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Apresentacao

Este trabalho fomenta discussbdes sobre a legitimagcao das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, realizando uma analise a partir de uma hermenéutica constitucional

esculpida no Estado Democratico de Direito.

Para iniciar com esta ideia, analisa-se o procedimento da Agao Direta de
Inconstitucionalidade e Ac¢ao Direta de Constitucionalidade para, posteriormente, examinar a

hermenéutica constitucional sob o modelo de Estado Democratico de Direito.

Por ultimo, propdem-se como mecanismos de legitimagdo do controle abstrato de
constitucionalidade a adocao dos institutos do amicus curiae e das audiéncias publicas
jurisdicionais no sistema juridico brasileiro.

Dessa forma, o trabalho em comento prima pela intensificacdo da participagao popular
nos julgamentos realizados pela Suprema Corte brasileira, na tentativa de legitimar as decisdes
proferidas por este érgéo.

Por fim, a implementacado do amicus curiae e das audiéncias publicas nos procedimentos
do controle abstrato de constitucionalidade concretizam a implantagdo de uma jurisdigao

constitucional participativa, plural e aberta.

Boa leitura!l



INTRODUCAO

Uma vez que a Constituigdo € norma fundamental do ordenamento juridico brasileiro
e a partir da adogao do principio da supremacia da Constituicdo e, por conseguinte, da
caracteristica da rigidez constitucional, € necessario criar mecanismos que protejam a
soberania desta norma, retirando a eficacia das demais leis que n&o estejam em sintonia

com a Lei Suprema.

Mas para que a rigidez e a supremacia constitucional tenham validade e
respeitabilidade, € dizer, para que sejam observadas, faz-se necessario a disponibilizagao de
sistemas de defesa da Constituicdo que se mostrem eficazes para fazer valer a preeminéncia
e a superioridade da Constituicdo em relagao as demais espécies normativas que integram
nosso ordenamento juridico. E neste contexto que surge o Controle de Constitucionalidade

das normas.

O sistema juridico brasileiro adota os dois modelos existentes de se analisar a
constitucionalidade das normas com a Lei Maior, o controle difuso ou de excegao e o controle

concreto ou abstrato. Aquele ocorre via incidental, ja este através de uma analise em tese.

Todavia, apesar de se pensar em uma ampla aplicacdo desses dois modelos de
controle, na pratica, verifica-se a utilizagao crescente do modelo concentrado em detrimento
do modelo difuso, em um profundo processo de verticalizagao, em que o debate sobre a
constitucionalidade das normas fica restrito aos tribunais, e em ambito nacional ao Supremo
Tribunal Federal, o que lhes confere a autoridade de dizer a ultima palavra em matéria

constitucional.

Neste mesmo contexto, a Constituicao brasileira de 1988, no seu art. 1°, paragrafo
unico, consagra o principio democratico, garantindo a soberania do interessa da populagéao,

bem como assegurando um direito participativo, plural e aberto a toda a sociedade.

Do exposto, esta langada a tensdo. De um lado esta a concentragado em torno dos
Ministros do STF em poder decidirem isoladamente qual a interpretagcao constitucional a
ser tomada e de outro a legitimagao constitucional da sociedade brasileira em participar em

todos os atos publicos do pais.



Portanto, ha de se definir um caminho.

O presente trabalho tem por escopo analisar as decisdbes em sede de controle
abstrato, especialmente nos procedimentos de Agao Direta de Inconstitucionalidade e Agao
Declaratéria de Constitucionalidade, e buscar mecanismos democraticos legitimadores
dessas decisbes, uma vez que, como dito, uma sociedade esculpida em um Estado

Democratico ndo deve conviver com decisdes isoladas.

Em um primeiro momento buscara definir o alcance da jurisdicdo constitucional,
bem como analisar o controle de constitucionalidade das normas inserida neste modelo de
jurisdicao, analisando a sua génese e a sua vigéncia no ordenamento juridico brasileiro. Neste
mesmo capitulo, sdo analisados os procedimentos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade e
da Acao Declaratéria de Constitucionalidade para que, posteriormente, o seu procedimento
e suas decisbes sejam examinadas a parir de uma hermenéutica constitucional inserida no

Estado democratico de Direito.

Ja no segundo capitulo, almeja-se construir o processo de hermenéutica
constitucional sob o modelo de Estado Democratico de Direito, demonstrado, a partir do
principio da soberania popular, que as decisdes quanto a interpretagcdo da Constituicdo
devem ser dada com a participacao de toda a sociedade brasileira. Para isso, analisar-
se-a em primeiro topico a historiografia, a filosofia e juridicidade da hermenéutica. Em
seguida, como ja proposto, observara a hermenéutica constitucional sob o modelo de
Estado Democrético de Direito, estribando-se nas teorias de Jurgen Habermas e Peter
Harbele e, por fim, inserir-se-a o modelo brasileiro de ADIn e ADC no conceito defendido da
hermenéutica constitucional, analisando a incongruéncia da decisao solitaria dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal e a hermenéutica constitucional da sociedade aberta dos

intérpretes da Constituigao.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo analisado os elementos legitimadores para
as decisdes proferidas pelo Pleno da Corte Suprema em sede do controle abstrato de
constitucionalidade. Em um primeiro momento estudara o amicus curiae e 0s seus
aspectos processuais e sociais, e, no segundo topico, a audiéncia publica jurisdicional,
entendida como mecanismo de levar o cidaddo ao centro das decisdes constitucionais

no ordenamento juridico brasileiro. Por ultimo, demonstrar-se-a o carater legitimador
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desses institutos a partir de uma hermenéutica constitucional sob o Estado Democratico
de Direito, bem como a necessidades desses institutos se fazerem frequentes no controle
abstrato de constitucionalidade, especialmente nos procedimentos da Agao Direta de
Inconstitucionalidade e da Acao Declaratéria de Constitucionalidade, onde as decisbes

interessam a toda a coletividade brasileira.

Cumpre salientar que o tema esta mais suscetivel de questionamentos, de discussao
de pontos de vista, do que propriamente de apresentacdo de definicbes acabadas. De

qualquer modo, este trabalho pretende constituir-se uma proposta de discusséo.
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JURISDIGCAO E CONSTITUICAO

Jurisdigao constitucional

Nos primordios da formacéo das sociedades, antes mesmo da reunido de pessoas
em torno de um Estado organizado, os conflitos existentes entre os integrantes de uma
comunidade eram resolvidos através do emprego da violéncia privada ou, em posterior
momento histérico, mediante a conciliagao através da renuncia, submissao, desisténcia ou

da transacéao.

Todavia, com a evolugéo da sociedade, os meios antigos de compor os litigios
nao mais se enquadravam como mecanismos eficazes para solucionar os conflitos, ante
a nao juridicidade da autotutela e a conveniéncia do ndo cabimento da coatividade da
autocomposicao. Surge, entdo, a necessidade da ingeréncia do Estado jurisdicional para
a composicgao dos litigios e garantia da ordem juridica, bem como estabelecimento de um
instituto de Direito Processual que trouxesse satisfatoriamente solugdo aos conflitos da

sociedade.

A fungdo de compor os litigios, de declarar e realizar o direito, da-se o nome de
jurisdi¢ao, que, do latim juris dictio, significa dizer o direito. Em sintese, para Elpidio Donizetti
Nunes (2004, p. 6), a jurisdicao é o monopolio do Estado em poder-dever declarar e realizar
o direito. Para José de Alfredo Oliveira Baracho (1984, p. 75), a jurisdi¢do, além da funcao

de declarar o direito, é a causa final e especifica da atividade do judiciario.

A jurisdicado € uma das maiores manifestacbes da soberania do Estado. Através
dela, o Estado-juiz conhece, de forma neutra, os conflitos ocorrentes e declara, em seu

nome e nao em nome das partes, o direito aplicavel ao caso concreto.

A jurisdicdo se organiza para a protegcao dos direitos e liberdades, asseguradas
na ordem juridica, contra atos lesivos aos jurisdicionados, que, por sua vez, transferem ao
Estado esta fungao de protecdo. Portanto, conforme conceito dos professores da Faculdade

de Direito do Largo do S&o Francisco
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a jurisdicdo € uma das fungdes do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagao do
conflito que os envolve, com justica. Essa pacificagédo € feita mediante a atuagao
da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser
solucionado [...] (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2006, p. 145).

Contudo, com as revolugdes e evolugbes do Direito, a jurisdicdo ndo mais é
admitida como um instituto exclusivamente da Teoria Geral do Processo, que visa apenas
declarar as partes o direito objetivo estabelecido em determinado ordenamento. A partir
do constitucionalismo e, por conseguinte, do prestigio do Direito Constitucional, tal instituto

passa a ter uma nova acepgao dentro de um Estado constitucionalmente constituido.

O constitucionalismo teve a sua origem formal, conforme leciona Alexandre de
Moraes, nas Constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787,
e da Franga, em 1791, a partir da Revolugdo Francesa (MORAES, 2007, p. 35). Tem por
precipua finalidade, além de estabelecer a Constituicdo como lei suprema de determinado
ordenamento juridico, garantir os direitos de uma comunidade, impondo restrigdes ao poder

governamental com fins garantisticos (CANOTILHO, 1997, p. 51).

Quanto a Constituicdo, grande descoberta do pensamento moderno e leifundamental
do Estado, seria um sistema de normas juridicas, “escritas ou costumeiras, que regula a
forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e o exercicio do poder”,
e, principalmente, “os direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias” (SILVA,

2007, p. 37-38).

Assim, através de uma perspectiva processo-constitucional, a jurisdigcdo envolve um

novo conceito, um novo sentido. Portanto, o ambito da jurisdigdo ou justiga constitucional,

manifesta-se na tutela dos direitos fundamentais frente a qualquer disposi¢ao dos
poderes publicos; na resolugéo dos conflitos de atribui¢gdes entre os poderes do Es-
tado; na fiscalizagdo das atividades ilicitas dos titulares de 6rgaos constitucionais;
no controle de legitimidade dos partidos politicos; nas fungdes de contencioso-elei-
torais ou meramente declarativas; e na manutencao e garantia dos sistemas fede-
rais (CASTRO, 1975, p. 149-150 apud BARACHO, 1984, p. 112).

Ressalta-se que nao é abandonada a antiga nogao do que seria a jurisdicdo, mas
apenas |lhe é dada uma nova roupagem sob um angulo constitucional. O papel de tal
instituto continua idéntico, a fungao estatal de declarar o direito, porém, visando garantir

a supremacia da Constituicdo, os principios constitucionais e os direitos fundamentais do
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cidadao.

Conforme o exposto, infere-se que toda a jurisdigdo sera constitucional, uma vez
que, independentemente da natureza do litigio a ser apreciado pelo Estado-juiz, a jurisdi¢ao

sera exercida com respaldo a ordem constitucional.

Porém, nem toda a doutrina entende a dimensao que aqui € proposta da jurisdicao
constitucional. Alguns doutrinadores entendem, em uma visdo puramente kelseniana,
que tal jurisdicado limita-se a arguigao da inconstitucionalidade das leis, ndo acolhendo a

amplitude do termo como propde Mauro Cappelletti:

Na verdade, parece oportuno precisar, desde agora, que o tema do controle juris-
dicional da constitucionalidade das leis ndo pode, certamente, identificar-se com a
jurisdicao ou justica constitucional, Verfassungsgerichtsbarkeit dos alemaes. Ele,
ao contrario, representa sendo um dos varios aspectos da assim chamada “justica
constitucional”’, e, ndo obstante, um dos aspectos certamente mais importantes.
Assim, por exemplo, o juico de amparo mexicano, além de amparo contra leyes,
se manifesta também na ulterior fungdo de “amparo como garantia de los derechos
de liberdad’, o qual, antes, representa o “nucleo originario” de tal instituicdo. Este
aspecto do amparo como defesa dos direitos fundamentais de liberdade — que é
também, o aspecto que, fora do México, atraiu mais as simpatias e a atencao dos
estudiosos — corresponde mais ou menos de perto a outros institutos muito conhe-
cidos dos constitucionalistas dos processualistas do mundo: o writ of habeas corpus
dos Paises anglo-saxdes, a Verfassungsbeschwerde e a Popularklage como insti-
tuto de tutela dos Grundrechte em alguns paises da Europa central etc. (CAPPEL-
LETTI, 1999, p. 24).

Verifica-se que nado se restringe a jurisdigdo constitucional ao controle de
constitucionalidade das normas, apesar deste controle ser a maior expressido do
instituto. Embora seja o controle de constitucionalidade o objetivo essencial da jurisdigao
constitucional, é certo que nele ndo se esgota, porquanto compreende toda a agédo dos
tribunais judiciarios destinados a assegurar a observancia das normas constitucionais
(BARACHO, 1984, p. 109). A jurisdi¢cao constitucional ndo se limita, posto que integra todas
as formas de jurisdigédo, solucionando os conflitos sempre em sintonia com a Constitui¢do.
E a jurisdicdo constitucional o instrumento para resguardar o cumprimento e a superioridade

de direitos fundamentais consagrados no ordenamento juridico.

Por fim, leciona José Alfredo de Oliveira Baracho, definindo jurisdigao constitucional
como “tutela da regularidade constitucional do exercicio ou atividades dos o6rgaos
constitucionais, ao mesmo tempo em que faz valer as situagdes juridicas subjetivas do

cidadao, previamente consagrados no texto constitucional” (BARACHO, 1984, p. 113).
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A jurisdicao constitucional e o controle de constitucionalidade das
normas

Nos ordenamentos juridicos espalhados pelo mundo, varias sdo as possibilidades de
manifestacdes da jurisdicdo constitucional, como, por exemplo, o writ of habeas corpus dos
paises anglo-saxdes, o recurso de amparo para 0s mexicanos, o Bundesverfassungsgericht
aleméao, isto €, o controle sobre a legitimidade constitucional dos partidos politicos, e o
habeas corpus brasileiro. Entretanto, conforme expde Cappelletti (1999, p. 26), a maior
expressao da garantia da supremacia da Constituicao e dos direitos fundamentais através

da jurisdi¢cao constitucional apresenta-se no controle de constitucionalidade das normas.

Com a primordial finalidade de garantir os direitos fundamentais e proteger a Lei
Suprema, o controle de constitucionalidade das normas surge como mecanismo de controle

dos atos normativos, verificando a adequacéo das normas a supremacia da Constitui¢cao.

Preliminarmente, antes de uma analise material sobre o controle, em uma breve
abordagem, observar-se-a a evolucédo histérica da supremacia constitucional e do controle

de constitucionalidade.

Em Atenas, em época antiga da grande civilizagao ateniense, havia uma idéia de lei
fundamental, sob a qual todos os compromissos e leis deveriam estar submetidos. Assim,
distinguiam-se ndémos de pséfismas. As primeiras foram leis que diziam sobre a organizagao
do Estado e que exigiam procedimentos especiais para serem modificadas; ja as segundas,
leis que, quaisquer que fossem seu conteudo, ndo poderiam estar em contraste com o
némos, seja na forma, seja na substancia. Neste contexto, por forca de um principio
formulado por Demdstenes, os juizes ndo eram obrigados a basear seus julgamentos na
pséfisma quando esta se encontrava em contraste com um némos (CAPPELLETTI, 1999,

p.49).

Dos némoi gregos, passando para a Inglaterra de 1656, Sir Edward Coke defendia
o poder dos juizes para analisar a conformidade, ou ndo, e, por consequéncia, a validade ou
nao das leis escritas com a common law. Para Coke, um ato do Parlamento que contrariasse
a common law e o Direito Natural era inconsistente, devendo ser tido como nulo. A doutrina

de Lord Coke, entendida como instrumento de luta, quer contra o absolutismo do rei, quer
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contra o parlamento, predominou na Inglaterra por alguns anos e, n&o s6 na Inglaterra, mas
também nas colbnias inglesas da América, onde foi, de fato, em muitas ocasides acolhida
pelos tribunais. Contudo, a vitéria do Parlamento, consolidado com a Revolugéao Gloriosa
de 1688, pds fim a ousadia de Coke e a qualquer outra pretensao de controle dos atos

parlamentares (CRUZ, 2004, 86).

Posteriormente, em meio as idéias de Coke e outras contribui¢des juridico-politicas
como Privy Council, nos Estados Unidos da América, em 1787, a Constituicdo deste pais
mostrou-se favoravel a instalagdo de um sistema de controle das leis pelos tribunais.
Todavia, apesar da aceitacédo do judicial review, os constituintes americanos, apos varias
discussdes, ndo entraram em um consenso sobre a legitimidade e alcance do controle,
restando, por fim, um artigo um tanto vago, obrigando o Judiciario a resolver todas as
controvérsias oriundas da Constituicdo - art. lll, § 2° -, que, em alguns entendimentos, ndo
ultrapassa a prevaléncia da Lei Magna americana sobre as leis dos Estados (SAMPAIO,

2002, p. 30).

