de “estabilizacdo das expectativas”, qdé s&o em termos de
estabilizacdo do sentido da norma, mas da estabilizagdo do congudados

4 DWORKIN, Ronald.O império do direito2. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 422.

47 Cf. DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principi®&o Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 11 et. seq.
Ver, ainda, a referéncia classica deste autor soleena, qual seja, o capituibhe model of rules"do

livro Taking Rights SerioushAo fazer a distingdo entre principios e regraspikin ressalta a idéia de
que as regras aplicam-se segundo uma dinamicaide tiu nada”, enquanto que os principios possuem
deferentes graus de importancia e influéncia paesaucédo de um caso concreto. Desta maneireg a né
aplicacéo direta de um principio em um caso coaanetqual ele hipoteticamente deveria ser aplicado
ndo significa a sua retirada do ordenamento, nempdaco revela que esse principio é inoperante por
completo naquele caso. Na verdade, as singulasddaleaso podem recomendar a sua inaplicabilidade
em concreto — ou revelar que ele tem um peso mema@olucado daquele caso —, em relacdo a outros
principios igualmente validos no ordenamento. Iggwque, como bem colocado por Dworkin:
“Principles have a dimension that rules do note-dimension of weight or importance. When prinaple
intersect, one who must resolve the conflict haske into account the relative weight of each. (ul@R

do not have this dimension. We can speak rules ewsgbunctionally important or unimportant.”
(DWORKIN, Ronald.Taking Rights Seriousl{Cambridge: Harvard University Press, 1999. pp22§-



individuos, os quais, ao identificarem e reconhecerem a legitimidasledecisdes
judiciais sobre questdes controversas de direito, sobretudo em funcao essprde
argumentacado racional dos tribunais, conseguem projetar suas condfitasre
relacées inter individuar®.

Ou seja, enquanto a idéia de seguranca juridica pregada pelo positivis
baseia-se no fato de os tribunais decidirem sempre no mesmo sergstapilizacéo
das expectativas tem como fundamento os procedimentos argumentdilivasos
pelos tribunais para deciffif que geram uma sensacdo de seguranca para 0s
jurisdicionados em outro nivel, mais consciente, o da legitimidadedeeisdes
judiciais, e ndo o da previsibilidade do contetdo das normas.

E, portanto, por meio de discursos de justificacdo, na elaboracdo das
normas, e de aplicacdo, na sua interpretacdo em face doscoasostos, que se
consegue gerar essa estabilizacdo das expectativas, que nate gesaltados
especificos aos destinatarios da norma, mas condi¢bes geraisaldeoigsideracéo e
respeito em sua elaboracgéo e aplicacdo, o que € uma promessa dqussivel para o
direito contemporaneo, ao contrario daquela feita pelo positivismo.

Analisando o direito sob essa perspectiva (centrada em princifias),
dificil aceitar a idéia de mutacdo constitucional, haja vista ejaeparece ser mais
adequada a uma concepcéao positivista do direito, centrada em legeaporque a
idéia de mutacdo tem como premissa basica a pretensdo send@nseaidentificar
todos os possiveis sentidos e alcances que o enunciado normativo dgranpaadem
possuir. S6 assim, € possivel entender uma interpretacdo postssaregra — que lhe
dé uma nova fungdo em face de eventos nao previstos pelo legisleolmo mutacéo
constitucional.

Contudo, uma concepcao de direito centrada em principios, por ndo assumir
essa postura ontolégica que a teoria seméantica do positivismo recoméodaé
nenhuma mutacdo constitucional quando ha interpretacdes posteriores dal mate
juridico ja interpretado anteriormente. Alids, € da propria esséacieoncepcao do
direito centrada em principios a intangibilidade do sentido das ngsmagstratamente

consideradas), posto que elas s6 ganham sentido real quando concteetaftetiaas,

8 Cf. GUNTHER, Klaus.The sense of appropriateness: application discautisemorality and law.
Translated by John Farrel. New York: State Unitgrsf New York Press, 1993. p. 255 et. seq.

49 Rompe-se, portanto, com a idéia de previsibilidé@l€ue o contetido das normas juridicas ndo pode
mais ser apreendido em termos de semantica textadh a natureza complexa das relacdes sociais
regidas pelo ordenamento.



por meio de um esforco racional de argumentacédo do intérprete. lMedse ndo ha
modificacdo de sentido, mas atribuicdo de sentido as normas, que na@otcao
aplicaveis ou auto-enunciativas, ja que tangenciam infindaveis sisuegferetas que
podem surgir em uma sociedade complexa regida pela dupla contingéncia de tempo e de
conhecimento.

Diante dessas colocacdes, é possivel defender a idéia de que ndo ha
“modificacao” da constituicdo por meio de sua interpretacéo evolativagja, rejeita-
se a idéia de que a interpretacédo evolutiva de uma constituicioseossansiderada
sinbnimo de um processo informal de reforma a Constituicdo. O queVeadaae é a
aplicacdo de um documento juridico que, vazado em uma linguagem politeadee
de interpretacdo para a apreensdo do seu sentido, o qual, ainda s#ssiera
completamente valido na situacdo concreta de sua apfifacB@mnte dessas
consideracOes, percebe-se que, no préprio campo tedrico, € possivelniazésrte
objecéo a tese de mutagéo constitucional defendida por Mendes.

Adiante, entdo, tentar-se-4 demonstrar que essa mesma objecatvé poss

em uma analise voltada diretamente aos argumentos levantados por Mendes.

4.2 A regulamentacéo da Arguigéo de Descumprimento de Preceitorflamental e
o0 surgimento da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade comoupostos da

mutacéo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal

O primeiro argumento que se pretende enfrentar nesta analise Ié aque
segundo o qual o referido autor defende que a regulamentacdo da Ardéicao
Descumprimento de Preceito Fundamental, por meio da Lei n° 9.882/99, @nnpi@x
fatico da adocao de eficacia geral em controle de constitucladaliconcreto, o que
seria mais um indicio da suposta transformacao do sistema juridico lwasileir

Para Gilmar Mendes, como a referida lei criou no ordenamento uma
chamada arguicao incidental, isso teria evidenciado uma intencaegidador em
trasladar o controle concreto de normas para o abstrato, dotando s@esiedd

Supremo Tribunal Federal de eficaerga omnesambém no controle difuso.

* por isso, parece um erro concordar com a teorigudeos precedentes possam ser considerados auto-
aplicaveis a todas as situacdes concretas pos®ri®m nome de uma suposta segurancga juridicagja q
para garantir o Unico tipo de seguranca possiealacionalidade da decisdo —, deveréo sofrer uongesf
argumentativo em sua aplicacdo no presente, qe¢erawsua adequacdo, ja que foi isso que, no passad
dotou de legitimidade a proposta interpretativaidarem seu bojo.



Primeiramente, ha que se colocar em discussdo a propria legé&leciee
dessa acdo constitucional, que ampliou significativamente as comagténc
constitucionais do Supremo Tribunal Federal, o que parece ferimstiQgédo, do
mesmo modo como John Marshall em 1803 reconheceu que a lei judicttaral fe
norte-americana que ampliava as competéncias da Supremaedtiarssfcompeténcias
originais estabelecidas naquela Constituicao.

Ou seja, a Constituicho enquanto documento politico que funda as
instituicdes, limitando as formas de aquisicdo e exercicio do pmolermeio do
estabelecimento das competéncias dos diferentes 6rgaos, ndo pode Beadaqubr
meio de uma legislacdo ordinaria que crie novas competénciasarmophssim 0s
poderes de determinadas instituicdes. Isso fere a nocdo deonguésmisso
constitucional decorrente da supremacia da Constittlicdtaja vista que se
procedimentos diferenciados e mais lentos para mudanca da Conssfoci#&seridos
no ordenamento — tendo como objetivo tornar mais dificultosa e menosialsast
paixbes politicas a modificacdo da Constituiédeao se permitir que leis ordinarias
facam as vezes de normas constitucionais, rompe-se com osisnera de pre-
compromisso constitucional, fazendo-se uma fusdo entre politica constitei
ordinéria, conforme salientado alhures.

E importante lembrar que, nos primérdios da consolidacdo do controle
difuso pela Suprema Corte Americana, foi exatamente ao deiclepasstitucional uma
lei ordinaria que ampliava suas competéncias, que John Marsimbtwatom clareza a
funcéo de guardido da Constituicdo norte-americana aquela Cortegipadarcontrole
de constitucionalidadé

Logo, ha fortes razGes imersas na teoria constitucional incorppedda
direito brasileiro para rejeitar a legitimidade de umaslagéo como essa, que pretende
ampliar as competéncias do Supremo Tribunal Federal sem o pr@msguado de
emenda estabelecido na ConstitutédoHa, inclusive, uma Acdo Direta de

°L Cf. MADISON, JamesQ federalista n.10. INHAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY
John.O federalista Tradug&o de Ricardo Rodrigues Gama. 2. ed. Casipgiessel, 2005. pp. 77-83.

°Cf. ELSTER, JonUlisses liberto: estudos sobre a racionalidade,-pognpromisso e restricdeSzo
Paulo: UNESP, 2009. p. 168 et. seq.

*3 Nessa ocasifio, Marshall defendeu a supremacigitcoiznal e o pacto federativo original, rejeitand

a competéncia judicial adicionada a Suprema Canteneio de uma lei ordinaria. Em sua declaracdo de
inconstitucionalidade da referida lei,@hief Justicereconheceu ser a Constituicdo norte-americana o
legitimo repositério das competéncias deferidas pel/o norte-americano aquela Corte.

*Apesar de a Constituicdo Federal prever em seul@#, §1°, a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para julgar a arguicdo de descumprimenforeleeito fundamental, a forma como essa acéao foi
supostamente regulamentada, por meio da Lei n2@88estendeu em muitos sentidos as competéncias



Inconstitucionalidade (ADI n° 2.231) que questiona a constitucionalidadei abe
regéncia da Acdo de Descumprimento de Preceito FundamentahcBetancontra-se
parada no Supremo Tribunal Federal, mas em despacho liminar o &eu perece
sugerir um vicio de inconstitucionalidade, relacionado a chamadgawgncidental. O
Ministro Relator Néri da Silveira suspendeu, em parte, o incisqhdigrafo unico do
art. 1° da Lei n° 9.882/99, “para excluir, de sua aplicacéo, controvérsiiumasal
concretamente ja posta em juizo...até final julgamento da ac&o direta.”
Essa liminar n&o significa um pré-julgamento do Supremo Tribunal &gder
€ bem verdade, mas diante desse posicionamento inicial do relptasieel dizer que
o argumento de Gilmar Mendes de que as inovagles trazidas pefedarial n°
9.882/99 ddo margem a uma mudanca nos efeitos das decisbes em sedeolde cont
concreto se enfraquece, na medida em que é dificil fundamenigueuautacao
constitucional a partir de competéncias criadas para o Suprabmdlr Federal por
meio de uma lei ordinaria, ainda mais em face de evidente inconstitucionalid@de des
No mesmo caminho parece trilhar o argumento de Mendes segundo o qual o
ingresso da Acao Declaratoria de Constitucionalidade no ordenabresti®iro € um
indicio de que se tenha preferido as decisdes com eficaciangematlenamento as
decisdes com eficaciater partes Na verdade, a propria motivacdo para o surgimento
desta acdo constitucional foi uma conveniéncia politica — e ndo o intuito de ganeraliz
eficacia das decisbes do Supremo Tribunal Federal —, conforme vdeddozeira

Alves:

Dois foram os motivos para a criacdo desse notoumento para o controle
de constitucionalidade dos atos normativos fede@igrimeiro foi o de que
0 Supremo Tribunal Federal exigia que, na acdo tairale
inconstitucionalidade, o autor sustentasse fundéadamente a
inconstitucionalidade do ato normativo impugnadob gena de inépcia
inicial. Ora, por vezes o legitimado ativol...]tmlinteresse em submeter a

previamente estabelecidas pela Constituicdo agGelde, criando inéditas formas de controle de
constitucionalidade, por meio de lei ordinaria, coendeclaracdo de inconstitucionalidade de normas
anteriores ao parametro constitucional e de nommasicipais. Além disso, essa legislacdo atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal uma competéncia completem®va, e que sempre lhe foi negada na pratica
constitucional brasileira, que é a competéncia pdgar questdes constitucionais levantadas enralent
difuso por meio de uma intervencéo direta, sempediente do recurso extraordinario. Por esse motivo
alids, o Ministro Relator da ADI n. 2.231, Néri &idveira, em seu voto, suspendeu liminarmente o
referido dispositivo (inciso | do paragrafo Unicmatt. 1° da Lei n. 9.882/99).

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida LiminAc&o direta de inconstitucionalidade n231.

Rel. Min. Néri da Silveira, julgado em 5 de dezembe 2001. Diario de Justica de 17 de dezembro de
2001. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiaRrocesso.asp?numbDj=218&dataPublicacaoDj=17/12/2
001&incidente=3702941&codCapitulo=2&numMateria=3@dlateria=3. Acesso em: 9 de fevereiro de
2011.



guestao ao Supremo Tribunal Federal, sustentasdosditucionalidade, sem
se dispor a simular uma argiiicdo de inconstitutidade. O segundo foi o
de que a decisdo de inconstitucionalidade obtida @gprocedéncia da acéo
direta de inconstitucionalidade s6 tem eficaciaaeannes,ndo tendo,
portanto, também eficacia vinculantepara o Poder Judiciario nem para o
Poder Executiva®

Ou seja, a entrada da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade no
ordenamento ndo revela uma marcha de generalizacdo da efledcidecisdes do
Supremo Tribunal Federal, mas uma tentativa de introduzir o efeitdlasine em nossa
dindmica constitucional, o que é algo completamente diferente. Eifedalante, vale
lembrar, direciona-se aos 0Orgaos estatais, como as instan@asréas¥ do Poder
Judiciario e a administracdo publica em geral, enquanto que a chafit@d#sa geral
repercute diretamente entre os destinatarios da norma, tendo f@tm@enulacédo e
consequente retirada da norma do ordenamento (no caso do Brasil, amcoegr
efeitos retroativos absolutos, ex tung.

Na verdade, h&a outros indicios que apontam que a entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 3/93 (que criou a a¢cdo declaratéria de constitucionalidade) no
ordenamento brasileiro tenha sido uma ag¢ao do governo federal no intendatea
ineficacia social de determinadas leis editadas durante antapéo do plano real, as
quais vinham sendo severamente questionadas judicialmente. Esses ficim ainda
mais evidentes ao se recordar que o objeto da Acdo Direta de @nmsalidade
restringe-se a legislacao federal. Mas isso ndo tem grande ret¢epareia questao aqui
levantada, ja que a intencdo ou as motivacdes inconfessaveis dasdtegisipara
editar determinadas leis ndo € objeto de preocupacédo de um iet@qmmeentrado na
garantia de integridade do ordenamento, que se da em outro plano, dopgtte
disseram os legisladores, e ndo de quaisquer outras inten¢des que possuiam.

Entretanto, ainda assim, a constatacdo de fatores politicos extemos
esses servem para reforcar a tese de que o terreno da intencao dosiegiglatiscuro
e escorregadio, ndo servindo de base sélida para nenhuma teoria bem $obhdada
direito. Por isso que se torna tdo facil levantar obje¢cdes a quaidigoarsos que
tentem tirar conclusdes sobre a vontade do legislador, porque inUnreuastéincias
de fato podem ser levantadas, colocando abaixo as pretensdes do autourdo, chsl,

pelo menos, colocando-as em duvida. Por essa razdo é tdo importante abasdona

®ALVES, José Carlos MoreiraO controle de constitucionalidade no Brasin: Revista da
Procuradoria-Geral da Republica.n. 9, jul/dez. 1997. p. 131.



visbes historicistd$ do direito, e adotar uma concepcéo centrada em principios, que
prestigia a argumentacgdo racional em lugar da investigacao higtxioal.

Bom, mas seguindo na critica que se estava fazendo, o fato é que a
introducédo do efeito vinculante no controle concentrado ndo diz nadpetoeda
predilecdo do legislador pela eficacia geral das decisGesabastitucionalidade.
Some-se a isso o fato de que a prépria relevancia que uma prediderd essa poderia
ter no ordenamento é bastante restrita, pois, como foi dito logo acima, uma iéxpret
judicial deve preocupar-se com o que o legislador disse, e ndo condesnas
intencdes.

Por fim, pode-se dizer que a propria emenda constitucional que inseriu
ordenamento brasileiro a A¢do Declaratoria de Constitucionalidatielégitimidade
duvidosa, posto que representa uma verdadeira contradicdo l6gica audesisiema
juridico, ainda mais se se levar em consideracdo a natureza lemigivias decisdes de
inconstitucionalidade. Fora isso, 0o despropdsito dessa a¢do constitilaionadsso
ordenamento é tamanho, que seu repertério no Supremo Tribunal Fedeialoé danf
que coloca sob suspeita a suposta influéncia tdo decisiva que ela feErdesi@ontrole
de constitucionalidade brasileiro, a ponto de servir de fundamento egiéira forcar
um rompimento paradigmatico do controle difuso, como este proposto por Gilmar
Mendes.

Outro argumento baseado na esfera das previsdes constitucionais diz
respeito a previsao de acdes coletivas como as acdes civis pabdicass populares,
que para Gilmar Mendes dao reforco a tese de mutagdo, conforreengesttara no

topico seguinte.

4.3 A previsao de controle de constitucionalidade no ambito das acdmdetivas e
algumas inovacdes legislativas da década de 1990 como argumentos que cafar
a tese de mutacéo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Federal

" Para essa concepgdo a certeza sobre o contelddirditss é mais importante do que a propria
natureza de suas determinacdes. Por isso os tistasi conforme observado por Dworkin, ligam sua
interpretacdo constitucional a uma suposta intecgicreta dos fundadores, de tal modo que “exigem
que tratem essas intencfes como se esgotassemetotzla Constituicdo. Mas isso equivale a negar que
a Constituicdo expressa principios, pois ndo se podsiderar que estes parem onde também param o
tempo, a imaginacdo e os interesses de algum govermistérico. A Constituicdo leva os direitos a
sério; ja 0 mesmo nao se pode dizer do historicisMWORKIN, Ronald.O império do direito2. ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 441)



Para Gilmar Mendes, por apontarem uma suposta predilecdo dodiegisla
pelas decisbes com eficacia geral, a previsdo de acOewamled Constituicdo de
1988, bem como a dindmica de exercicio do controle de constitucionalidads nes
acOes, representam argumentos a favor da tese de mutacdo c¢onatitpor ele
levantada. Fora isso, algumas inovacdes legislativas e jurispraidermorridas durante
a década de 1990 e inicio do século XXI também evidenciam esshamade
concentracdo do controle de constitucionalidade.

Primeiramente, pode-se alegar, uma vez mais, que a intencdo dos
legisladores € um terreno completamente infértil para gonetacdo constitucional —
porque nao € apreensivel, sendo arbitrariamente. Fora isso, o argdaautor, talvez
por essa limitacdo intransponivel na tarefa de apreender a intencéo do legretadar
em peticdo de principio, porque pressupde em seu discurso a conclusdo gaeseeve
nutrida por seus argumentos. Enfim, ndo ha provas da evidéncia rejataglee
inUmeras outras evidéncias podem ser direcionadas em sentido cpos@@rique com
iISso seja provado nada, sendo vejamos.

A previsdo das acles coletivas na atual Constituicdo deu-se na versa
original aprovada pelos constituintes, assim como a propria predaaresolucao
suspensiva do Senado. Sendo assim, ndo ha como argumentar que o cotisti@iate
intencdo de retirar a resolugéo suspensiva do ordenamento, ou esgeziaeatido, se
no mesmo momento em que previu as acdes coletivas, também previpetéruma do
Senado para suspender leis declaradas inconstitucionais, sendo ambos$ivdsposi
concomitantemente inseridos na Constituicdo, por meio de seu processiiotns
originario.

Além disso, outro ponto de analise serve para firmar objecdo ea ess
entendimento. As decisGes proferidas no ambito das acdes coletivas,seosabe,
restringem-se aos individuos representados por elas, inclusiveri@mente, ndo se
estendendo a todos os individifosNo caso de direitos coletivos, por exemplo, a
decisdo s6 gerara efeitos para aqueles que estejam ligadoseio de uma relacao

juridica base, e no ambito territorial em que se deu o ajuizamenigidacoletiva. Por

%8 |sso ficou patente ap6s a conversdo em lei daddedioviséria n. 1.570-5, de 21 de agosto de 1997,
que modificou a redacéo do art. 16 da Lei n. 788 7Lei da Acdo Civil Publica). Com a nova redacao
do citado dispositivo, a extensao dos efeitos dsagalgada nas decisfes em acéo civil publicagpass

a se identificar com os limites territoriais da stithicdo processual operada pelo Ministério Pabliror

isso, apenas os destinatarios de direito individoatogéneo tangenciados pelo territério em quesead
substituicdo processual podem se valer da refelétésdo sem necessidade de um novo processo de
conhecimento.



isso, por exemplo, uma Acao Civil Publica do Estado de Mato Grosgeria efeitos
diretamente para os cidaddos daquele estado que se encontrerp&iabda relacdo
juridica de base que fundamenta aquela acdo, bem como aos réus sudnédiva
identificados na acdo (em caso de obrigacdo de fazer e ndo fazer, por exensphdp ma
ird gerar efeitos para todos os cidaddos daquele estado, e renits de todo o pais.
Somente no ambito de representacdo daquela coletividade é possiviga dos
efeitos dessa decis&d.

Como se pbde perceber, inUmeras objecbes sempre sdo possiveis quando
algum intérprete do direito tenta fundar a sua proposta inteipaetan termos de uma
intencéo legislativa.

Avangando-se um pouco mais na analise, e com base nas conctirsi@es a
pode-se dizer que também €& questionavel a visdo de que alterecdegislacao
ordinaria processual, bem como na jurisprudéncia do Supremo TribunalalFeder
sugiram uma profunda mudanga no sistema juridico como um todo, revelando a
necessidade de uma reinterpretacdo do art. 52, X, para lhe &ar darsimples ato de
publicidade das decisées do Supremo Tribunal Federal. Nessa parguoh®rao, a
defesa de Gilmar Mendes baseia-se em duas premissas psinapajuais, para ele,
evidenciam uma marcha legislativa cuja intencdo seria dataefidacia geral as
decisdes do Supremo Tribunal Federal.

A primeira delas € o advento da Lei n° 8.038/90, que cria a possibilidade de
o relator em recurso extraordinario e em recurso especial segaimento a esses
recursos, quando contrastarem com sUmula dos respectivos Tribunais Ssipérior
segunda seria representada pela inclusdo do §1°-A ao art. 557 do CoRigmeateso
Civil, por meio da Lei n° 9.756/98, que cria a possibilidade de o relat@raldmento
a recurso cuja decisdo recorrida esteja em confronto com swmylarisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal.

Essa proposta interpretativa oferecida por Gilmar Mendes para o0s

acontecimentos legislativos acima é questionavel, ja quecaimesf processuais de que

%9 Ou seja, como a decisdo é incidental e a refegda civil piblica representa incontaveis indivajuo
mas ligados entre si por uma relacéo juridica befe € extensivel a todos os demais individuosppre,
exemplo, ndo se encontram dentro da esfera abeapgid dita relagdo juridica de base, os quais ndo
serdo afetados por essa decisdo. O contrario aeootan uma declaracdo de inconstitucionalidade em
controle concentrado, na medida em que a decis@@adsstitucionalidade representa uma declaracao de
nulidade da lei, retirando-a do ordenamento contosfeetroativos absolutos, o que ndo aconteceaom
decisdo incidente em acdo civil publica, na mediha que a norma continua em vigéncia no
ordenamento, pelo menos até que o Senado Fedarhh \&uspender sua eficacia ou o Congresso
Nacional a revogue.



se tem noticia em nosso ordenamento buscam uma racionalizac@cekspra fim de
dar maior celeridade na prestacao jurisdicional, e ndo amplisansabeira os poderes
do Supremo Tribunal Federal e a autoridade dos seus julgados, até ipsog@eMo
foi dito anteriormente, representaria um aprisionamento da Cor@titlocque seria
maléfico ao desenvolvimento em cadeia do direito brasileiro.

