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RESUMO

Ao falarmos em direito, ndo podemos deixar de considerar
um avango as Constituigdes escritas € seu poder normativo, bem como a
incorporagio, nos textos constitucionais, dos direitos e garantias fundamentais. Os
direitos fundamentais se dividem em direitos de defesa e direitos a prestagdes. Os
direitos de defesa asseguram ao individuo a liberdade, a vida, a integridade fisica e
moral, satde, entre outros. Com relag@o a esses direitos, o Estado nfo pode interferir
em sua fruigdo, nem tampouco praticar atos que visem suprimi-los. Quanto aos
direitos a prestagdes o Estado possui o dever de implementa-los, concretiza-los,
torna-los passiveis de fruigdo. Exemplo deles séo o direito a seguridade social, o
direito a educagéo, a saude, ao lazer. As garantias constitucionais, por sua vez, visam
assegurar a frui¢do dos direitos fundamentais, impedindo que eles sejam suprimidos
ou olvidados. Exemplo destas, na Constituigdo Brasileira de 1988, sdo o acesso ao
judiciario, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, entre outras. O
Poder Judiciario, através da prestagéio jurisdicional - poder de decidir conflitos e
assegurar a paz social -, trabalha para a concretizagdo desses direitos. Por tal razdo, a
discussd@o sobre o efeito vinculante assume especial relevancia, haja vista que é
adotado na agdo direta de inconstitucionalidade, ac¢do declaratoria de
constitucionalidade e agdo de descumprimento de preceito fundamental, com
tendéncia a espalhar-se para todas as decisdes judiciais, 0 que poderia importar em
violagdo dos direitos fundamentais na medida em que o contraditério, a ampla
defesa, o devido processo legal de nada serviriam face a decisdo ja estar pronta.
Entretanto, ha de se considerar que, para determinadas matérias, principalmente de
ordem constitucional, o efeito vinculante colocara fim a discussdes estéreis, quando o

Supremo Tribunal Federal ja tiver tomado posigéo sobre o assunto.
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RESUMEN

Cuando hablamos en derecho, no podemos de dejar de
considerar un avance en las Constituciones escritas y su poder normativo, bien como
la icorporacion, en los textos constitucionales, de los derechos y garantias
fendamentales. Los fundalmentales se dividen en derechos de defensa y derechos a
prestaciones. Los derechos de defensa aseguran al individuo la libertad, la vida, la
integridad fisica y moral, entre otros. Com relacion a essos derechos, el Estado no
puede interferir en su flujo, ni tampoco praticar atos que tengan por objeto
suprimirlos. En cuanto a los derechos a prestaciones, el Estado posee el deber de
implementarlos, concretarlos, tornarlos pasibles de fruccion. Ejemplo de ellos son el
derecho a la seguridad social, el derecho a la educacion, el derecho a la salud y el
derecho al placer. Las garantias constitucionales, por su vez, tienen por objeto
asegurar el flujo de los derechos fundamentales, impidiendo que ellos sean
suprimidos u olvidados. Ejemplo de éstas, en la Constitucion Brasilefia de 1998, son
el acceso al judiciario, el debido proceso legal, lo contraditorio y la amplia defensa,
entre otras. El Poder Judicidrio, por medio de la prestacion jurisdicional — poder de
decidir conflitos y assegurar la paz social -, trabaja para la concretizacion de esos
derechos. Por talz razon, la discusion sobre el efecto vinculante asume especial
relevancia, visto que es adoptado en la accion directa de la inconstitucionalidad,
accion declaratoria de constitucionalidad y accion de descumplimiento de precpto
fundamental, com tendéncia a diseminarse para todas las decisiones judiciales, lo que
podria importar en una violacion de los derechos fundamentales a medida en que lo
contraditorio, la amplia defensa, el debido proceso legal de nada servirian dado que
la decisidn ya ha sido tomada. Todavia, hay que considerar que, para determinadas
materias, principalmente de orden constitucional, el efecto vinculante pondra fin a las
discusiones estériles, cuando el Supremo Tribunal Federal ya tenga tomado Ia

decision sobre el asunto.



INTRODUCAO

A Constituigdo Brasileira de 1988 consagrou uma série de
principios, denominados direitos e garantias fundamentais. Tais direitos sdo inerentes
ao homem e restaram consagrados nas Constituigdes escritas apdés uma longa
trajetoria de lutas, de conquistas da humanidade, propagados, especialmente, apos a
Revolugdo Industrial do século XVIII. Os principios sdo a raiz, o nascedouro, a
fonte dos direitos e garantias fundamentais e podem estar escritos ou ndo. Entretanto,
quando escritos, sdo denominados direitos e garantias fundamentais. A Constitui¢do
escrita possui grande forga normativa, impondo sua observancia por todos os
individuos e poderes do Estado. Os direitos fundamentais encontram-se num grau
superior na hierarquia do ordenamento juridico por estarem escritos na Constitui¢io
e ndo poderem ser objeto de revisdo constitucional que tenha como finalidade sua
supressdo ou exclusdo. As clausulas que ndo podem ser revisadas sdo denominadas

de clausulas pétreas (art. 60, § 4°, inciso IV da Constitui¢do Brasileira de 1988).

Quanto ao efeito vinculante, ele é adotado nos paises em que
vige o sistema da common law, onde o precedente vincula as decisdes e o0s
Tribunais. Entre nos, o efeito vinculante foi adotado através das Leis 8.868/99 e
8.882/99. Elas determinam que as decisdes proferidas em agdes diretas de
inconstitucionalidade, agdes declaratérias de constitucionalidade e agdo de
descumprimento de preceito fundamental terdo eficicia erga ommes e efeito

vinculante e, também, pela Lei 9.756/98, que dispds sobre 0s recursos.



O efeito vinculante nos paises da common law é chamado de
stare decisis (que significa deixar como estd; ndo mexer no que esta pronto). Ele
consiste em uma decisdo judicial que vincula os demais tribunais, impondo-lhes a
obrigatoriedade de julgar de acordo com o que a Suprema Corte ja decidiu em caso
similar. Entre os paises que adotam o sistema da common law figuram: Estados

Unidos, Inglaterra, Canada. A aplicagdo do stare decisis se da através do precedente.

A adogdo de efeito vinculante para as decisdes judiciais no
Brasil significa a obrigatoriedade dos tribunais inferiores decidirem de acordo com
o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos demais tribunais (Lei
9.756/98), sendo que os tribunais inferiores (Foros), ficariam obrigados a decidir em
conformidade com o que ja foi decidido por um tribunal superior, com a fun¢do de

escolher a decisdo que melhor se amoldar ao caso concreto em exame.

Diante dessas consideragdes, questionamos: a adog¢do do
efeito vinculante em nosso pais importaria em violagdo das  garantias
constitucionais de acesso ao judiciario, do devido processo legal, do contraditorio e

da ampla defesa, bem como importaria em negativa de prestagdo jurisdicional?

Em um primeiro momento, restou-nos apurar se a adogdo
do efeito vinculante em nosso pais, considerando os direitos e garantias
fundamentais inseridos na Constituigdo Brasileira de 1988, representaria supressdo
ou violagdo desses direitos e, num segundo momento, se a adogdo do efeito
vinculante representaria negativa de prestagdo jurisdicional. Essas foram as duas

hipéteses levantadas e sobre as quais o trabalha foi elaborado.

O interesse em desenvolver esse tema surgiu a partir da
constatag@o, em casos concretos, de que as simulas s@o utilizadas como meio de
obstaculizar a subida dos recursos especiais e extraordinarios ao Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, respectivamente. Através da utilizagdo das
simulas, os Tribunais Estaduais, no juizo de admissibilidade dos recursos, passaram

a utiliza-las como se tivessem efeito vinculante e ndo apenas como orientadoras e



informadoras da tendéncia dos Tribunais Superiores como meio de obstaculizar a
remessa dos recursos a instdncia superior utilizando-se das simulas como se estas
tivessem efeito vinculante. Tal postura foi reforgada pela Lei 9.756/98, que alterou o
Codigo de Processo Civil quanto a matéria de recursos, dispondo que as stimulas ou
a jurisprudéncia dominante no Tribunal podem servir para negar liminarmente
provimento a recurso que estiver em confronto com estas ou para dar provimento

liminar quando o acordéo recorrido for contrario a uma ou outra.

A partir dessa constatagdo, despertou-nos o interesse em
examinar se a adogdo do efeito vinculante representa violagdo aos direitos e garantias
fundamentais, especialmente ao direito de acesso ao judiciario (submissdo a
apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou ameaga a direito), devido processo legal e
contraditério € a ampla defesa com os meios € recursos a ela inerentes, examinando,
também, se representa negativa de prestag@o jurisdicional, uma vez que o Estado
deixaria de examinar o caso em concreto e suas peculiaridades, passando a prolatar
decisdes genéricas, “prontas”, através do efeito vinculante ja que a fungdo do
julgador monocratico se limitaria a escolha daquele que melhor se amoldasse ao caso

€m exame.

Ainda que fosse observado o contraditdrio e a ampla defesa,
bem como o devido processo legal, isto de nada adiantaria, uma vez que a deciséo ja
estaria pronta, independentemente das provas que viessem a ser produzidas. Os
lidadores do direito, bem como o julgador, passariam a ser espectadores da prestagdo
jurisdicional sem contribuir para ela, uma vez que as decisdes passariam a vir de
cima para baixo, negando-se inclusive o duplo grau de jurisdi¢#o, eis que da decisio

ndo caberia recurso, uma vez que o entendimento do tribunal estaria pacificado.