Porém, a indecisao dos constituintes nao inibiu John Marshall a inserir o judicial
review no ordenamento americano, reconhecendo o poder de juizes e tribunais para
examinar a constitucionalidade das leis do Congresso. O Poder Judiciario, no caso a
Suprema Corte americana, ja havia declarado o principio da supremacia constitucional
em face das leis estaduais, faltava, no entanto, a afirmagdo da mesma supremacia da
Constituicao Federal em face das proéprias leis federais, o que veio a ocorrer em William
Marbury versus James Madison. Julgado pelo juiz John Marshall da Suprema Corte norte-
americana, o caso Marbury versus Madison, em 1803, estabeleceu que, havendo conflito
entre a aplicagcao de uma lei federal e a Constituicdo, em caso concreto, nos julgamentos
pelo Poder Judiciario, deveria prevalecer a Constituicao por ser hierarquicamente superior.

Nascia o controle difuso de constitucionalidades das normas.

O sistema difuso é aquele em que o poder de controle pertence a todos os 6rgaos
do judiciario de um dado ordenamento juridico, que o exercitam incidentalmente, em um
caso concreto, na ocasido da decisdo das causas de sua competéncia (CAPPELLETTI,

1999, p. 67).

Ja no continente europeu, em 1920, com o avanco do controle de constitucionalidade
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das normas, a Constituicdo austriaca, por idéia do jurista Hans Kelsen, criou um novo
modelo de controle. Esse modelo especial, na opinido de Kelsen, deveria ser deferido a um
Tribunal Especial, uma Corte Constitucional competente, exclusivamente para a apreciagao
de questdes constitucionais, contrariamente a tese de Carl Schmitt, que defendia ser o
Chefe do Poder Executivo o unico capaz de realmente interpretar a Constituicao (CRUZ,

2004, p. 108).

Para Kelsen, o controle de constitucionalidade das normas seria realizado de forma
concentrada, cuja supremacia constitucional haveria de ser respeitada pela atuagado de um
unico tribunal especial, criado para se situar fora da organizagao jurisdicional ordinaria,
mediante um sistema de controle de constitucionalidade concentrado (SAMPAIO, 2002, p.
37). Desse modo, a Corte Constitucional avaliaria a constitucionalidade da lei em tese, ou
seja, em abstrato. Nao haveria lide que tivesse por pano de fundo a inconstitucionalidade,

como se via no modelo classico dos Estados Unidos.

No mundo contemporaneo, apds uma sintese da evolugao historica, conclui-se
existir, por via judicial, dois modelos de controle de constitucionalidade das normas, quais
sejam, o controle difuso, de origem americana, e o controle concentrado ou abstrato, criado
pelo normativismo de Kelsen na Constituigdo austriaca de 1920. A fungao jurisdicional
constitucional, portanto, podera ser acolhida pela magistratura ordinaria, no regime da
jurisdicao difusa, e podera também ser a competéncia deferida ao 6rgao mais elevado entre

os existentes, um Tribunal Constitucional.

O controle difuso, em sintese, € o exercido perante qualquer juiz ou tribunal
membro do Poder Judiciario, ou seja, qualquer érgéao do Judiciario podera declarar a
inconstitucionalidade, desde que observadas as regras de competéncia. J& o modelo
concentrado ou abstrato, por seu turno, concentra em um ou mais de um (porém em numero
limitado) 6rgéo a tarefa de analisar, em tese, uma norma com a Constituicdo. Trata-se de
competéncia originaria do referido 6rgao. “Verifica-se o primeiro quando se reconhece o
seu exercicio a todos os componentes do Poder Judiciario, e o segundo, se so for deferida

ao tribunal de cupula do Poder Judiciario ou a uma corte especial” (SILVA, 2007, p. 49).

A jurisdicdo constitucional, no tocante ao controle de constitucionalidade das

normas, seja ela difusa ou concentrada, € tomada no sentido de atividade jurisdicional
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que tem como objetivo verificar a concordancia das normas de hierarquia inferior, leis e
atos administrativos com a Constituicdo, desde que violadas as formas impostas pelo
texto constitucional ou em contradicao com o preceito da Constituicao, pelo que os 6rgaos
competentes devem declarar sua inconstitucionalidade e consequente inaplicabilidade

(BARACHO, 1984, p. 98).

Como maior expoente da jurisdigdo constitucional, o controle de constitucionalidade
das normas tem por finalidade precipua garantir os direitos fundamentais e proteger a
Lei Suprema na medida em que expugna do ordenamento juridico leis e atos normativos
incompativeis com a Constituicdo. Controlar a constitucionalidade compreende verificar a
conformidade de uma lei ou ato normativo com a Constituicdo, nos seus aspectos formais
e materiais (CARVALHO, 2006, p. 318), com o objetivo de assegurar a supremacia da Lei
Maior. Significa dizer que para uma norma ter validade dentro do ordenamento juridico, ha
que ser produzida em concordancia com os ditames da Constituicdo, que representa seu

fundamento de validade.

Para que seja eficaz em determinado ordenamento juridico, a fiscalizacdo da
constitucionalidade dos atos normativos demanda a necessidade do preenchimento dos
requisitos primordiais e essenciais para o controle, quais sejam: uma constitui¢ao rigida e
a atribuicdo de competéncia a um érgao para resolver os problemas de constitucionalidade

(LENZA, 207, p. 150).

A rigidez constitucional consubstancia-se na maior dificuldade para a modificagdo
das normas constitucionais. O processo de alteragao da Lei Fundamental € mais arduo, mais
solene do que o processo legislativo de alteragdo de uma norma que nao seja constitucional.
A Constituicao brasileira é rigida, uma vez que dispde em seu art. 60 procedimento solene
para a alteragdo dos seus dispositivos, enquanto as demais normas juridicas brasileiras
podem ser modificadas pela legislagado ordinaria. Assim, no sistema juridico de Constituicoes
rigidas, as normas elaboradas pelo poder constituinte, seja ele originario ou derivado, sdo

colocadas acima de todas as outras manifestacoes de direito.

Da rigidez da Constituicdo verifica a superioridade da Norma Magna em relagao
as demais leis e atos normativos aprovados pelo Poder Legislativo, existindo, portanto,

um escalonamento normativo em que a Constituicdo ocupa o grau maximo na relagao
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hierarquica das normas.

A rigidez constitucional permite a discriminacéo entre as obras do Constituinte e do
Legislador. A segunda, encontrando o seu pardmetro de validade na primeira, ndo
pode, quer sob o prisma material, quer sob o prisma formal, atingi-la. Existe, bem,
por isso, uma relagdo hierarquica (relacao de fundamentagao/derivacéo) necessa-
ria entre ambas (CLEVE, 2000, p. 32).

Da rigidez emana, como principal consequéncia, o principio da supremacia da

constituicdo, uma vez que

[...] a constituicao se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporcéo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois & nela que se encontram a propria estruturagéo deste e a organizagéo de seus
orgaos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e sé nisso se no-
taré sua superioridade em relacao as demais normas juridicas (SILVA, 2007, p. 45).

Desse principio, continua o constitucionalista José Afonso da Silva,

[...] resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenacao juridica de um
pais, no sentido de que as normas de grau inferior valerdo se forem compativeis
com as normas de grau superior, que € a constituicdo. As que nao forem compati-
veis com ela sao invalidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das
normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores (SILVA, 2007, p. 47).

Quanto ao segundo requisito, atribuicdo de competéncia a um érgéo para resolver
os problemas de constitucionalidade, ambos os modelos de controle judicial prevéem
um orgao competente, independente do 6rgéo encarregado da produgdo normativa, que
fiscaliza se a norma inferior esta, ou nao, contrariando o texto constitucional, para o fim de

retira-la do mundo juridico e restabelecer o ordenamento.

Assim, pelo até aqui exposto, existindo uma Constituicao rigida como pressuposto
do principio da supremacia da constituicao e atribuicdo de competéncia a um 6rgao para
resolver o problema da constitucionalidade, seja 0 modelo de controle difuso ou concentrado,
a jurisdicado constitucional, no tocante ao controle de constitucionalidade das normas,
consiste na protecdo da ordem constitucional e dos direitos fundamentais, uma vez que as
leis e atos normativos que nao estiverem em sintonia com a Constituicao serao invalidos,

inconstitucionais e, por isso, deverao ser retirados do ordenamento juridico.
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O controle de constitucionalidade brasileiro: a constituicao da republica
de 1988, a Acao Direta de Inconstitucionalidade e a A¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade

A Constituicdo brasileira de 1988 e o controle de constitucionalidade das normas

A Constituicao de 1988, elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, trouxe
em seu bojo os dois sistemas judiciais de controle de constitucionalidade das normas:
o difuso e o abstrato. Aquele foi inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Constituicao de 1891, sob a influéncia do direito norte-americano. Ja o controle abstrato no
Brasil, objeto deste estudo, foi previsto, pela primeira vez, na Constituicado de 1946, através

da Emenda Constitucional n. 16 de 1965.

Na atual Constituicio brasileira, o controle de constitucionalidade abstrato das
normas, em ambito federal, pode ser verificado em cinco situagdes: a) Agao Direta de
Inconstitucionalidade — ADIn; b) A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade — ADC; c) Agéo
Direta de Inconstitucionalidade por omissédo — ADInPo; d) Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF; e€) A¢ao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva — ADIn
Interventiva. Todas constitucionalmente previstas. A Acao Direta de Inconstitucionalidade e

a Acéao Declaratoria de Constitucionalidade serao objeto de estudo em tépico proximo.

AAcao Diretade Inconstitucionalidade poromissdo—ADInPo é amodalidade abstrata
de controle de constitucionalidade que visa tornar aplicaveis normas constitucionais que
dependam de complementacdo de normas emanadas dos atos legislativo ou administrativo
(norma constitucional de eficacia limitada). Com isso, a inconstitucionalidade advém da
omissao ou siléncio, quando os 6rgaos permanecem inertes, ndo cumprindo o seu dever
de elaborar leis ou atos administrativos normativos indispensaveis a aplicabilidade da Lei

Maior.

Quanto a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, esta
foi conferida pelo texto constitucional de 1988, art. 102, §1°, mas somente veio a ser
regulamentada com o advento da Lei n°® 9.882 de 03 de dezembro de 1999, onze anos
depois. Dispde o art. 102, § da Constituicdo Federal: “A arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental decorrente desta Constituicado sera apreciada pelo Supremo Tribunal
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Federal, na forma da lei”. Tem por finalidade evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico, seja ele federal, estadual ou municipal, incluindo-se o

direito pré-constitucional.

Por ultimo, tem-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, que é
conceituada como um “procedimento fincado a meio caminho entre a fiscalizagao da lei in
thesi e aquela realizada em in casu. Trata-se, pois, de uma variante da fiscalizagao concreta
realizada por meio de agéo direta” (CLEVE, 2000, p. 125). Assim, o judiciario exerce um
controle da ordem constitucional, tendo em vista o caso concreto que lhe é submetido a

analise.

No ambito federal, que é o objetivo do presente estudo, o art. 36, Ill, da Constituicao
Federal, primeira parte, estabelece que a decretagcdo da intervencdo dependera de
provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representacdo do Procurador-Geral da
Republica, na hipdtese do art. 34, VII. AADIn interventiva, portanto, tera como objeto lei ou
ato normativo, ou omissao, ou ato governamental estadual ou distrital, no ambito da sua

competéncia estadual, que desrespeitem os principios sensiveis da Constituicao brasileira.
A Acao Direta de Inconstitucionalidade e a A¢cao Declaratéria de Constitucionalidade

Diferentemente do controle difuso, que se limita, em um caso concreto, a subtrair
alguém aos efeitos de uma lei, o controle abstrato é efetivado em tese, sem vinculagéo a
uma situagao concreta, com o objetivo de expelir do sistema a lei ou ato inconstitucional.
No controle abstrato a inconstitucionalidade sera apreciada em uma acéo cuja finalidade é,
unicamente, o exame da validade da lei em si. A afericdo da constitucionalidade da lei ndao

ocorre incidentalmente em um processo comum.

Entre as agbes que tém a finalidade de efetivar o controle de constitucionalidade
das normas, destaca-se a Agédo Direta de Inconstitucionalidade — ADIn, cuja inser¢ao
ao ordenamento juridico brasileiro ocorreu na Constituicdo Federal de 1946, através da

Emenda Constitucional n. 16, no ano de 1965.

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade é a agao tipica do controle abstrato

brasileiro, tendo por finalidade a defesa da ordem constitucional, mediante apreciacéo, na
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esfera federal, da constitucionalidade em tese, de lei ou ato normativo, federal ou estadual,
em face das regras e principios constantes explicito e implicitamente na Constituicdo da
Republica. Podera haver também ADIn em ambito estadual quando lei ou ato normativo
ferir a Constituigdo Estadual. Todavia, o objetivo do presente trabalho é a analise desta

acao no cenario nacional.

A presente acgao é prevista na Constituicido Federal — art. 102, |, “a”, disciplinando a
competéncia ao Supremo Tribunal Federal para processar e julgar, originariamente, a agcao
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, e possui 0 seu

procedimento regulamentado na Lei n. 9.868 de10 de novembro de 1999.

O objeto da ADIn ¢é a lei ou ato normativo que se mostrarem incompativeis com o
sistema constitucional. Em sintese, podemos afirmar que podem ser objeto de ADIn perante
o STF leis e atos normativos federais, estaduais ou do Distrito Federal; neste ultimo caso,

desde que editados no desempenho de sua competéncia estadual.

Quanto as leis, entendam-se como todas as espécies normativas do art. 59 da
Constituicdo Federal, quais sejam: emendas a Constitui¢cao, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes.

Também s&o objeto de fiscalizagdo via agado direta de inconstitucionalidade, os de-
cretos autbnomos que pretendem inovar autonomamente na ordem juridica, atuan-
do como forga de lei; a Legislagdo Estadual, que estéd subordinada a Constituicdo
Federal, e os Tratados Internacionais que s&o incorporados ao ordenamento interno
com hierarquia de Lei Ordinaria, e com o diferencial aos Tratados que protegem os
direitos humanos, com mesma hierarquia de norma constitucional, sendo estabele-
cidos perante uma superioridade constitucional. Quando declarada a sua inconstitu-
cionalidade o tratado internacional ndo tem os seus efeitos pretendidos internamen-
te, passando a viger apenas no plano externo (RUAS, 2007, p. 61).

Ja os atos normativos, segundo Alexandre de Moraes, consideram-se, por exemplo,
a resolucao administrativa dos tribunais de justica, bem como deliberagées administrativas
de outros 6rgaos do Poder Judiciario, inclusive dos Tribunais Regionais do Trabalho, salvo
as convencgodes coletivas de trabalho. Complementa incluindo no rol dos atos normativos
as resolugcdes administrativas, além da resolugédo do Conselho Internacional de Pregos

(MORAES, 2007, p. 723).

As sumulas de jurisprudéncia, seja ela vinculante ou ndo, segundo os julgados do

STF, ndo podem ser objeto de ADIn, uma vez que faltam a elas conteudo normativo, ndo
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possuem grau de normatividade qualificada para a propositura do comentado instrumento

processual (LENZA, 2007, p. 189).

Ressalta-se ainda a necessidade do preenchimento de requisitos para a classificagcao
de determinada lei ou ato normativo como objeto de eventual ADIn. Primeiro, somente
poderao ser objeto de ADIn normas pds-constitucionais, ou seja, que tenham sido editadas
sob a vigéncia da Constituicdo de 1988; segundo, as leis e atos normativos deverao
possuir normatividade, caracterizados por generalidade e abstragao; terceiro, as leis e atos
normativos deverao desrespeitar a Constituicao brasileira diretamente, ndo admitindo a
inconstitucionalidade indireta ou reflexa; por fim, somente podem ser objeto de agao direta
de inconstitucionalidade perante o STF leis e atos normativos que estejam em vigor, ainda

que no prazo de vacatio legis (PAULO, ALEXANDRINO, 2007, p. 762).

Notocante alegitimidade paraa proposituradaAcéao Diretade Inconstitucionalidade, a
Constituicao estabeleceu emseuart. 103 os legitimados a questionarem a constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual.