Trazer para o Brasil um modelo de jurisprudéncia constituciooalo
aguele existente no direito alemao, fundado exclusivamente nas detusdebunal
Constitucional Federal, seria um retrocesso constitucional, posto expeaéncia do
controle difuso, realizado nos casos concretos, da maiores possibilidades
reinterpretacdo dos dispositivos constitucionais, na medida em gueezarfatica dos
casos concretos ndo pode ser substituida com igual qualidade pekalsdpaétistica das
leis em face da Constituicdo. Ou seja, a dupla contingénciange & de conhecimento
que torna impossivel aos legisladores preverem todas as s#tubipidéticas de
aplicacdo das normas, também torna impossivel aos ministros do Sufnibomal
Federal a previsibilidade completa das situagcdes em que um chetdonaispositivo da
Constituicdo ou das leis ordinarias tera de ser interpretado, bema o sentido
adequado da Constituicéo e das leis para essa gama variavel de situacoes.

Enfim, a previsibilidade de contetdo das normas constitucionais, buscada
pelas técnicas de interpretacdo positivistas — tais coma@adisidnais interpretacdes
gramatical, teleoldgica, historica e sistematica, ou roeasntécnicas de interpretacao
conforme a Constituicdo; declaracdo de inconstitucionalidade seméoedactexto;
entre outras — é inatingivel pela prépria natureza dindmica dessaas, que sempre
sofrem influéncia direta do recorte fatico e temporal operado em sua Zayéet

Aqui, parecem oportunas as licdbes de Konrad Hesse sobre interpretaca
constitucional, que também para este autor € a concretizacdonatasas
constitucionais, ndo sendo possivel, portanto, falar em vontade do legisladar ou
norma, mesmo porqu&n los supuesto en los que la Constitucion no contiene un
criterio inequivocol...]propriamente ni la Constitucion ni el constituydra tomado
una decisiéf™, o que reforca a idéia de que buscar o sentido da norma nessadeidéia
vontade subjacente € o0 mesmo que situar na histéria contra-fatos, o queeniwie
completamente arbitrario, haja vista que possibilita decisdes gisdiem qualquer

sentido, o que é a forma mais cristalizada do decisionismo.

% HESSE, KonradLa interpretacion constitucional. InEscritos de derecho constitucionalMadrid:
Centros de Estudios Constitucionales, 1983. p. 39.



Nesse sentido, é de grande valia a seguinte passagem de Hesse:

Identificar como “objetivo” de la interpretacion rsditucional el
descubrimiento de la previa voluntad objetiva deClanstitucion o del
constituyente equivale a pretender dar cumplimien&dgo que no preexiste
realmente y, por lo tanto, a equivocarse desdeighm punto de partida
respecto de la problematica de la interpretacigrstitbicional. En razén de
su objeto, solo con reservas cabe admitir quetdagretacion sea ejecucion
y, desde luegajunca sea subsunciér®

Por isso, as regras tradicionais de interpretacdao falhammuenbusca de
sentido para as normas, porque colocam em um segundo plano, o da aplicalgio, aqui
que € inerente a propria interpretacdo das normas, que Sao 0S cass®ONEo €,
portanto, possivel separar a interpretacdo da aplicacdo da nogua,egjuivale dizer
que a norma sO ganha real sentido em sua consideracdo concreta, expesi@éacia
real de aplicacao.

E até possivel identificar no texto da norma, em sua consideragéo co
processo historico de sua elaboracéo, algumas determinacfesjgerasspalavras dos
legisladores naquele contexto significavam. Mas isso est& ldagser o sentido da
norma, posto que é apenas um ponto de partida para a interpretacdo, gerarir
resultados diferenciados a partir da avaliacdo dos problemassqo&sos concretos
trazem a tona em sua complexidade singular, que € algo vares s@mpletamente
impensado pelo legislador.

Em consonancia com essa percepcao de Hesse, também estédoagdesloc
de Miuller, que em seMétodos de trabalho do direito constituciomainsegue enxergar
essa questdo quando analisa o método de interpretacdo do Tribunalu€onatit

Federal, nos seguintes termos:

O Tribunal Constitucional Federal da Republica Faldela Alemanha
professa na jurisprudéncia constantemente o credteatia tradicional da
interpretacao, segundo o qual um caso juridicaqoréteve ser solucionado
de modo que os fatos da vida decidendos sejam midesl & norma.
Segundo esse entendimento deve-se identificar teiodm da norma para que
o silogismo seja efetuado, para que a norma possa“aplicada’.
[...]Segundo isso a concretizacdo da norma é aphetacao do texto da
norma, que por sua vez nao é nada mais do quéaboescdo da vontade da
norma ou do seu dador, que se manifesta no textmigaa, na sua histéria
legislativa, no nexo sistematico com outros textesiormas, na historia dos
textos de correspondentes regulamentacBes antersoreo sentido e na
finalidade da prescrigdo a serem extraidos desdésas. [...JAo objetivo da

®1 HESSE, KonradLa interpretacion constitucional. InEscritos de derecho constitucionalMadrid:
Centros de Estudios Constitucionales, 1983. p. 40.



interpretacao de identificar a vontade do legislamtgetivada na lei servem
as interpretacdes a partir do teor literal da nafimarpretacdo gramatical), a
partir do seu nexo (interpretacdo sistematica),adirpda sua finalidade
(interpretacéao teleoldgica) e a partir dos matetegais e da histéria genética
(interpretacao historica). [...]JNao raras vezeshubal fez, contrariamente ao
seu credo programatico, dos argumentos da histlipgslativa sem
fundamentagdo suficiente os Unicos argumentosidesisOnde o resultado
desejado ou visado ndo é ou quase ndo é convinuemte fundamentavel
com os meios “tradicionais”, a “vontade” subjetida constituinte, quer
dizer, uma opinido majoritaria no Conselho Parlaareou manifestacdes de
membros individuais da assembléia podem derrotao@tade” objetivada
na lei constitucional. [...]JO teor literal da praséo concretizada nem sempre
é tratado de forma coerente pelo Tribunal Constinat Federal, mesmo na
sua funcdo limitadora. [...]JA diferenca entre pbiisiades e patamar de
reflexdo dos pontos de vista tradicionais da imetggdo, por um lado, e do
gue a praxis do Tribunal Constitucional Federatiuefea realidade, por outro
lado, pode ser melhor deduzida naqueles componetdesiecisdo e
fundamentacdo que — em valoragdo tradicional —fogam extraidos das
normas, mas da ‘“realidade”. [..]JA praxis decisordo Tribunal
Constitucional Federal quase ndo pode ser composermbm as regras
programaticamente professadas por esse triburéin Alisso, teria sido — no
interesse da seguranca juridica bem como da congireedo modus
operandi real da concretizagdo da constituicdo — indispaisdazer
indicacdes sobre que énfases e regras de preferéndribunal cogita
introduzir em resultados contraditérios causados pontos de vista
individuais de interpretacdo. [...]Considerada nga stotalidade, a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional FedeminEce um quadro, de
acordo com o estado atual, de evolucdo que envemaauma série de
novos enfoques pelo caminho que parte de um tratande texto em termos
de logica formal, sé aparentemente suficientesjam@ na dire¢cdo de uma
concretizagdo da constituicdo referida a coisa @ao. Do ponto de vista de
uma prestacéo de contas hermenéutica e metodolfiggcé apresentada com
referéncia ao seu proprio fazer e deve ser apagtemp Estado de Direito, a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federatnece um quadro de
pragmatismo sem direcdo, que professa de modo I@Emaligantemente
indistinto quéo acritico “métodos” exegéticos traitglos pela tradicdo — e
caudatarios do positivismo legalista na sua alegaddusividade —, mas
rompe essas regras em cada caso de seu fracatso pedn fundamentar
esse desvif’

Neste ponto a critica de Miller e de Hesse ao método de tratbalho

Tribunal Constitucional Federal Aleméao vale de forma genéricaqueaiguer tribunal
que possua a tarefa de interpretacdo constitucional e se encadoe dptradicao
interpretativa positivista. 1sso porque, operar uma interpretacaditgoiomial no
ambito do texto da constituicdo, e utilizar como método de apreens@amtdado das
normas constitucionais os métodos tradicionais de interpretacdo, oédesco
verdadeiro fundamento de decisdo de questdes constitucionais controyeesa@sa
concepcao politica subjacente ao resultado da analise feita no caso concreto.

62 MULLER, Friedrich.Métodos de trabalho do direito constitucional. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 9 et. seq.



Afirmar que a interpretacéo é parte integrante de uma siem@rgrente ao
texto da norma significa ignorar o fato de que questbes compleagzendadas pelo
legislador ndo encontram respostas no texto da norma. E ao igseearfago, o
destinatario da norma acaba sendo envolvido por uma teia auto-legiamada®r
decisfes judiciais que, a pretexto de aplicar a lei, subtraem tanfews direitos e
posi¢des juridicas dos individuos, sem, contudo, veicular uma argumenteic@alra
suficiente para a interpretagdo dada a Constituicdo e as napfieadas ao caso
concreto.

Ou seja, ao prestar contas hermenéuticas do trabalho intevoretati
desenvolvido, o intérprete na verdade fundamenta um ponto de vista patitico de
supostas intencdes legislativas, quase sempre intangiveis, e, quagieita
insuficientes para legitimar sua decisao judicial. Enfim, atdb professa um credo na
interpretacdo das normas a partir dos seus textos, mas quandoniass téte
interpretacdo textual ndo dao conta de justificar uma determineiddaleesejavel, ele
abandona por completo 0 seu programa interpretativo sem justficesvio e/ou
fundamentar a deciséo judicial adotada.

Nesses casos, a nota de legitimidade da decisdo proferida ersson@a
autoridade do 6rgéo prolator da decisdo e ndo nos fundamentos dessa tstisse
torna algo mais nocivo ainda a Constituicio em um ambiente no sjudécisdes
tomadas pela Corte Superior sdo invariavelmente vinculantes dawiastinferiores e
produzem eficaciaerga omnes haja vista que, ainda quando nao devidamente
fundamentadas, estas decisdes irdo repercutir em todo o ordenantestmmstituir
direitos e posic¢des juridicas de varios individuos. O prejuizo final pardenamento
acaba sendo potencializado pela irradiacéo dos efeitos da referida deciséo.

Portanto, identificar nas reformas legislativas que culminaram a
valorizacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal elemenitosdelgres de
uma concentracao de poder neste tribunal, como a sugerida por Giémdesvem sua
tese de mutacdo constitucional, € conferir a este tribunal ndo apdaeasidade de
interpretar a Constituicdo Federal de forma quase exclusiva, tam@abém a
possibilidade de interpreta-la da maneira que |he aprouver, uma vezaqueavendo
possibilidade de interpretacdo dissonante daquela proferida pelo Suprdmoal

Federal, qualquer interpretacdo por ele produzida ira se autoakgitd ordenamento



por meio da autoridade de que se reveste o 6rgdo prolator da Fedi&#iouma
situagdo como essa, qualquer decisao de instancia judicial irdessamante daquela
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso sepazcde ensejar o
manuseio de Reclamacao Constitucional, por violacado da autoridade dio jdagpuela
Corte®*

Por isso, é bastante questionavel a referida mutacéo constituc@anas, gle
maneira indireta acaba atribuindo poderes ao Supremo Tribunal Fgderakempre
foram rejeitados pelos movimentos constituintes brasileiros. Ou sej@ no
ordenamento nacional um Poder Judiciario desproporcional, que pode, a sua,manei
implementar politica constitucional independentemente do crivo dencocrati
parlamentar, uma vez que, além de poder anular leis votadas pelmd?ao sob o
fundamento de inconstitucionalidade, podera também criar atos normativolsanies
a partir de sua jurisprudéncia constitucional. O principio de sé&umags poderes,
nesse contexto, seria alijado e a suposta harmonia e independénaaaludos
poderes seriamente abalada.

Essa ndo parece ser uma mudanca desejavel no plano constitucional
brasileiro. E, a bem da verdade, nenhuma das leis de regénaltedages processuais
sofridas em nosso ordenamento faz qualquer referéncia a essalizggio de efeitos
das decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle difuso. Quandoassam|eis
facultam ao magistrado observarem os precedentes judiciais coma €le dar ou
negar provimento a recursos, quando a decisdo recorrida contnatggudimento

sumulado dos tribunais. E bom frisar que simula n&o se confunde com deujsiar

%3 A esse respeito sdo valiosas as consideracéesteieHiberle quando propde uma sociedade aberta de
intérpretes da Constituicao: “Interpretacdo comsiiinal tem sido, até agora, conscientemente, casa
uma sociedade fechada. Dela tomam parte apenagéopretes juridicos “vinculados as corporacdes”
(zinftmassige Interpretere aqueles participantes formais do processo itarishal. A interpretacdo
constitucional é, em realidade, mais um elementsa@dedade aberta. Todas as poténcias publicas,
participantes materiais do processo social, estd@ envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento
resultante da sociedade aberta e um elemento formad constituinte dessa sociedadewgil
Verfassungsinterpretation diese offene Gesellschafher Von neuem mitkonstituiert und von ihr
kontituiert wird. [...]JO conceito de interpretagdo reclama um ascimento que pode ser assim
formulado: quem vive a norma acaba por interpi@®@d pelos menos co-interpretd-\Wer die Norm
“lebt”, interpretiert sie auch [mit]).(HABERLE, PeterHermenéutica constitucional: a sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo pamainterpretacdo pluralista e procedimental da
Constituicdo.Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegéegi® Antdnio Fabris Editor, 1997. p.
13)

% Como no caso da Reclamacéo Constitucional n° #A&35¢m que o fundamento do ajuizamento da
reclamacao foi a autoridade de uma declaracdo amstitucionalidade proferida em sede tdeas
corpus a qual teria sido violada por deciséo dissondatem juiz de execugdes penais de Rio Branco no
Acre, mesmo tendo em conta que essa decisao derBoprribunal Federal deu-se em sede de controle
difuso e em caso concreto diverso daquele em quie de execucdes prolatou sua decisédo divergente.



do Supremo Tribunal Federal, assim como faculdade ndo é o mesmo que
obrigatoriedade. No ordenamento brasileiro, alias, ha apenapadetbbrigatoriedade
decorrente da existéncia de sumulas, que é a aplicagdo das chasnaudas
vinculantes, as quais possuem procedimentos e situacfes propriabatacéla e
revisdo, nao sendo decorrentes de quaisquer decisbes singulares de

inconstitucionalidade tomadas pelo Supremo Tribunal Federal.

4.4 A tese de mutacao constitucional do art. 52, X da ConstituicAodezal em face

de inovacOes jurisprudenciais havidas no contexto da Constituicdo de 1988

Ademais, cumpre analisar os dois Ultimos argumentos lancados|par Gi
Mendes em sua analise, que evidenciam inovacdes jurisprudenciaisfajgarram a
tese de mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo Fedarair®mente,
ele aponta — como signo presuntivo dessa mudanca de paradigmarda gisigico
brasileiro — a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federakta®7ada
Constituica6®, que passou a autorizar 6rgdos fracionarios a aproveitarem priesede
do plenario em questbes de inconstitucionalidade, sem necessidade denessa G0
feito ao Pleno ou ao Orgdo Especial. E, por fim, Gilmar Mendssacke outra
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a possibilidage de
utilizar os fundamentos determinantes de um precedente de dexladsca
inconstitucionalidade de leis municipais em casos analogos subselenjas
legislacbes sejam idénticas, mas editadas por municipios alistirara ele, essas
inovacdes jurisprudenciais revelam uma mudanca dos efeitos da chelada
inconstitucionalidade incidental no ordenamento brasileiro, aproximando @leontr
difuso do controle concentrado.

Segundo sua percepg¢do, 0 Recurso Extraordinério n° 190.728, da lavra do
Ministro Relator llmar Galvdo, da conta dessa mudanca, nos segigntess: “[...]

esse entendimento marca uma evolucdo no sistema de controle dei@onatidade

% O referido dispositivo declara o seguinte: “Arf. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo 6rgdo espquialerdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo da&dPublico.”



brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os efeitoedaded proferidas nos
processos de controle abstrato e concr&to.”

Em primeiro lugar, deve-se observar que a distingdo do controle de
constitucionalidade em concreto e abstrato ndo parece ser a puwdbbrel por razdes
tedricas ja discutidas nesta dissertacao alhures. Isso porquimiio a possibilidade
de um controle abstrato, o intérprete pressupde 0 engano positivista demargica
determinativa do sentido da norma. Mas, na verdade, ndo é ao texatilegesin sua
literalidade que o intérprete deve recorrer para desvendariss juridicas vigentes
em um ordenamento, posto que elementos alheios ao texto, como acddstadas
situacdes concretas de regéncia da norma irdo influenciar nacéwndo conteudo da
norma de decisdo inevitavelmente.

Como se pode perceber, a teoria estruturante de Muller reforroafeceito
tedrico de norma juridica, desconstituindo a famosa dualidade existeérdgea norma e
o fato, cuja relagdo se da em termos de uma subsuncdo do fato a Rarma
perspectiva tedrica aqui defendida, as normas sO encontram sesendido se
contrastadas com seu substrato fatico, que é a situacdo real ouidaipdé sua
concretizacdo, ocasido em que 0 conjunto fatico ira determinar o semtido o
conteddo da norma concretizada. Por isso, imaginar que o controle de
constitucionalidade possa se dar abstratamente é atribuir a noridecaj uma
independéncia dos fatos por ela regulados, o que é impossivel. Ainda quando uma
analise de constitucionalidade de lei se da a margem de um caset@osituacoes
hipotéticas de aplicagdo dessa norma permeiam o raciociniaguddiintérprete, ndo
sendo possivel falar em andlise verdadeiramente abstrata.

Isso se revela com certa nitidez quando o Supremo Tribunal Fedeedd se
em sede de “controle abstrato” de técnicas interpretativas conmterpretacdo

conforme a Constituic&a Isso porque, a premissa maior dessa técnica de interpretacéo

% MENDES, Gilmar FerreiraO papel do Senado Federal no controle de constihatidade: um caso
classico de mutagdo constituciondh: Revista de Informacédo Legislativa.2004. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/953. Acessw 20 de agosto de 2008. p. 157.

®7 Além da interpretacdo conforme a Constituicaoreotéicnica, a declaragéo de inconstitucionalidade d
normas “ainda constitucionais” parece revelar @seama incongruéncia inerente ao controle abstrato.
Nesses casos, 0 Supremo Tribunal Federal declaramga norma é inconstitucional, mas que, devido a
uma determinada situacdo fatica, supostamente itbdas a lei deve ser considerada “ainda
constitucional”, em transito para a inconstituciase. Isso ndo é nada mais do que confirmar a
relevancia que os fatos do caso concreto possueanoppuizo de inconstitucionalidade da norma, na
medida em que influenciam diretamente na consegliéetisdo sobre a questdo constitucional em
analise. Um exemplo de utilizacdo dessa técnicintdepretacdo esta contido mabeas Corpus.©
70.514, no qual o Supremo Tribunal Federal, adraitinconstitucionalidade “em abstrato” da horma que



€ ndo anular uma lei ou dispositivo de lei cuja inconstitucionalidadecjegie\sdente e
haja um sentido constitucional possivel. Ou seja, o intérprete ddvar*salei dando-
Ihe uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Essa premissaosangpfato de que
um dispositivo de lei pode assumir diferentes significados emalg vezes significados
que variam entre a constitucionalidade e a inconstitucionalidade desgs®sitivo.
Somente na experimentacdo concreta de uma norma serd possivétadergses
sentidos multiplos, bem como o sentido constitucional que |he legitia@icacdo. E
isso € uma prova razoavel de que, abstratamente, aquele dispositiverando
constitucional nem inconstitucional. Apenas no exercicio de concretizdgsse
dispositivo — que é o processo de formag¢do da norma juridica — é pusdivaebrar
sua inconstitucionalidade, uma vez que ela decorre ndo da literadiolgdeceito de lei
analisado, mas dos efeitos possiveis que sua aplicacdo concreta grodeair no
ordenamento.

Um bom exemplo disso ocorreu em relagdo ao novo inciso | do art. 114 da
Constituicdo Federal, que dispde sobre uma das novas competénuiddasra Justica
do Trabalh8®. Em 27 de janeiro de 2005, o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar
nos autos da ADI n°® 3.395-6, para dar interpretacdo conforme a ConstituEste
inciso, suspendendo toda e qualquer interpretacdo dada a ele que mclo&ése
competéncia da Justica do Trabalho a “apreciacéol...]de causas que[.irjs@anadas
entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipg&orde ordem
estatutaria ou de carater juridico-administrativo”.

Mais a frente, em 1° de fevereiro de 2007, agora nos autos da Aed® Di

de Inconstitucionalidade 3.684-0, o Supremo Tribunal Federal concedeu nova, liminar

concedia prazo em dobro para a Defensoria Puldimarmrer nos processos, mas decidiu que esta norma
deveria ser considerada “ainda constitucional” entmuos 6rgaos da Defensoria Publica ndo estivessem
devidamente habilitados e estruturados para atesmdegquadamente sua demanda processual. Ora, 0
tempo que esta situacdo de ma estruturacdo da doefenPudblica no Brasil ird persistir é algo
completamente indefinido, de modo que declarar mstaa “ainda constitucional”, neste contexto, € o
mesmo que dizer, simplesmente, que ela ndo é iticmienal na consideracdo concreta das nuances
faticas de sua concretizacdo, vale dizer, tendovista a realidade brasileira naquele momento. Se
amanha ou depois a mesma questdo vier a surgimemmontexto fatico no qual a Defensoria Publica
esteja satisfatoriamente equipada para atendex desnanda processual, ndo é a decisdo do passado qu
ird surtir efeito no presente, mas sim uma novaséecdo presente que ira, ao constatar um substrato
fatico diferente daquele analisado no precedenthcial, rejeitar esse precedente e a tese de
constitucionalidade ali firmada e declarar, em cef; diante das novas circunstancias faticas,ague
referida norma é inconstitucional, e ndo que etarfjgletou o seu transito para a inconstitucionakdad

tal qual os moldes de um discurso de filosofiaidgha.

® O art. 114 da Constituicdo Federal trata das cténpims da Justica do Trabalho para processar e
julgar e, em seu inciso I, dispde 0 seguinte: ds-a¢cbes oriundas da relacao de trabalho, abrangsio
entes de direito publico externo e da administrgg@lica direta e indireta da Unido, dos Estados, d
Distrito Federal e dos Municipios.”



com efeitosex tung¢ para dar outra interpretacdo conforme a Constituicdo para esse
dispositivo, excluindo agora da competéncia da Justica do Trabalho osproeeso de
acOes penais.

Veja como esse dispositivo, em pouco mais de 2 anos, gerou, em sede de
“controle abstrato”, a necessidade de se atribuir interpretag@edhe retirassem o
sentido inconstitucional e, ao mesmo tempo, lhe salvassem a constlidacimalsso
acontece porque, em verdade, quando se esta diante de questbesaciomassit
controversas, 0 juizo de inconstitucionalidade de uma norma jamailsuédatem face
de uma suposta literalidade inconstitucional dos textos juridicosn eri face dos
possiveis resultados inconstitucionais que a aplicagdo dessa norma gerdent,
portanto, em face das situacdes concretas, e ndo da abstrata agasidarnorma, que
se pode aferir a sua inconstitucionalidade.

Com isso ndo se quer dizer que uma norma ndo possa ser declarada
inconstitucional no todo, devendo ser completamente inutilizada para orostgoaO
gue se quer afirmar é que, mesmo quando isso € possivel, ndo se @@ederuma
suposta inconstitucionalidade literal dessa lei, e sim porque, nagd&s concretas em
que se cogitou aplica-la, todos os resultados produziveis contrarias@muaidade de
principios em sua integridade. Ou seja, ainda quando se visitaampdsgislativo para
descobrir o que os legisladores quiseram dizer com as palavrasajaen na norma,
nao € isso que determina a inconstitucionalidade dessa norma,nmas Shomento
posterior, em que, com base nas conclusdes que o intérprete tirou sobos agle
essas palavras podem assumir em situagdes concretas, ndo é poseivehr um uso
para ela que seja, ao mesmo tempo, adequado aquela proposta Eaotegisriginais
e ajustavel a pratica constitucional de sua comunidade em sua integridade.