Por esse tipo de reflexdo, o estudo pretende demonstrar se a
adogdo do efeito vinculante importa em violagdo aos direitos e garantias
fundamentais e em negativa de prestagdo jurisdicional; aduzindo, ainda, sobre a
liberdade do julgador ao proferir suas decisdes, ndo se vinculando apenas a letra da

lei, mas examinando a justica e legitimidade dela para entdo proferir a deciso.



Seguindo os critérios acima, podera o julgador aplicar apenas a lei justa e valida, que
estiver de acordo com as normas constitucionais. Também podera o julgador (pelos
mesmos critérios) deixar de aplicar a lei que estiver em desacordo com as normas
constitucionais, independentemente da declaragio de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei, de modo a preservar os direitos fundamentais e os
dispositivos constitucionais, relegando o efeito vinculante para os exames da lei in
abstrato, fungdo ja exercitada pelo Supremo Tribunal Federal através da agfo direta
de inconstitucionalidade, ag@io declaratoria de constitucionalidade e agdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Assim sendo, os objetivos especificos para a abordagem do
tema consistem em: a)conceituar os direitos € garantias fundamentais, abordando
especificamente o direito de acesso ao judiciario (apreciagio pelo judiciario de lesdo
ou ameaga a direito), o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa com
os recursos a ela inerentes; b)discorrer sobre a prestagdo jurisdicional e as fun¢des
do juiz, bem como sobre o principio da proporcionalidade; c¢)abordar o controle de
constitucionalidade; d)por Gltimo, examinar o efeito vinculante e sua adog¢do para as

decisdes judiciais.

Para a abordagem do tema e persecugdo dos objetivos,
seguiram-se, como teoria de base, os direitos e garantias fundamentais, abordando de
modo especifico as garantais de acesso ao judiciario (a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito), o devido processo legal, o
contraditorio e ampla defesa, abordando também a prestagao jurisidicional e o efeito

vinculante para as decisdes judiciais.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo. Quanto ao
método de procedimento, adotou-se 0 monografico. A técnica de pesquisa adotadas

foi a bibliografica.



No exame do tema, o estudo foi dividido em quatro capitulos
que serdo a seguir abordados, os quais tratam dos objetivos a que o trabalho se

disp0s.

As consideragdes finais trazem o fecho sobre a discussdo do
tema, com as constatagdes firmadas apds a leitura de inimeras obras e varios pontos

de vistas diferentes, trazendo entio a opinido da autora.

O primeiro capitulo tratado no presente trabalho aborda os
principios como sendo o ponto de partida, a raiz, o nascedouro dos direitos
fundamentais. Os principios sdo normas juridicas que impdem um dever de
optimizar, concretizar suas proposi¢cdes. Quando escritos em uma Constituigdo,
recebem o nome de direitos e garantias fundamentais. Tais direitos, por sua vez,
possuem aplicabilidade direta, o que significa dizer que independem de legislagdo
ordinaria ou infraconstitucional para serem plenamente aplicaveis € nenhuma norma
infraconstitucional podera dispor de modo contririo a eles, sob pena de ser
considerada inconstitucional. Os direitos e garantias fundamentais positivados na
Constituigdo possuem carater normativo e vinculam tanto os individuos quanto os
poderes do Estado. N&o podem ser objeto de revisdo constitucional, com o objetivo
de suprimi-los ou afasta-los do texto constitucional. Sdo os mais importantes direitos
inseridos na Constituigdo e deles derivam outros de grande importancia, como o

principio da igualdade.

A Constituig@o Brasileira de 1988 elencou inimeros direitos
e garantias fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a educagéo, a seguranga,
bem como garantias, ou seja, meios de assegurar que os direitos serdo por todos

cumpridos.

Os direitos fundamentais alcangam a plenitude no Estado
Constitucional de Direito também denominado de Estado Democrético de Direito. E
a democracia que permite que os direitos fundamentais sejam observados,

cumpridos e ndo violados pelo Estado. O Estado Democratico de Direito € aquele



que ndo interfere nos direitos “de defesa” (liberdade, intimidade, vida privada) e
concretiza os direitos “a prestagdes”’(saude, educagio, etc.), numa mistura de Estado

minimo, ao ndo interferir; ¢ Estado mdximo, ao concretiza-los.

No primeiro capitulo, ¢ feita a abordagem sobre o poder
normativo das Constituigdes, a obrigatoriedade de observancia da norma
constitucional por todos, o que implica dizer que as leis que dela decorrem -
posteriores ou anteriores - ndo poderdo contrariar o que ela dispde. A Constitui¢do
normativa € a lei que se encontra hierarquicamente em grau superior as demais,
estabelecendo direitos, condutas, modo de atuagio e utilizagdo do poder a todos

vinculando.

Ainda no capitulo inicial, sdo tratados os direitos
fundamentais de acesso ao judiciario (impossibilidade de a lei impedir o exame do
judicidrio em caso de lesdo ou ameaga a direito). Tal garantia visa impedir que a lei
posterior ou anterior a Constitui¢do Brasileira de 1988 impeca que o Judicirio
aprecie lesdo ou ameaga a direito, de tal forma que todo e qualquer direito violado
podera ser apresentado ao Judiciario, o qual no seu poder-dever de aplicar o direito,

(prestagdo jurisdicional) devera decidir o conflito.

Assim, ndo sO a efetiva lesdo esta sob a protegdo do
Judicidrio, mas também a ameaga a direito. Exemplo de ameaga a direito € a
possibilidade de veicular-se informag@o danosa a alguém. O Poder Judiciério, desde
que provocado, podera impedir que o fato venha a publico. Registre-se entretanto,
que a analise de impedir a veiculagdo ¢ do julgador, que podera entender que a
informagfo ndo trard prejuizo permitindo assim sua divulgagdo. O direito de ver a
questdo apreciada pelo Poder Judiciario ndo significa que este esteja obrigado a dar a
tutela pleiteada, ficando livre o poder de decisdo e convicgédo do julgador. O que ndo
pode ¢ ser a lei editada visando impedir o individuo de trazer ao Poder Judiciario sua
inconformidade, aduzindo suas razdes, seus motivos, para que o julgador decida,

deferindo ou negando a tutela pleiteada em pronunciamento devidamente



fundamentado. Tal incido se traduz no direito de acesso a justiga, isto € o direito de

Vir a juizo trazer uma inconformidade, uma pretensdo e de receber uma decisdo justa.

O devido processo legal, inserido na Constitui¢do Brasileira
de 1988, dispde que o individuo ndo serd privado de sua liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal. Isto significa dizer que as pessoas tém o direito de ver
sua inconformidade submetida a um processo que vai obedecer determinadas
formalidades legais, e, através desse processo produzir as provas que o julgador
utilizara para decidir o conflito lhe submetido. Assim, este direito assegurado
constitucionalmente impede que as pessoas sejam presas ou percam seus bens antes
de ser-lhes oportunizado o devido processo legal presidido por um juiz, o que impede
o surgimento de tribunais de exce¢do como aconteceu numa fase ndo muito

longinqua de nossa historia.

O contraditério € a ampla defesa com todos os recursos
inerentes, assegura ao individuo utilizar-se de todos os meios de prova em direito
permitidos para sua defesa, tanto em nivel judicial, quanto administrativo ou
extrajudicial. O contraditério significa o direito de contrapor-se a uma versdo
apresentada, bem como manifestar-se contra documentos e provas trazidos ao

processo. Todos os litigantes envolvidos no processo tém direito ao contraditorio.

O contraditdrio e ampla defesa permitem a produgdo de todas
as provas em direito permitidas com o fito de comprovar a versdo apresentada e
assim formar a convicgdo do julgador para deferir o que se pleiteia, seja a absolvigio
em se tratando de processo penal e a procedéncia ou improcedéncia da demanda, em
se tratando de processo civil, ou ainda o reconhecimento, a declaragdo de um direito,
no cenario administrativo, entre outros casos. Enfim, o contraditério ¢ também o
direito da parte processada tomar ciéncia do processo contra si direcionado, 0 que

ocorre através da citagdo.

A partir da ciéncia inequivoca do processo podera entdo a

parte tomar as providéncias cabiveis no intuito de contrapor-se ao pedido



apresentado. O contraditorio e a ampla defesa sdo garantias processuais, a exemplo

do devido processo legal.

O segundo capitulo aborda a questdo relativa a prestagdo
jurisdicional. Para tanto conceitua a fung#o jurisdicional como sendo o poder-dever
do Estado de, através do juiz, “dizer o direito”, “aplicar a lei”. A prestagdo
jurisdicional nada mais é do que a solugdo do conflito pelo juiz, o qual, apés o
devido processo legal e a instalagdo do contraditério e ampla defesa, forma sua
convicgdo examinando as provas produzidas e a lei que ampara o pedido, para entdo
colocar fim ao litigio através da sentenga (decisdo do juiz singular), solucionando o
conflito e restabelecendo a paz social. O juiz, na sua tarefa de solver os conflitos,
oportuniza o devido processo legal, ouve as partes em depoimentos pessoais € as
testemunhas, coleta a prova pericial, para, entdo, ao fim do processo, dizer o direito,

no julgamento do conflito.