Art. 103 da Constituicdo Federal: Podem propor acao direta de inconstitucionalida-
de e agao declaratoria de constitucionalidade:

| — o Presidente da Republica;

Il — a Mesa do Senado Federal;

[l — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — a Mesa de Assembléia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal;
V — o Governador do Estado ou do Distrito Federal;

VI — o Procurador-Geral da Republica;

VIl — o Conselho Federal da Ordem dos advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagédo no Congresso Nacional;

IX — confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Duas ponderagdes importantes devem ser feitas quanto a legitimidade: a capacidade
postulatoria e a pertinéncia tematica. Nao ha que se falar em representagao por advogado
para os legitimados inseridos nos incisos | a VIl do art. 103 da Constituicdo, porquanto a
sua capacidade postulatéria decorre diretamente do texto constitucional. S6 cabe exigéncia
de advogado para a propositura da acéo, portanto, no caso das entidades enumeradas
nos incisos VIIl e IX do art. 103 (PAULO, ALEXANDRINO, 2007, p. 759). Ja& quanto a

pertinéncia tematica, o STF prescreve que alguns devem demonstrar interesse na aludida

23



representacao, em relagao a sua finalidade institucional, interesse de agir. A jurisprudéncia
os diferenciou em legitimados universais, possuidores de legitimacao ativa universal, ou
seja, nao precisam demonstrar a pertinéncia tematica e os legitimados especiais, que
somente poderao impugnar em ADIn matérias em relagéo as quais seja comprovado o seu
interesse de agir. Estes estao discriminados nos incisos IV, V e IX do art. 103 da Constituigao
brasileira, e aqueles sao os incisos |, Il, I, VI, VIl e VIIl do mesmo dispositivo constitucional
(LENZA, 2002, p. 217). Ressalta-se que a legitimidade para a propositura da ADIn engloba

a legitimidade recursal, qual seja, os embargos declaratorios.

A competéncia para processar e julgar a Agao Direta de Inconstitucionalidade é
prevista no art. 102, |, “@” da Constituigcao brasileira, que estabelece ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe processar e julgar,

originariamente, a ADIn de lei ou ato normativo federal ou estadual.

O procedimento da Acao Direta de Inconstitucionalidade vem delimitado nos §§ 1°
e 3° do art. 103 da Constituicao brasileira, disciplinado nos art. 169 a 178 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), bem como pelas regras dispostas na Lei n.

9.868/99.

A acao sera proposta por um dos legitimados constitucionalmente investidos para
este fim — art. 103 da Constituicdo —, que devera indicar na peti¢ao inicial o dispositivo da
lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em relagao a cada

uma das impugnacgdes, bem como o pedido com suas especificagoes.

A exordial deve conter, no pedido, obrigatoriamente, todos os dispositivos da
lei cuja constitucionalidade se pretenda ser apreciada, e também o fundamento juridico
da alegagdo de inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados. Todavia, o 6rgao
julgador da ADIn ndo estara vinculado aos fundamentos juridicos do pedido, ou seja, a
causa de pedir, condicionado apenas ao pedido. O Excelso Tribunal € livre para declarar
a inconstitucionalidade da norma nao apenas pelos motivos indicados pelo impetrante da
acgao direta, mas também podera fazé-lo tendo como fundamento qualquer outro parametro

constitucional (MORAES, 2007, p. 744).

Cabe também ao autor da acéo apontar, na peca inicial, além da norma impugnada,
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o texto constitucional parametro, supostamente violado pelo ato normativo que se impugna.
Essa finalidade visa observar se a norma impugnada ou a norma constitucional ndo foram
revogadas, uma vez que a revogacgao superveniente de uma das normas em contradigao
implica em prejuizo ao julgamento daADIn por perda do objeto. Se inepta, ndo fundamentada
ou manifestadamente improcedente, podera o relator liminarmente indeferi-la, cabendo
recurso de agravo, ao plenario do Tribunal, para desafiar esta decisdo. Nao sendo o caso
de indeferimento liminar da agao, o relator pedira informagdes a autoridade da qual tiver
emanado o ato, seja do Executivo, do Congresso Nacional ou da Assembléia ou Camara
Legislativa, ou ainda do Judiciario, se for o caso. As informagdes serao prestadas no prazo

de 30 dias, contados do recebimento do pedido.

Alein.9.868/99, apesar de ndo admitir a intervencéao de terceiros, passou a permitir
que o relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
possa, por despacho irrecorrivel, admitir a manifestagcado de outros 6rgdos ou entidades —

art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.868/99.

Decorrido o prazo para as informacdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o Advogado-
Geral da Unido e o Procurador-Geral da Unido, que deverdao manifestar-se, cada qual, no
prazo de 15 dias. A Atuagao do Advogado-Geral da Unido esta regulada pelo art. 103, § 3°,
da Constituicdo, que determina a sua citagao quando o STF apreciar a constitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, para que defenda o ato ou texto impugnado. Pode-
se dizer que a Constituicao atribui-lhe o papel, nesses processos objetivos, de verdadeiro
curador da presuncao da constitucionalidade da lei atacada (PAULO, ALEXANDRINO,
2007, p. 776).

O Procurador-Geral da Republica também possui previsao constitucional de sua
participagéo na jurisdicao abstrata, uma vez que o § 1° do art. 103 da Lei Maior determina a
sua participagao em agdes de inconstitucionalidade e em todos os processos do Supremo
Tribunal Federal. A sua manifestacdo € imprescindivel, podendo opinar pela procedéncia
ou pela improcedéncia da acao proposta. Porém, seu parecer tem natureza opinativa, nao
vincula o STF. Apds as manifestacdes, o relator lancara o relatério, com cépia a todos os

Ministros e pedira dia para julgamento.
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Além disso, o relator ficou autorizado pela lei, em caso de necessidade de escla-
recimento da matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das infor-
macoes existentes nos autos, a requisitar informagdes adicionais, designar perito
ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou fixar data para
que, em audiéncia publica, sejam ouvidos depoimentos de pessoas com experién-
cia e autoridade na matéria. A lei ainda autoriza o relator a solicitar informacdes aos
Tribunais Superiores, aos Tribunais federais e aos Tribunais Estaduais em relagéo
a aplicagcado da norma impugnada no ambito de sua jurisdicdo. Em qualquer outra
hipotese, o prazo para manifestagéo sera de 30 dias, a partir da solicitagao do rela-
tor (MORAES, 2007, p. 743).

Por fim, o ajuizamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade ndo se sujeita a
observancia de prazo de prescrigdo ou decadéncia, haja vista que os atos inconstitucionais

nao se convalidam com o tempo. Proposta a ADIn, o autor ndo podera dela desistir.

Quanto a medida cautelar, o art. 102, |, “p”, da Constituicdo Federal, prevé
a possibilidade de solicitacdo de liminar nas acbes diretas de inconstitucionalidade,
necessitando, porém, de comprovagao de perigo de lesao irreparavel. Assim, sempre que
satisfeitos os pressupostos processuais, o STF apreciara liminarmente o pedido do autor
da acao direta, a fim de afastar dano irreparavel ou de dificil reparagdo, que adviria caso
os efeitos decorrentes da solugdo da controvérsia ocorressem somente por ocasidao da

decisdao de mérito.

O pedido cautelar é apreciado pelo STF diante da alegacgao, pelo autor da agao, da

presencga dos pressupostos fumus bonus juris e o periculum in mora.

A medida cautelar sera concedida por decisdo da maioria absoluta dos membros
do Excelso Tribunal (seis votos), devendo estar presentes na sessdo, pelo menos, oito
Ministros. Porém, no periodo de recesso, podera a audiéncia ser dispensada em caso de

excepcional urgéncia, caso em que a medida sera concedida pelo Presidente do Tribunal.

Os efeitos da medida cautelar, de acordo com os §§ 1° e 2° do art. 11 da Lei n.
9.868/99, terao efeitos contra todos (erga omnes) e efeito ex nunc, salvo se o tribunal
entender que deve conceder-lhe eficacia retroativa (ex tunc). A medida cautelar também
€ dotada de efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a

Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Em decorréncia automatica dessa forga vinculante, a medida tem também o efeito

de suspender, durante o periodo de sua eficacia, o julgamento de todos os processos
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que envolvam a aplicagdo da lei ou ato normativo objeto da agao. Assim, do inicio da
producdo dos efeitos da medida cautelar até o julgamento do mérito da Agao Direta de
Inconstitucionalidade, os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica
estarao impedidos de proceder ao julgamento de qualquer processo que envolva a aplicagao
da lei ou do ato normativo objeto da acao direta (PAULO, ALEXANDRINO, 2007, p. 790-
791).

A concessao de medida cautelar em acao direta torna aplicavel, temporariamente,
a legislacdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestagdo do STF em sentido
contrario. Ressalta-se que o inicio da eficacia da medida proviséria tem o dia a quo o da

data de publicagédo da Ata de julgamento no Diario Oficial.

Quanto a decisado meritdria, primeiramente, para comegar a sessao de julgamento
€ necessario um quorum especial para instalacdo da sesséo de pelo menos oito ministros.
Uma vez instalada a sessao e efetuado o julgamento, a proclamacgao da constitucionalidade
ou da inconstitucionalidade da disposicdo da norma impugnada dependera de manifestacao
de seis ministros (maioria absoluta), conforme estabelece o art. 97 da Constituicdo Federal:
“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”. O Ministro Presidente n&o é obrigado a votar, mas podera fazé-lo sempre

que decidir ou quando houver empate.

A decisdo em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade possui natureza duplice, isto &,
produzira eficicia seja procedente a acao, seja na hipétese que Ihe é negado provimento.
Esclarece o art. 24 da Lei n. 9.868/99: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a
improcedente a acao direta ou procedente eventual agao declaratéria; e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a acdo direta ou improcedente eventual
acao declaratéria”. Em sintese, proclamada a constitucionalidade, improcedente sera a
acao direta de inconstitucionalidade; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a

procedente a acao direta.

De modo geral, a decisdo no controle abstrato produzira efeitos contra todos,
ou seja, erga omnes, e também tera efeito retroativo, ex tunc, retirando a eficacia do ato

normativo ou lei incompativel com a Constituicdo. Trata-se, portanto, de ato nulo. Além
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da eficacia contra todos, o paragrafo unico do art. 28 da Lei n° 9.868/99 estabelece que a

decisdao também tera efeito vinculante.

O efeito vinculante significa que todos os demais érgaos do Judiciario e todos
os orgaos da Administracdo Publica direta e indireta, nas trés esferas do governo, ficam
vinculados a decisdo proferida pelo STF, ndo podendo desobedecé-la, por exemplo,
aplicando a um caso concreto a lei declarada inconstitucional. Porém, o efeito vinculante
nao alcanga o STF, que, em tese, podera mudar a sua opinido. O efeito vinculante nao
alcanga, também, a atividade normativa do Poder Legislativo, que nao fica impedido de

editar nova lei com igual conteudo (PAULO, ALEXANDRINO, 2007, p. 792).

Adeclaragao de inconstitucionalidade através de ADIn também gera a convalidagao
da norma revogada pela lei inconstitucional; uma vez que este € nulo, provocara, por

conseguinte, o restabelecimento do ato normativo anterior.

A declaracao de inconstitucionalidade de lei ou atos normativos em sede de con-
trole abstrato de constitucionalidade acarreta os denominados efeitos repristinaté-
rios, uma vez que a decretagdo de sua nulidade torna sem efeito antiga revogacgéao
que produzira, ou seja, a lei anterior supostamente revogada por lei inconstitucional
declarada nula com efeitos retroativos (ex tunc) jamais perdeu sua vigéncia, néo
sofrendo solugao de continuidade (MORAES, 2007, 752).

Noentanto,alein.9.868/99introduziutécnicadadeclaracdodeinconstitucionalidade
com modulagao temporal dos efeitos da decisdo emanada do STF. Estabelece o art. 27 da
referida lei que, tendo em vista razdes de segurancga juridica ou de excepcional interesse
social, podera o STF, por maioria qualificada de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos da declaragao ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado

ou de outro momento que venha a ser fixado.

Desse modo, uma vez presentes os requisitos legais — decisao de dois tergos dos
Ministros e presencga de razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social
—, podera o STF: a) restringir os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade; b) conferir
efeitos nao retroativos (ex nunc) a sua decisao; c) fixar outro momento para o inicio da

eficacia de sua decisdo (PAULO, ALEXANDRINO, 2007, p. 795).

Ainda quanto a decisdo meritériaem sede de ADIn, o STF reconhece existirfenbmeno
da transcendéncia dos motivos determinantes, ja que a decisédo desta Corte, proferido no

controle abstrato, transcende o caso singular, de modo que os principios derivados da parte
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dispositiva e dos fundamentos determinantes sobre a interpretacdo da Constituicdo devem
ser observados pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario e pela Administragdo Publica

direta e indireta, na esfera federal, estadual e municipal.

Por fim, através da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma,
podera haver a inconstitucionalidade por arrastamento, que ocorrera quando as normas
legais mantém, entre si, vinculo de dependéncia juridica, formando uma incindivel unidade
estrutural, de sorte que nio é possivel ao Poder Judiciario proclamar a inconstitucionalidade
de apenas algumas das disposi¢des, mantendo as outras no ordenamento juridico, porque
as normas remanescentes perderiam o sentido, ou passariam a ter significado inteiramente
diverso daquele que possuiam quando integradas as excluidas. Podem ocorrer, ainda,
situagdes em que diferentes dispositivos tenham, em esséncia, conteudo analogo (PAULO,

ALEXANDRINO, 2007, p. 805).

A Acgao Direta de Inconstitucionalidade produzira os seus efeitos a partir da
publicacao, no diario da Justiga da Unido, da ata do julgamento do pedido, salvo as situacdes
excepcionais reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, como na modulagao dos efeitos

temporais.

Ultrapassada a analise pormenorizada da ADIn, abordar-se-a agora a Acgao
Declaratdria de Constitucionalidade, como complemento do presente estudo, que, no seu

procedimento, por emanarem da mesma lei, muito se aproxima daquela.

A Agao Declaratoria de Constitucionalidade — ADC, introduzida no controle
concentrado das normas pela EC n° 03 de 1993, consubstancia-se em instrumento para
postular perante o Supremo Tribunal Federal visando a declaracao de constitucionalidade

de norma federal que seja motivo de controvérsia judicial junto a possiveis interpretagdes.

A ADC possui varios pontos em comum com a ADIn, por isso, varias das situacoes
descritas para esta, também serdo cabiveis aquela. Quanto a propositura da acgao, verifica-
se que a Constituicao Federal estabeleceu para aquela os mesmos legitimados desta — art.
103, incisos | ao IX da Constituicdo Brasileira. Sao a¢des de natureza duplice — art. 24 da
Lei n. 9.868/99. Nao estdo sujeitas a prescricdo e a decadéncia. Possuem 0os mesmos

efeitos, quais sejam, contra todos (erga omnes), ex tunc, efeito vinculativo e repristinatorio,
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além da possibilidade da modulacéo dos efeitos temporais das decisées — art. 27 da Lei n.

9.868/99. Por fim, sao irrecorriveis, salvos os embargos declaratérios.

O objeto alvo da declaragdo de constitucionalidade se restringe a lei ou ato
normativo federal, conforme estabelece o art. 102, |, “a”, da Constituicdo Federal. Quanto
a competéncia, 0 mesmo artigo citado legitima o Supremo Tribunal Federal para conhecer

destas acgdes.

Constitui pressuposto para o ajuizamento de ADC a existéncia de controvérsia
judicial que esteja pondo emrisco a presunc¢ao de constitucionalidade da lei ou ato normativo
federal. O autor da presente acdo deve comprovar a existéncia de relevante controvérsia
judicial sobre a lei que deve ser declarada constitucional pela Corte Suprema. Devem-se
juntar a peticdo inicial decisdes judiciais, prolatadas no ambito do controle incidental que
suscitem controvérsia sobre se a lei € constitucional ou inconstitucional. A controvérsia
nao deve ser meramente doutrinaria entre os estudiosos do direito, e, sim, emanada dos

tribunais brasileiros.

Sera possivel a concessao de medida cautelar em sede da ADC, que determinara a
suspensao pelos juizes e tribunais do julgamento dos processos que envolvam a aplicagao
da lei ou ato normativo objeto da ADC até o julgamento definitivo da agao, além dos efeitos

erga omnes, ex tunc e vinculante aos demais tribunais brasileiros.