Logo, s6 ha a percepcdo de que uma lei € inconstitucional porque, no
momento em que o intérprete contrasta os efeitos decorrentes aglisagdo com a
Constituicao, ele observa que suas possibilidades de aplicacdo c@d@enam aos
principios juridicos do ordenamento. Se ha, contudo, entre 0s possiveis efeitos
decorrentes da interpretacdo de uma norma, um que se adéque apnétitacional
daquela comunidade, deve o intérprete entender, entdo, a bem da integridade
constitucional, que esse sentido é o sentido adequado da norma, nagqa€ko situ
concreta de analise — cercada de todas as suas singularidades —, e namebtsraté
porque, como aconteceu com o inciso | do art. 114 da Constituicdo Federal, a

experiéncia continua de aplicacgdo de uma norma pode demonstrar, &8 out



circunstancias, que mais sentidos inconstitucionais podem ser atriawid@snorma, e
ndo apenas aquele(s) identificado(s) em uma interpretacéo prévia.

Diante dessas observacdes, s6 € possivel acreditar em controle
verdadeiramente abstrato de normas se se presumir duas sitesp@eificas. A
primeira € uma norma que sé possui um sentido, independentemente ddessituac
faticas que se lhe apresentem. Uma norma como essa é ébastpnbvavel em
ordenamentos complexos como todos 0s sistemas juridicos modernos. Até gasjue,
dos requisitos para que uma norma seja objeto de acéo direta séeradidgte e a
abstracdo. E, para atender a esses requisitos, uma norma jurddieenrédmo encerrar
em si um conteudo tao restrito, sob pena de ser classifioaga em ato de efeitos
concretos (a lei que cria uma data comemorativa, por exemplo), qu@atem ser
objeto de acdo direta de inconstitucionalidade. A outra situacdo possivel
inconstitucionalidade formal, ou por vicio de procedimento. Mas aqui, na verdade, nao &
nem o conteudo da lei que se estd declarando inconstitucional cefaimlegislativo
que Ihe deu origem.

Como essas situacdes-limite ndo sao do cotidiano constitucionalica cri
feita até aqui ao controle abstrato parece dar boas razbes peitica constitucional
brasileira reconhecer que o controle concreto possui maior melav@lentro do
ordenamento, sendo o chamado controle abstrato, na verdade, uma modalidade també
concreta de controle de constitucionalidade, pelas razdes tedrppagiocas acima
levantadas. Nao €, portanto, recomendavel uma mudanca do sistema rdesgara
constitucionais tendentes a generalizar o controle abstrato, jdsgueepresentaria um
verdadeiro retrocesso tedrico-constitucional que culminaria com oorauiacdo de
poder no Supremo Tribunal Federal, o que engessaria a Constituicdo e a sua
normatividade, empobrecendo as possibilidades de interpretacdo consiitecidbma
manuseio do controle de constitucionalidade.

Todavia, além do problema teo6rico que a nog¢do de controle abstrato
enfrenta — por ser fruto de uma concepcao positivista que accegitaima teoria
semantica seja capaz de explicar as leis ordinarias e @ap@Gaprstituicdo —, € possivel
notar que a defesa de Gilmar Mendes de uma aproximacéo entreraecdiitiso e
concentrado se da em funcdo de uma falsa sinonimia, por ele aplt@semaseu
discurso, entre permissao e obrigacdo, ou entre faculdade e deveyorigge, se se
analisar a interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federdl 8@ da Constituicao,

a faculdade de ndo se deslocar varias vezes uma questdo de oomsidacle ja



decidida pelo Pleno ou Orgdo Especial, ndo equivale a adocdocéeizefijeral ou
efeito vinculante aquela primeira decisdo plenaria que declarowrssiitacionalidade
da lei.

E importante lembrar que, ao Supremo Tribunal Federal e aos demais
tribunais, ndo é vedado conhecer e se pronunciar sobre questao de constitucionalidade ja
visitada. O proprio Supremo Tribunal Federal, assim como os dentisdis, pode
revisitar seus precedentes para modifica-los, confirma-losgeidios ou aplica-los,
em face de circunstancias concretas inéditas e relevargegigjiiiquem a sua nova
analise sobre interpretacdes dadas a Constituicdo no passado. Natah&, ppre se
falar em eficacia geral, pois a deciséo incidental do Suprerbangli Federal nédo se
aplica de per si as partes de outros processos, ou mesmo é8esitumdouras, até
porque as singularidades de outros casos concretos ndo podem sersppalsta
intérprete, assim como ndo podem ser previstas pelo legislador.

Portanto, o fato de um magistrado no futuro utilizar-se dos fundamentos de
uma decisdo do passado em um caso concreto do presente ndo € o mesma eggada
deciséo eficacia direta sobre esse caso. Isso seria agueitds ministros do Supremo
Tribunal Federal possuem a capacidade de prever que um determasajoc@m
determinadas circunstancias e determinadas partes ira am@nitp e devera ser
decidido de determinada forma. Seria atribuir aos ministros a&idaga de prever o
futuro. S6 assim a utilizacao dos precedentes poderia ser equipanadaextensado dos
efeitos da deciséo incidental tomada no passado.

J& em relacdo ao efeito vinculante, outra critica € pertinedte.sdl pode
entender que a faculdade que tem um juiz de utilizar um precedentegantenda
resolver adequadamente um caso concreto, seja 0 mesmo que uma onpasca
decidir todos os casos subseqgientes que se |he apresentem de modo adéntico
acordaos do Supremo Tribunal Federal. Primeiramente, é possivakegemenda que
um determinado precedente ndo se aplique a um caso concreto, porgeadéqua as
singularidades daquele caso, por exemplo. Depois, ele pode, ainda, didoqudario
mérito desse precedente, decidindo de forma divergente, mas conerbasena
argumentacao racional que ele demonstre ser mais adequadaoe jostificavel com
base nos principios constitucionais. Isso faz parte da dindmica deucaasda
chamada cadeia do diréeito

%9 Sobre a analogia entre o direito e o romance eiaaCf. DWORKIN, Ronaldmpério do Direito.2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275 et. seq



Entretanto, se apenas a interpretacdo do Supremo Tribunal Federagyude
considerada como autorizada na discussado de questdes constitucotrasgecsas, 0s
direitos constitucionais dos cidaddos estardo adstritos as dedésdeze ministros, e
nao a ampla discussdo gerada a partir da experiéncia de irigipretm cadeia do
direito’.

Fora isso, imaginar que o Supremo Tribunal Federal, ou qualquer outro
orgao, seja capaz de tornar completamente previsivel e claro dosertialcance das
normas de direito nas dimensdes faticas multiplas que uma socismtagkexa pode
experimentar — de tal sorte que seja dispensavel refletiomsas a luz dos casos
concretos, sendo suficiente aplicar os precedentes —, € acreditmropesta
interpretativa do positivismo, que tentou por meio de uma teoria seandotitar
objetiva e abstratamente apreensivel o contetdo das normas ae Bsgit missdo que
se pretende dar a jurisprudéncia esta fadada ao insucesso,cassd redundou em
fracasso a tarefa positivista anterior de dar previsibilidaaleasce de sentido para as
normas por meio de uma semantica constritiva da linguagem em abstrato.

Dessa forma, a interpretacdo dada ao art. 97 da Constituicacatene
sentido de valorizar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federalrpefgistrados e
tribunais de instancia inferior, na analise dos casos concretosgoigeen questdes
constitucionais controversas, e ndo como uma amarra a livre confuogiEmmentada
dos juizes. Essa proposta parece viavel, ja que a idéia central @0 @a Constituicdo
€ impedir que uma questdo de inconstitucionalidade seja apreciadgadajuem
primeira mao, por um 6rgéo fracionario de Tribunal, ja que res@wd®ieno ou Orgéo
Especial competéncia para essa matéria.

Contudo, uma vez decidida a questdo constitucional pelo plenario, se 0s
casos subsequentes que se apresentarem nao tiverem especifqueadesiestaquem
do caso paradigmatico que levou aquele mesmo plenario a decidinefaterminado

sentido, ndo ha por que impedir que um 6rgao fracionario do tribunal atil&zea

0 N&o se pretende negar aqui que a Ultima palavrintespretacdo constitucional seja do Supremo
Tribunal Federal. Mas é importante 0 maximo deufiricias e pensamentos nutrindo a formacédo dessa
jurisprudéncia, de modo a trazer ao conheciment alze ministros 0 maximo de circunstancias e
possibilidades interpretativas, a fim de Ihes assgg maximo conhecimento de causa que um intérpre
limitado pela dupla contingéncia de tempo e comhenio é capaz de angariar em sua atividade
interpretativa. Ndo é a toa que Dworkin, quandtatdo procedimento de interpretacdo recomendado
pelo direito como integridade, chama o juiz hipotétde sua teoria de Hércules, em clara alusdo ao
personagem da mitologia grega que era metade h@meetade divino, ja que para conseguir concretizar
uma norma de deciséo a partir das premissas bawddiseito como integridade € necessario, de fato,
esforco herculeo (fora do comum) do intérpretendidesse personagem heréico da mitologia grega.



propria jurisprudéncia ou mesmo a jurisprudéncia dos Tribunais Supgenidas isso

nao pode ser entendido como uma obrigatoriedade, uma vez que os casiss difice
impdem novas analises do material juridico, pois em muitas situasd@gumentos

que levaram determinados juizes a adotarem um posicionamento qualojyerstos

em xeque pelas novas nuances dos casos concretos subsequentes.

Transportar o raciocinio silogistico do positivismo para ca, im@gona
substituicdo da técnica de aplicagdo do direito baseada na subslonfzfo a norma
por uma outra, igualmente silogistica, de subsuncdo dos casos adsmiegidiciais.
Essa metodologia parte de uma concepcao convencionalista do direiimpgae a
reinterpretacdo dos dispositivos constitucionais ja interpretados/ispatda a
Constituicdo e as suas possibilidades. Uma concepcéo diferente,acdmalireito
como integridade, por exemplo, rejeita esses programas de déligualcial, que
esgotam as possibilidades interpretativas da Constituicdo e tamam documento
politico obsoleto. O direito deve ser, essencialmente, e ndo apenageuemente
interpretativo.

As mesmas colocacfes valem para o ultimo argumento apresentado por
Gilmar Mendes. Isso porque, basicamente, h4d uma congruéncia de sentidgoacom
defesa anterior, s6 que agora direcionada para o fato de que, laeagdec de
inconstitucionalidade de leis municipais, ndo s6 o dispositivo, mas tanogém
fundamentos determinantes da decisdo do Supremo Tribunal Federal pedem s
utilizados como fundamento para a solucdo de casos concretos andlegesya@vem
legislacbes semelhantes, mas de municipios distintos. Aqui tam@@rha nenhuma
adocao de eficacia geral as decisbes do Supremo Tribunal Fed@sakimplesmente,

0 aproveitamento de precedentes judiciais adequados a casobasg¢eselo que é
bastante normal e até desejavel para que o direito, em suacaplicdemonstre
coeréncia com as decisdes do passado.

Entretanto, cabe aqui uma reflexdo adicional. O Supremo Tribunafdfed
pode e deve prestigiar a sua jurisprudéncia, mas néao deve, a bémsdéacdo devido
processo legal, aplicar de forma irreflexiva 0s seus precedgmisto que isso
representaria uma quebra dessa clausula.

Isso porque, quando a Constituicdo prevé mecanismos de defesa precessua
para as partes em conflito judicial externarem seus pontostdesebre fatos e normas
em discussdo, esses mecanismos formam o chamado contraditorio, parke é

essencialmente integrante do devido processo legal. Ou seja, quandmamerte



faculta aos jurisdicionados lancarem mao de um recurso procesgudhpear valer o
seu direito & ampla defesa e ao contraditorio, ndo esti apeaadaypara as partes um
direito, mas ao mesmo tempo um dever jurisdicional para o Estadm,Asseber,
conhecer e julgar um recurso legal e legitimamente interpasttaébrigacédo imposta
ao magistrado. No momento em que 0 juiz se nega a apreciar ursoreesta se
negando a prestar a propria jurisdicdo. E isso, ao que tudo indica, éaocomquece no
momento em que um magistrado se nega a rebater os fundamentesisaetas partes,
proferindo decisdo que ao largo dos argumentos levantados pelosntesoamdica um
precedente judicial sem dar qualquer explicacdo sobre a valida@delequacao deste
precedente ao caso concreto.

Em outras palavras, para que seja legitimo ao Tribunal soluciasas
subsequentes a partir de sua jurisprudéncia pretérita, deve fagéficando a adocéo
de tal medida, nos moldes de um discurso de aplicacdo, sob pena diepsecditentes
para o decisionismo judicial. Ou seja, a decisdo que aplica undeneeendo perde a
obrigatoriedade de fundamentar a adequagcdo daquele precedente @aopncasto,
porque a fundamentacdo das decisdes judiciais € uma exigéreiatena atividade
jurisdicional como um todo, nos termos insculpidos no art. 93, IX, da Congiituica
Federal.

A mesma adverténcia serve para o caso das sUmulas vinculante® s6 q
com uma recomendacao adicional, qual seja: os juizes ndo devemhegfados a
aplicar sumulas que em sua interpretacao néo revelem o conteqdadaldos direitos
que as partes de um caso concreto tém com base na comunidade goprinci
constitucionais vigentes aqui e agora. Nenhuma analise aliendigeicantetdo da
Constituicao, baseada em situacdes do passado, pode substituir coaficgradia a
interpretacdo concreta dos direitos que as pessoas tém no preseqpie os Ministros
que editaram essa sumula, diga-se mais uma vez, ndo tém condipbesetdd¢odas as
situacdes praticas passiveis de regéncia pelas clauselgsdtadas por eles na edi¢ao
do entendimento sumulado, dada a dupla contingéncia de tempo e de comioeaime
que estao vinculados.

Aqui, também, deve-se entender a jurisprudéncia sumulada como um fato
relevante na pratica constitucional continua, mas ndo como um esgotadas
possibilidades interpretativas da Constituicdo. Entender a jurispradéec outra
maneira que ndo como uma simples interpretacdo da ConstituicBosenmgre a unica

possivel ou a mais adequada em todos 0s casos concretos subsegsemdgsaralisa-



la e aprisiona-la a uma teoria semantica qualquer, o querieetrdundamento de
legitimidade dos direitos que as pessoas tém com base na @gastitque €
exatamente a sua adequacao a comunidade de principios vigentes aqui e agora.

Disso ndo decorre que 0s juizes possam decidir os casos cononetos e
qualquer direcdo, ignorando as sumulas vinculantes existentes no ordenApen:s.
significa que do juiz ndo pode ser retirada a oportunidade de amatiaap concreto e
suas peculiaridades relevantes, interpretando o direito dasgadds dessas nuances.
E o resultado final dessa interpretacao pode tanto convergir quangirdieconteudo
de uma sumula vinculante hipoteticamente aplicavel, desde que odtaéepfrente
com argumentos o0 caminho interpretativo adotado e demonstre a caeténseu
discurso de aplicagdo com a comunidade de principios vigentes no oedémanera,
portanto, em sua argumentacdo, que enfrentar o fato de haver sumulamncul
hipoteticamente aplicavel ao caso, demonstrando porque essa sumula,esoment
hipoteticamente, e ndo faticamente, é adequada aquele caso concreto.

Bem, nessa altura da argumentacédo, e encerrando a present pagise
oportuno evidenciar dois fundamentos gerais que impdem a rejeicae die tesitacao
constitucional sugerida por Gilmar Mendes. O primeiro consistetaaléaque nao se
pode falar em mutages constitucionais em um contexto regido poromeepcao de
direitos centrada em principios, ja que esta concepc¢ao nao adobaias semanticas
do positivismo — incapazes de dar previsibilidade a multiplicidadeenkdss que as
normas juridicas podem assumir no contexto das situacfes concressgem uma
sociedade hiper complexa. A segunda consiste no fato de quend@alei uma leitura
coerente da pratica constitucional brasileira, que coloca emneiad® controle
concreto, ndo é recomendavel a adocéo de efiegggaomnesis decisdes do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso, uma vez que iSsO regriasema
concentracdo de poder neste tribunal que teria como consequépdsianamento da
Constituicdo e das demais instancias judiciais inferiores dusdva@ interpretacdo
constitucional de onze ministros, 0 que empobreceria sobremaneiraeia chd
intérpretes da Constituicdo — além de retirar do debate cormtiidioa parte dos
argumentos e fatos novos que as situacfes concretas em sphcidaliie sdo capazes
de gerar.

Além disso, essa mutacdo constitucional teria como consequéncia um
agigantamento do Supremo Tribunal Federal, o que, ao que parece, geraria

instabilidade da clausula de Separacdo dos Poderes e fomentaegaagnuilibrio entre



os Poderes, com énfase para o Judiciario, que estaria em posiggnagear politicas
constitucionais ao seu gosto, seja por meio de interpretacdo dos itidispos
constitucionais, seja por meio da anulacdo de dispositivos de lei eneledas a
Constituicao, tudo isso sem a nota de legitimidade democratica parlamentar.

Se o Senado Federal vem ou ndo exercendo um papel relevante no controle
de constitucionalidade por meio da resolugdo suspensiva é uma questaoaabe
interpretacfes, mas o fato é que a sua atuacdo sempre faiahgeia, haja vista a
natureza politica de sua atividade — que imp&em a consideracdo desteteme
conveniéncia da medida a ser adotada como uma condicionante de’atiraanto,

0 suposto desuso ou modesta relevancia que o Senado Federal imp@®mpsténcia
constitucional de suspender lei declarada inconstitucional pelo Supreimar
Federal — se é que realmente infpésndo é suficiente para legitimar uma subtracdo
desta competéncia, a qual, alias, esta elencada no rol de conagepgivativas desta
Casa Parlamentar, o que reforca ainda mais a idéia de qupresssio de tal
competéncia por meio de interpretacdo constitucional do Supremo Trieaedal é
inconstitucional.

Neste ponto, o debate acerca da tese de mutacéo constitucional do art. 52, X,
da Constituicdo Federal é finalizado, abrindo-se espaco para unsa amdis ampla do
processo constitucional e das reformas legislativas vivencipd@as ordenamento
brasileiro. Tratar-se-a, na sequéncia, da relacdo existetree a& clausula do devido
processo legal, o direito de acesso a justica e a técnicasfuatalas decisdes por
amostragem, gque parecem representar um perigo potencial a di@istgucionais
como o devido processo legal e o direito de acesso a justica, aldireitio a uma

" Nesta andlise de conveniéncia da edicdo da résplsigspensiva, até mesmo o 6nus politico de dar
aplicabilidade geral a uma determinada decisamclmnstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal é
um fator relevante na hora de decidir sobre a eggedio ato normativo — ja que é cedico que emasuit
ocasides a jurisdicdo constitucional funciona caimomecanismo anti-majoritario de defesa dos dieito
das minorias e, dependo das maiorias para se raanter poder, os Senadores ndo podem olvidar esse
fator politico relevante (neste ponto € até posséemnhecer que a politica corrompe, em certada

0 exercicio de tal competéncia constitucional).aF@so, uma prépria discordancia da decisdo de
inconstitucionalidade incidental do Supremo Tridufederal pode nutrir a rejeicdo do deferimento de
efeito generalizante a esta decisdo, mantendoese/gmtade parlamentar, a eficacia da lei em amalis
N&o se pode, portanto, fechar a questdo em terraossd ou desuso como signo presuntivo de
obsolescéncia ou ndo da competéncia do SenadoaFaderontrole difuso.

2 A recente edicdo de resolucdes suspensivas peld8eederal, entre 2005 e 2007, revelam que o
exercicio de tal competéncia esta em pleno funoiemdo naquela Casa Parlamentar. A titulo de exemplo
tem-se as Resolu¢cbes do Senado Federal n° 34da 28,de junho de 2005 (Publicadas no Diario Oficia
da Unido de 29 de junho de 2005) e as Resolucd&siado Federal n° 19, 20 e 21, de 25 de outubro de
2007 (publicadas no Diéario Oficial da Unido de 26oditubro de 2007)



decisédo judicial devidamente fundamentada; tudo em nome de um ided¢riiade

processual encarnado no ordenamento por meio da Emenda Constitucional n° 45/04.



5 O DEVIDO PROCESSO LEGAL, O DIREITO DE ACESSO A JUSTICAE O
DEVER CONSTITUCIONAL DE FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES
JUDICIAIS EM RELACAO AO IDEAL DE CELERIDADE IMPOSTO PELA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/04

5.1 Acesso a justica e devido processo legal em face do ideataleridade imposto
pela Emenda Constitucional n° 45/04

Em uma série de inovacdes legislativas, que se iniciaram em 20O@hda
Constitucional n° 45/04), passando por 2006 e 2008 (Leis Federais n° 11.417/06,
11.418/06 e 11.672/08), o ordenamento brasileiro passou a admitir a filtragem e
barragem de recursos aos Tribunais Superiores, bem como a submigsétardegas
inferiores a sumulas vinculantes, a fim de diminuir a cargaatbaltro nos 6rgéaos da
justica brasileira, tornando as decis6es dos processos judicigisétees, a partir de
um esquema de aproveitamento de entendimentos jurisprudenciais enesSeatm
afetando diferentes casos concretos que concomitantemente est@rarér@amitacao
judicial por questbes controversas semelhantes, que envolvam um mesanial mat
juridico.

Como podem e devem essas inovagbes da legislacdo brasileira ser
interpretadas, em prol de sua adequacdo e melhor ajustamento atss dire
constitucionais decorrentes da comunidade de principios vigentes rexlasieci
brasileira, € uma questdo da maior relevancia, sobretudo porgque aspectos coichm o de
processo legal e 0 acesso a justica estdo em jogo nessa discussao.

Como se sabe, o ideal de celeridade em nosso ordenamento ganhoa bastant
forca, entrando definitivamente na agenda da politica judiciariarta ga citada
reforma do Poder Judiciario, promovida pela Emenda Constitucional n° 45/04, que
elevou a celeridade na tramitacao de processos judiciaisieistdativos ao patamar de
direito fundamental e criou mecanismos de unificacdo da jurisprudéania,a sumula
vinculante e a repercussao geral em recursos extraordinarias) def garantir
efetividade ao ideal de rapidez nas soluc¢des dos conflitos judiciais.

Esses acréscimos constitucionais elevaram em grande meubgi@laque a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores pode exercer na definicAaundes re
estratégias de atuacdo dos 6rgédos judiciarios na tarefa desaturs casos concretos

que sobrecarregam a defasada estrutura do Poder JudiciariororaSibgitudo, ndo se



pode imaginar que essas inovadoras solucdes propostas pelo legisladon pess
absorvidas pelo ordenamento sem uma adequada protecédo aos direitbscicorass
anteriormente vigentes, sob pena de ndo se produzir ganhos, sendo perdss para
destinatarios dos direitos envolvidos.

Nesse ponto, € necessario entdo mensurar os impactos dessas medidas
aceleradoras no processo, para que se possa definir o melhor eméndiobee suas
prescricdes, que é o entendimento que preserve em sua esséndi@ deliseesso a

justica, por meio de um devido processo legal.

5.2 O direito de acesso a justica e o devido processo legal em um sentido forte

A repercussdo geral em recurso extraordinario € um novo requisito de
admissibilidade que visa selecionar as questdes constitucionais petesidancia dos
pontos de vista econbmico, social, politico e juridico. Com seu usosevisa-
diminuicdo do fluxo de processos para o Supremo Tribunal Federal. $yaomagao
ao ordenamento vem ao encontro da critica mais ou menos generdizape o
Supremo Tribunal Federal ndo pode perder tempo julgando “briga entre Vizinhos
enquanto h&a questdes constitucionais de maior relevancia pendempesisasie uma
maneira geral, dizem respeito a interesses sociais difundidos em uraanegsampla.

Do mesmo modo, as sumulas vinculantes visam diminuir 0 niamero de
recursos, fixando entendimento jurisprudencial vinculante que evite ques causa
abrangidas por suas determinagbes cheguem ao Supremo Tribunal. zaterssso,
“mata-se” 0 processo nos tribunais inferiores, evitando sua ascend@qui, 0 senso
comum em gue se baseia a medida € mais ou menos igual ao anteloque o
Supremo Tribunal Federal tem coisas mais importantes a decidirden&ndo se
ocupar, neste caso, de questdes constitucionais ja interpretadas por ele.

Esses argumentos sao politicamente aceitaveis, razdo pelamguedforma
constitucional que vise a uma melhor racionalizacdo do processo ddasm-vinda,
desde que nédo represente perdas irreparaveis a propria finalidadecdsso, que €
solucionar conflitos, promovendo para as partes 0 acesso a justica.