O Poder Judiciario, no cumprimento de sua missdo, se
organiza em varios Tribunais, possuindo iniimeros funcionarios nos mais variados
cargos com o intuito de concretizar a justica. E, na persecugdo da justi¢a, o Poder
Judicidrio norteia-se por principios, dentre 0s quais podemos citar: o principio da
independéncia dos juizes e das decisdes, o principio da imparcialidade dos juizes, o
principio da irresponsabilidade (através do qual os juizes ndo podem ser
responsabilizados pelas decisdes, uma vez que representam um poder), o principio da
auto-administragdo, que significa dizer que o Poder Judiciario é livre e autbnomo
para conduzir seus 0rgdos e magistrados. Podem ser citados ainda, o principio do
duplo grau de jurisdi¢do que assegura as partes (autor e réu) utilizarem —se dos
recursos, com o fito de ver modificada pela instincia superior as decisdes proferidas
pela instincia inferior (Foros das Comarcas). Outro principio que rege a prestagdo
jurisdicional ¢ o da fundamentag@o das decisdes judiciais, ou seja, o julgador deve

indicar os motivos formadores de sua convicgio.



Além do mais, ha de considerar-se que 0 processo possui uma
finalidade e esta, consoante ja asseverado, € pacificar o conflito, instaurando a paz

social entre as partes.

No capitulo segundo, é examinado o principio da igualdade
nas suas diversas matizes. Tal principio assegura que ndo se podera fazer distingdes
entre credos, religides, poder aquisitivo, ou qualquer particularidade, aplicando o
direito indistintamente; nem mesmo a lei podera fazer restrigdes a este ou aquele. A
lei deve ser geral de modo a abranger a universalidade de pessoas € ndo discrimina-
las de modo a prejudicar alguns e beneficiar outros. O principio da igualdade é um
dos mais importantes principios que regem o Poder Judiciério, pois, quando a lei no
consegue tratar os desiguais desigualmente, esta tarefa cabe ao Judicidrio, ao

examinar o caso em concreto e as peculiaridades trazidas com ele.

Entretanto, o poder de julgar ndo ¢ sem limites. O julgador
possui seu poder limitado pela Constituicio Brasileira de 1988 e pelos direitos
fundamentais, uma vez que suas decisdes devem observar o que ela dispde,
funcionando os direitos e garantias fundamentais como o limite dos poderes do juiz,
que ndo podera, na sua fungdo de aplicar o direito, esquecer ou negar tais direitos,
podendo, na sua tarefa de julgar e aplicar a lei, socorrer-se do principio da
proporcionalidade, equacionando a disposi¢do da lei com as disposigdes
constitucionais e deixando de lado a lei quando esta for contraria a Constituigdo
Brasileira de 1988. Os poderes do julgador sdo amplos, ndo estdo sujeitos a controle
pelos Tribunais Superiores, nem tampouco a estes se vinculam; entretanto, devem
obedecer ao que dispde a Constituigdo Brasileira de 1988, sob pena da decisdo ser
considerada injusta além de inconstitucional, mesmo porque as deliberagdes desse

poder devem estar fundamentadas.

O terceiro capitulo aborda o controle de constitucionalidade
em relagdo a Constituigdo Brasileira de 1988, e traz a baila a questdo do efeito
vinculante (tema do quarto capitulo). O controle de constitucionalidade exercitado

em nosso pais ¢ difuso e concentrado, uma vez que pode ser exercitado por
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particulares no caso concreto pelos Tribunais dos Estados, pelo Superior Tribunal de
Justiga, também conhecido como controle difuso; e pelo Supremo Tribunal Federal
através de agdo declaratéria de constitucionalidade, a¢do direta de
inconstitucionalidade e agdo de descumprimento de preceito fundamental, também
conhecido como controle de constitucionalidade concentrado, para as quais o efeito

¢ vinculante por forga do disposto nas Leis 9.868/99 ¢ Lei 9.882/99.

O capitulo conceitua controle de constitucionalidade,
colocando-o como meio de proteger os direitos e garantias fundamentais inseridos na
Constitui¢do Brasileira de 1988, controlando a agio do legislador, que nio fica livre
para editar a lei como bem lhe aprouver, uma vez que devem as leis ser editadas em
conformidade com o que dispde o texto constitucional, sob pena de terem a
inconstitucionalidade decretada em pronunciamento do Poder Judiciario, via agdes

especificas.

O capitulo traz o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade (difuso e concentrado). E denominado de sistema misto de
controle de constitucionalidade. Os meios de exercer o controle em nosso pais que
se da através da ag@io declaratéria de constitucionalidade, da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo de descumprimento de preceito fundamental. Tais
meios possuem eficicia erga omnes e efeito vinculante. Estuda ainda o capitulo
outros meios de controle de constitucionalidade: Recurso Especial, Recurso

Extraordinario, habeas corpus, mandado de injungéo, entre outros.

Também sdo tratadas nesse capitulo as decisdes judiciais € o
efeito vinculante, abordando o sistema da common law € do stare decisis, aduzindo
que os paises da common law ligam-se em suas decisdes ao precedente (decisdo da
Suprema Corte em casos anteriores) o qual possui efeito vinculante e determina aos
julgadores de instancias inferiores que observem o precedente ao aplicar o direito em

outros casos similares.
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O mesmo capitulo trata do efeito vinculante para as decisdes
no Brasil, uma vez que nosso pais ndo faz parte do sistema da common law, mas ha

previsdo legal para sua aplicabilidade, autorizado pelas leis ja citadas.

O capitulo terceiro aborda se a adogdo do efeito vinculante
produz a estagnag¢do do direito, restringindo a liberdade do julgador, ou se sua
adogdo, em casos determinados, como, por exemplo, a omissdo do legislador
inoperante, serviria para concretizar os direitos inseridos na Constitui¢do Brasileira

de 1988 que dependem de regulamentagio.

E objeto do quarto e Gltimo capitulo, a liberdade do julgador
em sua esfera de decidir, sobre a qual o Estado, através do legislador, ndo poderia
interferir, pois ao julgador ¢ facultado analisar a questdo da validade, vigéncia,
eficacia e justica da norma. O efeito vinculante importaria em restrigio a essa
liberdade, muito embora o principio da proporcionalidade permita ao julgador aplicar

somente aquelas decisdes que ndo violem os direitos fundamentais.

Assim, haveria total liberdade de decisdo do julgador,
submetida, entretanto, ao disposto na Constituigio Brasileira de 1988. O
compromisso do julgador, em seu poder de decidir estaria limitado por ela e pelos
direitos e garantias fundamentais nela inseridos. O julgador teria entdo liberdade de
examinar se o precedente esta de acordo ou é contrario a Constitui¢do Brasileira de
1988, podendo deixar de aplica-lo, através de decisdo fundamentada, quando

contrariar os dispositivos constitucionais.



CAPITULO 1

A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.1 Principios: conceito

A Constituicdo Brasileira de 1988 elenca uma série de
principios, especialmente no artigo 5°., onde se encontram sob a denominagdo de
direitos fundamentais. Para a melhor compreensdo do significado dos direitos
fundamentais, ¢ importante que seja feita a abordagem conceitual de principios, os

quais sdo a raiz, o nascedouro, a célula primeira dos direitos fundamentais.

Segundo o dicionario Aurélio Buarque de Holanda Ferreira,

principio tem a seguinte conceituagio:

“Principio. [Do lat. Principiu.]S.m. 1. Momento ou
local ou trecho em que algo tem origem, comego: o principio
de um incéndio, O principio da estrada ja esta pavimentado.
2.Causa primaria. 3.Elemento predominante na constitui¢do
de um corpo orgénico. 4.Preceito, regra, lei. 5.P. ext. Base,
germe: O garoto tem em si o principio da rebeldia. 6.Filos.
Fonte ou causa de uma agdo. 7.Filos. Proposi¢do que se pde
no inicio de uma dedugdo, € que ndo € deduzida de nenhuma
outra dentro do sistema considerado, sendo admitida,
provisoriamente, como inquestiondvel. [S3o principios os
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axiomas, os postulados, os teoremas, etc Cf. principio, do v.
principias.]~ V. principios.”*

Assim, pode-se afirmar que o principio é a idéia mestra, ou
seja,” a estruturagdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma idéia
mestra™; a raiz de onde se originam as demais proposigdes. Sobre os principios no

ramo do Direito, cumpre trazer & colag@o o ensinamento de ESPINDOLA:

“Assim, na Ciéncia Juridica, tem-se usado o termo
principio ora para designar a formulagdo dogmatica de
conceitos estruturados por sobre o direito positivo, ora para
designar determinado tipo de normas juridicas e ora para
estabelecer os postulados teéricos, as proposigdes juridicas
construidas independentemente da ordem juridica concreta ou
de institutos de direito ou normas legais vigentes.””

O principio pode estar escrito ou ndo. Quando os principios
estdo escritos, normatizados, possuem forte poder de vinculagdo e observancia. Os
principios juridicos sdo normas cogentes e possuem eficdcia positiva ou negativa;
tanto podem determinar a pratica de uma conduta ou prescrever determinada conduta

como podem impedir que determinada pratica ou conduta seja praticada.

Na visio de ESPINDOLA pode-se dizer que: a)os principios
se referem a normas; b)os juristas adotam o vocabulo “principio” para designar
normas que possuem alto grau de indeterminag@o; c)os juristas adotam o vocéabulo
“principio” para referir 4 normas programaticas’; d)os juristas utilizam a palavra
“principio” para referir-se a normas cuja posi¢do na hierarquia das fontes do Direito

¢ deveras elevada; e)os juristas utilizam a palavra “principio” para designar normas

' FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. 2. ed.. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 1393.