Por fim, entende-se, apds a analise das duas acgdes, que a declaragcdo de
inconstitucionalidade no controle concentrado, em abstrato, em tese, marcado pela
generalidade, impessoalidade e abstragéo, faz instaurar um processo objetivo, sem partes,
sem contraditorio, o qual inexiste litigio referente a situagées concretas ou individuais
(LENZA, 2007, p. 230). Para o professor Alvaro Ricardo Souza Cruz, a declaragéo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade das normas trata-se de um processo especial
de revogagao, uma vez que,

0 processo resumir-se-ia no confronto do texto constitucional (premissa maior) com
a norma impugnada (premissa menor). Seria um processo objetivo, qual seja, as
partes, sem lide e sem contraditério. Um mecanismo asséptico de fiscalizar a cons-
titucionalidade das leis, independentemente de interesse da sociedade [..]Basica-
mente, o controle de constitucionalidade seria uma forma de legislagao negativa, ou
seja, um processo de revogacao das leis (CRUZ, 2004, p. 123).
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HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL, ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
NORMAS

Historiografia, filosofia e juridicidade da hermenéutica

Como o principal objetivo deste trabalho € desenvolver mecanismos de legitimagao
dos processos de aplicagao do direito envolvendo o controle abstrato de constitucionalidade,
em especial o procedimento da ADIn e ADC, realizado perante o Supremo Tribunal
Federal sob o Estado Democratico de Direito, € necessario e apropriado estabelecer,
sinteticamente em raz&o da limitac&o inerente a pesquisa, a reconstrucido do pensamento
hermenéutico, abordando sua historiografia, a hermenéutica filosofica e a juridica. Assim,
para efeitos didaticos, aborda-se inicialmente a historiografia da hermenéutica, em seguida,
a hermenéutica filoséfica e, por fim, a hermenéutica juridica inserida nos modelos de
Estados (Estado Liberal e Estado Social), para, posteriormente, analisar a hermenéutica

constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Etimologicamente, a expressao hermenéutica deriva do verbo grego hermenenein,
que significa declarar, anunciar, interpretar, esclarecer, traduzir. Para Heidegger, a palavra
hermenéutica, originariamente, veio de “Hermes”, sacerdote do oraculo de Delfos,
encarregado de levar a mensagem dos deuses aos homens, que, tendo descoberto a
linguagem e a escrita, possibilitara a compreensao do ininteligivel e do desconhecido ou
oculto (HEIDEGGER, 1984, p. 104 apud SAMPAIO, 2009, p. 57). Portanto, hermeneuta era
aquele que interpretava a vontade e as leis divinas, fazendo com que fossem apreendidas

corretamente.

Se para os gregos, a hermenéutica significava transmitir mensagens ou traduzir
ordens divinas, para os romanos e glosadores de Bolonha confundia-se com a pratica da

interpretatio, vale dizer, revelar algo escondido por detras das letras.

Ja na ldade Média, no ambito da cultura teoldgica, intensificaram-se as inquietagdes

quanto a compreensao do discurso humano. Sobressairam, nessa época, duas escolas de
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hermenéutica biblica, a Escola de Alexandria e a Escola de Antiochia. Os adeptos da Escola
Alexandriana, primavam pela alegorizagao' dos relatos histéricos da Escritura, priorizando
um novo sentido ao Texto Sagrado, ndo havendo um apego ao sentido original. Mas, para
os estudiosos de Antiochia, a hermenéutica biblica consistia em uma compreensao bastante
literal, gramatical e historica dos textos biblicos, com a intengao de preservar o seu original

sentido.

Ressalta-se que, apesar das duas Escolas confrontarem as maneiras de se
interpretar os textos biblicos, ambas possuiam a mesma finalidade, qual seja, “superar a
distancia temporal entre o texto e o leitor e, por consequéncia, entre o texto e aqueles a

quem sua mensagem se dirige” (DINIZ, 2002, p. 204).

Nesse momento histérico, destacam-se como intérpretes, no século IV, Santo
Agostinho, que defendia a descoberta do sentido espiritual das Sagradas Escrituras através
da fé unida a tradicdo e ao magistério (SAMPAIO, 2009, p. 59), e no século Xlll, Sao
Tomas de Aquino, que interpretou a biblia com fulcro no método e pensamento aristotélicos

(FERREIRA, 2004, p. 24).

Constata-se, desta forma, que predominantemente no periodo medieval, a
hermenéutica cumpria o papel da disciplina tendente a definir regras para a correta
interpretacdo da biblia sagrada. A evolugdo ainda estava no ambito da teologia, mais

especificamente na teologia crista, de onde migrou para a filosofia.

Entre os Modernos, época que vigorou as idéias iluministas, opera-se claramente
uma cisao entre hermenéutica e interpretacado, postulando-se para aquela o status
de ciéncia e para esta, o de seu objeto (SAMPAIO, 2009, p. 61). Por consequéncia, a
preocupagao agora estaria em descobrir os métodos para a obten¢ao da verdade, uma vez

gue a hermenéutica passou a ser entendida como ramo de conhecimento.

René Descartes é visto como maior disseminador destas idéias, estando a maior
parte de suas obras voltada a tarefa de descobrir e revelar um modo de chegar a verdades
concretas. Descartes propugna a ideia de que a finalidade dos estudos deve ser orientar

a inteligéncia para pronunciar-se juizos sélidos e verdadeiros. O método, para ele, é a

1 Ana Leticia Queiroga de Mattos define alegorizagdo como uma espécie de representacdo figurativa que da a entender um outro significado, que ndao
o literal e, talvez, em acréscimo a este. Assim é que na Escola de Alexandria a interpretagdo ao Texto da Biblia a tinha como referencial, mas nao se
prendia a sua literalidade, atribuindo varios sentidos ao seu texto (MATTOS, 2006, p. 40).
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primeira condicdo para se conhecer a verdade. A partir deste pensamento, portanto,
prevaleceu no contexto da hermenéutica a nogdo de que somente um caminho racional

ensejaria resultados (MATTOS, 2006, 42-43).

Contudo, foi através da atuacdo de Friedrich Schleiermacher (1768-1834) que se
chegou aos liames da ciéncia moderna, haja vista que foi por intermédio da sua contribuicdo
e trabalho que o campo de atuagcéo da hermenéutica foi alargado para além dos estudos
biblicos e classicos, estendendo-a para o ambito da expressdo humana e colocando como

centro de suas reflexdes a propria compreensao (FERREIRA, 2004, p. 27).

Com Schleiermacher, a hermenéutica se volta para a linguagem (conhecido como
giro linguistico) tendo por fungao, além da analise gramatical das expressoes linguisticas,
segundo as regras classicas (filologicas, sintaticas, contextuais) de fundamentagao
problematica (elemento objetivo da interpretacéo), a pesquisa da intengcéo do autor ou do
espirito que a superasse ou revelasse algo que nem para o autor fora consciente (elemento

subjetivo ou psicolégico), como esclarece José Adércio Leite Sampaio (2009, p. 62).

Seu método comporta duas modalidades de interpretagéo: a gramatical e a técnica.
Ainterpretagdo gramatical consiste no exame dos signos linguisticos, na analise do sentido
proprio do texto e traga os limites para a realizacao da interpretagao técnica. A interpretagao
técnica objetiviza a revelagao da criagao do autor, o que o autor pretendia dizer quando da

producao de sua obra.

Assim, em Schleiermacher, a interpretagao gramatical passa a ser insuficiente para
efetivacdo de uma compreensdo genuina, sendo necessario o acréscimo de uma
interpretacéo psicolégica; e que a interpretacdo consistiria em um reproduzir, em
um reconstruir em inter-relagdo com a produgéo literaria em si. O compreender
passa a ser a re-criagcao propria da vinculagao das idéias e possivel em face da con-
ciliagao existente entre intérprete e autor, uma vez que suas individualidades eram
formadas com base na natureza humana universal que permitiria a comunh&o entre
as pessoas quanto ao falar e compreender (FERREIRA, 2004, p. 31).

A partir disso € que a hermenéutica introduziu-se nas especulacées filosdficas.
Passou, neste sentido, a servir de instrumento para a busca da resposta correta, rechagando

quaisquer tipos de solucdes indevidas.

Adiante, com Wilhelm Dilthey, que teve como mestre Schleiermacher, a hermenéutica

torna-se o centro de todas as ciéncias do espirito cujo objeto de estudo encontra-se nas
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relagdes entre os individuos. Dilthey propdée um método de compreensao baseado nos
fendmenos humanos, afastando, por consequéncia, os métodos das ciéncias naturais. Para
ele, a hermenéutica € o alicerce de sustentagao epistemoldgica das ciéncias do espirito

(UCHOA, MARTINS, 2005).

A hermenéutica proposta por Schleiermacher e por Dilthey é de carater
exclusivamente metodolégico, que estabelece uma teoria normativa da interpretacdo. E
possivel afirmar que a hermenéutica metodoldgica esteve todo o tempo preocupada em
investigar, descobrir e estabelecer os métodos adequados para se interpretar corretamente
determinados fendmenos. Sua inquietacdo estava em desenvolver métodos seguros,
corretos e idéneos para se alcangar o sucesso no processo de conhecimento (MATTOS,

2008, p. 45).

A partir do século XIX, em oposicdao ao entendimento acima exposto, surgiram
Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, propondo uma nova visao e, assim, substituindo

a hermenéutica metodoldgica pela hermenéutica existencial.

Para Heidegger, a hermenéutica é filoséfica e nao cientifica, ontolégica e
nao epistemoldgica, existencial e ndo metodolégica, pois seu eixo € a pré-estrutura da

compreensao e nao a prescrigao de métodos para esse fim (FERREIRA, 2004, p. 35).

Assim, Heidegger sugere uma nova perspectiva para a hermenéutica, em que o
carater metodoldgico, normativo é substituido por uma forma filoséfica, ja que a compreensao
constitui a fundamentagéo da existéncia humana, € ontologicamente essencial e antecede
qualquer ato do ser. Heidegger entende que a atividade hermenéutica, que antes se
preocupavaem investigar o método mais seguro e adequado para se interpretar corretamente
e, assim, obter conhecimento, agora direcionava seu enfoque ao que realmente ocorre em
todo o processo de compreensao humana. A hermenéutica, portanto, é vista como uma
fenomenologia da propria existéncia do homem inserido no mundo e, assim, a compreenséo

torna-se um elemento constitutivo do proprio ser. (MATTOS, 2006, p. 45-46).

Aluno de Heidegger, ja no século XX, Gadamer entendia que a hermenéutica nao
esta adstrita a determinagdo de métodos que propiciem uma interpretagado correta, uma

vez que o método ja definiria 0 ponto que se queria alcangar e por nao possuir apenas um
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unico e seguro método que garanta a verdade do conhecimento humano. Para este fildsofo
aleméao, a verdade depende sempre da situagdo hermenéutica em que se encontra quem

se poe a compreender.

A compreenséo era vista por Gadamer como consequéncia de um dialogo entre o
intérprete e o texto. Portanto, para a compreensao do texto, Gadamer estabelece elementos
que unidos alcangariam esse objetivo, como, por exemplo, a fusdo de horizontes, a tradi¢ao,

a histdria, as pré-compreensdes, dentre outros.

Por fim, sintetizando a hermenéutica gandameriano, Ana Leticia Queiroga Mattos

dispoe as estruturas fundamentais deste pensamento:

O Horizonte Historico, consistindo em tudo aquilo que visivelmente abarca determi-
nado ponto, isto &, 0 acesso ao mundo e ao conhecimento sempre se dara a partir
de um ponto de vista, de sua situagao hermenéutica; o Circulo Hermenéutico, que
ocorre no momento em que se parte de uma pré-compreensao para se chegar a
uma compreensao mais aprimorada. Através de sua compreenséo, o sujeito/intér-
prete participa na construgao do sentido do objeto e, o préprio objeto, da mesma
forma, participa do processo de modificagdo da compreensao do intérprete no de-
senrolar deste empreendimento hermenéutico; a Mediagéo, presente ja no circulo
hermenéutico, traduzida na fusdo de horizontes do intérprete com o horizonte do
texto, ja anteriormente mencionada, uma vez nao ser possivel uma apropriagao in-
telectiva direta e imediata das coisas; o Didlogo, ja que o processo de compreensao
s6 é possivel através de um dialogo, seja do objeto com o intérprete, seja do intér-
prete com o intérprete e assim por diante; e, por ultimo, a Linguisticidade, ja que em
sua concepcédo a linguagem vai muito além de um simples instrumento com vistas
a ligar o homem ao objeto/fenédmeno. Em seu entender, a ela pertencemos e dela
participamos (MATTOS, 2006, p. 47-48).

Apds uma sintética observagao da historiografia e da hermenéutica filoséfica, passar-
se-a aanalise dahermenéuticajuridica, com enfoque a hermenéutica constitucional, inserida
nos modelos de Estado Liberal e Social, para, posteriormente, analisar a hermenéutica

constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.

O Estado Liberal, modelo de Estado que haveria a minima intervencgéo estatal na
vida da sociedade, é visto como conjunto de regras que delimitam os espacos de liberdade
dos individuos, limitando o Estado a legalidade, submissado ao império da lei através de

uma visdo puramente legalista do direito e da organizagéo estatal (SILVA, 2007, p. 112).

Quanto ao Judiciario, sobre ele ainda pesava grande desconfianga, reminiscéncia
de uma época em que este agia como simples longa manus dos reis e demais nobres.

Por isso, no que toca a interpretagéo, os liberais desenvolveram um sistema que, mais
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do que antes, mantinha o juiz absolutamente preso a lei (BAHIA, 2004, p. 304-305). Por
consequéncia, sob este primeiro paradigma constitucional, o Estado Liberal, a questao da
atividade hermenéutica do juiz s6 poderia ser vista como uma atividade mecanica, resultado
de uma leitura direta dos textos que deveriam ser claros e distintos, e a interpretagcao algo
a ser evitado até mesmo pela consulta ao legislador na hipétese de duvidas do juiz diante
de textos obscuros e intrincados. “Ao juiz é reservado o papel de mera bouche de la loi”
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 34). Caberia ao intérprete apenas uma aplicagao cartesiana,
objetiva e matematica da lei ao caso concreto (CRUZ, 2004, p. 75). Surgiram nesta época

as a Escola da Exegese, a Escola Historia e o Positivismo Juridico.

Posteriormente, a legalidade excessiva e a interpretacao literal das constituigcdes
terminaram por fundamentar praticas sociais do periodo de maior exploragao do homem pelo
homem, possibilitando um acumulo de capitais, a revolucéo industrial e uma disseminagao
da miséria sem precedentes historicos (CARVALHO NETTO, 2004, p. 35). Ideias socialistas,
comunistas e anarquistas comegam a colocar em duvida a ordem liberal e a um s6 tempo
animam os movimentos coletivos de massa cada vez mais significativos e neles se reforgcam
com a luta pelo direito de voto, pelos direitos coletivos e sociais, como o de greve e de livre
organizacgéao sindical e partidaria, como a pretensao de um salario minimo, a uma jornada
maxima de trabalho, a seguridade e previdéncia sociais, ao acesso a saude, a educagao e

ao lazer (CRUZ, 2004, p. 106-107).

Nesse sentido, a sociedade necessitava de um Estado que interviesse na vida
social, que realizasse prestacdes positivas em termos de servigos publicos concretizadores
de direitos sociais e coletivos. Surge entdo, apdés a Primeira Guerra Mundial, um novo
paradigma constitucional, o do Estado Social, onde o “qualificativo social refere-se a
correcao do individualismo classico liberal pela afirmagao dos chamados direitos sociais e

realizacao de objetivos de justiga social” (SILVA, 2007, p. 115).

Com essa remodelagem da sociedade, portanto, designada aqui pela passagem
do paradigma do Estado de Direito para o Estado Social, o juiz ndo deve mais vincular-se
apenas ao sentido literal das normas, uma vez que o ordenamento ganha um novo grau
de complexidade, vinculadas as novas finalidade econémicas e sociais que agora lhe é

atribuido.
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O juiz agora nao pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa mecanica de
aplicacgéo silogistica da lei tomada como a premissa maior sob a qual se subsume
automaticamente o fato. A hermenéutica constitucional reclama métodos mais sofis-
ticados como as analises teleoldgicas, sistémica e histérica capazes de emancipar
o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo da vontade objetiva da
prépria lei, profundamente inserida nas diretrizes de materializagdo do Direito que
a mesma prefigura, mergulhada na dindmica das necessidades dos programas e
tarefas sociais. Aqui o trabalho do juiz ja tem que ser visto como algo mais complexo
a garantir as dindmicas e amplas finalidades sociais que recaem sobre os ombros
do Estado (CARVALHO NETTO, 2004, p. 36).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o modelo do Estado Social ja comeca
a ser questionado, conjuntamente com os abusos perpetrados nos campos de concentragao
e com a explosdo das bombas atdbmicas de Hiroshima e Nagasaki. O Estado interventor
transforma-se em detentor de todo o poder, acima de todas as instituicdes sociais, inclusive
acima do cidadao. Diante disso, os cidaddos questionam os limites do autoritarismo e

clamam por uma organizagao em que haja a participagao popular na atividade estatal.