Somente com um cuidado especial é possivel garantir um aceltvatae
tramitacdo processual no Brasil sem gerar a quebra do devidesgwolegal e dos

direitos com ele correlacionados. Ja a sumula vinculante, vatedi@ontra problemas



maiores, dos pontos de vista tedrico e pratico, 0s quais serdo deviddetmiidos em
um momento posterior desta andlise.

Como as questdes de legitimidade que se pretende levantar levam e
consideracdo a relacdo entre essas medidas inovadoras e ata<la@los devido
processo legal e do direito de acesso a justica, parece \stiidelecer a nocdo que se
tem sobre esses temas de direito constitucional.

A nocédo de acesso a justica defendida aqui pretende ir ao encontmade u
bem arquitetada celeridade processual e de encontro com aquil® jondica e o
discurso do Supremo Tribunal Federal parecem sugerir, que demomnstrarbusca
inflexivel ao ideal de celeridade, igualando o direito de acesssiigaja um direito de
menor relevancia, resumido a termos de um direito a uma presiagsdicional
qualquer, desde que se dé em “tempo razoavel”.

Primeiramente, ha que se refletir em termos praticos o qige “ssmpo
razoavel”, que € um conceito tendente ao abstrato, como a maioriendegas que se
extraem da Constituicdo, mas, como todo conceito, s6 possui reahtena medida
em que se concretiza sendo, portanto, indispensavel defini-lo enquanto significado
concreto para 0 processo constitucional. Se se partir do pressupostmpagazoavel
€ 0 tempo minimamente necessario para tratar com a devida géle@saquestdes em
jOgo em um caso concreto, esse conceito ndo pode ser expressmesnnemericos,
posto que diferentes controvérsias revelam diferentes necessidadeempo e de
esforco interpretativo para o seu adequado trataffento

A concepcao de direito até aqui exposta, centrada em principiosptem
fundamento de legitimidade para as decisOes judiciais a arguédentacional
produzida pelos intérpretes do direito na solucédo dos casos concretess&oaizao, a
nocdo de acesso a justica recomendada por essa concepcao dendlirgitmde se

resumir aos termos de uma resposta rapida ao jurisdicionadgpdsteegm tempo Util

3 Essa nog&o de conceito é encontrada em DeleuzeagriGpara quem o conceito é sempre “um todo
fragmentario”. Um todo porque busca a universakdadfragmentario porque se prende ao recorte da
andlise, vale dizer, ao problema que visa soluciddiaso decorre a incompletude intransponiveléiaid

de conceito. ¢f. DELEUZE, Gilles; GUATARRI, Félix.O que é a filosofiaTradugdo Bento Prado
Janior e Alberto Alonso Mufioz. S&o Paulo: Editofa000. p. 27 et seq.)

" Portanto, percebe-se de imediato que programawmedas para o Poder Judiciario, como aqueles
propostos pelo Conselho Nacional de Justica empslitica judiciaria, que imponham nimero de
processos a serem julgados em um determinado e@ose atentar para as diferentes complexidades
que esses casos apresentam, ndo revela a adequadpg@o de tempo razoavel em sua relagdo com o
caso concreto.



€ antes um pressuposto do que uma meta do acesso a justica, assim @apria
acessibilidade as instancias judiciais.

O direito de acesso a justica €, portanto, composto por alguns pressupost
como: condi¢cdes universais de acesso ao aparato judiciario (0 que emvolve
necessidade de um numero adequado de juizes, defensores publicognélicg
efetiva dos fatos e provas produzidas no processo (impedindo a reproducsoakm e
de decisbes de um mesmo 0Orgdo, sob o pretexto de identidade das; causas)
compatibilidade entre o tempo de duracdo do processo e o tempo Utilgde flos
direitos em litigio (o que justifica, por exemplo, porque as capsagnvolvem idosos
merecam certa prioridade em sua tramitacéo); etc.

SO0 que essas condicbes gerais de acesso a justica ndo podem ser
confundidas com a natureza das determinacdes do direito de agesBgaa Esta so
pode ser identificada sob a perspectiva de um direito de obter do Podg&ritutbu da
Administracdo Publica) uma resposta adequada do ordenamento, erercasesndo
direitos e situagdes juridicas abrigadas por ele. E, portanto, uto dias robusto, que
exige uma determinada postura dos 6rgdos incumbidos da funcdo de solasionar
conflitos de direito da sociedade.

E esta concepcdo do direito de acesso a justica tende a negsoa
positivista sobre o significado da atividade de interpretacdo das normas, gsnse &
identificacdo dos possiveis sentidos que o enunciado lingiistico contido natidispos
das normas juridicas possibilite ao operador do direito. O proprio Keleefgzer
referéncia a atividade interpretativa decorrente da aplicacdonatasas juridicas,
considera que “o resultado de uma interpretacao juridica somente padiéxaedo da
moldura que representa o Direito a interpretar e, consequientemenidecimento das
vérias possibilidades que dentro desta moldura exidteu seja, ao interpretar a
norma, as questdes circunstanciais do caso concreto ndo produzem qofigirena
relevante para a producdo do sentido desta norma, ja que este seldiddaénente
apreendido por uma analise cognitiva do texto legal tdo somente. E @sapd@avras
usadas pelo legislador ddo ao intérprete varias significg#sdveis, ndo ha, assim,
uma unica solucao correta para a aplicacdo da norma ao casdc;esemdo todos os

sentidos identificados na interpretacéo igualmente adequados.

S KELSEN, HansTeoria Pura do Direito5. ed. Traducdo Jodo Batista Machado. Coimbra: Aimné
Amada Editor (Sucessor), 1979. p. 467.



Por essa razdo, para Kelsen, do ponto de vista do Direito Positivo, “a
producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda,&dto €,
realiza-se segundo a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produZfr’o ato

Pode-se até reconhecer que essa constatacdo do jurista @usiddeva
diretamente a consequéncia de que em nenhuma circunstancia sérél pgsalar a
decisdo tomada por um juiz que interpreta as normas desta nemeanlaquado acesso
a justica, até porque alguns casos nao séo tdo controversos e podem petéeitaye
bem a uma interpretacdo como essa. Contudo, é nos casos em @eradévidas em
sua aplicacéo, dadas as condi¢des de fato do caso concreto ou alimgbatyata do
legislador, que a proposta positivista revela-se completamewgtéwel do ponto de
vista do acesso a justica.

Isso porque quando o intérprete ndo pode semanticamente identificar o
direito das partes em uma leitura textual da norma, a solucaiviptssiteconhece que
qgualquer decisdo tomada pelo juiz é Direito, pelo simples fato deredliede um 6érgéo
com competéncia para interpretar o Direito, igualando nestesaas@spretacdo a um
juizo de livre criacdo do Direito em face da auséncia de napfigavel’. No trecho

abaixo, pode-se identificar melhor isso:

A interpretacao feita pelo 6rgédo aplicador do Dir€i sempre auténtica. Ela
cria Direito. [...]JA proposito importa notar queglp via da interpretacéo
auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma aqelo 6rgao juridico que
a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma dssbgmlades reveladas
pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma,octaimbém se pode
produzir uma norma que se situe completamente daranoldura que a
norma a aplicar representa. Através de uma intexgie auténtica deste tipo
pode criar-se Direito, ndo sé no caso em que goiracao tem carater geral,
em que, portanto, existe interpretacdo auténticaemtido usual da palavra,
mas tambémmo caso em que é produzida uma norma juridica indidual
através de um o6rgéo aplicador do Direitpdesde que o ato deste érgéo ja
ndo possa ser anulado, desde que ele tenha tcaneitajulgadd®

Ou seja, ainda quando uma interpretacdo do direito das partes decorre de

puro decisionismo do magistrado ou do tribunal, a teoria positivistahrece-a como

® KELSEN, HansTeoria Pura do Direito5. ed. Tradugdo Jodo Batista Machado. Coimbra: Aimné
Amada Editor (Sucessor), 1979. p. 470.

" Dworkin ressalta isso quando, em critica ao pasitio, coloca em evidéncia essa discricionariedade
outorgada aos juizes nos casos em que a lei nAclti@mente uma resposta para um caso concreto.
Segundo ele: “Positivists hold that when a cas®tscovered by a clear rule, a judge must exelftise
discretion to decide that case by what amounts tiesh piece of legislation.” (DWORKIN, Ronald.
Taking Rights Seriouslgambridge: Harvard University Press, 1999. pp330-

8 KELSEN, HansTeoria Pura do Direito5. ed. Traducdo Jodo Batista Machado. Coimbra: Aimné
Amada Editor (Sucessor), 1979. pp. 470-71.



auténtica, por ser essa uma decisdo que produz legalmente @ pi#gitas partes,
levando em consideragdo uma perspectiva formal de impossibilidad®chearelessa
deciséo a partir do seu transito em julgado.

Essa concepcdo do direito centrada no livro de regras difergramle
medida da concepcédo do direito centrada em principios. Em decon@&scatambéem
a nocao de acesso a justica é bastante diferente. Primaieacenpre notar que para a
propria ciéncia positivista do Direito ndo importa que uma deciséolegigiativa quer
judiciaria, seja “justa” nos termos de qualquer teoria sobretigguaté porque nao é
tarefa do cientista do Direito aferir a justica de uma megumlé@ica positivada no
ordenamento, mas apenas constatar a regularidade formal do atw quigel® a essa
positivagao.

Ja aos juizes, que sdo aplicadores do Direito positivo, ndo cabeldsgir
normas positivas de direito que eventualmente “se apliquem” ao cagalgarbento
para dar vazao a uma solugéo qualquer que julguem mais justa négaebos por ser
mais importante do ponto de vista do direito positivo que uma norma regatarm
ingressa no ordenamento tenha eficacia, gerando a sensacaordacseguridica, do
que uma suposta e nao anteriormente prevista solucdo seja tomaitmamdes de
conflito envolvendo os cidaddos de uma comunidade, mesmo que se baseie em um
pretexto qualquer de justica.

Em um ambiente no qual as decisdes judiciais devem se basear
sucintamente nestas premissas, a nocao de direito de acessigaaqustse pode
esperar, ja que o contetdo das determinagcfes desse direito nda taportquanto o
fiel cumprimento das regras de direito, é apenas uma nocaoedsoaao Poder
Judiciario, sendo mais importante que o jurisdicionado receba uma odessa
magistrado — cumprindo-se a regra de acesso aos 0Orgaos da jsto que
efetivamente receba um tratamento justo pelos 6rgaos e instda@aser incumbidas
da fungéo de solucionar os conflitos de direito em uma sociedade.

E, portanto, perfeitamente compreensivel que em um ambiente p@siivist
justica do caso concreto seja relegada a segundo plano, em nome idealme
seguranca juridica que, a longo prazo, seria mais interessaate padenamento do
gue o contentamento do jurisdicionado com o tipo de resposta recebido enctis@a de
judicial. S6 que essa concepcédo revela-se completamente inglcpiiéa um Estado
Democrético de Direito, que convenha ser regido ndo apenas p®, @gsatambém

por principios. Isso porque a natureza das determinacfes de um dineitoma



concepcao principiologica, € mais importante do que qualquer seguranga pogsa
querer atribuir ao direito por intermédio da previsibilidade do seu conteluda
aplicacdo mecéanica de suas normas.

Por isso, em uma concepcéao de direito centrada em principios, o deeit
acesso a justica ndo se restringe a possibilidade de acgpsalg@er resposta do Poder
Judiciario, mas a uma resposta que esclareca por meio de amgum@aenterpretacao
dada pelo magistrado ao material juridico, mostrando honestamentalas&nos de
sua decisdo, que ndo se encontram na literalidade das leis nosliiasss mas na
compreensao que o magistrado possui dos principios vigentes no ordenament em
interacdo com o direito em disputa pelas partes.

Tendo em vista essas diferengas entre uma concepc¢éo positerdtada
em regras, € uma concepc¢ao centrada em principios, ndo se podeecawro
legitima, num ordenamento do segundo tipo, uma decisdo qualquer de um 0rgéao
jurisdicional, mesmo que se fundamente em uma suposta moldura taterarela
norma, ou, na auséncia de moldura aplicavel ao caso concreto, fundaenentedm
juizo qualquer de prudéncia ou de justica do magistrado, porque ndo épesde ti
resposta que cumpre o papel do devido processo legal e que gera, panictaseg
efetivo acesso a justica para o jurisdicionado em um Estado Democréticeiti Dir

A validade da decisdo do magistrado néo é, portanto, uma questacade me
competéncia legal ou de correta compreensao da moldura intevpretas normas,
mas envolve a propria qualidade da decisdo proferida por ele, menatnads da
argumentacdo racional utilizada para decidir, 0 que envolve npapssaie 0
enfretamento dos argumentos produzidos pelas partes, bem como &eristicas
relevantes que o caso concreto apresenta. Uma decisdo tomada tegess nao
apenas garante uma melhor compreenséao do direito das partes, conmo ¢pararde as
partes e a sociedade em geral avaliar a sua correcdo, postos gquetivos de
convencimento do magistrado deverao estar devidamente expostos em sua decisao.

Isso torna o direito realmente seguro, ndo do ponto de vista de sua
previsibilidade de contetdo, que € um ideal positivista inatingiveloeradades hiper
complexas como as atuais — ideal esse que ainda tem ampdgaxsibb o epiteto de
seguranca juridica —, mas pela estabilizacdo das expecttisandividuos, os quais
confiam na legitimidade das decisfes judiciais, exatamente gmrh@cerem que elas
estdo vinculadas a obrigacdo de argumentacéo racional que o giraitpara 0s seus

aplicadores.



Neste ponto, reconhece-se entdo a Unica justica possivel para os,homens
que € a justica performativa do caso concreto, baseada na postunarecedénentos
utilizados pelo intérprete em sua analise e solucdo das quesifes ff@stas sob sua
responsabilidade, e ndo em contetdos abstratos de justica extraidwsadeyenéricas
sobre o justo. Sobre essa concepcao procedimental de justica, podesevaliosas
consideracfes de Jacques Derrida, o qual, apesar de ndo ser umdizguistica (até
por que sua convicgdo é no sentido de que o conteludo da justica ndo é apreensive
abstratamente por uma teoria), faz uma exposicao bem fundadacdpga@mde justica
gue a sua teoria desconstrutivista propde para o direito.

Segundo ele, a autoridade da lei ou do direito possui um fundamento
mistico, que ndo guarda em si 0 contetdo da justica, mas umaioiéngia ou forca

performativa. Em linhas gerais, o autor descreve assim o fenémeno:

[...] a operacédo de fundar, inaugurar, justificalireito, fazer a lei, consistiria
num golpe de for¢ca, numa violéncia performativacetgnto interpretativa
gue, nela mesma, ndo é nem justa nem injusta, enqoeuma justica,
nenhum direito prévio e anteriormente fundador, hoem fundacéo
preexistente, por definicdo, poderia nem garangm ncontradizer ou
invalidar. Nenhum discurso justificador pode, neswe) assegurar o papel de
metalinguagem com relacdo a performatividade dpégem instituinte ou a
sua interpretacao dominante. O discurso encoritsgallimite: nele mesmo,
em seu proprio poder performativo. E 0 que propomigmi chamar,
deslocando um pouco e generalizando a estruturgstao’®

Ndo ha como estabelecer o justo ou a justica, porque sempre ha um
momento fundante do discurso em que nao ha nada além da violéncia. Logito @ dire
considerado por Derrida “uma forca autorizada, uma for¢ca que segustif que tem
sua aplicacdo justificad® E no momento da aplicacdo, por meio dos procedimentos
de interpretagéo, que a justica ganha espaco no direito.

Nesse sentido, a justica acaba sendo uma experimentacdo do velpossi
porque ndo pode ser definida abstratamente, mas somente a pakiscdastrucao
permanente do direito, que leva o intérprete que assume uma respdedalié justica
em relacdo ao direito a necessaria suspensao da validade datsaqee compdem 0s
sentidos atribuidos as normas, um momento em que o intérprete radegii@midade
das normas que ir4 aplicar, gerando uma espéocgpatehéque o coloca em situacao

critica em relagdo ao conteudo do direito.

" DERRIDA, Jacqueg-orca de lei.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 24-25.
80 H
Ibid. p. 7.



Exatamente por esse seu carater performativo, a justica lnéoa&s balizas
de conceitos substantivdsPor isso, Derrida explica que “néo se pode falar diretamente
da justica, tematizar ou objetivar a justica, dizer isto € jast@nda menos, eu sou
justo, sem trair imediatamente a justfca

E preciso, contudo, entender que ha uma distingdo clara entre direito e
justica, que sO se aproximam na medida em que um recorre aodatdrde a sua
aplicacdo. O direito recorre a justica para justificar o udorga. E a justica recorre ao
direito para se impor, ja que depende da forca para sua imposgadich bastante
evidente em Derrida no seguinte trecho: “se a justica ndo ésaei@nente o direito ou
a lei, ela s6 pode tornar-se justica, por direito ou em direito, qudeidm a forca, ou
antes quando recorre & forca desde seu primeiro instante, sua primeiat alav

8 Em uma sociedade heterogénea, como todas as, atéiaiid apenas um conceito de justica ou do
justo. Isso porque os diferentes pontos de vistaimeriam distanciamentos inevitaveis entre difere
segmentos sociais. Desta forma, o conceito de;ustiiequado € aquele que cria condicbes de didlogo
entre os destinatarios da norma, possibilitanddea externarem suas diversas concepcdes e criando
consensos civilizatérios pontuais no tempo e na@spuma vez que a tensao social continuara sendo
travada entre os diferentes atores da sociedadeeridas parece tratar com consciéncia dos problemas
relacionados a interagdo constitutiva entre direitmoral. O direito, por assim dizer, € autbnomo em
relagdo a moral (é aplicado de fora para dentrdpdea forcosa, e ndo enquanto um mero imperativo
categorico, de assimilacao voluntaria), mas nédce mubtrair-se ao juizo moral procedimental que lhe
atribui a legitimacéo dos contelidos de direito radizados, sob pena de se confundir direito e paliti
Por isso, Habermas esclarece que “um sistemadaritho adquire autonomia somente para si mesmo.
Pois ele s6 é autbnomo na medida em que os precessibucionalizados da legislacdo e da jurisdicdo
garantem uma formacao imparcial da opinido e daaden abrindo assim o caminho para a entrada da
racionalidade moral procedimental no direito e pétipa. E ndo pode haver direito autbnomo sem a
consolidacéo da democracia” (HABERMAS, Jirgen. ifire democracia: entre faticidade e validade. v.
2. 2. ed. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichleo. d& Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003). Como
diferentes concepgdes morais ddo ensejo a diferalgais de justica substantiva, ndo é possiveyrae
sociedade heterogénea, tematizar e definir o jesivdo enquanto procedimento institucionalizado de
debate democratico e formagdo de consensos sitnadespo e no espaco. Por isso a desconstrugéo dos
conceitos juridicos e da propria validade aprimdstle suas prescricdes, conforme recomendado pela
teoria de Derrida, imp6em um compromisso permanamtea justica, ao modo procedimental elaborado
por Habermas, vale dizer, através de procedimengtgucionalizados em um ambiente democréatico.
Quem também reforca esta idéia é Michael Rosendeld,em seu ensaio solbkeidentidade do sujeito
constitucional perfaz os caminhos da construcéo e reconstrugéta @lentidade constitucional, sempre
complexa e incompleta, posto que, enquanto idedgidprecisa assimilar os constructos paralelos de
outras identidades sociais, como as religiosasieadt sem com elas se confundir, sob pena dermp&rde
prépria distingdo entre o0 eu (sujeito da identideaiastitucional) e o outro (demais identidades fudas

no seio da sociedade). S6 assim é possivel canstmeé identidade constitucional que transita da
negacdo a metéfora (ou seja, do processo de nedasddentidades segmentadas em suas perspectivas
ndo concilidveis e assimilagdo de seus aspecteensnais com as outras identidades) e se completa ¢

a metoninimia (que é a condensacdo de tudo aquéodgs identidades segmentadas foi assimilado),
formando entéo uma identidade distinta daquelasisetdas, mas fragmentadamente composta por elas.
Mas como em uma sociedade pluralista as identidaaedelas mudam de forma incessante, também a
identidade constitucional precisa de permanentenstucdo, sendo, portanto, a incompletude e a
complexidade da identidade constitucional marcakeléveis do pluralismo que ela consagra como
principio instituinte. (Cf. ROSENFELD, MichaeA identidade do sujeito constituciondiraducdo de
Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizento: Mandatos, 2003. p. 51 et. seq.)

8 DERRIDA, Jacquegsorca de lei.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 17.

8 DERRIDA, Jacquegrorca de lei.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 17.



Essa relacéo direta entre justica e forca retratada pod®€ extraida do
pensamento de Blaise Pascal, para quem “é justo que aquilo que sejasteguido”,
enquanto que “é necessario que aquilo que é mais forte seja &&YulEssas
consideracOes, é possivel depreender que quando os homens tornam oepessari
justo seja seguido, por uma exigéncia social de legitimidadagdas, por exemplo, é
preciso entdo tornar forte 0 que € justo. E isso s6 € possivel unimst@a ao direito,
que é o exercicio da forca justificado.

E nesse contexto, portanto, que nasce a necessaria relaciaustigaed
direito. Isso porque, como observa Pascal, “ndo podendo fazer com quecaguid
justo fosse forte, fizeram com que aquilo que é forte fosséjlist@ste ponto explica-
se a concepc¢dao de justica como uma experimentacdo do impossiyed elardeve ser
entendida como “uma vontade, um desejo, uma exigéncia de justicastcujara, nao
fosse uma experiéncia da aporia, ndo teria nenhuma chanceadgueeela €, a saber,
apenas um apelo a jusfi®a E, portanto, um apelo que condiciona o intérprete no
momento de aplicacdo do direito.

Isso porque, como observado por Derrida:

“Se eu me contentasse com a aplicacdo de uma jiesjea sem espirito de
justica e sem inventar, de certa maneira, a cadavegra e o exemplo, eu
estaria talvez a salvo da critica, sob a protegidickito, agiria de modo

conforme ao direito objetivo, mas néo seria jufo.”

Em resumo, pode-se dizer que, se a justica ndo se encontra engolta na
regras abstratas, mas nos atos singulares de justica, rthoaguie reconcilia a justica e
o direito é uma incessante postura indagadora e interpretativa elgaiijatidico posto
a disposicédo daqueles que tem a tarefa de julgar segundo as derdiesito, com a
finalidade de tentar dar respostas justas aos casos concreteslioggi@gresentem para
andlise. Ou seja, uma postura desconstrutivista em relacéo itm @imeesse sentido, a

realizacdo da justica.

84 PASCAL, Blaise Pensamentodntroducéo e nota de C.H. Des Granges. Traduc&#dgo Milliet. 2.
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Por isso Derrida aponta a “tarefa de uma memoria histérica e
interpretativa® como elementos que estéo no cerne de uma desconstrucéo do direito
enquanto justica. Para ele, “a desconstrucdo ja estd empenhada, cdidarcone essa
exigéncia de justica infinit§®, a qual demanda incessantemente “um questionamento
sobra a origem, os fundamentos e os limites de nosso aparelho chontesitico ou
normativo em torno da justicd™

Nesse ponto, a teoria de Dworkin do direito como integridade parece
responder bem a essa exigéncia de justica imposta peladeddarrida. Isso porque,
como bem observa Jirgen Habermas, “a teoria do juiz Hércules ilacaaaecisdes
racionalmente construidas do passado com a pretensdo a adedabiiacional no
presente, ou seja, reconcilia a histéria com a justica

E com base nessas concepcdes de direito e de justica que o diegiasste
a justica deve ser entendido ndo apenas como o direito a um pronunciprdierdd
qualguer (contanto que seja célere), e sim como um direito de cagaii mais forte,
gue exige certa postura interpretativa do juiz no momento de apBcapbrmas aos
casos concretos, porque exige do intérprete o devido comprometimento pato @ a
justica de que falou Derrida. O direito de acesso a justicaarsggportanto, o direito a
um pronunciamento judicial adequado, que parta da analise de todesuast@&ncias
relevantes levantadas pelos casos concretos e da considerac@eqdacao que
diferentes precedentes, que possuam alguma relacdo com a queslifieitaleem
julgamento, possam ter naquele caso (indicando, inclusive, por que e enedjda
devem ou nao ser aproveitados ali), e ndo somente de uma anahsgeadiedo
conteudo das leis, a partir dos textos.