2 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais . Apresentagdo J.J. Gomes
Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. 47 p.

? ESPINDOLA, R. S. Ibidem, p. 49.

* Normas programaticas: “As normas constitucionais programaticas sio as em que o constituinte nio
regula diretamente os interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se a tragar principios a serem
cumpridos pelos poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) como programas das
respectivas atividades, pretendendo unicamente a consecuc¢do dos fins sociais pelo Estado. Por
exemplo, os arts. 21, IX, 23, 170, 205, 211, 215, 218, 226, § 2°, da Constituigdo Federal.” Segundo
DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 116.
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que possuem uma fung¢@o muito importante ¢ fundamental no sistema juridico ou
politico;  e)os juristas utilizam a palavra “principio” para designar normas que se
dirigem aos orgdos de aplicagdo, os quais possuem a fung@o de escolher as normas

ou dispositivos aplicaveis nos diversos casos”.’

Além do mais, os principios se revestem de um carater de
profunda generalidade, sdo normas gerais, que ndo designam especialidade alguma e
se estendem a todos os casos a que possam ser aplicados. No confronto entre dois
principios um prevalece sobre o outro, ndo ha antinomia entre principios;, 0s
principios ndo excluem uns aos outros. Quando mais de um principio puder ser
aplicado ao caso concreto, devera haver a opgdo por um dos dois. O principio
inaplicado permanece no ordenamento juridico® para ser aplicado em outros casos

concretos.

O principio se distingue das regras porque estas sdo
destinadas a casos especificos e, quando de sua aplicagdo, uma regra exclui a outra,
ndo convivendo duas regras harmonicamente para 0 mesmo caso concreto, ou seja, a
regra € aplicada ou nfo €, pois em se tratando de regras, ndo é possivel a afirmagéo
de que uma seja mais importante do que a outra, pois elas ndo admitem esse tipo de
valoragdo € importancia, enquanto os principios admitem-no. Na verdade, tanto os
principios quanto as regras sdo especialidades da norma juridica, aplicando-se cada
um a casos concretos distintos. Ndo ha aplicagdo simultinea de um principio e de

uma regra, ou se aplica o principio, ou se aplica a regra, pois um exclui o outro.

Segundo ESPINDOLA:

“(...) (1) os principios sdo normas juridicas impositivas
de uma optimizagdo, compativeis com varios graus de
concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e
juridicos; as regras Ss3 normas que prescrevem

> ESPINDOLA, R. S. Op. cit., p. 56-57

® Ordenamento juridico: “..contexto de normas com relagdes particulares entre si”, segundo
BOBBIO, Norberto. Zeoria do Ordenamento Juridico. 8 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1996. p. 19. Também significa o conjunto de normas (leis, decretos, Cédigos, etc) que integram o
sistema juridico, ou o Direito.
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imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que ¢ ou ndo é cumprida (...); a convivéncia dos
principios € conflitual (Zagrebelski); a convivéncia das regras
¢ antindmica; os principios coexistem; as regras antindmicas
excluem-se;

“(2) conseqiientemente, os principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a logica
do tudo ou nada), consoante 0 seu peso e a ponderagio de
outros principios eventualmente conflitantes; as regras ndo
deixam espago para qualquer outra solugdo, pois se uma regra
vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das
suas prescri¢gdes, nem mais nem menos.

“(3) em caso de conflito entre principios”, estes podem
ser objecto de ponderagdo, de harmonizagdo, pois eles
contém apenas ‘exigéncias’ ou standarts que, em 'primeira
linha" (prima facie) devem ser realizados; as regras contém
‘fixagdes normativas’ definitivas, sendo insustentavel a
validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas).

“(4) os principios suscitam problemas de validade e
peso (importancia, ponderagdo, valia), as regras colocam
apenas questdes de validade (se elas ndo sdo corretas devem
ser alteradas)”’.

O objetivo de esmiugar a conceituagdo de principio ¢ de
diferencia-lo de regras ¢ para que se entenda qual a fungfio dos principios em nivel
constitucional e a relagdo que possuem com os direitos fundamentais elencados na
Constituig¢do Brasileira de 1988, uma vez que escritos numa Constituigio tornam-se
“as normas supremas do ordenamento”, no dizer de ESPINDOLA®, dos quais
decorrem o resto do ordenamento juridico (leis, normas, decretos), que ndo poderdo
com eles conflitar, pois constituem-se na “norma das normas” no dizer de
BONAVIDES’.

” ESPINDOLA, R. S. Op. cit., p. 66.
$ ESPINDOLA, R. S. Op. cit. p. 74
® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sio Paulo: Malheiros, 1999. p. 260.
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Assim, considerando que os principios sdo a raiz, 0 marco

inicial e, considerando que estejam positivados na Constituigio de um pais,

depreende-se que os principios vinculam e obrigam a todos, ndo admitindo

quaisquer normas ou regramentos que com eles conflituem.

asseverou o seguinte:

Nessa linha, CARMEM ROCHA apud ESPINDOLA,

“Os principios constitucionais s@o os conteudos
primarios  diretores do  sistema  juridico-normativo
fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e
superioridade material sobre todos os conteidos formam o
ordenamento constitucional, os valores firmados pela
sociedade sdo transformados pelo Direito em principios.
Adotados pelo constituinte, sedimentam-se nas normas,
tornando-se, entdo, pilares que informam e conformam o
Direito que rege as relagdes juridicas no Estado. Sdo eles,
assim, as colunas mestras da grande construgdo do Direito,
cujos fundamentos se afirmam no sistema constitucional

(.y°

Os principios sdo revestidos de normatividade e impdem sua

observancia a todos os individuos e poderes do Estado, sdo vinculativos.

BONAVIDES acerca dos principios assim se manifestou:

“Reconhece Esser — e com isso da admiravel passo
diante das posiges positivistas — que o principio atual
normativamente; € parte juridica dogmatica do sistema das
normas, ¢ ponto de partida (starting point, diz ele) que se
abre ao desdobramento judicial de um problema.

“Se ndo chegam a ser, em rigor, uma norma no sentido
técnico da palavra, os principios, como ratio legis —
prossegue o abalizado Jurista — sdo possivelmente Direito
Positivo, que pelos veiculos interpretativos se exprimem, e
assim se transformam numa esfera mais correta.

“Surgem esses principios como maximas doutrinarias
ou simplesmente guias do pensamento juridico, podendo
cedo adquirir o carater de normas de Direito Positivo.

' ESPINDOLA, R. S. Op. cit., p. 76.
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“O principio normativo — observa — observa, por sua
vez, Grabitz — deixa de ser, assim, tdo-somente ratio legis
para se converter em /ex; e, como tal, faz parte constitutiva
das normas juridicas, passando, desse modo a pertencer ao
Direito Positivo.

“Repartem-se os principios, numa certa fase da
elaboragdo doutrinaria, em duas categorias: a dos que
assumem o carater de idéidas juridicas norteadoras,
postulando concretizagdo na lei € na jurisprudéncia, € a dos
que, ndo sendo apenas ratio legis, mas, também, /ex, se
cristalizam desse modo, consoante Larenz assinala, numa
regra juridica de aplicagdo imediata.

“Acrescenta 0 mesmo jurista que os da primeira
categoria, desprovidos do carater de norma, sdo principios
"abertos’ (offene Prinzipien), a0 passo que os segundos se

A 9

apresentam como ‘principios normativos'.

Quanto a diferenga entre principios e regras, a ligdo de
BONAVIDES faz esclarecimentos:

“Ao estudar uma teoria material dos direitos
fundamentais em bases normativas — a teoria normativa-
material (normative-materiale Theorie) — Alexy instituiu a
distingdo entre regras € principios, que, na esséncia, ¢ a
mesma de Dworkin. Conugou as duas modalides debaixo do
conceito de normas.

“Tanto as regras como os principios s3o normas,
escreve ele, porquanto ambos se formulam com a ajuda de
expressdes dednticas fundamentais, como mandamento,
permissdo e proibigdo.

“Assevera, em seguida, o insigne Jurista que os
principios assim como as regras constituem igualmente
fundamentos para juizos concretos de dever, embora sejam
fundamentos de espécie mui diferente.

“A diferenca de principios a regras — prossegue o
notavel Professor alemdo — é, portanto, diferenga entre duas
espécies de normas. Lembra que os critérios propostos a
distingdo ora estabelecida sdo inumerdveis. O mais freqliente,
acentua, ¢ o da generalidade. De acordo com este, diz Alexy,
os principios sdo normas dotadas de alto grau de generalidade

" BONAVIDES, P. Op. cit., p. 243-244.
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relativa, ao passo que as regras, sendo também normas, tém,
contudo, grau relativamente baixo de generalidade.

“Alexy exemplifica. E o faz tomando a norma segundo
a qual toda pessoa desfruta da liberdade de crenga, como
norma com um grau relativo de alta generalidade, ao passo
que a norma sobre o direito que todo preso possui de fazer
proselitismo em favor de suas crengas junto doutros presos
seria ilustragdo das normas de reduzido grau de generalidade.
Portanto, € possivel, segundo se lhe afigura classificar as
normas de acordo com o critério da generalidade, sendo umas
principios, enquanto outras s3o regras.”"

Nisto entdo consiste a normatividade dos principios, os quais,
consoante ja asseverado, uma vez escritos em uma Constituigio passam a ser

denominados de direitos fundamentais.

1.2 Direitos e Garantias Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo principios escritos na
Constituicdo que vinculam e impdem obrigatoriedade de cumprimento e observancia

a todas as pessoas. Possuem carater vinculativo.