A partir do questionamento sobre o comportamento governamental no Estado
Social e da cobranca imediata a cidadania, ao direito de participacdo no debate publico
constitutivo e conformador da soberania democratica, surge um novo paradigma, o
paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito e do direito participativo,
pluralista e aberto. O Estado Democratico de Direito se funda no principio da soberania
popular, que impde a participacao efetiva e operante do povo na coisa publica. Visa, assim,
a realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa

humana (AZUMA, 2009, p. 101).

A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito

Apoés analise sobre a historiografia, a filosofia e a juridicidade da hermenéutica,
o presente topico abordara o processo de compreensao das normas, em especial a
hermenéutica constitucional, sob o0 modelo do Estado Democratico de Direito. Para alcangar
este objetivo, conceituara, primeiramente, este novo modelo de Estado com enfoque ao
ordenamento juridico brasileiro, bem como a sua influéncia na hermenéutica. Adiante,
utilizar-se-a, sinteticamente, os estudos de Jurgen Habermas e de Peter Harbele como

marco tedrico desta nova interpretacéo das normas.
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Cumpre salientar que o tema esta mais suscetivel de questionamentos, de discussao
de pontos de vista, do que propriamente de apresentacdo de definigdes acabadas. De

qualquer modo, este trabalho pretende constituir-se uma proposta de discusséo.

Entre as décadas de 60 e 70, com o fim do modelo de Estado Social ocasionado pelo
excesso de intervencgdes do estado na vida social, nas industrias e no mercado financeiro, a
sociedade clamava por um novo modelo de organizagéo estatal que garantisse a soberania
do poder do povo e a participagao popular na vida publica. Neste mesmo contexto, a
sociedade tornou-se mais complexa, demandando novas pretensdes a direitos a partir
de diferentes concepcgdes de vida, as vezes incompativeis umas com as outras, e muitas
vezes incompativeis com a concep¢ao dominante ora cristalizada pelo Estado Social. Ha,

portanto, um espirito de mudanca na populacédo dessas décadas.

Para dar conta dessa nova demanda, que implica numa redefinigdo do que se
entende por Estado, soberania popular, democracia, cidadania, que implica na protecéo a
novas pretensdes a direitos, € construida a via do Estado Democratico de Direito (BAHIA,

2002)

Delineia-se, pois, um novo paradigma, onde o cidadéo devera ter a oportunidade
de influir nos centros decisoérios e onde o publico ndo se resume ao estatal. O paradigma
do Estado Democratico de Direito reclama um “direito participativo, pluralista e aberto”

(CARVALHO NETTO, 2000, p. 481 apud BAHIA, 2002)

Trata-se, assim, de um regime democratico fundado no principio da soberania
popular, segundo o qual todo o poder emana do povo, que o exerce por meio direto ou
através de representacdo, conforme estabelece o art. 1°, paragrafo unico, da Constituicao
do Brasil. Ao passo desta analise, verifica-se que a Constituicdo brasileira de 1988
estabeleceu logo em seu art. 1° a presencga do principio democratico, ou seja, uma norma
constitucionalmente estruturante que é concretizada pelo principio da participacao popular

de todos e de cada uma das pessoas na vida publica do pais (MORAES, 2007, p.17).

Diante da observacao sobre o Estado Democratico de Direito, cumpre descrever
qual a importancia e sentido de uma hermenéutica constitucional sob este paradigma, haja

vista que ndo ha mais a legalidade excessiva presente no Estado Liberal, nem a intervengao
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estatal do Estado Social.

A partir da concepcao que o Estado Democratico de Direito € “do povo, feito pelo
povo e para o povo” (Abraham Lincoln), entende-se que a hermenéutica, em especial a
hermenéutica constitucional, necessita também de uma maior participagédo popular no
que tange a interpretacdo das normas. Passar-se-a, entdo, a tragar os novos rumos da

hermenéutica nesse novo paradigma, estribando-se na teoria de Habermas e Harbele.

A Nova Hermenéutica Constitucional, também conhecida como o pds-positivismo,
encontra a base e fundamentos da sua teoria no pensamento de autores que comungam
da linha da filosofia da linguagem, como, ja citado, Heidegger e Gadamer, e desenvolve-se
a partir da consideragao da compreensao como pano de fundo e da linguagem como meio

de acesso do homem ao mundo e as coisas.

Habermas, alemao da Escola de Frankfurt, também comunga do ideal da filosofia
da linguagem, destacando-se por pensar os principais problemas sociais a partir da matriz
da comunicagao, como, por exemplo, a questao da legitimidade do direito ante o Estado
Democraticode Direito. (BITTAR,ALMEIDA, 2002, p.481). Este pensador alemao desenvolve

a sua Teoria do Discurso através do giro linguistico feito pela filosofia da linguagem.

Habermas inicia a sua teoria criticando o fato de perceber o esgotamento da
filosofia da consciéncia, que tinha como resultado a racionalidade individualista, mostrando
a insuficiéncia desta filosofia para a busca da razédo, uma vez que esta racionalidade estava
superada pela complexidade das sociedades modernas, onde o individuo ndo € mais um
ponto de partida, mas o comego do problema. O ponto de partida agora ¢é linguistico, logo
coletivo (BAHIA, 2002). Para Habermas, portanto, o principal eixo de suas discussdes
esta na critica ao tecnicismo e cientificismo que, a seu ver, reduziam todo o conhecimento
humano ao dominio da técnica e modelo das ciéncias empiricas, limitando o campo de
atuagao da razdo humana a todo conhecimento que fosse objetivo e pratico (MATTOS,

2006, p. 142).

Habermas valoriza a dimensao da intersubjetividade e combate a unilateralidade
da idéia da razao solitaria. No lugar da razao eivada de categorias logicas e transcedentais,

€ que Habermas aparece como um pensador ligado a questdao do compartilhar que a
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comunicacao permite (BITTAR,ALMEIDA, 2002, p. 482). Ana Leticia Queiroga Mattos (2006,
p. 146) descreve que Habermas teria optado pela linguagem como paradigma da razao
tendo em vista a “busca de outra forma de racionalidade que fugisse da unilateralidade da

dimensao cognitiva e permitisse estabelecer um conceito mais amplo da razao”.

Assim, como Habermas trabalha com alinguagem, com as interagdes intersubjetivas,
nao € possivel aceitar uma racionalidade que se concentra no sujeito, por isso, a partir da

reviravolta linguistica, substitui a razéo pratica pela razdo comunicativa (BAHIA, 2002).

No tocante ao ordenamento juridico, compreendido a partir da teoria habermasiana,
a grande polémica ronda a questdo da legitimidade do direito, por consequéncia, das
suas normas, decisdes e interpretagdes, uma vez que para Habermas, a legitimidade
do ordenamento sé seria alcangada quando toda a sociedade, em um amplo discurso
(veja a importancia da comunicagao para este filésofo), debatesse sobre o seu possivel
assentimento as normas, decisdes e interpretacbes. Com esse discurso, através da

linguagem, seria obedecido o principio democratico.

Quanto a democracia, Habermas, entende este como principio juridico que
possibilita a formagao discursiva da opinido e da vontade politica, na qual a norma valida é
aquela que encontra assentimento de todos os potenciais envolvidos em discursos racionais

(CADEMARTORI, JOSE, 2008, p. 88).

Assim, para Jurgen Habermas, as decisdes devem sempre ser tomadas respeitando
os anseios do povo. A democracia exige a participagado do povo nas decisdes, € mais que
isto, exige que os mesmos participem do processo discursivo de criagdo das decisdes.
Estes sao os parametros de um Estado Democratico de Direito, donde a agéo do povo e do

Estado rege-se pelo ordenamento criado por aqueles (SIQUEIRA, 2010).

E através do discurso realizado dentro da sociedade que vai brotar a legitimidade
do ordenamento juridico. E discutindo dentro das regras do discurso que os cidadaos,
igualmente livres, por meio do melhor argumento, concederao legitimidade ou n&o as
normas, decisdes e interpretacgdes judiciais. Buscar no discurso democratico a legitimidade
do ordenamento € tornar este dinamico, compativel com uma sociedade aberta, plural

e participativa. O principio do discurso preconiza que sao validos os ordenamentos que
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todos os possiveis atingidos possam dar o assentimento, na qualidade de participantes de

discursos racionais (CADEMARTORI, JOSE, 2008, p. 91).

Infere-se, a partir da razdo comunicativa proposta por Habermas, no tocante a
hermenéutica constitucional, que as decisdes sobre a interpretagao da Constituicdo somente
terdo legitimidade se discutida por todos os potenciais envolvidos na deciséo a ser tomada.
A hermenéutica constitucional, através da filosofia da linguagem, n&do mais é admitida como
uma acao solitaria entre o sujeito (intérprete) e a norma constitucional a ser interpretada,
necessita agora de um discurso, de um debate, onde se garanta a participagao de todos os

envolvidos pela norma a ser explorada.

Diante desta concepcéao, Jurgen Habermas langa mao da idéia de “sociedade
aberta de intérpretes da Constituicdo”, tal como criada pelo estudioso alemao Peter
Harbele. Habermas resgata algumas idéias elaboradas por Harbele no sentido de aprimorar
e acrescentar elementos essenciais para a sua defesa acerca de uma postura discursiva
de interpretagao constitucional que preveja e viabilize uma efetiva participagcao de todos e
cada um na formacéo critica da opinido e da vontade politica e nos rumos das decisdes e

deliberagdes tomadas na esfera politica/juridica (MATTOS, 2006, 174).

Assim pontua Binenbojm:

Habermas resgata a idéia da sociedade aberta de intérpretes da Constituigéo, for-
mulada por Peter Harbele, segundo a qual o circulo de intérpretes da Lei Fundamen-
tal deve ser elastecido para abarcar ndo apenas autoridades publicas e as partes
formais nos processos de controle de constitucionalidade, mas todos os cidadaos e
grupos sociais que, de uma forma ou de outra, vivenciam a realidade constitucional
(BINENBOJM, 2004, p. 114-115 apud MATTOS, 2006, p. 175).

Apos breve estudo da agao comunicativa defendida por Jlirgen Habermas, passar-
se-a a analise da abertura da interpretacao constitucional a partir da obra “Hermenéutica
constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo” de Peter Harbele,
professor aleméo, autor de importantes e inovadoras obras de Direito Constitucional. O
presente tépico tem por finalidade corroborar com a legitimagédo do povo como verdadeiro

intérprete da Constitui¢cao através da observagao do livro alhures citado.

A sociedade moderna esta alicercada no pluralismo. Este, por sua vez, representa
uma variedade de idéias e de interesses na comunidade politica, ndo sendo compativel

com o este a vontade homogénea e unitaria do povo nem consentaneo com a pretenséo de
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verdade absoluta. Essa moderna concepgao de organizacgéo social € composta por diversos
grupos sociais, econdmicos, politicos, culturais, cientificos que tentam implantar e realizar

suas concepgdes e seus modos de vida (GALUPO, 2002, p. 53-54).

Dessa forma, o pluralismo é um elemento da sociedade moderna e, também,
uma caracteristica do Estado Democratico de Direito e, como a Constituigdo € a norma
fundamental desse modelo estatal, devera também, representar essa sociedade pluralista,
contemplando direitos e garantias que preservem os diversos grupos que a formam

(AMARAL, 2004, p. 119).

A partir do pluralismo, Peter Harbele verificou que a Constituigdo ndo € um simples
texto constitucional elegido pelo Poder Constituinte Originario, mas o resultado de sua

interpretacéo a partir do processo conduzido a luz da publicidade que se realiza

no meio soécio-politico-cultural em que o texto constitucional esta inserido, do qual
participam cidadaos, grupos, agentes formalmente legitimados para interpretacéo
do texto constitucional, enfim, todos aqueles formadores do meio social em que
ele esta implantado. O texto maior, ndo é, portanto, um fim em si mesmo, mas um
ponto de partida para a constru¢do da verdadeira Constituicdo, que devera contar
com a participagdo de toda a sociedade aberta situada em um determinado ponto
no tempo (HARBELE, 2001, p. 79 apud AMARAL 2004, p. 121).

Para Peter Harbele, a Constituicido € um continuo processo de interpretacao e
atualizacao do texto constitucional, promovida por todos aqueles que fazem o meio no qual

esta inserido.

Contudo, a interpretagcédo constitucional, por muitas vezes, esta vinculada a uma
sociedade fechada dos intérpretes da Lei Magna, vale dizer, aos juizes e procedimentos
formalizados. Nesse modelo esta legalmente legitimado para interpretar a Constituicdo
0 escasso rol que compdem o processo constitucional nas Cortes Constitucionais. No
ambito brasileiro, verifica-se existir também, conforme descrito, uma sociedade fechada
dos intérpretes da Constituicdo, uma vez que cabe apenas aos 11 ministros do STF analisar
o texto constitucional. “O nosso Direito Constitucional é o que o Supremo Tribunal Federal

diz que ele realmente é” (CRUZ, 2004, p. 19).

Para Peter Harbele o processo de interpretagdo da Constituicdo nao se restringe
aos membros das Cortes Constitucionais, uma vez que a sua teoria associa a tensao entre

Constituicao e realidade constitucional, trazendo para o processo hermenéutico todos
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aqueles que fazem a realidade da Constituicdo, que nao se restringe ao rol limitado dos

legalmente legitimados para interpreta-la.

A partir dessa proposta, houve, pois, uma migragao dos participantes do processo
de interpretacao constitucional, de uma sociedade fechada para uma sociedade aberta dos

intérpretes da Constituigéo.

Com o propésito de esclarecer melhor a sua tese, Harbele distinguiu a interpretagao
da Constituicdo em sentido estrito e em sentido lato. Aquela seria a atividade, que de
forma consciente e intencional, dirigida a compreensao e a explicitacdo do sentido de uma
norma. A interpretacdo em sentido estrito € a interpretagdo que usa os métodos tradicionais

enunciados por Savigny, de procedéncia civilista (BONAVIDES, 2001, p. 466).

Jaainterpretagaoemsentidolato é arealizada por cidadaos e grupos, 6érgaos estatais,
o sistema publico e a opinido publica, que representam a forgas produtivas de interpretagao
(AMARAL, 2004, p. 125). Estes seriam os verdadeiros intérpretes da Constituicdo. Para
Paulo Bonavides (2001, p. 466), analisando a nova hermenéutica defendida por Harbele,
a interpretacao lata é a que oferece um largo terreno ao debate e a renovacgao, tendo
sido habitualmente ignorada ou desprezada pelos preconceitos do jurista técnico, de visao
formalista, que fica assim tolhido de conhecer a verdade constitucionalmente em sua

esséncia e fundamento.

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto &, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O des-
tinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tra-
dicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo s&o apenas os intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a normas, nao detém eles o monopdlio da inter-
pretacéo constitucional (HARBELE, 2002, p. 15).

“Unidas as duas interpretacgdes, serao entao os direitos fundamentais e ademocracia
pluralista, tanto na pratica como na teoria, ser levada efetivamente a sério” (BONAVIDES,

2001, p. 467).

Pelo exposto, cumpre afirmar que os intérpretes da Constituicado, em sentido lato,
nao o sao de forma autdbnoma. A jurisdigao constitucional que fornecera a ultima palavra

sobre a interpretacao.
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Esses novos legitimados s&o participantes do processo lato de interpretagéo cons-
titucional, o qual se afunila com a decisdo da Corte Constitucional. Assim, os juizes
constitucionais ja nao interpretam de forma isolada no processo constitucional. Ha,
portanto, uma aplicagcao das formas de participagdo mediante a dilatagdo do rol de
participantes no referido instrumento (AMARAL, 2004, p. 125).

Isto é reflexo da sociedade plural, formada por diversos grupos de interesses que
interpretam os fatos da vida muitas vezes de forma diversa, mas que se toleram e que, por
meio do dialogo e da persuasao racional convivem harmoniosamente (GALUPPO, 2002, p.

53).