Portanto, € enquanto apelo a justica — ligando-se entdo o conceito g justi
ao procedimento de formacdo das decisdes judiciais, que devem serduntaitas a
partir de discursos de aplicagcdo — que deve ser entendido o sentgddd direito de
acesso a justica. Por essa razdo, parece que a correta atepjésto de acesso a
justica deve levar em conta a clausula do devido processo lsgabasjue, se o direito
de acesso a justica € um apelo a que se faca justica nosaas@tos, e esse apelo é

devidamente cumprido a partir da tarefa incessantemente intéyaretargumentativa

8 DERRIDA, Jacqueg-orca de lei.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 36-37.
89 [|hi
Ibid. p. 37.
% Ibid. p. 37.
L HABERMAS, JiirgenDireito e democracia: entre facticidade e validadel. Traducéo de Fabio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileir®719. 264.



assumida pelo aplicador do direito, s6 é possivel realmenteefalarealizacdo da
justica por meio do respeito ao devido processo legal, que é a condlieiqurédica
para que os individuos sejam molestados pelo poder coercitivo do ,Gstad@rmos

dos incisos LIl a LV da Constituicdo Federal.

5.3 A nocao de devido processo legal que viabiliza 0 adequado acesso a justica

Por devido processo legal, no contexto desta dissertacdo, compreende-se
nao apenas o cumprimento formal das etapas processuais estabgletadaleis em
vigéncia, mas também o cumprimento, na relacdo processual, do digegual
consideracdo e respeito que a integridade politica recomenda, 0 quéesabingio
aplicador do direito ao necessario encontro e enfrentamento das quegitess
produzidas pelas partes em juizo, e ndo apenas daquelas que forasariascpara a
formagé&o da convicgéo intima do magistrado.

Neste ponto, pode-se afirmar que o suposto principio de livre
convencimento do juiz, da forma como vem sendo entendido por grande parte dos
magistrados, ndo encontra suporte no direito constitucional, por saerrene afronta
ao devido processo legal. Esse chamado “principio processualistasapreei
urgentemente revisitado, porque parece ser um dos legados deixados pieisrposi
juridico, que atribuia aos juizes grande margem de discricioadee@ reconhecia a
legitimidade das decisdes judiciais em outro campo, que ndo o da argtéoerd
campo da autoridade.

Esta parece ndo ser uma proposta viavel diante de uma concepc&itale dir
centrada em principios, ja que o processo logico de compreensaoa® stdwpnflitos
judiciais deve seguir o caminho contrario daquele recomendado pela proposta
positivista. Nao se pode, portanto, partir da resposta do caso parguatisisacdo —
como se a decisao envolve-se uma mera escolha subjetiva do rdagi3tae-se, sim,
partir da concreta andlise do caso para se chegar a suataesp@s tera que ser
devidamente fundamentada por uma argumentacao racional, ja que a devesde

dar por intermédio de normas juridicas e n&do de valores subjétivos

92 Essa parece ser uma dificuldade da teoria pagiivjuando tenta dar vaz&do a aplicacdo de priwscipio
Isso porque, como os principios ndo possuem umduralnterpretativa fechada, como as regras, que se
limitam aos termos literais, finalisticos e sistéows das prescricdes legais, um positivista teade
identificar a aplicacdo dos principios a uma estofalorativa do intérprete, na medida em que ndo ha
texto legislativo correspondente aquela prescridéicisoria decorrente da aplicagdo de um principio.



Entretanto, como em um ambiente positivista as normas sao recasheci
como detentoras de sentido proprio, apartado de qualquer relacdo simag8es
concretas, € possivel admitir em face dessa concepcao de direddujiena analise
detida da norma, tome sua decisdo e explique-a, a partir da pigspetrna de
compreensao dessa norma, e ndo da compreensao e da andlise das siinagétas
levadas a seu juizo. Por isso, ndo ha que se preocupar com o enfrentiertedas as
guestbes postas juizo, porque elas séo “irrelevantes” a partir denttoem que o
intérprete ja identificou o sentido da norma a ser aplicada.

SO que diante de casos dificeis e questdes controversas Nao Sapavers
de uma leitura fraseoldgica das normas, o positivismo nédo ofemaee solugdo
alternativa que esteja comprometida com a realizacdo daajusticaso concreto, posto
que autoriza 0 magistrado a tomar qualquer decisdo, sendo asgieit@ diis partes
resumido a essa deciséo, pelo simples fato de decorrer de wridaalét competente
para proferi-la e de ndo ser mais passivel de reformaqgma clo seu transito em
julgado. A natureza das determinacdes daquela decisdo ndo & oeteaante, nem
tampouco o destino que ela sentenciou as partes envolvidas no caso. dssoapar
propria negacédo do direito de acesso a justica, e ndo a sua realizacao.

E exatamente para realizar a justica do caso concreto, € quitaas
decisdes judiciais figuem a cargo da discricionariedade dostnaalyis, que em uma
concepcao do direito centrada em principios a decisédo parte deeaietida do caso
concreto, tendo-se como resultado, e ndo como pressuposto, o sentido adequado da
norma naquela situacdo, que serd apreendido levando-se em conta todas as
circunstancias relevantes do caso, e ndo por meio de uma intgipretamantica dos
textos, que ignore a relevancia dos fatos concretos.

Por isso, 0 conceito que parece efetivamente representar o diratesi®
a justica em um sentido forte é aquele produzido pela concepcéaeitte abntrada em
principios, que liga a realizacdo da justica ao cumprimento de um devido processo legal,

Contudo, essa postura deve ser rejeitada, ja queirEpios sdo sim normas juridicas, apesar de nao
extraiveis da literalidade dos preceitos legistativsso porque, o sentido de norma juridica adjoiisalo
transcende a idéia de texto de lei. Nem as regreesreos principios estdo contidos na “letra da k¢’
normas juridicas sofrem influéncias da realidadgjamente a sua concretizacdo, e isso se reflete na
prépria producao de significado decorrente do mezenterpretativo. Ou seja, uma regra juridica nao
possui como atributo a previsibilidade do seu amitecomo um todo. Por isso, tanto regras quanto
principios sdo normas juridicas, na medida em gpesar de ndo terem seu contelddo previsivel em uma
moldura interpretativa, tangenciam a tarefa dajpméte, na medida em que o 6nus argumentativotaue |
incumbe ira lhe frear as ambicdes interpretatipass qualquer interpretacéo tera que ser precatiida
uma argumentacéao racional que a justifique.



porque € a partir de um procedimento justo — que assegure a rdak ana
enfrentamento dos problemas singulares levantados nos casos conanetosnioedas
possibilidades interpretativas do material juridico — que se poderchegaa solucao
justa, que, independentemente do fato de frustrar ou absorver as aspifagartes,
revelam a elas a igual consideracdo e respeito que tiveramagistrado. E uma
decisdo que, portanto, ndo negou as partes a possibilidade de participaredsde
formagcdo da solucdo apresentada pelo magistrado. Deu-se oportunidide de e
influenciarem a decisdao final tomada no processo, por meio de psapsestas
interpretativas, argumentos e provas, revelando a igual considege 0 juiz
dispensou a ambas as partes na analise do caso concreto.

Em resumo, o direito de acesso a justica revela o seu sentidadajelo
a justica do caso concreto, e nao a partir de um conceito de aosss@aos do Poder
Judiciario — o0 que €é seu pressuposto, e ndo sua finalidade. Mas, pseaatpance esse
sentido forte, é necessario atribuir ao devido processo legal um sentido iguatmente f
que possibilite a efetiva realizacdo da justica no caso ¢ond?er isso, esses dois
direitos fundamentais complementam-se, da mesma maneira cosugénido que se
complementam o direito e a justica. Ou seja, o devido processstegalcancado se
revelar em sua atividade a producéo de justica no caso concretantenque a justica,
por ser performativa e depender do direito para sua realizacdo, ségpaaleancada
por meio do devido processo legal, que pressupde o caso concreto prionemo do
apelo a justica ali firmado. S6 assim, entdo, realizando agystic meio do devido
processo legal, € possivel fazer com que o que é justo (que sé mrdiraceberto no
préprio caso concreto) seja forte o suficiente para ser seguido.

E nessa relacdo entre o direito e 0 caso concreto que se daangee
realizacdo da justica, na exata medida em que a aplicacao i devele um
procedimento justo de solugdo do caso concreto, o que se da por meio do devido
processo legal. Mas o processo, como um todo, precisa ser revisitadjupase dé a
ele essa nocdo de complementaridade da funcéo interpretativa itlm. dre, se o
processo deve ser de tal maneira que o seu desenrolar influencieio gedpido da
norma a ser aplicada ao caso concreto, ele ndo pode ser vistammomero conjunto
de atos sequenciais que culminam com uma sentenca. Ele deve poseicoane
parte integrante do processo investigativo da norma. Deve, portania) seeio eficaz
de construcdo do sentido da norma a ser aplicada, a qual, como jdofoiech

influéncia imediata dos fatos trazidos pelas partes a julgamento.



Neste ponto, parece bastante evidente que uma concepc¢ao de processo como
essa depende de uma dialética processual. E essa diagéficdcancavel no processo
por meio do contraditorio. Por isso, o conceito de processo que serveepgéunde
direito aqui defendida deve elevar o contraditério a posicao de ralerassencial do
processo. Uma teoria sobre o processo que traz o contraditoriosparpagamar é a
desenhada por Elio Fazzalari, para quem o processo define-se compoouetdimento
em contraditério”. Ou seja, hd uma diferenca entre essa concepidsqual e a
concepcao processual de Marco Tulio Liebman (inspirada em Bulowosedla), a
qual influenciou a producédo do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro.

Para Liebman, a énfase do processo esta na “relacédo jeidieapartes”.
Por isso, a analise das condi¢cdes da acdo e dos pressupostos psosessdano
momento inicial do processo e sdo determinantes para a formacéo da relaegsua.

E essa relacdo entre partes que caracteriza o processoadliadética produzida no
decorrer dos atos processuais. Portanto, uma vez formada essa cetag@raditorio é

apenas uma forma de trazer ao juiz as informacdes necessdnamacao de sua
conviccdo intima, a qual, uma vez formada, independe dessa diabttcdgeidir 0

caso concreto.

N&o € da esséncia do processo, portanto, o contraditorio. Se h& condi¢bes da
acao e pressupostos processuais, ha processo e havera decisadiserdeamérito, a
qual, muitas vezes, se da ao largo dos fatos e provas produzidos pgemsjdpaue a
conviccao intima do juiz, uma vez firmada, ndo depende mais da digdéituzida no
processo. E o chamado livre convencimento motivado do juiz, que o obriga a
fundamentar a decisdo tomada, mas nao o impele a considerar corteggab todas
as nuances e fatos levantados pelas partes durante a produsé@asdprovas e
argumentos no decorrer do processo. Aqui, ndo ha uma clara distingipren&sso e
procedimento, jA que o procedimento é apenas a forma pela qual e atas
processuais, 0s guais, em conjunto, S0 0 processo.

Mas para Fazzalari ha essa distin¢céo, e ela influenciamieate na propria
concepcao de processo que ele trabalha. Segundo ele, procedimemta getjiiéncia
de atos, os quais s&o previstos e valorados pelas 8tndaso processo, possui uma
caracteristica relevante que o distingue das demais formgwsodedimento. Essa
caracteristica é exatamente o contraditério, conforme ressaktal&&

% FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Processualampinas: Bookseller Editora e Distribuidora,
2006. p. 114.



N&o basta, para distinguir o processo do procedonem relevo que no
processo tem a participagdo de mais sujeitos, edfizssque o constituem séo
movido ndo somente pelo autor do ato final, mad&mpor outros sujeitos.
[...]E necesséria alguma coisa a mais e diversa; eoisa que 0s arquétipos
do processo nos permitem observar: a estruturétid@aldo procedimento,
isto €, justamente, o contraditério. Tal estruttmasiste na participacdo dos
destinatarios dos efeitos do ato final em sua fasparatoria; na simétrica
paridade das suas posi¢cdes; na mutua implicacasutEs atividades; na
relevancia das mesmas para o autor do provimemtomaddo que cada
contraditor possa exercitar um conjunto — conspfaumodesto, ndo importa
— de escolhas, de reagfes, de controles, e daea ssfcontroles e as reacdes
dos outros, e que o autor do ato deva prestarsdogaresultado$.

Por essa razao, Fazzalari nega que a natureza do procegsacestanflito
de interesses, e que sua esséncia seja a relacao protemsgalar entre o juiz e as
partes. Para ele, o conflito de interesses pode até motivar witadd mediante
processo, mas apenas quando essa atividade se dé em termanglidé&iundo o
autor, “na auséncia de tal estrutura, é vao indagar acerca dguamou eventual
conflito de interesses: onde é ausente o contraditorio — isto €, onstana
possibilidade, prevista pela norma, de que ele se realize — néo existe processo

Uma vez incorporada ao processo constitucional brasileiro essa camcep¢
tedrica, que identifica o contraditorio na estrutura do processo, meskfigeortanto, a
propria idéia de devido processo legal, que deixa de significarcamunto de
atividades processuais previstas em lei para se tornamelgosubstancial, que é o
desenvolvimento de um procedimento em contraditorio. Se ndo ha contraditoh@, nao
devido processo legal, e se ndo ha devido processo legal, nula é qualipaer glex se
imponha ao jurisdicionado.

Até porque, é cedico que a legitimidade das decisdes dos magistrados
um Estado Democratico de Direito esta atrelada a um fundameigtedtido do que a
autoridade do 6rgédo julgador, uma vez que a resposta que se esperasi@doag
dadas as complexidades de um ordenamento regido por principios e negrb® e
tratamento adequado das situacOes de fato que tangencianmeatéstito momento 0s
limites do material juridico a disposi¢do dos magistrados, bem agmnapria validade
dos conceitos produzidos em sequéncia pela jurisprudéncia.

Por isso, a idéia de que 0s juizes estdo obrigados a fundameaidarséss

tomadas no caso concreto € de extrema importancia para o deseentivito devido
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processo legal, posto que € na deciséo final que o magistrado dentenpartido ou

ndo das situacdes concretas do caso sob analise para chegar a sua solucaa tsm com
ou nao enfrentado essas situagées com a igual consideracaote mspeiutre o ideal

de integridade no processo e no direito como um todo.

Isso porque, se ao final do processo, 0 magistrado nédo enfrenta os fatos
argumentos produzidos pelas partes, e d4 ao caso uma solucdo imfiraigtarte da
andlise da norma pela norma, ele pode até ter cumprido formalmeniz fancao
jurisdicional de resolver o conflito, mas nao a tera cumprido nos mialgestos pelo
Estado Democratico de Direito, ou seja, por meio da garantia dievieho processo
legal aos jurisdicionados, o que significa o desenvolvimento de um procealiement
continuo contraditorio.

E, para dar cumprimento efetivo a esse devido processo legal, o
contraditorio tem que ser, além de essencial ao regular desersmivicho processo,
influente nas razdes de decidir do magistrado. Isso porque, sesaodéaijuiz passar
ao largo das consideracgfes fatico-juridicas das partes, essalitorio de nada valera
ao processo, uma vez que, no fim das contas, o julgador tratou as quanteigual
desconsideracédo e (des)respeito”, o que é o inverso do ideal dedadegekigido pelo
Estado Democratico de Direito.

Mas, se essas colocacbes sao realmente verdadeiras e, dea fato,
fundamentacdo das decisfes judiciais € um elemento essencial @gvarimentacéo
do contraditorio no processo, alguns conceitos, como aquele de livre convegacime
motivado e o préprio conceito de decisdo fundamentada (art. 93, IX, dat@oasti
Federal) precisam ser revisitados, uma vez que é de extngpaatancia que esses
conceitos estejam ligados a versao forte de devido processe ldgaacesso a justica
até aqui defendidas.

Portanto, trazer a tona uma concepgdo coerente desses principios do
processo constitucional € essencial nesta altura da analis¢arefdasera reservada ao
topico seguinte, no qual a teoria de Klaus Gunther sobre discursastifiegcao e de
aplicacdo sera utilizada como fundamento para uma releitura sfositivos

constitucionais e praticas processuais arraigadas no ordenamento brasileiro.



5.4 Decisao fundamentada e devido processo legal: um convite ao wliso de

aplicacao da teoria argumentativa de Klaus Gunther

Tratar do devido processo legal como um procedimento essencialmente
dialético, regido, portanto, pelo contraditério em todas as suas ®@seslve a
necessidade de dar uma compreensao ampla do que seja o regulasldesento de
um contraditério no ambito do processo, bem como entender em que medida o
contraditorio cria condicOes reais de legitimidade para a detiis@lode um caso
concreto.

Isso porque, se o contraditério for equiparado no processo a umée etgpéc
“muro das lamentacfes” (que da as pessoas a oportunidade de extesnaeem
frustracbes, mas nao lhes possibilita nenhum meio de mudaidadeaho seu redor),
muito pouco ele tera a agregar ao processo, uma vez que serauapena® pelo qual
as partes poderdo externar suas versdes da causa, mas, ao fina, ciedpleta
distancia entre a decisédo judicial e as consideracbes feilas g@antraditores no
processo, ndo tera nenhuma possibilidade de influenciar a decisdo tpelada
magistrado. Uma concepc¢éo de contraditério como essa derrubanpoletootoda a
arquitetura implementada na construcado de uma verséo forte do deadsgorlegal e
do direito de acesso a justica.

E, portanto, indispensavel fundar a relevancia estrutural do contraditori
para o processo em uma teoria que vincule o magistrado a uma adexpsaderacao
do substrato fatico e argumentativo produzido pelos contraditores durasgée o
desenvolvimento. A teoria argumentativa de Klaus Gunther pareceasrizondicoes
ideais para um adequado aproveitamento do contraditério no processo.idd eaieor
alemdo faz uma distincdo basica entre discursos de justdicagdtados para a
elaboracao das normas, e discursos de aplicacdo, voltados para a sua concretizaca

Segundo Gunther, as sociedades encontram-se tangenciadas por uma dupla
contingéncia de limitacdo de tempo e de conhecimento incompleta. digda
contingéncia torna a tarefa positivista de elaborar normas auit@stés, vale dizer,
normas cujo contetdo absorva todas as situacoes faticas possiversaesociedade,
impossivel, dado que as normas, expressas em textos elaborados por individuos
tangenciados pela dupla contingéncia inarredavel de tempo e conhecind@ntém

como se sobrepor a essa barreira limitante do discurso.



Por isso, as condi¢cdes de reciprocidade que tornam o direitonkegiénte
reconhecido pelos cidaddos sé podem ser alcancadas se, por um laktadoletyer
a adequada compreensdo e der o adequado tratamento a todos osesnteress
simetricamente envolvidos durante o processo de elaboracdo das novarady kem
consideracao todos esses interesses, ou seja, tratando-os coroorgidéracido e
respeito (dimensao politica do principio da integridade), enfim, produamdtiscurso
de justificagdo que traga os fundamentos da deciséo politica sibjaceprocesso de
elaboracdo da norrffa E, no campo da aplicacdo dessas normas, o intérprete deve
fundamentar o seu resultado hermenéutico por meio de um discurso dedaptjoa
revele a adequacado do tratamento dado ao caso concreto sob anai&e,encagie o
real enfrentamento de todas as questfes circunstanciais deasmspressuposto do
discursd’, uma vez que ele pretende percorrer o ideal de igual consideraedpeito
em sua dimensao juridica, vale dizer, igual consideracdo e ceg@@@® com O0S
contraditores do processo (iguais condigcdes de influenciar aadedisal do
magistrado).

Ou seja, o0 enfrentamento das questdes faticas e a argumentagéal rdo
legislador ou do aplicador do direito € a nota de legitimidade queitbddxige em sua
dimensé&o genérica e atual, revelando que no processo de elabovacaplieAcdo da
norma foram consideradas todas as questdes politicas e fétieés a0 discurso.

Gunther externa essa concepgado nos seguintes termos:

General and singular legal norms must thereforéouolfrom discourses
which can be terminated by decision® Unlike praadtidiscourses, they are
thus conducted under conditions of limited time ammbmplete knowledge.
The legitimacy of the results of such restrictedcdurses depends on the
extent to which argumentation that can give efféazteasons is possible and
admissible in these discourses. In accordance thighdistinction between
justification and application proposed here, it thhe possible for these
reasons to bear a relation to the consideraticalldhe interests, in the case
of argumentation on the validity of a norm; and domsideration of all the

% Neste ponto, deseja-se evidenciar que todas assses politicas, sejam majoritarias ou minoaisari
devem receber um tratamento condigno no processtalderacdo das normas.

 Em interessante analise dessa necessidade delemagsio de todos os interesses simetricamente
posicionados em uma sociedade, e a necessidadeeigbdidade racional no presente de uma norma
para o caso concreto, Jurgen Habermas expde ang=dli..] a fim de decidir quais normas podem ser
aplicadas a determinado caso, é preciso esclasecardescricdo de situagdo € completa e adequada,
englobando todos os interesses afetados. Klaush&ldémonstrou que a razdo pratica se faz valer, em
contextos de fundamentacdo de normas, através dexame da possibilidade de universalizacdo de
interesses, e em contextos de aplicacdo de noratasiés da apreensdo adequada e completa de
contextos relevantes a luz de regras concorrenflABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
faticidade e validade. v. 2. 2. ed. Traducdo deii&l®8Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 246.)



features of a situation, in the case of argumesriadn the appropriateness of
98
a norm:

Talvez, por isso, a incorporagédo de uma teoria argumentativa dosdisigur
justificacdo e, sobretudo, de aplicagdo do direito seja tdo produtiveda de devido
processo legal aqui defendida. Isso porque ela gera, na dimensddbatacéla das
normas, a obrigacdo de se considerar todas as nuances politicatesnaceobjeto de
discusséo legislativa; e, no ambito da aplicacdo do direito, 0 adegpfaeiotamento de
todas as questbes faticas inerentes ao caso concreto. Essadobag#guida ao
intérprete do direito pelo discurso de aplicacdo da norma eleva caditdrio
efetivamente a um patamar estrutural dentro do processo, da ntamedrdoi pensado
por Fazzalari — ja que as questdes levantadas pelos contraditorpsogesso
necessariamente terdo que ser enfrentadas pelo magistrado ao desumlicanceeto.

Nesses termos, pode-se dizer que o dever constitucional imposto aos
magistrados de fundamentacao das suas decisdes (art. 93, IX, déuiCanskederal)
migra de um sentido positivista — segundo o qual o magistrado cungupeagldmente
esse dever ao citar os dispositivos de lei ou precedentes judueeiscidem sobre o
caso concreto e o entendimento genérico que ele possui sobre @SEsehide
incidéncia —, para um sentido mais amplo, diretamente ligado a qeatidadecisao
produzida pelo magistrado. Nesse sentido mais amplo, o dever de furalzEinetds
decisbes dos magistrados decorre do fato de as proprias nornrasuserproduto
inacabado, posto que séo frutos de discursos tangenciados pelas consiragetenapo
limitado e conhecimento incompleto. Gilnther € bastante ciente dessicao
inarredavel a qual o discurso de aplicacdo esta atrelado. Isso pmmoeeele préprio
afirma, “in justification and application discourses, we can ordgalier what we ought
to do here and now”?

Logo, a incessante interpretacdo dada ao material juridico, éque
indispensavel sob a perspectiva da teoria estruturante da norma oo oheslireito
como integridade, s6 tera sua legitimidade atestada se ostnadgs, no momento em
gue concretizarem a norma, derem a ela os contornos de aplichgéadies pelo caso
concreto, demonstrando por meio de uma argumentacéo racional os otads ma

decisdo tomada naquele caso — e ndo colocando a decisdo na conia sigposta

% GUNTHER, Klaus.The sense of appropriateness: application discaurse morality and law.
Translated by John Farrel. New York: State Univgrsf New York Press, 1993. p. 253.
% GUNTHER, Klaus.The sense of appropriateness: application discaurse morality and law.
Translated by John Farrel. New York: State Univgrsf New York Press, 1993. p. 251.



subsuncéo dos fatos a norma, como se fato e norma fossem duas cosemcwnte
distintas, sendo o fato um dado submetido ao texto da norma.