Séo direitos que, ao longo dos tempos, foram conquistados e
decorreram, alguns, do direito natural (direito inerente ao homem), como, por
exemplo, o direito a vida, a liberdade. Se encontram num grau superior no
ordenamento juridico e ndo podem ser objeto de revisdo constitucional que tenha

como objetivo sua supressdo (as chamadas cliusulas pétreas).

Os direitos fundamentais vinculam ndo apenas as pessoas
mas também os poderes publicos e constituem “parametros materiais de escolhas,
decisdes agdes e controlo, dos orgdos legislativos, administrativos e jun'sdicionais”13 :

Possuem aplicabilidade direta; independem de legislagdo ordinaria ou

'2 BONAVIDES, P. Op. cit., p. 248-249.
3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3. ed.
Coimbra-Portugal: Almedina, 1999. p. 355.
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infraconstitucional para serem plenamente aplicaveis, ndo dependem de

regulamentag@o, nem de lei ordindria para serem observados, cumpridos e aplicados.

Estruturam o Estado e a sociedade e emergiram a partir da
Revolugdo Industrial do século XVIII assentados em trés principios: a)liberdade;
b)igualdade; c) fraternidade. Essas sdo as matrizes de onde partiram os direitos
fundamentais, com o objetivo de garantir a0 homem a liberdade (de ir e vir, de
imprensa, de escolhas politicas, religido, crenga, etc.); a igualdade (todos sdo iguais
perante a lei, sem sofrer qualquer discriminagdo devido ao poder econdmico, crenga,
religido, posigdo social); a fraternidade (unido entre os povos, respeito a0 homem,

implementagdo da paz social, procura do bem comum).

Tais direitos sdo auto-executdveis e, na visdo de
CANOTILHO:

“(...) Sdo as normas constitucionais consagradoras de
direitos, liberdades e garantias dotadas de aplicabilidade
directa ( o que nfo significa ser a mediagdo legislativa
desnecessaria ou irrelevante), entdo € porque os direitos por
elas reconhecidos sdo dotados de uma densidade normativa
suficiente para serem feitos valores na auséncia de lei ou
mesmo contra a lei. Trata-se, porém, de uma das dimensdes
materiais dos direitos, liberdades e garantias, ¢ ndo de um
critério tnico e exclusivo.”™*

Sdo conhecidos como “direitos de defesa”, porque proibem
que os poderes publicos tomem qualquer atitude visando interferir na vida individual
do homem (por exemplo, direito a vida, a liberdade, direito de ir e vir). Sdo inerentes
ao homem, ndo precisam da intervengdo do Estado que ndo deve interferir na sua
fruicdo; visam proteger os direitos individuais e coletivos impedindo que os poderes
publicos intervenham sobre estes. Poder-se-ia dizer que os direitos de defesa
implicam “omissdo” do Estado, isto €, o Estado deve abster-se de intervir na vida do

individuo.

¥ CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 376.
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Em contrapartida, os “direitos a prestagdes” sio justamente
0 oposto; obrigam o Estado de forma direta a intervir para implementa-los,
concretizé-los, tornd-los passiveis de fruicdo. Os direitos a prestagdes sdo o direito a
saude, a educagéo, a seguranca, € determinam ao Estado o dever de proporciona-los

as pessoas.

Tais direitos se implementam e concretizam a partir da
atuacdo do Estado. Para tanto, deve o Estado de forma ativa disponibilizar escolas,
hospitais, seguranca, sem custo para os individuos, € o direito a essa prestagdo € um
direito fundamental. Assim, sdo direitos a prestagdes porque obrigam o Estado a uma
providéncia, a uma agdo a fim de que sejam efetivamente implementados, realizados

¢ usufruidos.

Receberam ao longo da historia varias subdivisdes, sendo
que BONAVIDES" divide-os em direitos de: a) primeira geragdo; b)segunda

geragdo; c)terceira geragdo; d)quarta geragéo; e)quinta e sexta geragdes.

Os direitos denominados de primeira geragdo sdo os
chamados direitos da liberdade, conhecidos também como direitos politicos e civis
tém como titular o individuo e s@o oponiveis ao Estado: “(...) traduzem-se em
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é o seu trago

mais caracteristico.”'®

Tais direitos sdo os chamados “direitos de defesa” porque
impdem ao poder publico (Estado) uma abstengdo, ou seja, o Estado ndo pode
intervir ou efetuar ingeréncias, intervengdes no plano desses direitos, a menos que
seja provocado a tanto. Os direitos de primeira geragdo valorizam o homem “das
liberdades abstratas, o homem da sociedade mecanicista que compde a chamada

1”17

sociedade civil, da linguagem juridica mais usual”’. Sdo direitos de primeira

S BONAVIDES, P. Op. cit.
' BONAVIDES, P. Op. cit., p. 517.
7 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 518.
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geragdo a liberdade, o direito a vida, a integridade fisica, o direito a igualdade, entre

outros.

Os direitos de segunda gera¢do também conhecidos como
direitos a prestagdes sdo os chamados direitos sociais, culturais € econdmicos, 0s
quais abrangem também os direitos coletivos. No caso desses direitos, o homem
pode exigir que o Estado, através de uma prestagéo, concretize-os, implemente-os,
torne-os desfrutaveis para a sociedade. Exemplificando, direitos de segunda geragéo

sdo: direito ao lazer, a previdéncia, a educag?io, a seguranga, a satude, entre outros.

Os direitos fundamentais de terceira gerac¢do  estdo
relacionados ao desenvolvimento, ao meio ambiente a comunicagdo. Esse direitos
protegem direitos universais. E o direito & protegio do meio ambiente, o direito a
liberdade de imprensa; visam a protegdo da universalidade, dos interesses de todo o
mundo, beneficiando a todos indistintamente. Segundo BONAVIDES: “Emergiram
eles da reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, & paz, a0 meio ambiente,
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a comunicagio € ao patrimonio comum da humanidade™ ", visam a preservagdo € a

preocupag¢do com a universalidade, com o bem estar de todo o mundo.

Os direitos de quarta geracgdo estdo ligados ao exercicio da
democracia, cidadania, o direito a informagao, ao pluralismo e sdo conceituados por
BONAVIDES, da seguinte forma:

“(..) s@o direitos de quarta geragdo o direito de
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo.
Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual
parece o0 mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de
convivéncia.”".

Os direitos de quarta geragéo ligados & democracia permitem

que todos os demais sejam implementados e exercitados, pois, em um regime

'8 BONAVIDES, P. Op. cit., p.523.
1 BONAVIDES, P. Op. cit., p. 525.
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ditatorial, estes direitos sdo desconsiderados, sdo suprimidos, mesmo que estejam
escritos no texto constitucional. Assim, tais direitos somente alcangam a plenitude

no Estado Democratico de Direito.

Ainda, segundo a divisio de BONAVIDES®, ha de se
mencionar a existéncia de direitos de quinta e sexta geracdo, os quais estdo ligados
a cibernética, a biogenética ¢ ainda s@o causa de grande discussdo, pois 0 homem
ainda esta tateando nesses setores € € necessario que haja uma regulamentago séria,
para evitar a utilizagdo equivocada de informagdes e descobertas nessas areas, e
grandes prejuizos a humanidade, como ja vimos acontecer na Alemanha, quando se

pretendeu criar uma raga pura.

Alids, quanto a biogenética, importante lembrar a discussdo
recente sobre as pesquisas e possibilidade de clonagem de seres humanos a partir de
testes com células embriondrias, matéria que envolve direitos e garantias
fundamentais, como o direito a vida, e que devera ser imediatamente regulado em

nivel mundial, evitando-se pesquisas desastrosas € um novo holocausto.

Ainda, além dos direitos fundamentais, ¢ importante referir a
existéncia das garantias. As garantias, também incluidas no Catalogo dos Direitos
Fundamentais na Constitui¢@o Brasileira de 1988 nada mais s3o do que mecanismos,
formas de assegurar que esses direitos sejam observados, aplicados, cumpridos e
respeitados pelo Estado. BONAVIDES assevera que “existe uma garantia sempre
em face de um interesse que demanda protecdo € de um perigo que se deve
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conjurar’”. As garantias estdo ligadas aos direitos de liberdade e visam assegurar a

fruigdo dos direitos fundamentais.

Muito comum € confundir-se os direitos fundamentais com as
garantias, entretanto, ndo possuem o mesmo significado, os direitos sdo assegurados

através das garantias constitucionais, as quais constam vém estabelecidas no catalogo

2 BONAVIDES, P. Op. cit., p. 525.
2l BONAVIDES, P. Op. cit., p. 481.
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que declara os direitos fundamentais. Estéo interligadas aos direitos, embora ndo se

confundam com este.

manifestou:

Acerca das garantias constitucionais BONAVIDES assim se

“Em sua ligéo acerca das garantias constitucionais, Rui
primeiro demonstrou que  ‘uma coisa sdo garantias
constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias
traduzem, em parte, a condicio de seguranca politica ou
judicial’. E a seguir definiu stricto semsu as garantias
constitucionais como sendo ‘as solenidades tutelares, de que
a lei circunda alguns desses direitos contra os abusos do
poder’.