O juiz, portanto, ndo possui mais 0 monopodlio da verdade, uma vez que, a partir da
filosofia da linguagem defendida por Habermas, a verdade € encontrada através do discurso.
Esta, a verdade, ndo se obtém de forma solitaria, mas por um esforgco cooperativo de todos
os potenciais intérpretes através da razao comunicativa. A participacao da sociedade aberta
no processo hermenéutico-constitucional confere a jurisdicdo constitucional uma maior
legitimidade. As decisdes serdo mais legitimas a medida que se aumente a participagao
dos interessados no procedimento que, porém, deve se dar de forma racional e organizada

como sera demonstrado no préximo capitulo deste trabalho.

O aumento na participacao produzira o surgimento de novas alternativas, as quais
propiciardo ao juiz constitucional um contato maior com a realidade, decidindo, assim,

teoricamente, de formas mais adequada, justa e legitima (AMARAL, 2004, p. 127).

Entdo, a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo promovera a legitimagao
da jurisdicdo vislumbrando-a como ultima instancia de deliberagdo acerca de matéria
constitucional, ou seja, quanto mais aberto a participagéo social se mostrar o processo de
interpretacao e aplicacdo da Carta Politica, mais consistentes e mais eficazes serao as
decisbes da jurisdigao constitucional enquanto respostas hermenéuticas temporalmente
adequadas as perguntas da sociedade sobre o sentido, o alcance e a prépria necessidade

da sua Constituicao.

Cumpre demonstrar a legitimacdo da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, uma vez que é verdadeiro processo de democratizacdo da hermenéutica
constitucional, da qual participara todo o povo. O povo ndo se manifesta apenas nos anos

eleitorais, nos plebiscitos e referendos. O povo € na verdade, um elemento ativo que participa
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de todos os processos institucionais e sociais, bem como do processo constitucional

(GALUPPO, 2002, p. 62-63).

Por fim, a interpretacdo democratica da Constituicao &, para Harbele, um direito de
cidadania, o qual prescreve que todos tém iguais direitos e deveres civicos (HARBELE, 2002,
p. 37), logo os cidaddos ndo podem limitar-se a condi¢cao de destinatarios da normatividade

constitucional, devendo passar a condicdo de co-autores da mesma.

ApoOs a analise sobre os ensinamentos de Jurgen Habermas e Peter Harbele,
verifica-se a necessidade de uma adequacao da hermenéutica constitucional ao paradigma
do Estado Democratico de Direito, disponibilizando a todos os inseridos em uma comunidade
organizada por uma Constituicao, em especial a comunidade brasileira, meios de participar
ativamente sobre os alcances das normas constitucionais, uma vez que a definicdo do
sentido da Constituicdo se da dialogicamente, entendida neste contexto como intersubjetiva,

com a garantia de atuagao de todos os potenciais envolvidos no processo de interpretagao.

Uma critica a ADIn e ADC a luz da hermenéutica constitucional sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito

Como afirmado em capitulo anterior, o controle de constitucionalidade das normas
tem por finalidade precipua garantir os direitos fundamentais e proteger a Lei Suprema na
medida em que expugna do ordenamento juridico leis e atos normativos incompativeis com

a Constituicao, seja ele no modelo difuso ou abstrato.

A analise sobre a adequacéo de uma norma a Constituicao, no que concerne a ADIn
e ADC, objetos deste trabalho, € feita pelo Supremo Tribunal Federal, o qual é entendido
como guardido da Lei Magna. Assim, todo o processo interpretativo da Constituicdo esta
vinculado a atividade desta Corte, possuindo o controle e, por conseguinte, a interpretagcéo
constitucional, um carater objetivo, o qual & feito em abstrato, em tese, marcado pela
generalidade, impessoalidade e abstracédo, sem partes, sem contraditorio, o qual inexiste
litigio referente a situagdes concretas ou individuais. A analise constitucional restringe-se

aos onze ministros da Corte Superior.

Assim expbs o Ministro Eros Grau em julgamento de Recurso Extraordinario n.

357.950-9/RS, cujo relator foi o Ministro Marco Aurélio Mello, ilustrando a autocompreensao
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do Supremo Tribunal Federal com a seguinte afirmativa: “O momento € propicio para a
afirmacao de que, em verdade, a Constituigdo nada diz; ela diz o que esta Corte, seu ultimo

intérprete, diz que ela diz”.

Infere-se, portanto, que a hermenéutica constitucional brasileira esta restrita aos
jurisconsultos versados em Direito Constitucional, membros da Suprema Corte brasileira,
0s quais acreditam ser esta instituicdo a unica guardia dos valores constitucionais, em clara
concepcao de uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo e em desrespeito ao
principio da soberania popular e a participag¢ao discursiva do povo nas decisdes as quais a

sociedade brasileira sera afetada.

Em uma sociedade em que é visivel o pluralismo e onde a Constituicao do pais
assegura ser este um Estado Democratico de Direito, verifica-se que, no tangente ao
controle abstrato de constitucionalidade das normas, o STF vem se afirmando como 6rgao
contrario das instituicbes democraticas, uma vez que concentra a matéria constitucional

aos debates no Pleno, quando se afirmam os unicos intérpretes da Constituicao brasileira.

Apartir desta observagao, hoje, no Brasil, a pratica do controle de constitucionalidade
impde a necessidade de reflexdo. E preciso indagar a respeito da legitimidade sobre a qual
se assenta o poder de o Supremo Tribunal Federal interpretar isoladamente a Constituigcao,
bem como a repercussdao do controle, no contexto do Estado Democratico de Direito,
especialmente quando se examinam normas cujo cerne agitam-se questdes altamente
controvertidas. A necessidade de tal investigacao evidencia-se, ainda mais, ao se perceber
que o Supremo Tribunal Federal vem consolidando a concepc¢ao de si proprio como instituicao
a quem caberia, em ultima instancia, dizer o que a Constituicdo significa, arvora-se da
funcao de unico guardido ou defensor da Constituicdo. Para além dessa autocompreensao,
assiste-se a uma crescente concentracao da fiscalizagao da constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal, de maneira que o cidadao, individualmente considerado, tem seu acesso
ao centro decisério do sistema judicial a cada dia mais e mais reduzido. Essa conjuntura
aponta para o fato de que a participacao cidada na interpretagcao das normas constitucionais

vem-se fragilizando sensivelmente (CONTINENTINO, 2006, p. 13).

Tendo o Supremo se posicionado sobre a interpretagao constitucional, nada mais

haveria a se fazer, a ndo ser eventual modificagcdo formal do texto constitucional pelos
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representantes politicos no Congresso Nacional. Nesse sentido, a sociedade brasileira
estaria entregue aos designios politicos dos votos dos Ministros do Supremo, admitindo,
quando muito, alguma corregcao de rumo pelo exercicio do Poder Constituinte derivado de

reforma (CRUZ, 2004, p. 354).

Ao passo desta analise, € imprescindivel o estudo de mecanismos que visam
legitimar o controle abstrato de constitucionalidade das normas no Brasil através da
participacdo da sociedade, levando ao STF a realidade constitucional, a fim de que este
busque em conjunto com a sociedade brasileira o espirito da Constituigédo, tornando-se, por

fim, uma Corte cidada.

Tem-se como objeto de estudo (o que se verificara no proximo capitulo) a pluralizagéao
do debate em sede do controle abstrato de constitucionalidade das normas, especialmente
nos procedimentos da ADIn e ADC, a qual, através do amicus curiae e das audiéncias
publicas no STF, levara maior legitimidade as decisées da Corte Constitucional brasileira,
uma vez que com a ampla discussao alcangar-se-a a razdo comunicativa e a participagao
da sociedade na interpretacdo constitucional, coadunando-se o controle abstrato de

constitucionalidade ao modelo de Estado Democratico de Direito aqui proposto.
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A LEGITIMAGAO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE E A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL SOB O PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O amicus curiae e o controle abstrato de constitucionalidade brasileiro

ApoOs analise da hermenéutica constitucional esculpida no Estado Democratico de
Direito, inferiu-se que a interpretagao da Constituicdo, em especial a Constitui¢cao brasileira,
deve ser fruto de um processo democratico alcangado através da formagao da opinido e
da vontade de todos os destinatarios da Lei Suprema. Por conseguinte, no que tange a
interpretacdo das normas no procedimento da ADIn e ADC, os potenciais envolvidos neste
exame de constitucionalidade deverao participar ativamente deste processo como meio de
legitimar as decisbes do STF quando, em conjunto com os ministros dessa Corte, buscam

extrair o verdadeiro espirito da Lei Maior.

Todavia, como afirmado no primeiro capitulo deste trabalho, o controle abstrato de
constitucionalidade no ordenamento brasileiro € caracterizado como objetivo, sem partes,
que, nas palavras de Alvaro Ricardo Souza Cruz (2006, p. 123), consubstancia-se em um
“‘mecanismo asséptico de fiscalizar a constitucionalidade das leis, independentemente de
interesse da sociedade”. Em razdo desta objetividade do procedimento de controle de
constitucionalidade, ndo se admite a intervencgao de terceiros, haja vista o entendimento da
Suprema Corte brasileira de ndo possuir interesse subjetivo neste tipo de demanda, apesar
da declaracao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma afetar todo
0 povo brasileiro. Diante disso, a Lei n. 9.868 de 1999, seguindo essa linha jurisprudéncia
e regimental, uma vez que o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal veda a
assisténcia — art. 169 —, disp0s, no caput do seu art. 7°, que “nao se admitira intervencao de

terceiros no processo de acao direta de inconstitucionalidade”.

N&o obstante, o paragrafo 2° do art. 7° desse mesmo dispositivo legal instituiu

louvavel inovagéo, contemplando modalidades especiais de intervengéo de terceiros nos
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processos objetivos de controle de constitucionalidade. Trata-se do chamado amicus curiae

ou amigo da Corte.

Assim dispde o paragrafo 2° do art. 7° da Lei n. 9.868/99: “O relator, considerando
a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestagdo de

outros 6rgéos ou entidades”.

Infere-se que o art. 7°, § 2° da lei que rege o sistema de controle abstrato de
constitucionalidade, ADIn e ADC, abrandou o sentido absoluto atinente a intervengao de
terceiros, positivando no ordenamento juridico patrio a figura do amicus curiae. Trata-
se de inovagao bem inspirada, que se insere no contexto de abertura da interpretagao
constitucional no pais, permitindo que os individuos e grupos sociais participem ativamente

das decisbes do STF que afetem seus interesses (BINENBOJM, 2004, p. 3).

A intervencao do amicus curiae no processo objetivo de controle de constitucionali-
dade pluraliza o debate dos principais temas de direito constitucional e propicia uma
maior abertura no seu procedimento e na interpretagdo constitucional, nos moldes
sugeridos por Peter Harbele em sua sociedade aberta dos intérpretes da constitui-
¢ado (CUNHA Jr., 2004, p. 165 apud DIDIER Jr., 2007, p. 357).

Para José Adércio Leite Sampaio (2002, p. 93), “é nessa linha que se aplaude o
esforgo de alguns tribunais constitucionais no sentido de estimular o debate publico sobre

questdes, importantes ou rotineiras, que sdo submetidas a sua apreciagao”.

Para Edgard Silveira Bueno Filho (2002, p. 05) a presenga do amicus curiae nos
processos da ADIn e ADC garante maior efetividade e legitimidade as decisdes da Corte
Constitucional. Em outras palavras, abalizado na doutrina de Paolo Bianchi, sustentou
que além do sentido democratico da participagdo desse terceiro gabaritado, o debate
seria enriquecido dada a representatividade da entidade ou 6rgao, com a possibilidade de
transmissao aos julgadores de elementos de informacgéo e experiéncias de implicagdes

politicas, sociais, econdmicas, juridicas e culturais notaveis.

A figura do amicus curiae de longa data ja era prevista no ordenamento juridico
brasileiro. A primeira previsdo de intervencdo deu-se por ocasido da Lei n. 6.385 de
1976, que no art. 31 imp6s a intervengdo da Comisséo de Valores Mobiliarios (CVM) nos

processos que discutam matéria objeto da competéncia desta autarquia. A Lei n. 8.884 de
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1994 (Lei Antitruste), no art. 89, também impde a intimagdo do Conselho Administrativo
de Defesa Econémica (CADE) nos processos em que se discutam questdes relacionadas
ao direito da concorréncia. Mas foi com a edi¢cdo da lei que regulamenta os processos de
controle abstrato de constitucionalidade (Lei n. 9.868/99) que o instituto do amicus curiae
aprimorou-se, fazendo com “que seja possivel uma oxigenagdo do controle abstrato de

constitucionalidade” (MATTOS, 2006, p. 186).

Ao passo dessa analise, discorrera sobre os elementos praticos/processuais do
referido instituto inserido no controle abstrato de constitucionalidade brasileiro, como a sua

natureza juridica, os requisitos de adminissibilidade, e os seus poderes processuais.

Quanto a natureza juridica do instituto do amicus curiae, a doutrina brasileira nao
€ uniforme. Dentre as classificacbes encontradas, ha doutrinadores que a classifica como
intervencao de terceiros, intervencao atipica de terceiros, terceiro especial, assisténcia e,

finalmente, auxiliar da justica.

O STF, no tocante a classificagdo da natureza juridica do amicus curiae, possui
posicionamentos diferentes quanto ao tema. O Ministro Joaquim Barbosa Gomes, em
despacho na ADIn n. 3.311-DF enquadrou o instituto do amigo da Corte como modalidade
de intervengao de terceiros. Porém, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em ADIn n. 2.548-
PR, nega a hipdtese de configuracdo de intervencéo de terceiros para o amicus curiae,

admitindo-o como um terceiro especial (MATTOS, 2006, p. 198).

Ja Fredie Didier Jr. (2007, p. 358) pontua nao ser o amicus curiae uma modalidade
de intervencgao de terceiro. Afirmando que tal classificagao “seria 0 mesmo que se comparar
a intervencdo de um perito com a de um assistente”. Para este processualista, a melhor
classificagao seria a de auxiliar do juizo, ja que a finalidade de tal instituto é a de auxiliar a

hermenéutica e as questdes técnico-juridicas.

Para Gustavo Binenbojm (2004, p. 14), a natureza do amicus curiae representa

uma espécie de terceiro especial, uma vez que

o novel dispositivo [art. 7°, § 2°], com efeito, deu ao amicus curiae o tratamento de
um terceiro especial, com direito a ingressar formalmente na relagao processual,
pela juntada de sua manifestacao escrita aos autos, assumindo determinadas prer-
rogativas processuais inerentes a sua condigdo. O sentido da vedagao genérica
contida no caput do art. 7° (“Nao se admitira intervengao de terceiros no processo
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de acao direta de inconstitucionalidade”) &, tdo-somente, a de impedir o manejo, em
sede de controle abstrato, das modalidades de intervencéao de terceiros previstas no
Cédigo de Processo Civil (arts. 50 e segs.).

Diante do exposto, verifica haver no ordenamento juridico brasileiro um dissenso em
relagdo a natureza juridica do instituto ora analisado. Ressalta-se, porém, que n&o cabe no
presente trabalho posicionar qual € a classificagao mais adequada, uma vez que se procura
estabelecer neste topico o carater legitimador do amicus curiae nas decisdes proferidas
pela Suprema Corte brasileira em sede de controle abstrato de constitucionalidade, com

enfoque aos procedimentos da ADIn e ADC.

Quanto aos requisitos estabelecidos para a participagdo do amicus curiae nos
processos de controle abstrato de constitucionalidade, o ministro relator da acao verificara

a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes.

No tocante a relevancia da matéria, Edgard Silveira Bueno Filho (2002, p. 06)
dispde que o legislador quis que o postulante demonstrasse a relagdo de relevancia entre a
matéria discutida e a atividade perseguida pela instituigdo, haja vista ndo ter sentido admitir

a presenca de terceiros interessados na lide sem um minimo de interesse juridico.

Ja Ana Leticia Queiroga de Mattos (2006, p. 202) discorda do entendimento da
necessidade que a pessoa/érgao/entidade demonstre a relagdo de relevancia da matéria
em discussao no processo e atividade exercida pela instituicdo, ou seja, a relagcao entre a
materia disciplinada nos dispositivos constitucionais impugnados e os objetivos institucionais
especificas de determinados postulantes. Se assim fosse, configuraria a relevancia da
mateéria para a admissibilidade do amicus curiae em mera pertinéncia tematica, o que, por
conseguinte, restringiria a figura deste instituto aos legitimados ativos a propositura das
acOes de controle abstrato de constitucionalidade — art. 103 da Constituicado Federal. Por

fim, conceitua matéria relevante como todos os dispositivos inscritos na Constituicao,

estejam eles versando sobre direitos individuais, direitos coletivos, direitos sociais,
direitos econdémicos, direitos politicos, etc., enfim, todas as normas constitucionais
que asseguram esses direitos, sdo e devem ser consideradas relevantes, nao ca-
bendo a ninguém, nem mesmo ao representante do Estado, neste caso, o ministro
relator de determinada agao, conferir prioridade a um deles em detrimento de ou-
tros. Ao contrario, deve ser reconhecida sua co-existéncia ja que, conforme ja se
discorreu, a Constituicao configura um sistema de direitos (MATTOS, 2006, p. 201).