Nesta perspectiva de analise, fica claro porque é inconcebivelr pgns
processo a partir da distincdo entre questdes de fato e questdiesitd. Isso porque,
como se pdde perceber, essa distingdo entre direito e reabdaeletre fato e norma, é
suplantada quando se reconhece que a adequada compreensdo da normdgueidica
sofrer a influéncia do @mbito normativo de sua analise, ou seja, o conteudo da norma em
discusséo é fruto de uma analise detida do caso concreto, enoessger no qual as
complexidades tangenciam o proprio programa da norma, de maneira que as
possibilidades de interpretacdo sdo diminuidas ou ampliadas de acord@ascom
diferentes singularidades dos casos concretos.

Por isso, a arraigada nocao de que 0s juizes néo estdo obrigadestarenfr
todas as questdes levantadas pelas partes nos casos concresosyends aquelas que
tenham servido diretamente de fundamento para a formacdo da sua comtiogd, €
questionavel sob o ponto de vista do dever constitucional de fundamentagdo das
decisdes judiciai§® (art. 93, IX, da Constituicdo Federal). Assim como é questibrave
propria doutrina processualista e a jurisprudéncia dos tribunaisisepeguando
afirmam que os recursos de “natureza extraordinaria” ndo stapreo reexame de
fatos e provas, mas somente de questdes de direito, com vistad®réninagdo da
jurisprudéncia.

Essa nocéo limitadora dos recursos de “natureza extraordinarecepser

devidamente comprovada no discurso de Carlos Henrique Bezerra Leite, para quem:

Se a finalidade do recurso de revista repousa paemacia do direito
objetivo e na uniformizacdo acerca da interpretai@® tribunais regionais
do trabalho, salta aos olhos que esta modalidadeaeso extraordinario
n&o se presta a reexame de fatos e provas. E sequéere das Stumulas 297
do STE” e 7 do ST¥% bem como da Sumula n° 126 do ¥&TOra, é
sabido que o reexame de prova significa, na verdggleciar ou reapreciar
questbes de fato, o que se mostra incabivel em skedenstancia
extraordinaria. Dai a afirmacdo corrente de queremsirsos de natureza

190 |sso porque, a adequada nogdo que um ordenamentiado em principios recomenda para esse
dever constitucional € aguela que reforga o papebdtraditério na estrutura dialética do procesgoe,

por consequéncia, gera as condi¢des ideais de wadgemento de um devido processo legal e de
realizacdo da justica nos casos concretos.

1 Simula n. 297 do STF: (Revogada)

192 5mula n. 7 do STJ: “A pretensdo de simples reexdaprova ndo enseja recurso especial.”

19 Simula n. 126 do TST: “Incabivel o recurso destavbu de embargos (arts. 896 e 894, b, da CLT)
para reexame de fatos e provas.”



extraordinaria sdo eminentemente técnicos e noestam a corrigir justica
ou injustica da decis&o recorritfa.

Contudo, tal entendimento nédo pode prosperar, na medida em que se a
distincdo entre questdes de fato e de direito € devidamente suplaeiadnocdo
estruturante da norma, € evidente que as “questdes de direito” vescuteleecursos
de natureza extraordinaria ndo podem ser tratadas adequadamenteesgame fatico,
uma vez que a propria producao do sentido da norma deve sofrer a inflliégta dos
fatos que tangenciam o caso concreto. E, portanto, uma herangaisp@sésta
concepcdo de natureza extraordinaria dos recursos tipicos dos $ribupariores, a
qual ndo encontra espaco em um ordenamento regido por principios — em que o objetivo
inarredavel do processo é a justica dos casos concretos, e ndormipacdo da
jurisprudéncia por meio de conceitos genéricos e abstratos sobre as normas.

Uma concepcéo igual ao direito como integridade, ou a teoriguzsinte
do direito, ndo vé reais distingdes qualitativas entre a analised® de um recurso
ordinario e a analise de mérito de um recurso de natureza ditéa@, pelo menos
sob o aspecto do reexame fatico, na medida em que a andlise dedamgbpartir do
caso concreto e se voltar para ele, em um processo constitutivo dio geyido da
norma a ser aplicada — tudo vazado em um discurso de aplicacdo, nos acoitke
descritos.

Feitas essas consideracdes gerais sobre a nocdo de fundamneasca
decisbes judiciais, bem como a repercussdo que essa NOCAao traz |PEIeesSo
constitucional em certos aspectos, cumpre agora retomar, no capélidaf presente
dissertacdo, a andlise critica que se pretende fazer asmasef processuais
constitucionais ocorridas apés a Emenda Constitucional n° 45/04, que evidanw@am
tentativa de dar celeridade ao processo, mesmo ao pesado custwodstides direitos
constitucionais fundamentais como o devido processo legal e o direitceslso aa
justica.

Tentar-se-a& demonstrar a seguir essa relacdo entre a mgaluwlo ideal de
celeridade no processo constitucional brasileiro — por meio dos nmeoarpsocessuais
criados com o intuito de conter e condensar as demandas judictaisentrar o poder

de decisdo no Supremo Tribunal Federal — e a desconstituicdo deamgmuireitos

194 EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direfimcpssual do trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007.
p. 741.



fundamentais como o devido processo legal (enquanto procedimento em contraditério) e

o direito de acesso a justica (enquanto justica do caso concreto).



6 AS RECENTES INOVACOES PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS DO
ORDENAMENTO BRASILEIRO E A TENSAO GERADA ENTRE O DI REITO
A UMA “RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO” E O DIREITO AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO ACESSO A JUSTICA

6.1 Repercusséo geral, paralisacéo de processos e decisdes por amostragem

Com a Reforma do Poder Judiciario, promovida por intermédio da Emenda
Constitucional n°° 45/2004, o ideal de celeridade na tramitacdo dos peopelisiais e
administrativos ganhou forca politicaséatus constitucional, passando a figurar no
prestigioso rol dos direitos e garantias individuais do art. 5° da GogétitFederal.

Mas o que isso significa? Alguma mudanca substancial ocorreu d¢mansaricdo de
um direito fundamental que, na verdade, mais se assemelha com rggyiséeo de um

direito h&4 muito constante da Constituicdo, qual seja, o direito deoaggsstica? Ou,
na verdade, esse ideal de celeridade seria apenas umeajirifpara um turbilhdo de
reformas constitucionais que visam a diminuicdo da demanda procgssualeio de

uma barragem processual nas instancias inferiores? Issorar& donsequéncias
drasticas para o processo constitucional, culminando em um duro gotpe @adevido

processo legal e o direito de acesso a justica?

Essas perguntas ja deixam transparecer o quao complexa € a ddoca
barragens processuais tendentes a impedir que 0S processos jotietaiem aos
orgdos de cupula do Poder Judiciario. O problema da morosidade na solugcdo dos
conflitos judiciais no Brasil pode estar sendo substituido por outro tdeera mais
grave ainda: a quebra do contraditério enquanto direito fundamental enwleme
essencial do devido processo legal.

Se se examinar as Leis n°° 11.418/06 e 11.672/08, que instituem a
repercussao geral em recurso extraordinario e o processo de decisaogicagEm em
recurso extraordinario e recurso especial, poder-se-a congteauma vez adotada
essa técnica de decisdo em larga escala, o contraditorinotgrébcesso uma funcéo
bastante reduzida, deixando de compor o elemento essencial de toda a estrutoga dialét
processual, para figurar como mero coadjuvante, sem funcdo substamzamera
formalidade processual.

A repercussao geral consiste em uma preliminar do recursorexéio

na qual o recorrente tem de demonstrar que a questao constitusiamahtia nos autos



transcende os interesses subjetivos das partes e possui relese@nesapontos de vista
juridico, social, econémico e politico. Percebe-se, de pronto, que o idesse
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario é diminuir @raide processos
no Supremo Tribunal Federal, distinguindo as questfes constitucionais @ss cas
concretos em transcendentes/ndo-transcendentes e relevantes/nateseleva

Contudo, essa diferenciacdo criada pelo legislador pareceposguir
fundamento, na medida em que toda questdo constitucional, sé pelo fédad¢as
possui relevancia transcendente ao caso concreto. ISso porque, ao que tade idali
maior relevancia social, politica, econdmica e juridica que est@gs constitucionais
controversas sejam devidamente trabalhadas e resolvidas pelo Poder Judicéviez um
que a Constituicdo é o parametro de validade de todas as nornwededamento
juridico™® e a sua correta interpretacdo é pressuposto para a sua adequada
concretizacdo, o0 que envolve, entre outras coisas, a rejeicdo de normas
inconstitucionais. Logo, qualquer questdo constitucional controversavamntelgara o
ordenamento e transcende o interesse subjetivo das partes de ursopgoedguer, ja
que a solucdo dessa questao constitucional ird nutrir o repositosprydencial do
Supremo Tribunal Federal e influenciar as instancias inferimedecisdo de outros
casos concretos.

Sendo assim, a chamada repercussdo geral ndo cria nenhum novo
pressuposto substancial para a admissao de recurso extraordimgdoo g;us formal
para a parte de forjar um argumento que evidencie a relevancia d#oque
constitucional, bem como sua transcendéncia em relacdo ao mterdgstivo das
partes, o que ja é inerente ao fato de se tratar de uma questao constitucional santrover

Ndo é preciso muito esforco interpretativo para vislumbrar a
inconstitucionalidade deste dispositivo constitucional, bem como da lei oque
regulamenta, na medida em que ele cria uma criticavel digtieigiie controvérsias
constitucionais relevantes e n&o-relevantes, bem como transcendenteto-
transcendentes ao interesse subjetivo das partes. Na verdadeaa@samalado nesta
dissertacdo, toda controvérsia constitucional é por esséncia reldweantontos de vista

social, politico, econémico e juridico, bem como transcende interadgetves das

195 Aqui, parece importante frisar que a Constituindo se resume a isso, posto que, em verdade, ela é
um elemento que constitui a prépria sociedade, edida em que sofre a influéncia dessa sociedade e a
influencia. Por isso, ela ndo serve apenas de pardnde validade das normas, o que seria uma
concepcao reducionista amparada pelo positivist@éFantes de mais nada, o repositério dos direito
de maior relevancia dos individuos de uma sociedsddsse sentido, ela é constitutiva da sociedade e
constituida pela sociedade.



partes em conflito. Ora, e se isso € verdade, ndo faz nenhum sentigguisito de
admissdo de recurso constitucional que rejeite 0 pressuposto de ai@lewAn
transcendéncia das questbes constitucionais controversas, ouqQsejacrie a
possibilidade de se rejeitar a analise de uma questdo constitisnbna alegacao de
que se trata de uma questdo de menor relevancia, ou que so intenesdesade um
determinado processo. A transcendéncia dos interesses subjetivasmétiaat na
medida em que outros processos que versem sobre questdes consstacialogas
poderdo sofrer influéncia direta da jurisprudéncia lancada pelo rBopfeibunal
Federal, seja por meio da utilizacdo do precedente por um Orgaialjuldianstancia
inferior, seja por sua utilizacdo pelas proprias partes, no momempi@diezirem seus
argumentos.

Uma vez constatada essa incongruéncia entre a repercussao geralrsm r
extraordinario — que reside nessa distingdo infundada entre questd&tisucionais
relevantes/transcendentes e nao-relevantes/nao-transcendenteportu@o voltar a
presente andlise para o procedimento de decisdo por amostragenec@so
extraordinario, outra inovacdo processual que, ao que tudo indica, gergravea
violacdo do devido processo legal, por alijar o contraditério enquanto estegtencial
de seu desenvolvimento. De acordo com esse método de decisdo, osstrifunai
segunda instancia, ao detectarem recursos repetitivos fundadosidénticd”
controvérsia, terdo de escolher um numero de processos exeitindificdessa
controvérsia e encaminhar ao Supremo Tribunal Federal para que gutgaliminar de
repercussdo geral. Os demais casos, fundados em “idéntica” cosiEOVe#o
sobrestados, até que o Supremo Tribunal Federal decida a prelimirgedeussao
geral nos processos paradigmaticos. Caso o Supremo Tribunal Fksiédal que néo
h& repercussao geral, todos 0s processos sobrestados sdo inadmiticmsruaqaeles
gue serviram para configurar a controvérsia. Ou seja, um recursn @eocesso nao
apreciado pelo érgao julgador tem sua admissdo negada comab@dseisiio de outros
processos.

Mas isso, ao que tudo indica, fere de morte o direito recursaladizEs dos
processos barrados, sem contar que fulmina com o contraditorio enquaméntele
estrutural do devido processo legal. E se se considerar o contoaditdro elemento
essencial do devido processo legal, como a teoria de Fazealamenda, quebrar o
contraditorio significa negar as partes o devido processo legglalguer decisao

judicial que ndo se baseie em um devido processo legal €, por conseguigtde



pleno direito. Ou seja, a decisdo por amostragem, ao negar as papexeksos
barrados na origem, o direito a ampla defesa, consubstanciado ramitoritr com o0s
Meios e recursos inerentes ao processo, estd negando a elasitonfudidamental de
fundo que depende do contraditério para sua fruicdo, que € o devido processo legal.

O procedimento de decisdo por amostragem é incompativel com o devido
processo legal, sobretudo do ponto de vista teérico aqui defendido, segundooo qual
sentido da norma sofre necessariamente a influéncia dos fatggneentos produzidos
na singularidade do caso concreto. Por isso, o devido processo legal dipemda
estrutura essencialmente dialética para o seu legitimo desemoloi Ou seja, é
inconstitucional essa prética, uma vez que os resultados de sw@plimplicam
violagdo direta a direitos fundamentais dos jurisdicionados. Se &dadi na
tramitacdo processual é considerada agora um direito fundanmé&atgdpde sé-lo pela
via da obliteracdo de direitos fundamentais preteritamente ristao ordenamento
juridico.

Se esse procedimento decisorio por amostragem for considerado
constitucional e posto em pratica pelo Supremo Tribunal Federahrga éscala, a
verdade é que o contraditorio, enquanto peca chave da estrutura dial§ircaetso,
sofrerd um duro golpe que pode transforma-lo em mera formalidadesgpuat 1sso
porque, ao se admitir que a negativa de um recurso dé-se com baselugdigprde
argumentos e fatos de um outro caso concreto, que nado 0 proprio Capte e\
interpde 0 recurso, esta-se admitindo que quaisquer relevantes dedaddss no
ambito do caso concreto sobrestado ndo terdo qualquer relevancia Aa deeisra
regé-lo. E Obvio que isso se torna mais claro e evidente no casegdtiva da
repercussao geral, uma vez que liminarmente o Supremo Tribunal FHeddraltira
todos os demais recursos sobrestados nas instancias inferiores.

Mas, vale dizer, ainda quando, por sorte, a repercussao geral for reconhecida
nos casos paradigméticos e estes forem efetivamente julgados,mass dmsos
sobrestados néo terdo a oportunidade de influenciar a decisdo tonmd&upemo
Tribunal Federal, decisdo esta que ira efetivamente ser reproduzida nestesqs. Ou
seja, aqui também os fatos e argumentos produzidos no recurso sobresisdo ted a
possibilidade de influenciar a deciséo final sobre a questao comstdlicontroversa
em analise. Isso porque, os 88 3° e 4° do art. 543-B do Codigo de Processo Civil
prevéem a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, uma vez decmli@stao

constitucional no ambito dos processos paradigmaticos, conhecer dososrecurs



sobrestados quando os tribunais de inferior instancia mantiverem ddissé@oante
daquela firmada pela Corte, cacando-a ou reformando-a liminarmeletedizer, por
meio de decisdo monocratica — como se, de fato, uma decisdo irciites@apremo
Tribunal Federal sobre questdo constitucional pudesse ter eficgo@ no
ordenamento, o que foi amplamente criticado na primeira parte disseatacdo, por
representar um retrocesso indesejavel ao ordenamento brasgar@d@rque reforca a
visdo positivista de norma juridica; seja porque tenta transfommnasontrole
difuso/concreto em uma espécie de controle abstrato; seja porgesergar uma
concentracdo de poderes no Supremo Tribunal Federal — sempre rejefgutacessos
constituintes brasileiros — que tende a um desequilibrio instituciomalas Poderes da
Republica).

Essa é, pelo menos a primeira vista, a conclusdo que se podedi&f3° e

4° do art. 543-B do Cdédigo de Processo Civil, assim elaborados:

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recsrsom fundamento em
idéntica controvérsia, a analise da repercussaal gera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo TribunaleFad observado o
disposto neste artigo.

[...]83° Julgado o mérito do recurso extraordinédie recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Unifagéo ou Turmas
Recursais, que poderao declara-los prejudicadostratar-se.

84° Mantida a decisédo e admitido o recurso, podefBupremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassegfotmar, liminarmente,
0 acdrdao contrario a orientacdo firmada.

Se essa primeira impressdo realmente se confirmar na yaé@smia do
Supremo Tribunal Federal, o resultado sera algo muito préximo a SaApre®
contraditério no processo, ja que, em decisdo liminar, o Supremo TriBadatal
poderd decidir casos concretos que ndo conheceu — sem as devidas cpegtea
analise detida do caso concreto recomendam. E, como dito acima,stmressao do
contraditorio, o devido processo legal também cai por terra, sobretsdadetar uma
teoria processual como a de Fazzalari, que reconhece exatamegieutura dialética
do contraditério a esséncia do processo. E, em Ultima analise, goebia do devido
processo legal esvazia-se também a possibilidade de realizagéstida no caso
concreto, da forma como pensada por Derrida — uma vez que a demiddouto de
uma aplicacdo irrefletida de um precedente judicial, semrtest validade e/ou
adequacao em face das singularidades dos casos “idénticos”.



Contudo, uma critica de fundo pode ser levantada contra essa condensacao
de processos e reside na propria expressao “idéntica contravi@&@iafoi a toa que
praticamente todas as vezes que essa expressao foi retomadsentepiescurso, ela
veio acompanhada de aspas. Isso porque idéntica controvérsia € ursadexgue faz
o operador do direito crer que diferentes casos concretos podesodados com base
em uma mesma resposta, pautada em idénticos fundamentos. Esgariglggasofrer
influéncia direta da visdo positivista de norma juridica, ainda anepite difundida no
ordenamento brasileiro. Isso porque, sO é possivel defender a edgize dliferentes
casos podem ser resolvidos a partir de uma mesma andlise d@almatelico, se se
acreditar que a norma, uma vez interpretada, possui um sentidonpetenaue
independe das singularidades do substrato fatico de sua concretizacé, crer em
um sentido da norma que ndo muda ao passo em que mudam os fatos cooicedtos
abrangidos.

Ora, mesmo que se consinta com 0 pressuposto de que uma questdo
constitucional controversa possa estar latente em varios casos concrgtos digto se
pode com isso chegar a conclusdo de que esses casos distintosspodesolvidos
com a mesma norma de decisdo, posto que fatos singulares exisi@entessos
pontuais, nos quais a mesma questao constitucional é objeto de analiseyeazar
um sentido distinto para a norma constitucional e, desta maneirmouma de deciséo
também distinta. Um bom exemplo para sustentar essa idéia $ajaeo caso do aborto
no Brasil. Como se sabe, o aborto é crime segundo a legiskagalobpasileira. Isso se
deve, entre outras coisas, ao fato de o direito a vida ser um ibparaao pela
Constituicdo Federal. Considere-se que, por hipotese, o Congressod\aginha a
legalizar o aborto. Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, eandserkcurso
extraordinario, decide que essa legalizacdo é inconstitucional. Sugynihas vez
mais, que 0s casos paradigmaticos levados a julgamento verseno saloeto por
vontade da gestante sob a alegagao de insuficiéncia financeitaberto por gravidez
decorrente de estupro.

A anadlise da questdo constitucional subjacente a esses cashs nada a
respeito do aborto de feto anencefalico, ou do aborto em situacdo déerivoote para
a gestante, por exemplo. Mas, se entre 0S recursos extraordis@i@estados, no
momento em que o presente caso hipotético foi julgado, estiveasesicomo esses, a
deciséo de inconstitucionalidade iria, pela via da reproducéo eia pstas tribunais,

ser aproveitada em todos os demais casos barrados. Sera qusitaaséaes nao



apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal, por si mesmas, ndo tangenciam umo substra
fatico diferente daquele que foi objeto de andlise? E, se tangersgea que a decisao

final do Supremo Tribunal Federal sobre a inconstitucionalidade de sup@sta
legalizacdo do aborto ndo poderia ser modificada em face dessas novas nuances?

Ou seja, as singularidades que os casos concretos reunidos — @econta
“recursos repetitivos fundados em idéntica questdo controversa” — pogskEm
efetivamente recomendar uma concretizagcdo nao uniforme das namsasucionais
em todos esses casos. Nao porque as decisfes judiciais devemaskrstsem uma
coeréncia interna e externa, nem tampouco porque podem variar euegsantido.

Mas porque se o proprio sentido da norma recebe influéncia dos fa&la pegidos, é
evidente que diferentes situacdes concretas, dependendo do grau denplesidades

e singularidades, podem em um processo de concretizacdo normatseneorem
resultado distinto. No exemplo trabalhado aqui, pode ser que o0 Suprenmarlri
Federal tenha bons argumentos para decidir que o0 aborto por autonomia da danta
gestante ndo é constitucional, jA em casos de risco de morte cotiappara a mae,
gue ele seja constitucional, e assim por diante.

Agora, no momento em que a questado constitucional é fechada e essas
diferentes complexidades — as quais os recursos escolhidos pelosigritAmd&oram
capazes de veicular em sua totalidade — ndo séo refletidas yglem® Tribunal
Federal, no processo de construcdo do sentido concreto da norma joeidicamo da
propria norma de decisdo, o aproveitamento do precedente lancadoopelad&sses
outros casos acaba se tornando ilegitimo, e, em alguns casogsaté madequado.
Isso porque, uma vez negado as partes de processos barrados o dicgiteadddrio —
por meio do qual novas questdes de fato seriam levantadas —, questdem,que té
hipoteticamente, o potencial de modificar a interpretacdo constislcoperada pelo
Supremo Tribunal Federal ndo seriam enfrentadas pela decis&mgé&leia do caso
concreto, 0 que contraria o direito das partes a uma decisdo adequadargomento
para 0 seu caso concreto (génese do direito de acesso a ,juséga)como
consubstanciaria o descumprimento de um dever constitucional imposto aos
magistrados, qual seja, o de fundamentar as decisdes judrofEgdas (art. 93, 1X, da
Constituicdo Federal), uma exigéncia do Estado Democratico de Direito.

Alids, vale lembrar, é exatamente por meio dessa andlise detida
fundamentada dos casos concretos que se da o processo de concretzacimas

juridicas segundo a teoria estruturante de Miller. Para eteitbdinquanto texto de lei



€ um direito virtual. Virtual porque néo é real, ou seja ndo produp efejguanto texto.

Nas palavras de Mdller:

No direito, “real” sugere significar “eficaz, pradodo efeito/efeitos,
causando” [wirksam, wirkend], quer dizer, eficienfe norma juridica e a
norma de decisdo sdo produzidas apenas na situagacaso juridico
determinado e por meio do trabalho com vistas aseugao. Somente elas
devem ser denominadas “normativas’...] Somenteoana juridica e a
norma de decisdo, no termo do nosso trabalho, pgueduzir esse efeito,
sdo reais nesse sentido. [...]O texto da normaagpemta converter-se em
normatividade por meio da antecipacao tipificadMas ele ainda ndo pode
produzir esse efeito sem ter sido provocado poe esso individual
determinado — quer dizesinte casumPor isso vamos denominar o texto da
norma sem restricdes “virtual”. [...]JO virtual é arpré-imagemVYor-bild],
uma forma préviaJorforni.*%

E essa normatividade concreta da norma juridica s6 pode ser optdar a
de um processo de “atualizacH8”do direito, que se da na dialética processual de
construgdo e solugdo do caso concreto, com base nas suas singslafivkesie
processo, funde-se o programa da norma e o ambito da norma, dentro zies duali
caso em analise, definindo-se a norma juridica e a norma déaleSegundo Miiller, a
norma de decisdo é “o enunciado processual do direito vigemte esse casbd
Enquanto que “a norma juridica é o enunciado contenutistico do direitoeigeatum
caso como esteportanto formulada em termos genéricos.” Isso, segundo Miiller,
acontece porque “no moderno Estado Democratico de Direito a normatiadaéle
legitima se for generalizavel®

Portanto, pensar em um mecanismo de decisdo que envolva a aplicagcéo de
uma mesma norma de decisdo a uma gama variavel de situapdiesem vista uma
“idéntica” controvérsia constitucional, € acreditar ser possiwalver essa questao
constitucional controversa por meio de uma interpretacdo auto-reédrezapaz de
criar um sentido préprio para a norma, independente das realidadesdssoncretos
posteriores. Faz-se uma confusdo entre norma juridica e norma sodeomo se o
produto da analise processual detida de um caso concreto fosse a propria noraa juridic

e ndo a nhorma de decisao.

1% MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direito: introducéo a teoriaretédica estruturanteg.

ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20p9131-133.

197 Essa terminologia é utilizada por Miiller para uiefia transicdo virtual/atual que acontece no
momento de concretizacdo da norma.

1% MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direito: introducéo a teoriaretédica estruturanteg.

ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2p0935.



E, como foi visto acima, o conceito de norma de decisdo se distingee do d
norma juridica. Isso porque, enquanto a primeira € o resultado da aeéilisede um
caso concreto, ou seja, € a resposta para “este caso”, a noithaa, subjacente ao
processo de concretizacao realizado, € uma norma para “casos stefn@ €ue Sao
coisas bem diferentes, apesar da proximidade. Isso porque, paraatcoraretizar a
norma juridica em um caso distinto, a andlise detida do caso coserét essencial
para descobrir, em um primeiro momento, se o referido caso emajéesian caso
como aqueles”, para, entdo, adotar uma norma de decisdo compativelqeela
adotada na situacdo pretérita. Aqui, também, a argumentacdo do julggidono
sentido de demonstrar a similaridade existente entre 0 caso @mtpreso caso do
precedente judicial, seja no sentido de reavaliar e reafirmatidade dos conceitos
elaborados sobre a norma juridica naquela decisdo do passado, sdoiegseadiar a
decisdo do presente a nota de legitimidade que a nocdo de Estado dliemale
Direito exige.

Essa exigéncia de legitimidade parece néo estar preseidtdande decisao
por amostragem, exatamente porque na aplicacdo de uma decisadonpaieaigos
demais processos barrados na origem, o 6rgao julgador ndo teréla daweguir os
passos acima descritos. Tal qual o resultado da interpretacdaddirmos casos
paradigmaticos fosse a propria norma de decisdo dos casos cosomiestados,
reproduzir-se-lhe-4 o contedudo, em uma aplicacdo silogisticaededgntes a casos
concretos. Ou seja, o direito de acesso a justica, tal qual trddalkata dissertacao,
nao tera lugar no processo por meio do procedimento de decisdes por amositege
pretendem dar conta de solucionar com correcdo todos 0s casos pendentes de
julgamento nos tribunais, sem ao menos ter conhecimento das pecul@afadmds que
esses casos, em sua imensa diversidade, possuem.

Por isso, € muito improvavel que 0s casos concretos em sua diversidade
factual possam ser adequadamente analisados pela via do procediendatisdo por
amostragem, na medida em que esse procedimento nega as partascdso nao
selecionado para analise a possibilidade de demonstrar as peadéarique a sua
situacdo concreta possui, impossibilitando, desta maneira, quenélandiem a
deciséo final que o magistrado ird tomar sobre a questéo caostilude fundo e sobre
a propria questdo de direito inerentes ao caso concreto. E, negandoeasepsat
possibilidade de exercerem o contraditorio, esta-se negando diretanedseo proprio

devido processo legal, que € o instrumento legitimo de realizacastia juno caso



concreto. Sem justica no caso concreto, nem devido processo legal, adeuessema
simbiose de violagGes a direitos constitucionais dos jurisdicionadagjags em seu
conjunto representam um enfraquecimento da idéia de direitos e amfantlamentais
e, por conseguinte, da prépria nocédo de Estado Democratico de Direito.

Qual a chance de uma decisdo por amostragem nao cometer injusticas
substanciais nos casos concretos afetados? O contraditério podegadae uma
mera formalidade processual, dispensavel em face da supostigackd? Questdes
como essas precisam ser amplamente trabalhadas na doutrilegrdrasna vez que o
que estd em jogo nesta discussao é a propria concepcéo de devidm pegetss de
acesso a justica que se pretende privilegiar no ordenamenteilmaSie a concepgao
desses dois direitos fundamentais que se pretende prestigiala emusentido forte de
que se tratou aqui, uma critica bem fundada a respeito dessas isopEEEESSUAIS
precisa vingar.

Aqui foram langadas apenas algumas bases gerais para gssaquée esta
longe de ser uma critica conclusiva, posto que apenas coletivgmeantala esta critica
poderd ganhar a robustez necessaria para realmente influendibate juridico
nacional e surtir algum efeito pratico na realidade do ordenamesiteiooa Fora isso,
0 préprio espectro de analise dessa critica precisa serabraisgente, posto que as
mudancas no ordenamento ndo se restringem a essas até adastrAb lado delas,
em ambito constitucional, outra inovacdo da reforma do Poder Judiciacisapser
devidamente analisada. Trata-se da sumula vinculante, um instouncnt
uniformizagdo jurisprudencial que merece ser visto com um olh&cogripor
representar outra potencial ameaga ao devido processo legal reito d# acesso a

justica, conforme se pretende demonstrar na analise geral seguinte.

6.2 A sumula vinculante e os potenciais perigos que a sua aplicagépresenta ao
devido processo legal e ao direito de acesso a justica

Se a barragem de processos considerados fundados em idéntica questa
controversa, cuja solucdo se dé por amostragem, tomada com baseuesosrec
exemplificativos desta controvérsia, ja € um problema de uma magrjigantesca
para o devido processo legal e para o direito de acesso a jusigmene que uma
decisdo sumulada do Supremo Tribunal Federal, que — a despeito dasidmdes dos

casos concretos do futuro, e ndo apenas do presente — tenha forcanté@rsnbae as



demais instancias do Poder Judiciario e da Administracdo Publicaapegeesentar
em termos de ameaca e efetiva violagdo destes referidosoglifeindamentais
decorrentes do processo constitucional.

O problema central do mecanismo de decisdo por amostragenaexgt
a potencial falha que a escolha de recursos representativos deoaimaversia
constitucional pode gerar em termos de inobservancia de questfes esmelex
singulares contidas em casos concretos do presente, fundados em questbes
constitucionais de fundo semelhantes. Essa inobservancia pode getardgso
injusticas materiais concretas, na medida em que a norma d&odécisaso concreto
sera produzida sem a detida analise do caso em questdo, o que, @prasimtar uma
guebra do devido processo legal por negativa do contraditério e da delgda as
partes afetadas pela decisdo, fere o dever constitucional de mimdagao
circunstanciada de toda deciséo proferida por um magistrado, nos terrads93, I1X,
da Constituicdo Federal.

Transportando-se esse problema para o campo da sumula vinculante, as
consequéncias danosas para os direitos constitucionais envolvidos naepaestise
parecem ser ainda mais drasticas. Isso porque, uma vez formuizasimula
vinculante, o contetdo constitucional dos dispositivos abrangidos por essa sumula ficam
aprisionados ao sentido adotado pelo Supremo Tribunal Federal no passado,
impossibilitando a construgéo evolutiva em cadeia do sentido dessas.nbaingsal
uma Vvisao “neo-originalista” do direito, o conteddo das normas constitigiqua
foram objeto de sumula vinculante passa a ser aquilo que os itgérfirais da
Constituicdo — os ministros do Supremo Tribunal Federal, em substitufgiora dos
pais fundadores — decidiram no momento em que criaram a sumula.

Essa perspectiva acaba com a natureza essencialmenteetatam do
direito, e cria em sua substituicdo, uma concepcao de direitad@m®m um programa
de deliberacéo judicial para o futuro — nos moldes de um pragmatisiticg em seu
sentido pejorativf®. Essa concepcdo gera para o direito a seguinte consequiéncia: os
ministros do Supremo Tribunal Federal interpretam a Constituigéo uma visao

pragmatica e cristalizam seu conteudo por meio de sumulas vinsylaras juizes e

199 A respeito do originalismo, é bastante contundétemald Dworkin, para quem: “é¢ uma forma
infalivel para produzir incoeréncia na estruturanstibucional que gera, porque os fundadores, em
diferentes épocas, tinham opinides concretas difesedas exigéncias da justica, e porque os jgizes
usam métodos nao-histéricos quando essas opinfiiepatdem ser recuperadas terdo opinides concretas
diferentes daquelas de qualquer fundador. (DWORHRbhald.O império do direito2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 441.)



tribunais inferiores, por sua vez, aplicam essas sumulas vincutentesa forma neo-
originalista, ou seja, olhando para o passado e buscando o sentido das normas
constitucionais a partir do que disseram os ministros do Supremo Tribunal Federal.

Assim como acontece com a visao originalista do direito, o senta e
possibilidades da Constituicdo param ali onde se estagnou a indagides “pais
fundadores”, s6 que aqui, no caso desse neo-originalismo, essas dadggbilparam
ali onde se estacionou a analise do Supremo Tribunal Federal solatieeitess
constitucionais, no passado.

SO que esse método de aplicacdo do direito é bastante criticaval sob
perspectiva de um ordenamento regido por principios (ou mesmo de umdadeci
aberta de intérpretes da Constitui¢dp na medida em que a evolucéo do direito passa
pela constante atualizacdo do seu contetdo, o que se da por meio deessaniac
postura interpretativa do material juridico posto a disposicdo dugprete(s). A
apreensdo do seu conteudo sera nos moldes recomendados pela teogidodmodio
integridade, de Dworkin, ou mesmo, da teoria estruturante da normajliée. Mmbas
partem do presente (do caso concreto) e soO se voltam para dopassaedida em que
a tarefa interpretativa recomenda. Por isso, Dworkin ressaltaimaepostura néo-
interpretativa (ou historicista) do direito € criticavel em uglenamento que consinta
em ser regido por principios, “pois ndo se pode considerar que estas glaonde
também param o tempo, a imaginacéo e os interesses de algum goverttaite. His

Neste ponto da analise, € possivel perceber que a mesma é&ntidiala

para as simulas vinculant&s Isso porque, assim como as normas constitucionais n&o

119 segundo Peter Haberle, a interpretagdo néo éaguealepcdo de uma ordem e, portanto, os intésprete
ndo estao vinculados a ela em uma condicdo devpassbmisséo, até porque o préprio conteido das
normas constitucionais é objeto de interpretacastante. Por isso, ele defende que: “A interpretaca
conhece possibilidades e alternativas diversasnéulacéo se converte em liberdade, na medida gue s
reconhece que a nova orientacdo hermenéutica amnsegntrariar a ideologia da subsuncédo. A
ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui sustenéadpenas a conseqiéncia da necessidade, por todos
defendida, de integracéio da realidade no processmtdrpretacdo. E que os intérpretes em sentido
amplo compdem essa realidade pluralista. Se saliece que a norma ndo é uma decisao prévia, simples
e acabada, ha de se indagar sobre os participantesu desenvolvimento funcional, sobre as forcas
ativas ddaw in public action’ (HABERLE, PeterHermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para aterpretacdo pluralista e procedimental da
Constituicdo.Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegéegi® Antdnio Fabris Editor, 1997. p.
12.)

1 DWORKIN, Ronald.O império do direito2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 441.

112 Aqui, parece que este mecanismo de submissdo rdémretes naturais da Constituicdo ao
pronunciamento hermenéutico do Supremo Tribunat¢feddo passado sugere um fechamento do circulo
de intérpretes da Constituicdo. Esse mecanismohaaportanto, rumo a uma sociedade fechada de
intérpretes, e ndo uma sociedade aberta — que émiagsninteressante em um ambiente democratico de
uma sociedade pluralista.



podem parar onde parou a imaginacdo dos governantes do passado, aas nam
podem estacionar no conteido das sumulas vinculantes. Ou seja, uma postura
desconstrutivista® do julgador em relacdo ao precedente judicial, que tenha como
finalidade a sua revalidacdo em face do caso concreto, é aspanaique o direito nao

caia na teia do historicismo. Somente assim 0s precedentpsecura seu real papel,

gue € o de orientar o ordenamento no sentido de uma coeréncia constitucional.

Portanto, uma cultura de valorizacdo dos precedentes € indispenséavel par
dar ao direito a normatividade generalizavel de que falou Mtflldas os precedentes
(vinculantes ou ndo) ndo podem ser vistos como uma barreira a furexgoeiativa
dos magistrados, posto que eles lidam diretamente com os cas@tasodorpresente,

e ndo podem realizar sua tarefa de solucionar adequadamenteassseseclhes for
retirada a possibilidade de reinterpretar o material juridsicaalisposi¢ao, o que inclui
as sumulas vinculantes.

Nado se esta defendendo com isso que o0s juizes devam ignorar 0S
precedentes do Supremo Tribunal Federal no momento em que decidetdo das
normas constitucionais num caso concreto do presente. A interpretat@tapaa
Corte Superior deve ser levada em consideracdo. Mas o seu apravieitameaso do
presente dependerd da comunhdo de alguns fatores em conjunto, taisacomo:
equivaléncia do ambito normativo (conjunto fatico) do precedente com ooambit
normativo do caso em analise no presente; e a confirmacao daitkgie da deciséao
que deu origem ao precedente (se é ou ndo uma decisao fundamenteddnranie,
por meio de um discurso coerente de aplicagdo, nos moldes da tgonmeeatativa de
Klaus Gunther). Ou seja, como a legitimidade de uma deciséo judimatiecorre da
autoridade investida no 6rgéo julgador, mas da qualidade da decisaaprpteresse
orgao, o precedente s6 sera um repositorio legitimo do conteudo juridaigudea
norma constitucional se revelar, primeiramente, um discurso decdglitegitimador
de sua proposta interpretativa, e, por ultimo, uma aceitabilidadmahcio presente,
tendo em vista as nuances do caso concreto em andlise.

Ou seja, a decisdo que aplica um precedente €, portanto, pelo menos do
ponto de vista procedimental, tdo laboriosa quanto aquela que inaugura umaapropost

interpretativa no ordenamento. Ela deve, por isso, conter 0os mesemsngls

13 No sentido que essa expressdo é adotada na tieodiacques Derrida, ou seja, como uma memodria
histérica e interpretativa em constante reavaliac@weolucao.

114 MULLER, Friedrich.O novo paradigma do direito: introducéo a teoriaretédica estruturanteg.

ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2p0935.



legitimadores da proposta interpretativa lancada no passado, os euwadospara
confirmar que o trabalho interpretativo exercido no passado posstabdmade
racional no presente (é a reconciliacdo entre a histdria etigajua qual falou
Haberma$™). E nesse processo de legitimacéo constante dos precedentescéakses
enfrentamento das circunstancias de fato relevantes dos casmtasabsequentes,
na medida em que elas podem, em algum momento, revelar um novo sentido
recomendavel a norma, sentido esse impensado pelos elaboradores denfge&ed
esse sentido novo, por ndo ser fruto da imaginacdo de quem criou o pescedent
pode ser considerado mera aplicacdo deste. E uma “atualizacaodfeiio (u do
precedente, neste caso), no sentido em que essa expressao € utilizada por Miller.

E essa atualizagéo ndo pode ser tarefa exclusiva dos mikistigpremo
Tribunal Federal, operada de tempos em tempos, como sugere o § 3° ddaakeia?®
11.417/08 posto que é uma tarefa incessante de quem interpreta o direiseja) é
inerente & proépria idéia de devido processo legal e condiciona octextitucional do
magistrado de decidir fundamentadamente (art. 93, IX, da Constituicdo Federal)

Tendo em vista a concepcao de precedente judicial aqui expostdifitd
aceitar a idéia de sumula vinculante, da forma como vem sendo mataddenamento
brasileiro — vale dizer, como um comando com for¢ca normativa autdononmagapdo
caso concreto), aplicacdo obrigatéria e conteddo pré-determinado. Suagptepos
como pressuposto a pretensdo ingénua de dar previsibilidade ao conteudo
necessariamente evolutivo das normas juridicas. Por isso, sua adogie a um
conceito de norma juridica herdado do positivismo juridico (norma enquantdaalgo
pré-determinado pelo texto legislativo). Contudo, um conceito de nqrridica
diferente, como o da teoria estruturante, parece ser mais adgmuadmmpreender e
trabalhar as complexidades atuais de um ordenamento juridico nacemtelo no
livro de regras, mas em principios.

Por isso, a Unica vinculagdo a qual os juizes devem ser atrelados no
momento de decidir um caso concreto é a singularidade do caso concast@nalisar
0 caso, 0 juiz tem que enfrentar, entre outras questdes, o fakweleno ordenamento

uma suposta sumula vinculante aplicapeima facie o que deve fazer a fim de

115 HABERMAS, JiirgenDireito e democracia: entre facticidade e validadel. Traducdo de Fabio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Braeildi®#97. p. 264.

18 Esse dispositivo traz o seguinte enunciado: $2.]8 edicéo, a reviséo e o cancelamento de erdmcia
de sumula com efeito vinculante dependerdo de d@tedmmada por 2/3 (dois tercos) dos membros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao plenaria.



confirmar a legitimidade do precedente que gerou a referida suberda, como
demonstrar por meio de um discurso de aplicagdo a sua adequacéaiabilidade
racional no presente. Nao sendo possivel atestar a primeiraeguada, o juiz deve
rejeitar esse precedente e produzir a norma de decisdo do cassiccoa@artir da
concretizacdo da norma juridica naquele novo ambito normativo, demonstrando por
meio de argumentos a inadequacao da interpretacdo contida no precedeseja,
prestando contas do resultado interpretativo alcancado, nos moldes @®, &¢, da
Constituicao Federal.

Neste ponto, parece evidente que a no¢ao de sumula vinculante, enquanto
norma pré-determinada e de aplicacdo obrigatoria, é incompatiwelacnocdo de
devido processo legal e de acesso a justica defendidas na pressettagho, isso
porque 0 aprisionamento do conteddo das normas constitucionais por meio de
simulas'’ vai de encontro com toda a teoria de fundo que nutre as idéiavide de
processo legal (que é a estrutura dialética do processo, que esevalles como
procedimento em contraditério, nogcdo trabalhada na teoria de procesEtiode
Fazzalari) e de acesso a justica (que encontra o seu sentido na teonatddsgsta de
Jacques Derrida, que trata a justica como um apelo a que sgidaca nos casos
concretos, dado o seu carater performativo).

Se 0 caso concreto néao tiver possibilidades de influenciar a deriafio f
tomada pelo 6rgéo julgador, o contraditorio migra da condicdo de elemsenaiasdo
devido processo legal para a condicdo de mera formalidade processuada sem
relevancia substancial para o0 processo. Essa ndo parece ser VISAD
constitucionalmente adequada do devido processo legal, ja que oblitergaigsor
direitos fundamentais legitimadores do processo constitucional.

Fora isso, essa inovagdo no processo constitucional coloca o Supremo
Tribunal Federal mais uma vez em condicao privilegiada no arnasfjtucional, uma
vez que retira dos demais magistrados a competéncia paradtgeprConstituicao,
tornando essa tarefa exclusiva — sobretudo nas matérias sumulaéas egmo gera
para os ministros desta Corte Superior a possibilidade de interpretar au@@usttseu

gosto, sem se preocupar com a adequada fundamentacdo dos resultadositi@ymené

117 Até porque é necessario atentar-se para o fagoiel® proprio contetdo dessas simulas seré olgeto d
interpretacdo por parte dos magistrados, dado que as legisladores, nem os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, sdo capazes de aprisionar otaliagis frageis termos de uma constricdo linglistica
texto legislativo (ou da sumula).



alcancados, uma vez que o efeito vinculante da sumula, torna o seu conteudo
incontestavel, tanto pelas partes, quanto pelos juizes e tribunais de instanoia inferi

E dizer que a existéncia de mecanismos de provocacgao da revissse de
formulada em sumula vinculante invalida a presente conclusédo, € o rgasnuizer
que a revisdo de tempos em tempos do conteddo das normas juridicaeétesyfara
lhe garantir a previsibilidade de contetdo almejada pelo ideal glgasga juridica
insculpido na teoria positivista do direito, quando, na verdade, a Unicasgggue se
pode atribuir ao direito reside exatamente na incessante naiuiespaetativa do seu
conteudo, que reserva ao intérprete do direito o 6nus interpretativaddnfentar suas
conclusdes por meio de uma argumentacéo racional que ateste a aoletpiaentido
atribuido as normas juridicas na analise do caso concreto. Efaanis tem como ser
devidamente cumprida por meio da edicdo de sumulas vinculantes, ma reedgue
elas pretendem definir abstratamente o conteddo das normas tucoTsiis
interpretadas, como se esse conteudo ndo sofresse a todo instanit@érecia
construtiva da realidade fatica subjacente aos casos concretos, aordgatizacdo da
norma é operada.

Aceitar os termos de uma sumula vinculante, aplicando-a de forma
irreflexiva a todos os casos concretos subsequientes a sua edighatétmnar mais
célere a decisdo de um processo, mas pela via da obliterac&eities dundamentais
inerentes ao Estado Democratico de Direito, como o contraditérimpka alefesa, o
devido processo legal e o direito de acesso a justica, entendidos i dertt
apresentado na primeira parte do presente capitulo.

Esse néo parece ser um caminho desejavel para o processo congtituciona
brasileiro, posto que supostamente combate um problema (a morosidadsyaipce
criando outros ainda maiores (violacdo de direitos fundamentais ireeEN{@ocesso
constitucional; desequilibrio no arranjo institucional do Poderes da Republi
concentracdo do poder decisério no Supremo Tribunal Federal), com a conseqlente
fragilizacdo do Estado Democratico de Direito.

O ideal de celeridade processual ndo pode servir de fundamento degitim
para a criacdo de um Poder Judiciario com poderes cada vezilimdedos e
concentrados no Supremo Tribunal Federal. Essa Corte Superior nadléburral
Constitucional, mas um 6érgéo jurisdicional do Estado, compreendido na esttoitura

Poder Judiciario, e com todas as garantias inerentes aos jwizes.acvitaliciedade,



impensavel na teoria e na pratica de um Tribunal Constituttdngl portanto, um
modelo dejudicial review que existe no Brasil, e, como tal, ndo pode retirar dos
magistrados em geral a possibilidade de participar do eventpreitgivo que envolve

a concretizacdo da Constituicdo. Diminuir a comunidade de intérpiget@enstituicdo

€ marchar no sentido inverso aquele proposto por Peter Habérle, quarmiu teoiore

a comunidade aberta de intérpretes da Constituicao.

Quanto mais aberta e mais sensivel ao processo dindmico decamsm
cadeia do seu sentido, mais normativa sera a Constituicdo, postdayaeaeatura de
reger as complexidades de uma sociedade onde a diversidade conviva com
necessidade de estabilizacdo das expectativas dos individuos polanseitcretizacdo
das normas de direito. E essa estabilizacdo ndo se dara nos pesitivistas de uma
previsibilidade do conteldo das normas juridicas, posto que essa previsbpatde
do falso pressuposto de que é possivel apreender o conteudo integral das norm
juridicas por meio de um processo cognitivo voltado para o texto ddcapies®.
Essa estabilizacdo se dara por meio do procedimento de construedpatia do caso
concreto, um procedimento que revele honestamente os fundamentos de desse
caso, 0s quais deverao ser trabalhados nos moldes de um discurse ceeaghicacio
das normas juridicas, sobretudo dos principios constitucionais.

Por isso, um ordenamento que pretenda ser regido por principios, ndo pode
adotar uma proposta interpretativa positivista e obter resultadesfatéatos na
dindmica de aplicacdo das normas juridicas. Logo, a rejeicaoaleultura positivista
de interpretacdo do direito impde a rejeicdo da idéia de sumula anteulOs
precedentes possuem um lugar especial na interpretacdo do, divag ndo podem
substituir com igual eficiéncia o processo de concretizacdo ardestlas normas
juridicas.

Bom, feitas essas consideracdes gerais sobre o potenciab jogrga
repercussao geral, o procedimento de decisdo por amostragem ela @aculante
representam para o devido processo legal e para o direito de agestszaada-se por
finalizado o debate proposto na presente dissertacéo, que teve como qbjetal

fazer uma leitura critica da tese de mutacdo constituciovahtleda pelo Ministro

118 Sobre as principais caracteristicas do TribunahsBmcional, Cf. KELSEN, HansJurisdicido
constitucional Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 153 et. seq.