“Os direitos a que se refere sdo os da personalidade, os
direitos individuais cldssicos. Faz ele meng3o de Leovegildo
Filgueiras que num discurso proferido em 1°. de agosto de
1892 asseverou: "os nossos estadistas e publicistas do tempo
do Império haviam aprendido com todos os publicistas e
jurisconsultos do mundo civilizado a distinguir formalidades
prescritas pelas constituigdes para abrigarem dos abusos do
poder e das violagdes possiveis de seus concidaddos os
direitos constitutivos da personalidade individual e direitos,
quer sociais, quer politicos, que nfo s3o formalidades
prescritas por constituigdes, mas atributos da natureza
humana’.

“O insigne jurista também se reporto a indiferenga da
Constitui¢do quanto a elucidar o sentido que tém as garantias
constitucionais, e trepidou diante do problema, em formular
um conceito lapidar acerca da natureza ¢ da extensdo dessas
garantias. Sendo vejamos:

‘Verdade € que também ndo se encontrard, na
Constituigdo, parte, ou clausula especial, que nos esclarega
quanto ao alcance da locugdo 'garantias constitucionais’.
Mas a acepgdo € obvia, desde que separamos, no texto da lei
fundamental, as disposi¢gdes meramente declaratérias, que
sd0o as que imprimem existéncia legal aos direitos
reconhecidos, € as disposi¢des assecuratorias, que sdo as
que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas
instituem direitos; estas, as garantias;, ocorrendo nio raro
juntar-se na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a
fixacdo da garantia com a declaracdo do direito. Essa
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discriminagdo produz-se naturalmente, de um modo material,
pela simples enunciagio de cada clausula no tit. II, sec. I1”.*

Os direitos possuem direta e imediata relagdo com o
individuo; entretanto, as garantias possuem relagdo com os direitos, pois sdo 0s
meios € os modos de protegé-los. Exemplo de garantias constitucionais poder-se-ia
citar a garantia de acesso ao judiciario, o devido processo legal, o contraditdrio e

ampla defesa, que serdo posteriormente tratados de modo especifico..

1.3 Estado Democratico de Direito e Democracia

A palavra “democracia” enseja variados conceitos, mas €
reconhecida principalmente pela colossal definigdo de Abrhaan Lincon, presidente
americano, como sendo o “governo do povo, pelo povo € para o povo”. Aristdteles,
em seu classico “A Politica™, dizia que: “deve-se antes chamar democracia o
Estado que os homens livres governam”. Entdo, poder-se-a4 afirmar que a
democracia esta vinculada a idéia de liberdade das pessoas € ao Estado, o qual devera
Ter, como objetivo fundamental, a realizagdo do interesse comum da totalidade de

seus governados.

Outra questdo de relevo quando abordado o conceito de
democracia, € que ela representa a mais nitida forma de oposigdo a todo e qualquer
governo absolutista, despdtico ou tirdnico, caracterizando-se por “um conjunto de
regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar

decisdes coletivas e com qual procedimento™* .

Assim, a democracia nada mais ¢ do que um governo

implementado em beneficio do povo, tendo como objetivo alcangar o bem comum no

2 BONAVIDES, P. Op. cit., p. 485-486.

» ARISTOTELES. 4 Politica. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sio Paulo. Martins Fontes, 1998. p.120.

* BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco Aurélio
Nogueira, 6 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p.18.



25

qual os governantes sdo escolhidos pelo povo (sufragio universal), que escolhe quem

toma as decisdes € o procedimento adequado a tanto.

A democracia comporta eleigdes periddicas, partidos
politicos, separa¢@io de poderes, representatividade, onde as pessoas participam das
decisdes e exercem controle sobre o governo. Através da democracia (assentada no
principio da igualdade, ou seja, todos sdo iguais perante a lei), o homem participa do

governo de modo livre.

Segundo o principio democratico, o Estado € o representante

da vontade geral; a vontade do Estado nada mais ¢ que a vontade dos suditos.

FERRARI considera a democracia da seguinte forma:

“Como filosofia podemos considera-la como modo de
vida, no qual deve existir o respeito € a tolerdncia pelas
opinides divergentes no relacionamento social. Como ideal
porque € um nivel a atingir, posto que se modifica e se ajusta
conforme a época e o desenvolvimento social, cientifico-
tecnologico, politico e juridico. Como crenga porque existe
a convicgdo de que a seguranca do mundo depende dela.
Como processo, porque através dela se realiza a participagio
do povo na organizagdo e exercicio do poder politico,
correspondendo ao poder exercido pelo povo, ou pelo seu
maior numero.”>

A democracia pode ser exercitada em trés modalidades:
direta, representativa e mista ou semidireta. Tanto na democracia representativa
como na semidireta, a participagdo popular nas decisdes e no controle do Estado € o

que pode garantir a observancia dos direitos fundamentais.

A democracia ¢ forma de governo que se implementa através

do Estado, razdo pela qual ndo ha como tratar-se de democracia sem vincula-la ao

FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. O desenvolvimento da democracia como resultado da
efetiva participagdo do cidaddo. In: Democracia, hoje: um modelo politico para o Brasil. Instituto
Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1997. p. 213.
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Estado, entendido este como “comunidade juridicamente organizada™, isto ¢, um
poder politico que ascende sobre os habitantes (povo) de um determinado territdrio

(area geografica), o qual esta submetido ao direito.

O governo democratico se manifesta através de leis e esta
submetido a elas, as quais devem ser fruto da vontade geral ou da quase totalidade
dos cidaddos, o que afasta a possibilidade de o Estado agir ao arrepio da lei € do
direito. O Estado tem seu poder limitado pela norma e deve garantir direitos como
liberdade e igualdade. No regime democratico, governantes e governados se
submetem ao império da lei editada de acordo com a vontade geral, visando atingir o

bem comum.

Quando todos os poderes do Estado encontram-se vinculados
alei e principalmente a uma Constituigdo, onde a propria lei encontra-se submetida
a uma lei maior, temos o chamado Estado Constitucional de Direito também

denominado de Estado Democratico de Direito.

No Estado Democratico de Direito, as normas da
Constituigdo vinculam e obrigam todos os poderes do Estado, e este ndo pode
realizar modificagdo na Constitui¢io a menos que obedega a determinada forma
(modificagdo através do poder constituinte que promove a reforma constitucional),

sendo que o procedimento de reforma esta previsto na propria Constitui¢o.

Outra caracteristica do Estado Democratico de Direito € que
estdo inseridos na sua Constituigdo uma série de principios normatizados, os quais
sdo chamados de direitos fundamentais, colocados num plano supralegal e garantidos
pela propria Constitui¢do, ndo podendo o Estado dispor sobre eles, suprimi-los ou
violé-los, possuindo ainda, a obrigatoriedade de implementa-los e de tudo fazer para
sua observancia. Assim, s@o os direitos fundamentais efetivamente cumpridos e
respeitados que autoriza a denominagfo de Estado Democratico de Direito, uma vez

que existem Estados que contemplam, em sua Constituigdo escrita, inimeros direitos

6 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 8.
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fundamentais, entretanto, a forma de governo impede que tais direitos sejam

usufruidos, ndo se tratando assim de um Estado Democratico de Direito.

Estado Democritico de Direito e democracia estdo
imbricados, interligados € a preservag@o dos principios de liberdade e igualdade,
sobre os quais se assenta a democracia, bem como a concretizagdo dos direitos
fundamentais sdo de grande importancia para que o regime democratico se
mantenha. Os direitos fundamentais encontram sua plenitude num efetivo regime
democratico, ou seja, naquele em que sdo aplicados, preservados, implementados,

concretizados e respeitados pelo Estado.

A Constituigdo Federal de 1988, ao falar de Estado
Democratico de Direito, deixa claro que nfio serfo toleradas a arbitrariedade, a
prepoténcia e o descaso com os direitos fundamentais nela inseridos. O governo, por
sua vez, sera legitimo a medida que concretizar os direitos fundamentais. Assim,
quanto mais o governo se afasta dos dispositivos constitucionais, mais o Estado se

aproxima da deslegitimagao.

1.4 A Constitui¢do e Seu Poder Normativo.

A Constitui¢dio de um pais € a lei superior a qual todos se
submetem, ¢ norma das normas, consoante ja afirmou BONAVIDESY. Os
dispositivos constitucionais sd0 normas escritas, com grande poder de vinculagdo e
obrigatoriedade face 4 sua forga normativa, impondo a observancia € o cumprimento
deles por todos. Segundo ESPINDOLA:

“(...) a Constituigdo ¢é, desde logo, uma /ei,,
configurando a forma tipica de qualquer lei, compartilhando
com as leis em geral um certo nimero de caracteristicas
(forma escrita, redagdo articulada, publicagdo oficial, etc).
Mas também, é uma lei diferente das outras: é uma lei
especifica, ja que o poder que a gera € o0 processo que a

> BONAVIDES, P. Op. cit.. p. 228.
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veicula sdo tidos como constituintes, assim como o poder e
os processo que a reformam sdo tidos como constituidos, por
ela mesma; € uma /ei necessdria, no sentido de que ndo pode
ser dispensada ou revogada, mas apenas modificada; é uma
lei hierarquicamente superior — a lei fundamental, a lei
basica — que se encontra no vértice da ordem juridica, a qual
todas as leis tém de submeter-se; € uma lei constitucional,
pois, em principio, ela detém o monopdlio das normas
constitucionais”.”®

Para CANOTILHO?, para a existéncia da Constitui¢io néo
basta apenas um documento escrito, mas € necessario que este documento escrito

obedeca a alguns principios fundamentais:

“(...) (1) deve formar um corpo de regras juridicas
vinculativas do ‘corpo politico’ e estabelecedoras de limites
juridicos ao poder, mesmo ao poder soberano
(antidespotismo, antiabsolutismo);

“(2) esse corpo de regras vinculativa do corpo politico
deve ser informado por principios materiais fundamentais,
como o principio da separagdo dos poderes, a distingdo entre
poder constituinte e poderes constituidos, a garantia de
direitos e liberdades, a exigéncia de um governo
representativo, o controlo politico e/ou judicial do poder.” *°

Dessa forma, afasta-se a idéia de pseudoconstituigdes, isto €,
aquelas que servem de fachada para sistemas ditatoriais e absolutistas, onde os
direitos documentados ndo passam de letra morta e ndo sdo cumpridos pelo Estado

nem implementados em favor do povo.