Quanto a representatividade dos postulantes, Gustavo Binenbojm (2004, p. 10),
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citando Gilmar Ferreira Mendes e Yves Gandra Martins, reconhece que tanto os demais
legitimados do art. 103 da Constituicdo brasileira, quanto outros 6rgaos ou entidades
tém direito de manifestagcdo na acao direta. Assim, € amplo o rol dos postulantes, sendo
que o relator podera admitir a manifestacdo de pessoa fisica ou juridica, professor de
direito, associagao civil, cientista, orgao e entidade, desde que tenha respeitabilidade,
reconhecimento cientifico ou representatividade sobre a matéria objeto da agao. Corrobora
com este pensamento Edgar Silveira Bueno Filho (2002, p. 6), afirmando que, além dos

legitimados para a propositura da demanda direta,

havera sempre outras entidades de notéria representatividade que, por isso, seréo
facilmente admitidas ao debate, dependendo apenas do tema discutido. E o caso
das associagdes de magistrados, de advogados, de outros profissionais liberais, de
empresarios, de defesa de direitos humanos, de consumidores, do meio ambiente
etc.

Desta forma, nada mais democratico de que ampliar o debate concentrado no STF,
admitindo como amigo da Corte, ndo apenas instituicdes publicas ou entidades privadas,
mas também renomados juristas, personalidades publicas, pessoas engajadas em agodes
sociais etc. Afinal, tendo em vista a proposta deste trabalho, ndo faria sentido admitir outra

interpretacéo, que nao esta.

Atinente aos poderes processuais da figura do amicus curiae, € possivel enumera-
los em trés: manifestacédo escrita, através de memoriais, sustentacao oral e legitimidade

recursal.

Quanto a manifestagcao escrita, antes mesmo da vigéncia da Lei n. 9.868/99, a
jurisprudéncia do STF ja admitia a juntada de memoriais ao processo (BINENBOJM, 2004, p.
14). Ap6s a entrada em vigor da lei retro, tornou-se legal tal prerrogativa processual cabivel
ao amicus curiae. Portanto, a primeira prerrogativa processual do instituto do amicus curiae
€ a da apresentacdo de memoriais, que protocolados junto ao STF, deverao ser juntados

aos autos do processo.

Mas os poderes processuais do amicus curiae nao se restringem aos memoriais.
Entende-se que tal instituto também possui a faculdade de realizacdo de sustentacao oral

no processo que participe.

No que toca a sustentagao oral do amicus curiae, muito se discutiu no STF para,
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por fim, admitir tal prerrogativa. Inicialmente, em 2000, o entdo Presidente do STF, Ministro
Carlos Velloso, proferiu decisdo monocratica nos autos da ADIn n. 2.321-DF, na qual
entendia n&o ser possivel a realizagao de sustentagao oral pelo advogado do amicus curiae.
Em 2001, a Corte, por sua formagao plenaria, ratificou o entendimento do eminente Ministro
Carlos Velloso, indeferindo o pleito de sustentagao oral formulado pelo patrono do amicus
curiae admitido no feito. Ficaram vencidos, quanto a questao, os Ministros Nelson Jobim,

Celso de Mello e Marco Aurélio (BINENBOJM, 2004, p. 15).

Em novembro de 2003, todavia, o Supremo Tribunal reviu o seu posicionamento
anterior, admitindo a possibilidade de atuagao do amicus curiae via sustentacao oral, como

se infere do seguinte trecho extraido do Informativo n. 331 do STF:

Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, resolvendo questdo de ordem suscitada
no julgamento das ag¢des diretas acima mencionadas, admitiu, excepcionalmente, a
possibilidade de realizagao de sustentagao oral por terceiros admitidos no processo
abstrato de constitucionalidade, na qualidade de amicus curiae. Os Ministros Celso
de Mello e Carlos Britto, em seus votos, ressaltaram que o § 2° do art. 7° da Lei
9.868/99, ao admitir a manifestagédo de terceiros no processo objetivo de constitu-
cionalidade, nao limita a atuagao destes a mera apresentagao de memoriais, mas
abrange o exercicio da sustentacdo oral, cuja relevancia consiste na abertura do
processo de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade; na garantia de maior
efetividade e legitimidade as decisdes da Corte, além de valorizar o sentido demo-
cratico dessa participagao processual. O Min. Sepulveda Pertence, de outra parte,
considerando que a Lei 9.868/99 nao regulou a questao relativa a sustentagéo oral
pelos amici curiae, entendeu que compete ao Tribunal decidir a respeito, através de
norma regimental, razdo por que, excepcionalmente e apenas no caso concreto, ad-
mitiu a sustentagdo oral. Vencidos os Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie, que,
salientando que a admissao da sustentagao oral nessas hipoteses poderia implicar
a inviabilidade de funcionamento da Corte, pelo eventual excesso de intervengdes,
entendiam possivel apenas a manifestagao escrita (Lei 9.868/99, art. 7°, § 2°: “Nao
se admitira intervengao de terceiros no processo de agao direta de inconstituciona-
lidade. ... § 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representativi-
dade dos postulantes, podera por despacho irrecorrivel, admitir ... a manifestacao
de outros 6rgaos ou entidades.”) (ADI 2675-PE, rel. Ministro Carlos Velloso e ADI
2777-SP, rel. Ministro Cezar Peluso, 26 e 27.11.2003).

Assim, admitir a sustentacao oral do amicus curiae € democratizar o processo de
controle abstrato de constitucionalidade, dando participagao a todos os 6érgéaos ou entidades

representantes da sociedade brasileira que, potencialmente, serdo envolvidos pela decisio.

Apos analise da participagdo do amicus curiae em memoriais € na sustentagao
oral em controle abstrato de constitucionalidade, passar-se-a a tecer fundamentos da sua

legitimidade recursal, que pode se dar em diferentes momentos.
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O primeiro deles encontra-se possibilidade no indeferimento pelo relator da admissao
da figura do amicus curiae. Apesar de o art. 7°, § 2° da Lei n. 9.868/99 afirmar ser irrecorrivel
a decisao do relator quanto a admissibilidade deste instituto, Gustavo Binenbojm afirma
que tal irrecorribilidade das decisdes refere-se tao-somente aquelas de cunho positivo, ou
seja, as que admitem o amigo da Corte. As decisdes de conteudo negativo, indeferitérias
do amicus curiae, podem ser impugnadas pelo interessado através do recurso de agravo
regimental. Tal posicionamento tem como argumento principal uma interpretacdo conforme
a Constituicao do dispositivo mencionado, que prestigia o principio do contraditério e da
ampla defesa, bem como a garantia do devido processo legal.(BINENBOJM, 2004, p. 17-
18).

Ana Leticia Queiroga de Mattos (2006, p. 213) apdia tal corrente, haja vista que
uma decisdo monocratica de indeferimento do ingresso do amicus curiae no feito deve ser
revista pelo pleno do Tribunal, de forma a garantir uma maior abertura no processo e, por

conseguinte, maior legitimidade nas decisdes.

Resta, por fim, indagar sobre a legitimidade recursal do amicus curiae em recorrer
das demais decisdes (interlocutdrias e final), proferidas em sede de controle abstrato de

constitucionalidade.

A doutrina que sustenta ser a natureza do amicus curiae a de terceiro especial
defende a capacidade recursal deste com fundamento no art. 499 do Cédigo de Processo
Civil, que assim, no seu caput, dispde: “O recurso pode ser interposto pela parte vencida,
pelo terceiro prejudicado e pelo Ministério Publico”. Infere-se, portanto, que para os adeptos
dessa corrente, ndo ha como negar a legitimidade recursal desse instituto para manifestar
sua insurgéncia contra as decisdes que nao acolherem seus argumentos (MATTOS, 2006,

p. 215).

Nao obstante este fundamento, a partir de uma perspectiva democratica, o
amicus curiae € o representante da sociedade brasileira em processo de controle abstrato
de constitucionalidade, que sofrera de maneira ainda que indireta, reflexa ou mediata
os efeitos decorrentes da decisdo tomada pelo Supremo, sendo assim, nada mais que
democratico possuir este instituto uma legitimidade recursal em defesa dos interesses de

toda a sociedade brasileira.
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Quanto ao momento processual de intervencéo do amicus curiae, a doutrina e a
jurisprudéncia do STF admitem como prazo final para a sua inclusdo como amigo da Corte
o inicio da sessao de julgamento final da acdo. No que toca a capacidade postulatoria
desse instituto, ele devera ser representado por advogado, uma vez que a “matéria sub
Judice exigira sempre a utilizagdo de argumentos técnicos para poder ser de alguma ajuda

no deslinde da questao” (BUENO FILHO, 2002, p. 7).

Por fim, apds verificar os aspectos processuais do amicus curiae, bem como
o seu papel legitimador no processo de controle abstrato de constitucionalidade brasileiro,
encerra-se o presente topico com as palavras do Ministro Celso de Mello proferida em
voto de ADIn n. 2.130-MC/SC, que, em uma analise puramente democratica, descreve a
finalidade do instituto em analise.

A admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de
controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimagao social das deci-
sGes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obsé-
quio ao postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagdo concentrada
de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob uma
perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participagdo formal de
entidades e de instituigdes que efetivamente representem os interesses gerais da
coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, clas-
ses ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/99
- que contém a base normativa legitimadora da intervengao processual do amicus
curiae - tem por precipua finalidade pluralizar o debate constitucional.

Assim continua o ilustre Ministro do STF,

O Supremo Tribunal Federal, em assim agindo, ndo s6 garantira maior efetividade
e atribuira maior legitimidade as suas decisbes, mas, sobretudo, valorizara, sob
uma perspectiva eminentemente pluralistica, o sentido essencialmente democratico
dessa participagcao processual, enriquecida pelos elementos de informacgao e pelo
acervo de experiéncias que o amicus curiae podera transmitir a Corte Constitucio-
nal, notadamente em um processo - como o de controle abstrato de constitucionali-
dade - cujas implicag¢des politicas, sociais, econémicas, juridicas e culturais sdo de
irrecusavel importancia e de inquestionavel significagéo.

Audiéncias Publicas no Supremo Tribunal Federal

Ha mais de dez anos foi inserido no ordenamento juridico brasileiro, pelas Leis n.
9.868/99 e 9.882/99, o instituto processual da audiéncia publica, que aqui, por se tratar
de instituto inserido no Poder Judiciario, convenciona-se chamar de audiéncia publica

jurisdicional. Trata-se de um mecanismo que colabora com a atividade judiciaria e faculta
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aos juizes o detalhamento de questdes faticas ou juridicas com o esclarecimento de
questdes mais complexas, através do contato com eximios conhecedores dos temas em
debate, além de possibilitar uma participacdo mais ativa da populagdo nesta funcédo de

Estado (SUPTITZ, LOPES, 2008).

A audiéncia publica jurisdicional, como ja dito, € instituto inserido no ordenamento
juridico brasileiro pelos artigos 9°, § 1°, e 20 § 1°, da Lei n. 9868/99, que regulamenta
o processo de julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) e da Acao
Declaratoéria de Constitucionalidade (ADC), e pelo art. 6°, §1°, da Lei 9.882/99, que dispde

sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Todavia, a audiéncia publica jurisdicional funda-se, originalmente, na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, uma vez que impde expressamente o principio
democratico (art. 1°, paragrafo unico) e, por consequéncia, a participacao popular na vida
publica do pais. Porém, nada obstante a legislacao infraconstitucional mostrar-se paralela
ao constitucionalismo democratico, a Constituicao brasileira de 1988 precisou alcancar
a maioridade para que o principio democratico, por ela expressamente acolhido, tivesse
sua relevancia significantemente reconhecida no ambito da fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade (HONORIO, KROL, PEREIRA, 2008). Assim, somente em dezembro
2006 houve mengao a primeira audiéncia publica constitucional em sede de controle
abstrato, que veio a ser realizada em 20 de abril de 2007, em razado de decisao proferida

pelo relator da ADIn n. 3.510, o Ministro Carlos Ayres Britto.

Na ADIn n. 3.510, proposta pelo Procurador-Geral da Republica, discutia-se sobre
a inconstitucionalidade da lei que autorizava a manipulacéo de células-tronco embrionarias
para fins de pesquisa e tratamentos terapéuticos. Por se tratar de matéria de relevante
repercussao, bem como das varias controvérsias sobre o direito a vida, o Ministro Relator,
em decisao pioneira, ressaltou a necessidade de amplo debate do tema na sociedade.
Entretanto, em decorréncia dessa primeira audiéncia publica levada ao Supremo e por ndo
existir procedimento para tal instituto perante a Corte Constitucional, o Ministro Relator
utilizou das regras previstas no Regimento Interno da Camara dos Deputados, artigos 255

a 258.

Posteriormente, na sequéncia, o STF utilizou novamente das audiéncias publicas
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constitucionais, nos mesmos moldes procedimentais da ADIn n. 3.510, como instrumento
eficaz para o convencimento dos ministros. Tal instituto se deu novamente na ADIn n. 101,
proposta pelo Presidente da Republica, onde se discute a constitucionalidade da importagao
de pneus usados produzidos por paises integrantes do Mercosul, que tem como relatora a
Ministra Carmen Lucia. A audiéncia realizou-se em 27 de junho de 2008. Outro momento
de utilizagao da audiéncia jurisdicional ocorreu na ADPF n. 54, proposta pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores da Saude, onde se discute a constitucionalidade do aborto de
fetos anencéfalos. Neste processo, o Ministro Relator Marco Aurélio entendeu ser necessaria
a oitiva de expertos por se tratar de matéria complexa e que extrapolava os limites do direito.
Esta audiéncia ocorreu em setembro de 2008 (HONORIO, KROL, PEREIRA, 2008). Por fim,
tem-se a ultima audiéncia, que ocorreu em margo de 2010, porém, com novo procedimento,
em que a ADPF n. 186 discute sobre as politicas de agao afirmativa de reserva de vagas no

ensino superior, cujo relator € o Ministro Leonardo Lewandowski.

Quanto ao procedimento das audiéncias publicas jurisdicionais, inicialmente, a
Suprema Corte, por ndo possuir previsao legal desse instituto no seu regimento, utilizou do
Regimento Interno da Camara dos Deputados para organizar os primeiros debates, como
dito acima quanto as ADIn n. 3.510 e n. 101, além da ADPF n. 54. Entretanto, com a reforma
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), feita em 18 de fevereiro de
2009, as audiéncias publicas passaram a ser expressamente disciplinadas pelo Supremo
Tribunal, prevendo que tanto o Presidente da Corte quanto o Ministro Relator poderao
convocar as audiéncias publicas para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e

autoridade em determinada matéria.

Outra novidade da reforma no RISTF foi a definicdo de um procedimento minimo a
ser observado em relagéo as audiéncias publicas. Ha regras procedimentais que instituem:
o dever de ampla divulgagcdo e a publicidade tanto da convocacdo quanto da prépria
audiéncia; a garantia de participacao de diversas correntes de opiniao sobre a matéria objeto
da audiéncia; a obrigacdo do depoente de limitar sua exposi¢cao ao tema ou questdo em
debate; o dever de registro e juntada dos trabalhos das audiéncias nos autos do processo ou
nos arquivos da Presidéncia; e a atribuicado do ministro que convocar e presidir a audiéncia

de selecionar as pessoas que serao ouvidas, divulgar lista dos habilitados, determinar a
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ordem dos trabalhos, fixar o tempo que cabera para as manifestagdes e resolver os casos

omissos (art. 154, 1 a VII) (PINTO, ROSILHO, 2009).

No tocante a sua finalidade, Carolina Elisa Suptitz e Ana Paula de Almeida Lopes
(2008) destacam 05 pontos desempenhados pelas audiéncias publicas jurisdicionais, quais
sdo eles: a) dar publicidade a determinada questao; b) possibilitar um maior controle da
comunidade com relagdo a conformagéo de ato publico; c) informar a comunidade sobre
aspectos essenciais de um assunto; d) colher informag¢des da comunidade de modo a
instruir a tomada de um posicionamento ou de uma decis&o por parte do érgéo publico; e e)
dar aporte de conhecimento técnico aos ministros do STF, de modo a facilitar o julgamento

das demandas.