19 Na verdade, o contetido das normas ndo esta4 madatiei, mas na dindmica interativa entre o
programa normativo e 0 ambito normativo de conzagfio da norma, uma dinamica que aproxima o
direito da realidade, e, por isso, rejeita qualquergrama de deliberacdo judicial para além do caso
concreto, pelo menos enquanto contelido pré-detadmia de aplicacdo obrigatéria.



Gilmar Mendes nos autos da Reclamacao Constitucional n° 4335/AC, mas que entendeu
necessario o tratamento de outras questdes concernentes as B&RANGarsO NO
processo constitucional, por serem todas elas potencialmente gerjgars direitos
constitucionais dos jurisdicionados (entre os quais se destaca o préjuim glecesso
legal e o direito de acesso a justica). Essa marcha de cawgéentle poderes no
Supremo Tribunal Federal representa um gradativo agigantamengotdleshal no
arranjo institucional brasileiro, colocando-o0 em uma posicao priedagem relagcéo
aos demais Poderes da Republica no que tange a politica constituoi@rakil. Esse
agigantamento, ao que tudo indica, sempre foi rejeitado pelos procesditsintass
brasileiros, visando o equilibrio inerente a Separacdo de Podewparada pelo
ordenamento brasileiro.

N&o por outra razédo, os proprios constituintes de 1933 preferiram @ocriac
de um mecanismo de suspensdo dos atos normativos declarados inconsfitucenai
Resolucdo Suspensiva do Senado — do que o deferimento de efeitos genesadis
decisdes incidentais do Supremo Tribunal Federal, ou mesmo a a&gao Tribunal
Constitucional. A idéia quase que instintivamente levantada pelo defiluatia Melo
de que as questdes constitucionais hascem nos casos concretos,valpizagao do
controle difuso, o que hoje é ainda mais evidente, sobretudo em um ordenamento que
convenha ser regido por principios — naturalmente evolutivos & medida queeavolui
sociedade.

Essas consideracbes servem para demonstrar porque uma concepcdo de
direito e de processo como as aqui defendidas possuem melhore$e®nidigealizar
com éxito a tarefa do Estado Democratico de Direito de agtabéls expectativas dos
individuos, por meio da garantia de uma resposta judicial adequadaosotireitos
que as pessoas tém, resposta encontrada por meio de um devido pragasso le
essencialmente dialético e reflexivo — guiado por um ideal degusgrente ao préprio
escopo social do processo, que é a pacificacdo dos conflitos decatrentes/ivio em
sociedade.

Dentro destas concepcdes de direito e de processo nédo cabanismes
de decisdo como a amostragem e as sumulas vinculantes, quenrajeitalise detida
dos casos concretos como um fator preponderante no processo de apresesfidalo
das normas juridicas. Esses mecanismos recepcionam a idgia depossivel dar ao
conteudo das normas juridicas uma previsibilidade que elas ndo possgee o

positivismo tentou-lhes outorgar em outro contexto. Rejeitado o positivesisuas



premissas sobre a norma juridica, impfe-se a rejeicdo de nmegcsrysie tornem a
aplicacdo do direito algo mecanico e irreflexivo, adotando-se, uastitslicdo, uma
teoria essencialmente interpretativa e critica do direito,pguéegie o caso concreto
enquanto ambito normativo do direito e o préprio contraditorio enquanto elemento
estrutural do processo.

Sendo estas as consideragbes que se entendeu pertinentes no presente
capitulo e, como um todo, na presente dissertacdo, adiante teajagsgdisa de

consideracdes finais, sintetizar o pensamento critico sobre as questdas attaqui.



7 CONSIDERACOES FINAIS

Nos autos da Reclamacdo Constitucional n° 4335/AC, o entdo relator
Ministro Gilmar Mendes levantou a tese de mutacdo constitucionatt.d62a X, da
Constituicao Federal. Para ele, essa mutagcado constitucionaemiarega uma mudanca
de concepcao acerca dos efeitos das decisbes do Supremo Triburell éradmntrole
difuso, igualando-o em efichotiga omneg efeito vinculante a um pronunciamento de
inconstitucionalidade em controle abstrato.

Isso, como se tentou demonstrar, representaria uma ruptura cosicaotra
do controle difuso no Brasil, retirando dos juizes em geral a fdakmilei de
interpretarem a Constituicdo, uma vez que toda decisao incidental eganSupribunal
Federal passaria a ser, de imediato, vinculante das instants®res do Poder
Judiciario e eficaz de forma geral entre os destinatarios da norma.

Essa mudanca também subtrairia de imediato uma competénciaddelega
pela Constituicdo Federal em carater privativo ao Senado Fegigzaé a competéncia
para editar resolucdo suspensiva de normas declaradas inconstisupelnasupremo
Tribunal Federal em controle difuso. Ocorre que tal subtracdo naai pesthuma
legitimidade para ser operada, na medida em que é uma conipetisguardada pela
Constituicdo ao Senado Federal e que esta, ao que tudo indica, enuptemeeinento
naquela Casa Legislati’d Essa avocacdo de competéncia do Senado Federal pelo
Supremo Tribunal Federal sob o pretexto de mutacdo constitucionasarfaria um
perigoso ataque a Separagdo de Poderes, que € um dos pilares doargpmuiolic
moderno.

Fora isso, substituir o controle difuso e concreto por uma espéciecgenér
de controle concentrado e abstrato seria um retrocesso constitilntasdjavel para o
ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, se se adotar uma cdoapdireito
centrada em principios, e ndo em regras, tem-se como consegjignaianalise detida
dos casos concretos ndo pode ser substituida com igual eficiénaiempoanalise

alienada das normas juridicas, a partir do texto legislativonedida em que os

120 como foi colocado antes nesta dissertacéo, hdugéss suspensivas recentes, de 2006 e 2007, por
exemplo, o que reforca a idéia de que esta compet&do estd em desuso. Como exemplo tem-se
algumas resolucdes suspensivas, como: Resolu¢cddsrdmo Federal n° 10, 11, 12, 13, 14 e 15, de 7 de
marco de 2006 (Diario Oficial da Unido de 8 de roate 2006); Resolucdes do Senado Federal n° 19, 20
e 21, de 25 de outubro de 2007 (Diario Oficial dsdd de 26 de outubro de 2007); Resolucdes do
Senado Federal n° 27, 28, 29 e 30, de 29 de noeedd®dr2007 (Diario Oficial da Unido de 30 de
novembro de 2007).



principios, diferentemente das regras, aplicam-se aos casagtosnem diferentes
niveis de importancia, e ndo em uma dindmica de tudo ou nada. Portansmé&ise
detida do caso concreto que o intérprete pode mensurar o grau de ini@aiténc
principios em sua concorréncia para a solucdo da questdo posta emEjdzsa
adequada apreensdo dos principios no caso concreto influencia a prighsa de
constitucionalidade das normas juridicas em discussao, ja que é tos@ayetos que
as questdes constitucionais se tornam realmente relevantes.

Sendo assim, tornar abstrata a analise de constitucionalidade whas,nér
tentar analisar também abstratamente os proprios principiosteciosiais — ja que a
apreensdo do seu sentido e alcance dar-se-a por meio de uma absilia@ das
clausulas da Constituicdo. E isso, ao que tudo indica, retira uma rdageiiaticas
principais da dinamica de aplicacdo dos principios, que é a pakxikilde mensurar
concretamente a sua importancia para a solu¢do do caso singuacorgsiterado — o
que influenciard diretamente na propria solucdo da questdo de incomstiidade
subjacente ao caso concreto. Ou seja, como 0s principios ndo se ajdicagsma
forma que as regras — em uma perspectiva de tudo ou nada — os diferesite de
importancia que um determinado principio pode assumir na corretbsea de
constitucionalidade subjacente a casos concretos distintos nédo podem s
adequadamente definidos em termos abstratos.

Diante desta constatacdo, € evidente que a propria nocdo de controle
abstrato de normas fica prejudicada, na medida em que sendo impd&ssigelar o
evento interpretativo das circunstancias faticas que o tangencianhunme
interpretacdo se da em termos abstratos, sendo entdo o controétocanta condicédo
inerente a propria estrutura das normas juridicas em um ordenacesmtado em
principios, e ndo em regras. Ou seja, a dimensao fatica disearealizada pelo
operador direito, e que também envolve um recorte no tempo e no espago —
caracteristicas indissociaveis do evento interpretativo das ngumidisas — € uma
condicionante que rejeita a idéia de controle abstrato e privilegia o controletooncr

E, portanto, o controle difuso de constitucionalidade o meio mais adequado
de conciliar a jurisdicdo constitucional com a democracia € com econcepcao
principiologica do direito, na medida em que € por meio de uma andlisétucional
concreta, bem como da participacdo efetiva dos destinatarios da rfaquia
considerados como partes de um processo) no evento constitutivo dos seas dire

(aqui considerado o devido processo legal) que se tera cumpridaaaingyesta pelo



Estado Democratico de Direito aos magistrados, que € resolvenflisos de direito
decorrentes das relagbes inter-individuais travadas na sociguadeneio de uma
analise detida do recorte fatico que o caso representa, no gsaltade é a apreensao
do préprio sentido da norma para aquele caso — 0 que nao se da por owioeites
genéricos e homogéneos extraidos das clausulas abstratas tlaiCam®u dos textos
de lei.

Enfim, se o sentido das normas constitucionais é adequadamente
compreendido por meio de sua concretizacdo e o controle de constitdeideal
adequadamente exercido por meio da analise concreta das mufra@mstitucionais,

o controle difuso da as ferramentas ideais para esta tgpefa @ continua construcao
do sentido e alcance das normas constitucionais no tempo e no espagEdida em
que a evolucéao social e as complexidades decorrentes deste éeeatimdo momento
experimentadas pelo intérprete na reavaliagdo constante doammfiddico a sua
disposicdo, a luz dos novos casos concretos — por meio da postura incesgante
interpretativa que ele assume no desempenho da atividade jurisdicional.

Por essa razdo, no atual estagio de desenvolvimento das sociedates — e
que as complexidades emergem de forma cada vez mais ininterreptiada a dupla
contingéncia inarredavel de tempo limitado e conhecimento incompletmdelo de
interpretacdo proposto pelo positivismo juridico ndo responde bem asoixsgélo
Estado Democratico de Direito — que impde ao magistrado a dengéostaezional dos
argumentos que compdem a norma de decisdo do caso concreto. E estatagfiom
ao que tudo indica, confere uma nota de legitimidade a essa dpaséal, uma
legitimidade que ndo pode mais ser justificada na simplesidade da qual se reveste
0 Orgao prolator da decisdo — nos termos do conceito positivista deiclisotedade
judicial, bastante questionavel em um Estado Democratico de Direito.

E, como essa tarefa argumentativa imposta ao magistrado mudaria prop
concepcao de aplicacdo do direito, que passa a ser a concretizagimadguridica —
um processo complexo que envolve a andlise detida dos fatos tangencladmspe
concreto em sua relacdo com o programa da norma e seu ambittiveyrnas moldes
da metddica estruturante proposta por Miller — € no adequado tratamento das
complexidades faticas judicialmente expostas e nos bons argurdenposcipio que
reside a adequacao do sentido atribuido & norma juridica na solucgéo do caso'tbncreto

121 |ss0 porque, se fato e norma ndo sdo mais dusascdistintas e contrapostas, na aplicacdo ddadirei
0 intérprete ndo tem mais como se valer de um gdhoemto silogistico de subsuncédo dos fatos a norma



E, como conseqUéncia dessa nova metodica de interpretacdo, emerge
também um novo sentido para o dever constitucional de fundamentacacidéssle
judiciais, previsto pela Constituicdo Federal em seu art. 93, Dé Bsgo sentido
sobrepbe-se aquele corrigueiramente atribuido pelos processualigasmido aos
termos positivistas de uma decisédo cujo fundamento esta nos dispaditilese nos
precedentes judiciais colacionados no corpo da decisdo (como g& ekts/essem
prontos e acabados, no ponto de serem simplesmente transcrite8essda decidir).
Na verdade essa metodica exige dos magistrados uma postursanbeeente
indagadora do proprio sentido das normas, demonstrando a sua adequacédo ao caso
concreto, por meio de um discurso de aplicacdo, nos moldes emogitetado por
Gunther.

Essa tarefa agora delegada aos operadores do direito, frisepsjesser
devidamente cumprida em um ambiente no qual o devido processo legstiseotia
em termos dialéticos, conforme pensado por Fazzalari, ou seja, pordmeim
ininterrupto contraditério que possibilite as partes uma participapalitaria na
producdo dos fatos e provas em juizo e que possibilite ao juiz o coahexida
complexidade do caso concreto em sua maxima possibilidade. Isso ppenes por
meio do tratamento de toda a complexidade emergente do caso comcretoefivolve
o0 enfrentamento de todas as questdes e argumentos colocados pedqspiiz pode
completar com éxito a sua tarefa de dar uma resposta funddmerdea 0 caso
concreto.

Ressalte-se, aqui, que esta decisdo pode até ser alvo de,cdtiqgae o
método ndo garante como resultado a satisfacdo do jurisdicionado conteddo
material da decisdo. Mas, mesmo assim, esta decisdo ainda podassderada mais
legitima do que qualquer outra que se dé em termos de subsuncéo dastatog, ja
gue, neste Ultimo caso, sequer sera possivel elaborar uma afigiatente sobre a
deciséo, ja que os seus fundamentos encontram-se imersos emtemsapiteralidade
da norma somada a um suposto livre convencimento “motivado” do mdgistra
quando, na verdade, o Unico fundamento verdadeiro desta decisdo édadeitei que

€ investido o seu o6rgado prolator (a chamada discricionariedade ludEiasse

(génese do método positivista da aplicacdo dotdjrei ainda assim obter um resultado satisfatéio n
tarefa hermenéutica que Ihe incumbe. A transposigdmétodo silogistico positivista para uma metbdic
estruturante da norma — constitutiva do seu pré&midido a partir do caso concreto — € inevitaneblen
ordenamento centrado em principios.



fundamento, como ja foi salientado, € muito pouco para o Estado Demociatico
Direito, sobretudo na atualidade.

Neste ponto, parece se tornar mais visivel porque — além do problema que
tese de mutacéo constitucional proposta por Gilmar Mendes ertagsara o0 controle
de constitucionalidade — inovacdes como a repercussdo geral, o protedoee
decisdo por amostragem e a propria sumula vinculante representgotencial perigo
para o processo constitucional como um todo, com efetiva les@otasditgidamentais
como o devido processo legal e o direito de acesso a justica, no deredaqui
trabalhad&?® Isso porque, essas férmulas retiram o contraditério da posicaal cprer
ele deve ocupar no processo, relegando-o a condi¢cdo de mera fatmatidanedida
em que o magistrado ndo esta obrigado a enfrentar com argumentoEsades
levantadas pelas partes durante o processo — pode-se decidirapma®to com base
em um livre convencimento “motivado”, ou mesmo com a aplicacdo ncacdei
sumulados vinculantes do Supremo Tribunal Federal, ou, pior ainda, compasiefs
dos efeitos de decisbes tomadas em recursos extraordinaricigpeticos” (decisao
por amostragem).

Tudo isso esta sendo implementado no ordenamento brasileiro sob o
pretexto de se efetivar o direito a uma razoavel duracdo dospopoeomo se fosse
legitimo agilizar a resposta ao jurisdicionado ao preco deawejgiele o direito de
acesso a justica no caso concreto. Nos termos em que proposto faiassre
processuais constitucionais Pés-Emenda Constitucional n°® 45/04, ndo ha queaprospe
o ideal de celeridade processual, na medida em que nenhuma jukdieapoélera
ostentar o titulo de justica se relegar a um segundo plano a pididdade decisdo
adequada ao caso concreto.

E preciso destacar que o ordenamento brasileiro ndo esta sldmetina
escolha necessariamente dicotbmica entre uma decisdo judpidd @u o devido
processo legal. A morosidade ndo é um pressuposto para o desenvolvigaiarode
um devido processo legal (em contraditorio), assim como a quebra daliténtge
do devido processo legal, por conseguinte) ndo deve ser encarada comal um m
necessario a celeridade processual. Na verdade, desconstituiti@mlecesso legal de

sua estrutura dialética ndo é o unico, quicd o melhor, caminho pargala tao

122 Neste ponto, evidencia-se porque o presente estteodeu necessario ampliar o espectro de anélise
da dissertacdo e abarcar essas novas problemgticadas pelas inovagdes processuais constitucionais
P6s-Emenda Constitucional n. 45/04.



almejada razoavel duracdo do processo. Outras medidas, mais dispepdrasas
cofres publicos, obviamente, como a ampliagcdo do numero de juizes, varasgsasym
defensores publicos, etc. podem servir tdo bem, ou até melhor,idezsdsee o que é
mais importante, sem alijar os cidaddos dos direitos constituciguaislhes sao
assegurados pela Constituicao.

Em resumo, pode-se dizer que, longe de servir legitimamente a digastit
e ao ideal de celeridade imposto pela Emenda Constitucional n° 45/@4a tease de
mutacdo constitucional levantada por Gilmar Mendes, quanto 0s mecanismos
processuais de contencéo das demandas judiciais e vinculagédo das insti@niciees a
um esquema de aplicacdo acritica de precedentes vinculantesené@m um sopro de
concentracdo de poder no Supremo Tribunal Federal que pode levar odbarco
constitucionalismo brasileiro as tormentas de um decisionismo juelinitarga escala,
que culminara com a quebra do devido processo legal, do direito de agessoga e,
sobretudo, do dever constitucional de fundamentacédo das decisbes juthsiais.
porque, na medida em que o caso concreto — bem como o contraditério produzido no
seu ambito — é relegado a uma mera formalidade processual digbgresa a analise
dos direitos que as pessoas tém; esses direitos passamesuiado de uma analise
genérica e abstrata da Constituicdo e das normas infra-caostiis¢ deixando os seus
destinatarios cada vez mais distantes do evento constitutivo dos seus-tireitos

Essa ndo parece ser uma versao do constitucionalismo compativel com
Estado Democratico de Direito, o qual, em esséncia, exige queléot®o sobre 0s
direitos dos cidaddos tenha como parte indissociavel em seu procdssmalgiio o
proprio cidaddo. E a nogdo de sociedade aberta de intérpretes daui@énstie que

falou Peter Haberté* e que da a nota de legitimidade indispensavel ao evento

123 A respeito da importancia de uma participacdo aeatiza dos sujeitos destinatarios da norma no
processo de interpretacdo do direito, Peter Half@zlema colocacéo bastante interessante: “[edaa

da interpretacdo deve ser garantida sob a inflaéd@iteoria democratica. Portanto, é impensavel uma
interpretacdo da Constituicdo sem o cidadao ativaera as poténcias publicas mencionadas. [...] O
destinatario da norma € participante ativo, muittisnativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo séo apenas quétés juridicos da Constituicdo que vivem a norma,
ndo detém eles o monopdlio da interpretacdo da tido&o.” (HABERLE, Peter.Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpraefesConstituicdo: contribuicdo para a interpretagdo
pluralista e procedimental da Constituicdbradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegégi®
Antbnio Fabris Editor, 1997. p. 14 et. seq.)

124 Uma passagem interessante deste autor deixa g@a@tat idéia: “Propde-se, pois, a seguinte tese: no
processo de interpretacao constitucional estaapialenente vinculados todos os 6rgéos estataisstod
as poténcias publicas, todos os cidadéos e gruofossendo possivel estabelecer-se um elenco ceado
fixado com numerus claususde intérpretes da Constituicdo. [...] Os critérids interpretacao
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quaais pluralista for a sociedade.” (HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta ihdSrpretes da Constituicdo: contribuicdo para a



constitucional. Ao contrario do que se possa imaginar, constitucionalideraaeracia
nao precisam ser extremos inconciliaveis, podendo muito bem configanaertbs
complementares em uma sociedade democratica de Hieito

E trazer a legitimidade democratica para dentro do processiitwcinsal,
dotando as decisdes judiciais de elementos que a legitimem, ssiveppsr meio da
adocdo de um método democrético de desenvolvimento do processo. Eske aw@
que tudo indica, envolve a experimentacdo dialética do contraditéridliaeadetida
dos fatos e circunstancias levantados nos casos concretos e a producéo de uoha norma
decisdo que se fundamente em um discurso de aplicagdo, necessgariame
argumentativo e pautado no enfrentamento de todos os argumentos progelados
partes durante o processo, revelando uma igual consideracéo rdepmiagistrado
pelos contraditores (génese do ideal de integridade politica dadeddeorkin), bem
como a legitima apreensdo do conteudo dos direitos que as pessoas|iée caso
concreto, resultante do recorte de tempo e de espaco no qual se elento
interpretativo de concretizacdo das normas juridicas (sem ssm pretender a
perfeicdo, obviamente, pois as complexidades impostas ao direito petanmade
tornam qualquer resultado interpretativo imperfeito, inacabado, passagessivel de
critica pela sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo).

Enfim, pensar o controle de constitucionalidade no atual Estado
Democrético de Direito, é pensa-lo a partir do caso concretiop @$n0 pensar 0
proprio processo constitucional como um todo, jA que ndo se pode legititeame
desconstituir direitos constitucionais consagrados (como o devido mdegss e 0
acesso a justica) sob o pretexto de promover novos direitos constisidicor@o a

interpretacdo pluralista e procedimental da Constéio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1997. p. 13.)

125 por isso, apesar de a jurisdicdo constitucionalaséi-majoritaria em certas ocasibes, ela ndo é
necessariamente anti-democratica. Isso porqueneeito de democracia nao pode ser confundido com o
de premissa majoritaria. Um ambiente democratiam évdim ambiente no qual a maioria € permitido
obter tudo o que deseja. H4 que se preservar dtodidas minorias, conservando a nogdo de
heterogeneidade que compde uma sociedade. Nesidosen bastante interessante o conceito de
democracia constitucional proposto por Dworkin,uselp o qual: “Em suma, a concepcao constitucional
de democracia assume em relacéo ao governo mejpatatitude descrita a seguir. A democracia € um
governo sujeito as condigdes — podemos chamé-lasriticdes “democraticas” — de igualdade de status
para todos os cidaddos. Quando as instituicdes rildaij@s garantem e respeitam as condi¢ces
democrdéticas, os veredictos dessas instituicéeegse motivo mesmo, devem ser aceitos por todas. M
quando ndo o fazem, ou quando essa garantia eesgsgto mostram-se deficientes, ndo se pode fazer
objecéo alguma, em nome da democracia, a outregggiiroentos que garantam e respeitem as condi¢cdes
democréticas.” (DWORKIN, RonaldD direito da liberdade: a leitura moral da Constitgo norte-
americana.Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 27.)



razoavel duracdo do proce¥$h Portanto, é preciso pensar a celeridade no processo de
uma maneira que preserve a esséncia do devido processo legal étaadeliaeesso a
justica, assim como é necessario pensar o controle de constitigieidaalmerso nas
singularidades que o processo constitucional lhe impde, o que recomenda uma énfase no
controle difuso e concreto, e ndo a sua transposi¢cdo para um contreetEde e
abstrato, forjado na selecéo — quase sempre arbitraria — de casos concretos supostame
paradigmaticos, e tendo como resultado decisdes incidentais detitncamsalidade

com eficacia geral e efeito vinculante — mesmo na auséncesaoleicdo suspensiva do
Senado Federal, ou na inobservancia do procedimento previsto pela Cdistituic
Federal para a producdo das chamadas sumulas vinculantes.

Essa é uma proposta honesta de concretizacdo da Constituicéiir, depar
uma concepcao de direito e de norma juridica que efetivamente ledaedss
constitucionais a sério. E, como tal, € uma proposta que também d&xeadara sério
na consideracdo dos rumos que se pretende dar ao atual Estado DeonderBireito

em exercicio na sociedade brasileira.

126 Até porque, esse conceito de tempo razoAvel, cfmineolocado, ndo pode ser numericamente

apreendido em termos genéricos e homogéneos, jaddeeentes complexidades, emergentes de
diferentes casos concretos, demandam diferenteg;esfinterpretativos e, em conseqiiéncia, dependem
de um tempo diferenciado para o seu adequado &atamsendo o conceito de “tempo razoavel’

extremamente relativo.
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