A idéia de Constituicio esta ligada a idéia de democracia e
deve conter principios que déem seguranga ao povo € que mantenham a ordem

Jjuridica estabelecida.

28 ESPINDOLA, R. S.
2 CANOTILHO, J. J.
3 CANOTILHO, J. J.

Op. cit., p. 95-96.
G. Op. cit., p. 1056.
G. Op. cit., p 1056.
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Segundo CANOTILHO™ :

“(...) a Constitui¢do normativa ndo ¢ um mero conceito
de ser; € um conceito de dever ser. Pressupde uma idéia de
relag@o entre um fexto € um conteudo normativo especifico.
O texto vale como lei escrita superior porque consagra
principios considerados (em termos jusnaturalistas, em
termos  racionalistas, em temos fenomenoldgicos)
fundamentais numa ordem juridico-politica materialmente
legitimada™.

Por essa razdo, os direitos fundamentais inseridos na
Constitui¢ao Brasileira de 1988 guardam grande importancia, uma vez que retratam
os valores assegurados ao povo brasileiro, valores conquistados ao longo da histéria
dos povos e que sdo de fundamental importdncia num regime democratico, pois,
acaso restem suprimidos, ocultados, retirados do bojo da Constitui¢do, ndo mais sera

possivel falar-se em regime democratico.

Entretanto, a Constituigdo normativa deve estar em
conformidade com a realidade, pois néo existe Constituigdo normativa quando prevé
idéias e direitos impossiveis de se concretizar, ainda que benéficos ao povo. Quanto
mais se conformar com a realidade, mais forga normativa tera a Constituigdo. Nesse

sentido, importante lembrar a ligdo de HESSE:

“Embora a Constituigdo ndo possa, por si s0, realizadar
nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do transforma-se
em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas,
se existir a disposi¢do de orientar a prépria conduta segundo
a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos € reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constitui¢do
converter-se-4 em forga ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a
vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade
de Constitui¢do ( Wille zur Verfassung).

3! CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p 1056.
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“Essa vontade de Constituigdo origina-se de trés
vertentes diversas. Baseia-se na compreensdo da necessidade
e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que
proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme.
Reside, igualmente, na compreensdo de que essa ordem
constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos
(e que, por isso, necessita de estar em constante processo de
legitimag@o). Assenta-se também na consciéncia de que, ao
contrario do que se d4 com uma lei do pensamento, essa
ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade
humana. Essa ordem adquire ¢ mantém sua vigéncia através
de atos de vontade. Essa vontade tem conseqiiéncia porque a
vida do Estado, tal como a vida humana, ndo esta abandonada
a acdo surda de forgas aparentemente inelutaveis. Ao
contrario, todos nds estamos permanentemente convocados a
dar conformagio a vida do Estado, assumindo e resolvendo
as tarefas por ele colocadas.”™>

A Constituigdo normativa exerce fundamental importdncia
na medida em que plasma, perante a ordem estabelecida, direitos, condutas, modo de
atuacdo e de utilizagdo do poder a serem observados e assegura que os direitos
fundamentais ndo serdo violados, suprimidos, tanto que, em se tratando da
Constituicdo Brasileira de 1988, o legislador constituinte fez constar a
impossibilidade de suprimirem-se os direitos fundamentais, em caso de revisdo
constitucional, ao instalar as clausulas pétreas33 , consoante o disposto no artigo 60, §
4° da Constitui¢do Brasileira de 1988:

“(...)§ 4°. Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir:

“(...) IV- os direitos e garantias individuais.” **

As clausulas pétreas sdo a limitagdo do poder de revisdo. O
constituinte ndo podera deliberar sobre qualquer emenda que tenha como intuito

suprimir, extinguir, retirar do texto constitucional quaisquer direitos fundamentais

*2 HESSE, Konrad. 4 Jforca normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 19-20.
3 Clausulas pétreas: s3o as normas ou matérias que ndo podem ser objeto de modificagdo,
deliberagdo ou emenda constitucional. A propria Constituigdo prevé quais as matérias que ndo
?oderﬁo ser suprimidas do texto constitucional.

* BRASIL. Constituigo da Repiblica Federativa do Brasil, acompanhada de novas notas remissivas
e dos textos integrais, das emendas constitucionais e das emendas constitucionais de revisdo. 23 ed.,
atualizada pela emenda constitucional n. 23, de 2-9-1999. S&o Paulo: Saraiva, 1999.
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nele inseridos. Assim, a Constituicdo Brasileira de 1988 tem seus direitos

fundamentais assegurados através do disposto no artigo 60, § 4°, inciso IV.

1.5 A apreciagdo de lesdo ou ameaga a direito pelo Poder Judiciario

A Constituicdo Brasileira de 1988, assentada no Estado
Democratico de Direito, tem como objetivo garantir, assegurar € implementar os
direitos fundamentais, tarefa que cabe ao Estado”. De outra banda, no mesmo
Catalogo dos Direitos Fundamentais, encontram-se estabelecidas as garantias
constitucionais, as quais t€m por objetivo assegurar que os direitos fundamentais

serdo cumpridos.

Entre as garantias inseridas na Constituigdo Brasileira de
1988, merecem especial atengdo as que garantem o acesso ao judiciario, o devido

processo legal , o contraditdrio e ampla defesa.

Nesse contexto, o artigo 5°., inciso XXXV da Constitui¢cido

Brasileira de 1988, acerca do acesso ao judiciario dispds o seguinte:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros € o0s
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos
seguintes:

“XXXV- a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

** Estado é “uma forma histérica de organizagéo juridica do poder dotada de qualidades que a
distinguem de outros “poderes” e “organizagdo de poder”. “(...) o Estado reiune poder politico,
soberania e territorio determinado”. Segundo CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 86.
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Da redacdo do dispositivo acima, depreende-se que ndo se
admite que no ordenamento juridico brasileiro sejam elaboradas leis que visem
impedir que o individuo tenha acesso ao Judicidrio. Isto significa dizer que todas as
pessoas t€m o direito de buscar, perante o Poder Judiciario a analise, o exame dos
fatos com a prolagdo de uma decis@o. Tal garantia ¢ também conhecida como acesso

ao judiciario, o qual, de forma ampla, abarca também outras garantias.

Esse direito de acesso ao Judiciario e de coibir que venham a
ser elaboradas leis que visem proibir ou dificultar esse acesso possui relevancia se
considerarmos que, antes da Constitui¢do Brasileira de 1988, as Constituigdes de
1946 ¢ 1967 contemplavam tal direito; entretanto, excluiam da apreciagdo do
Judiciario o exame de causas relacionadas & Administragdo Publica, uma vez que
referiam que nfo seria excluida da apreciagio do Judiciario nenhuma lesdo a direito
individual. Assim, somente os casos de violagdo a interesse individual é que seriam
objeto de apreciagdo pelo Judiciario (desde que provocado a tanto), excluindo-se

dessa apreciagdo os atos praticados pela administrago.

A modificacdo feita pela Constituigdo Brasileira de 1988
retirou da redaglio a denominag@io “direito individual”, deixando claro que seria
objeto da apreciagfo do Judicidria a lesdo ou a ameaga a direito, ou seja, qualquer
direito, razéo pela qual, ocorrendo violagdo a direito, seja ele de ordem individual ou
coletiva, o Judicidrio estd autorizado a intervir mediante provocagdo, o que antes da
Constituigdo Brasileira de 1988 ndo era possivel. As Constituigdes de 1946 € 1967
protegiam em larga escala os atropelos, desmandos e abuso de poder protagonizados
pela Administragdo Publica, eis que contra esta ndo era possivel buscar-se protegdo
perante o Poder Judiciario. A inovagdo da Constituicdo Brasileira de 1988 impediu

que os abusos do poder administrativo se mantivessem.

Com a nova redagdo do inciso, dado pelo legislador
constituinte, restaram assim resguardados e passiveis de prote¢do ndo apenas o

interesse individual, mas também o interesse coletivo. O legislador constituinte
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autorizou o Judicidrio a examinar a legalidade dos atos praticados pela

Administrag@o Publica.

Outra questdo que merece consideragdo no referido inciso é
que 0 mesmo protege ndo apenas a lesdo a direito, mas a mera ameaga € motivo para
que o Judiciario se manifeste, desde que provocado a tanto. Como exemplo de
ameaga a direito se pode citar a questdio da liberdade de imprensa, ou seja, quando a
publicacio de algum fato ou informagéo for danoso a alguém, a parte que pretender
resguardar seu direito podera, através de uma medida cautelar ou de um pedido de
antecipag@o de tutela, buscar impedir a veiculagdo da informagdo pela imprensa. O
Poder Judiciario poder4, considerando as provas e na iminéncia da ocorréncia de
dano, interferir e impedir que a ameaga se concretize, resguardando os interesses da

parte autora.