Por fim, quanto aos legitimados a participarem da audiéncia publica jurisdicional,
estes serdo indicados pelas partes da agcao, bem como dos demais interessados (amicus
curiae) no processo, salvo quando a indicagao decorrer de entendimento do préprio relator.
Contudo, nao proibe que outras entidades solicitem participacdo na audiéncia a se realizar.
Todos esses pedidos estao sujeitos a deferimento pelo relator do processo. Assim, nestas
audiéncias, havera a possibilidade da participacdo dos mais variados setores da sociedade
civil,b, como entidades religiosas, cientificas, de representagcdo de classe, professores,
Ministros de Estado, e outros cujo conhecimento da matéria for notoriamente reconhecido

(HONORIO, KROL, PEREIRA, 2008).

Apds analise da génese da audiéncia publica jurisdicional e do seu procedimento
diante da Suprema Corte brasileira, passa-se a analisar o seu aspecto legitimador nas
decisdes de controle abstrato de constitucionalidade sob o paradigma do Estado Democratico

de Direito.

A audiéncia publica jurisdicional, a partir do momento que confere uma abertura
do procedimento objetivo do controle abstrato de constitucionalidade, representa uma
aproximacao da comunidade frente aos Ministros do Supremo Tribunal, que sdo os detentores
do poder em processos de ADIn, ADC e ADPF. Ela significa expansao democratica para a
atuagao do Poder Judiciario e ndo mais limitada a esfera politico-eleitoral. Para Suptitz e
Lopes (2008), em decorréncia da audiéncia publica, alcangar-se-a um maior dialogo intra e

extraprocessual acerca das questdes objeto de um determinado processo judicial perante o
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STF, uma vez que aumentara o interesse da sociedade por refletir as matérias submetidas
a juizo e também pelo aumento na quantidade de informagdes técnicas especializadas ou

relativas aos interesses comunitarios levados ao conhecimento dos julgadores.

A audiéncia publica insere-se no debate sobre a legitimidade das decisdes do
Supremo Tribunal Federal a partirda democratizagao dainterpretagao constitucional. Quando
a sociedade brasileira participa, opina, discute, dialoga sobre qual a verdadeira interpretacao
da Lei Suprema, em especial nos processos de controle abstrato de constitucionalidade,
as decisdes agregardo legitimidade democratica, uma vez que, conforme o modelo de
hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de Direito defendido
neste trabalho, houve a aproximacdo da Corte Suprema a populagéo, ou seja, torna a
Corte Constitucional mais permeavel a vontade popular, ha uma abertura aos verdadeiros
intérpretes da Constituicdo. Em sintese, conforme expde Henrique Motta Pinto e André
Janjacomo Rosilho (2008), citando os Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Ayres
Britto, “a audiéncia tem a funcdo de demonstrar que a Corte, tal qual o parlamento, também

tem vocacgao para ser uma ‘Casa do Povo”.

Por isso, o espago democratico da audiéncia publica confere maior legitimidade a
decisdo judicial, ndo apenas sob o angulo da quantidade de informag¢des de que dispora
o julgador para a formagao do seu convencimento, mas por representar uma espécie de
acesso direto da populacao as instancias de decisdo sobre temas que terao reflexo sobre
toda a sociedade. “Afinal, a audiéncia publica, realizada em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, € um espaco publico, plural, dialégico e democratico” (HONORIO,

KROL, PEREIRA, 2008).

As audiéncias publicas jurisdicionais sdo, portanto, o espago onde € oportunizado
amplo debate acerca de questdes constitucionais, por consequéncia, € lugar onde se busca

legitimar as decisdes judiciais proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade.

Contudo, conforme previsao legal, essa participagdo popular limita-se a oitiva de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria a ser tratada na audiéncia (art. 9°, § 1°,
e 20 § 1°, da Lein. 9868/99 e art. 6°, §1°, da Lei 9.882/99). Verifica-se aqui uma resisténcia
legal quanto a ampla abertura da jurisdicdo constitucional no que tange o controle

abstrato de constitucionalidade, haja vista que apenas participardo do debate publico
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experts no assunto tratado pela Corte. A partir dessa consideragao, muito se critica sobre
a natureza democratica do instituto da audiéncia publica, afirmando a demonstracdo do
conservadorismo de sua utilizagdo, bem como a limitagao da participagao popular perante
o Supremo Tribunal Federal. Entretanto, ndo € possivel afirmar categoricamente a total
inexisténcia desse contato democratico, posto que os cientistas e especialistas ndo deixam

de ser integrantes da comunidade brasileira.

No Brasil, um pais de extenséo territorial digna de continente, a participagao direta da
sociedade brasileira no Poder Judiciario torna-se inviavel. Morosidade e tumulto ocorreriam
nos processos se toda a populacao brasileira participasse das decisées da Suprema Corte.
Assim, com este pensamento, o legislador infraconstitucional estipulou uma limitagdo as
audiéncias publicas jurisdicionais, restringindo a participagdo da sociedade nas audiéncias
a uma parte dos brasileiros, que de forma representativa defendem os interesses da
sociedade perante os Ministros do STF. Apesar dessa limitacéo, o instituto da audiéncia
publica ndo perde a sua natureza democratica, pelo contrario, a partir do debate feito de
modo organizado e breve as decisdes da Suprema Corte cumprem com dois postulados
dos direitos fundamentais, quais sejam, o principio democratico e o principio da razoavel

duragao do processo.

A audiéncia publica de que tratam as Leis n° 9.868 e 9.882 possibilita um maior
contato social com o poder, tendo em vista que através dela é inserida no processo
jurisdicional uma figura intermediaria entre a comunidade e os Ministros do STF.
Os interesses que compéem a comunidade, ou ao menos parte deles, sao levados
até bem proximo dos juizes, quando, entdo, nas questdes coletivas, ndo mais se
fardo presentes apenas os interesses das partes e o entendimento dos julgadores.
Ainsercao dos representantes autorizados a participar da audiéncia publica cumpre
o papel de aproximar significativamente a comunidade de seus outros representan-
tes, os juizes (SUPTITZ, LOPES, 2008).

Portanto, este € o caminho para uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, na qual a interpretagcao dos Ministros €, sim, importante, mas n&o a unica.
O instituto da audiéncia publica jurisdicional, entendida como participagédo da sociedade
brasileira no controle abstrato de constitucionalidade, caminha conforme a construgao do
constitucionalismo democratico a partir de uma razdo comunicativa e de um espacgo para
discussao sobre as normas constitucionais. Assim, a audiéncia publica cumpre com o seu
postulado, pluralizar o debate constitucional e assegurar o principio democratico no Poder

Judiciario.
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Amicus curiae, audiéncias publicas jurisdicionais e a legitimagcao do
controle abstrato de constitucionalidade

Com a adocéao do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal de 1988
conferiu a sociedade brasileira o principio da soberania popular, bem como a participagao
de todos os cidadaos na vida publica do pais. Assim, o modelo de Estado brasileiro garante

a sociedade um direto participativo, pluralista e aberto.

Nesse diapasdo, o modelo hermenéutico constitucional também deve se adequar
a nova modalidade de organizagao estatal, em que o povo brasileiro também é legitimado
a construir a interpretacdo das normas constitucionais. A partir da teoria habermasiana, a
hermenéutica constitucional, com amparo na filosofia da linguagem, é construida com um
didlogo entre todos os potenciais envolvidos na decisdo a ser tomada, em que a razao
comunicativa supera a razao individual do intérprete solitario. Para Habermas é através do
discurso, do dialogo, do debate realizado dentro da sociedade que surgira a legitimidade
do ordenamento juridico, por consequéncia, a legitimidade do procedimento e das decisdes
proferidas nos processos de Agao Direta de Inconstitucionalidade e de A¢ao Declaratéria

de Constitucionalidade.

Peter Harbele, defensor da sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao,
também advoga por uma hermenéutica criada por aqueles que vivenciam a realidade
constitucional, a interpretacao € dada por todos aqueles situados em um determinado ponto
no tempo: os cidadaos, grupos de interesses, 6rgaos publicos, opinido publica, doutrina,

todos tém um papel fundamental na interpretagéo da Constituicdo (HARBELE, 2002, p. 14).

Assim, a hermenéutica constitucional criada em uma sociedade plural, diversificada
e detentora do poder deve ser aquela em que toda a sociedade brasileira constroi os seus

fundamentos e alcances.

Todavia, como alhures informado, o procedimento daADIn e ADC é um procedimento
objetivo em que a analise sobre a interpretagdo constitucional se restringe aos Ministros
do Supremos Tribunal Federal, em um claro confronto com a hermenéutica constitucional
esculpida no Estado Democratico de Direito. O cidadao ¢é tolhido do seu papel de intérprete

da Constituigdo em um procedimento técnico que vigora a viséo privada dos membros da
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Suprema Corte brasileira (CRUZ, 2004, p. 21).

Apds essa exposicao, verifica-se haver uma tenséo entre os procedimentos da
ADIn e ADC e a hermenéutica constitucional sob o modelo do Estado Democratico de
Direito. Naquelas ndo ha acesso popular e nesta propugna-se por uma participagao ativa

da sociedade nas decisdes da Suprema Corte brasileira.

Infere-se, portanto, que as decisdes proferidas em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e a Agao Declaratério de Constitucionalidade carecem de legitimacao
ante o principio democratico, haja vista que os seus procedimentos furtam do cidadao,

intérprete da Constituigao, o seu direito de exercer a sua cidadania ativa.

Ao passo desta analise, é necessario o estudo de instrumentos que visam assegurar
a supremacia constitucional através do controle de constitucionalidade com respaldo a
participacéo popular neste tipo de procedimento. Surge, em vista disso, a figura do amicus
curiae e das audiéncias publicas jurisdicionais, instrumentos habeis a dar legitimidade ao
procedimento da ADIn e ADC, além de, por consequéncia, legitimar as decisdes da Corte

Constitucional brasileira.

Em estudo realizado em tdpicos anteriores, verificou-se que o0s instrumentos
constitucionais do amigo da Corte e das audiéncias publicas visam pluralizar o STF, ao
passo que € um meio processual de levar o cidadao até o cerne das decisdes que envolvem
a declaracgéo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas e, por conseguinte,
leva a sociedade a participar da interpretagao constitucional, enriquecendo as decisbes

com informagdes e experiéncia oriundas do povo brasileiro.

O amicus curiae através de 6rgaos ou entidades, que sao representantes da
sociedade, por meio de seu procurador constituido, leva ao Pleno do STF o debate sobre
as normas constitucionais, com a precipua finalidade de pluralizar o debate constitucional.
Quanto as audiéncias publicas, estas propiciam um debate entre os integrantes da sociedade
brasileira que, por conseguinte, levam aos Ministros do STF uma gama de informacdes
colhidas nessas discussdes, bem como favorece um contato maior dos membros dessa

Corte com o povo brasileiro.

A participacao do cidadao como amicus curiae ou como representante da sociedade
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nas audiéncias publicas deve ser acatada pelo Supremo nos procedimentos da ADIn e
ADC como exigéncia de legitimidade do seu discurso, no contexto de aplicagao da Teoria
do Discurso habermasiana, pois as suas decisdes so poderao ser consideradas legitimas
se garantir mecanismos de participacao de todos na construgao do direito. Ora, a decisao
oriunda do controle de constitucionalidade interessa a todos, e furtar do cidadao o seu
direito constitucional de participacgao, significa transformar o brasileiro em mero destinatario

€ nao co-autor das normas juridicas.

Conclui-se, portanto, que os institutos do amicus curiae e as audiéncias
publicas constitucionais legitimam as decisdes tomadas em sede de controle abstrato
de constitucionalidade das normas, uma vez que cumprem com o corolario do principio

democratico e levam o povo brasileiro a influenciar nas decisdes tomadas pelo o STF.

Os cidadaos, destinatarios e autores do seu préprio Direito, devem participar e
ter voz ativa nos processos de interpretagdo constitucional, ndo podendo ser ignorados
pelos operadores oficiais. Assim, apesar de cometer a Corte Constitucional a ultima palavra
sobre a interpretacado da Constituicao, as decisées devem ser amplamente fundamentadas
e expostas ao debate publico, pois a critica advinda da esfera publica possui um potencial
legitimador. A legitimacao da jurisdigao constitucional é obtida em um permanente dialogo

com a opinido publica (CRUZ, 2004, p. 449-450).

Tudo isso significa, antes de mais nada, solidificar a democracia brasileira,
incorporando ao controle de constitucionalidade as conquistas de um constitucionalismo

pautado no paradigma do Estado Democratico de Direito.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Apoés exposicdo do procedimento da Agao Direta de Inconstitucionalidade e da
Acao Declaratéria de Constitucionalidade, verificou-se que estas agdes, processadas
perante o Supremo Tribunal Federal, possuem um procedimento objetivo, técnico, frio, em
que a analise da Constituigdo Federal e da lei infraconstitucional é restrita aos membros da
Suprema Corte, excluindo a sociedade brasileira da construgdo de uma decisao legitima

que interessa a todos.

Averiguou-se também que a Constituicdo Federal de 1988 assegura o principio
democratico, norma constitucional que visa garantir aos brasileiros a participagdo nos atos
da vida publica do pais. Neste mesmo contexto, propugnou-se por uma hermenéutica
constitucional em que toda a sociedade participe ativamente da construcédo sobre o que é
a Constituicdo. Este modelo hermenéutico foi desenvolvido a partir dos ensinamentos de
Jurgen Habermas, uma vez que este defende que a legitimidade do direito, por conseguinte
das decisdes judiciais, somente sera alcangada através do dialogo entre os participantes
da sociedade, e de Peter Harbele que defende a sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicao.

Conjugando esses duas analise sobre o ordenamento juridico brasileiro, quais
sejam, as decisdes proferidas em sede de ADIn e ADC e a hermenéutica constitucional
inserida no Estado Democratico de Direito, conclui-se que aquelas carecem de legitimidade,
uma vez que retira do cidadao brasileiro, legitimo intérprete da Constituigdo, a possibilidade

de participar da discussao constitucional.

Ao STF, a partir do que foi exposto, ndo cabe mais a autocomprensao como intérprete
maximo da Constituicdo, uma vez que tal pratica deslegitima o processo de controle de
constitucionalidade, ao passo que a concentragao da fiscalizagdo da constitucionalidade
pelo Supremo Tribunal desfavorece a participagéo dos cidadaos, que se sentem, descrentes

do resultado efetivo de seu empenho na vida publica.

Dessa incongruéncia, portanto, necessario se faz buscar no ordenamento juridico
brasileiro institutos que busquem a legitimagao das decisdes proferidas em sede de controle

abstrato de constitucionalidade.
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A Lei n. 9.868 de 1999 trouxe importante inovagéo para os processos de controle
abstrato de constitucionalidade, prevendo a possibilidade da adogao da figura do amicus
curiae e das audiéncias publicas jurisdicionais, instrumentos democraticos habeis a pluralizar
o debate constitucional, além de legitimar as decisdes da Suprema Corte brasileira, quando

possibilitam o acesso da sociedade brasileira as discussdes constitucionais.

Além do sentido democratico da participacdo, a figura do amicus curiae e das
audiéncias publicas jurisdicionais ainda enriquecem o debate trazendo ao feito informagdes
e experiéncias de implicagdes politicas, juridicas, sociais, culturais, técnicas e econémicas
valiosas e, por fim, tal admissao além de fortalecer o contraditério, a ampla defesa, o devido
processo legal, a isonomia, o amplo acesso do cidadao ao Judiciario, também valoriza, em
especial, o principio da fundamentacgao racional das decisdes, definido no art. 93, IX da

Constituicdo da Republica de 1988.

Do exposto, admitido, aplicado e interpretado sob o enfoque de uma teoria
discursiva, participativa e aberta, o amicus curiae e as audiéncias jurisdicionais representam
um importante instrumento de democratizagao e pluralizagdo da jurisdicdo constitucional
conferindo, com isto, maior legitimidade aos processos envolvendo discussdes

constitucionais no cenario brasileiro.

Por fim, frisa-se que o Supremo Tribunal Federal ndo é o guardido da Constituigao.
Ele deve ver-se como um dos seus guardides. Dialogar, perguntar, debater, colocar ao
publico suas duvidas, possibilitara decisdes legitimas e acatadas por toda a sociedade

brasileira.
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