Ha de se considerar, entretanto, que ndo ¢ toda e qualquer
ameaga de dano que (pois esta quase sempre existe) que autorizara o Poder
Judiciario a restringir a liberdade de imprensa, mas aquela real e concreta,
demonstrado o efetivo perigo de dano. Exemplo dessa intervengdo foi o que
aconteceu com a Rede Globo ao expor criangas na novela Lagos de Familia. O
Poder Judiciario interferiu impedindo a veiculagdo das imagens com criangas
protegendo, assim, os interesses das mesmas. O Poder Judicidrio entio ndo
funcionard como censor prévio, mas apenas como garantidor de direitos da
personalidade que poderdo ser prejudicados pela veiculagdo de determinada matéria

ou fato, via imprensa.

O direito a que o Judiciario se pronuncie sobre determinado
fato ou ato, ou sobre a ameaga de sua ocorréncia inserido na Constituigio Brasileira
de 1988, através do inciso XXXV, traz consigo uma outra questdo, qual seja, a
propria fung@o jurisdicional do Estado, isto é, o dever de o Estado colocar a
disposi¢do do individuo meios € mecanismos para que este possa ingressar em juizo

e receber uma decis@o judicial, que podera ser favoravel a sua pretensdo ou no.
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Por tal razdo, ndo podera existir lei que contrarie o principio
acima indicado, sob pena de estar-se negando a propria jurisdigdo, a medida que
impede que se realize e concretize o direito de estar em juizo, de litigar e de receber
do Estado (Poder Judiciario) uma decisdo. Nesse sentido, o inciso permite 0 acesso

ao judiciario.

Assim, toda e qualquer controvérsia podera e devera ser
apreciada pelo Judicidrio, seja ela de ordem privada, publica, administrativa,

criminal, tributaria, previdenciaria, entre outras.

Também os atos da administragdo publica, consoante
anteriormente referido, submetem-se ao crivo do Judiciario, desde que haja
irregularidade no exercicio do poder, pois acaso inexista irregularidade tampouco

existe lesdo ou ameaga que autorize a intervengdo judicial.

Assim, pode-se afirmar que todos os atos que ndo ofendam a
Constituigao Brasileira de 1988 ¢ a legislagéo infraconstitucional em vigor podem ser
praticados livremente; entretanto, no momento em que presente a ofensa a
legislagdo, aos regramentos legais e vigentes, a Constitui¢8o Brasileira de 1988, esta
o Poder Judiciario autorizado a intervir, desde que provocado a tanto, para solver o

litigio.

Nisto entdo se traduz o principio de que nenhuma lesdo ou
ameaga a direito sera excluida da apreciagdo do Judicidrio, assegurando a todos o

acesso a justiga.

Esse principio ndo assegura apenas o direito de estar em juizo
pleiteado um direito, mas garante também o direito de acesso a justi¢a que, no dizer

de RODRIGUES, para se concretizar, requer a existéncia de:

“(a) de um direito material legitimo e voltado a
realizagdo da justica social; (b) de uma administragdo estatal
preocupada com a solugdo de problemas sociais € com a
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plena realizagdo do Direito; (c) de instrumentos processuais
que permitam a efetividade do direito material, o pleno
exercicio da agdo e da defesa e a plenitude da concretizagdo
da atividade jurisdicional, e (d) de um Poder Judiciario
axiologicamente em sintonia com a sociedade na qual esta
inserido e adequadamente estruturado para atender as
demandas que se lhe apresentam™®.

Considerando o direito do individuo de estar em juizo e
considerando o direito que possui a uma decisdo justa, equanime, que se traduza em
resposta a seus anseios, ainda que nfo represente a procedéncia da demanda, pode-se
dizer que o direito de estar em juizo estd intimamente ligado também ao direito de

acesso a justi¢a e traduz-se em garantia constitucional.

1.6 O Devido Processo Legal

O devido processo legal € outra das garantias asseguradas
constitucionalmente. A Constituicdo Brasileira de 1988, artigo 5°., iniciso LIV,
possui a seguinte redagfo: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal;”*’

A Constituicio Brasileira de 1988 estabeleceu a
obrigatoriedade do processo judicial para que o individuo perca sua liberdade ou seus

bens, ¢ chamado “due process of law” no direito norte-americano.

O devido processo legal impde a obrigatoriedade de se
instaurar um contencioso, que obedecera a um procedimento (definido por lei) e,
neste procedimento, a parte tera direito de expor sua versdo, suas razdes, seus
motivos para a pratica de determinado ato ou fato, aguardando entdo, a prestagdo
jurisdicional, ou seja, o julgamento, a decisdo do processo, decisdo esta que, de

modo exemplificativo, podera ser uma condenagdo, uma absolvig#o, a aplicagéo de

3¢ RODRIGUES, Horacio Vanderlei. Acesso & Justica no Direito Processual Brasileiro. Sio Paulo:
Académica, 1994. p. 15.
" BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Op. cit.
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uma medida sécio-educativa, assim como a procedéncia ou improcedéncia de um

pedido.

O devido processo legal ¢ uma garantia, a seguranga de que
ao individuo esta assegurado determinado modo e procedimento, facultando-lhe ser
ouvido no processo, apresentar sua versio para os fatos, receber vista da
manifestagdo da parte contraria e dos documentos juntados, manifestar-se sobre as

argumentagdes e documentos juntados, etc.

O devido processo legal € um procedimento a ser observado
que ndo podera ser suprimido sob pena de cerceamento de defesa. Assim,
exemplificativamente, se, na esfera penal, a parte tem direito de apresentar defesa
prévia e ter as testemunhas por ela arroladas inquiridas pelo juiz presidente do
processo, tal direito ndo podera ser desconsiderado pelo julgador, sob pena de
cerceamento de defesa e inobservédncia de regra processual indispensavel a validade
do processo, sendo a inobservéancia, supressdo ou indeferimento motivo de nulidade

que vicia todos os demais atos do processo.

Diz-se, entdo, que o “due process of law” ndo € apenas
processo, mas também procedimento a ser observado tanto na esfera administrativa
quanto na judiciaria. O devido processo legal representa seguranga juridica, ou seja,
garantia ao individuo que os atos inerentes a sua defesa serdo cumpridos e, neste
aspecto, o devido processo legal possui relagdo direta com o direito a amplitude de

defesa, o qual sera posteriormente abordado.
Sobre o devido processo legal FREIRE apud TORON®:

“Pais em que ¢ incipiente a formacdo de wuma
sociedade de estrutura democratica (37 e 64, antes de
excecdo, figuram apenas como momentos expressivos de um
regime de arbitrio), ndo € facil o ministério de julgar. Com o

¥ TORON, Alberto Zacharias. O indevido processo legal, a ideologia da “law and order” e a falta de
citagdo do réu preso para interrogatcrio. In Revista dos Tribunais, vol. 685, ano 81, novembro de
1992. p. 277-285.
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ouvido e a vista empanados de som e imagens (radio e canal
de televisdo) pregando o exterminio indiscriminado do
marginal, ndo sei com que armas meu Tribunal de Algada
Criminal ( nfo sé agora mas desde a geragdo de juizes que
integram o Tribunal de Justica) pdde e pode travar a luta pela
consecugdo do devido processo legal.”

O devido processo legal ndo ¢ de facil consecugdo como
acima asseverado, principalmente na esfera penal, onde a tendéncia € crer que quanto
mais severa a puni¢cdo menores serdo os crimes cometidos. Ledo engano, eis que a
histéria demonstra que, quanto mais severas as punigdes, mais cruéis as penas

aplicadas, novos tipos de crimes surgiram.

Assim, ndo € a pena que impede a ocorréncia do crime. A
contengdo da criminalidade somente podera ocorrer através de um conjunto de agdes
que comecam desde a promogdo de educagdo, saude, sistema previdenciario,
seguranga publica pelo Estado até condigdes mais dignas de vida para o ser humano.
Por estas razdes, € isto apenas na esfera criminal, € que o devido processo legal ndo
pode ser olvidado, nem suprimido, nem desconsiderado, pois € nesta esfera em que a

injustiga e a perda de um outro direito fundamental se faz mais sentir - a liberdade.

Na esfera civel, onde as condi¢des socio-econdmicas
exercem forte influéncia no desenrolar do processo, tampouco podera ser
desconsiderado tal direito, eis que 0 mesmo € a seguranga de que a persecugdo do
direito perante o Poder Judiciario sera realizada, observando todos os procedimentos

legais.

A supressdo de qualquer desses procedimentos importara na
nulidade do processo e de, uma maneira mais grave, podera representar uma decisdo
injusta, contraria aos direitos fundamentais, & medida que os procedimentos nio
sejam assegurados € que esta violag@o cause prejuizo a parte, como, por exemplo,

impedi-la de produzir a prova que demonstraria inequivocamente seu direito.
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Assim, seja na esfera penal como na civel ou administrativa,
este direito inserto entre os direitos fundamentais positivados na Constitui¢@o
Brasileira de 1988 ndo poderd ser desconsiderado, sob pena de traduzir-se em
inseguranga juridica, pela inobservancia dos procedimentos que ddo seguranca

juridica ao processo.

Acerca do devido processo legal, CINTRA assim se
manifestou:

“Entende-se, com essa formula, o conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do
outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdi¢do.
Garantias que ndo servem apenas aos interesses das partes,
como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades
processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada,
a salvaguarda do proprio processo, objetivamente
considerado, como fator legitimamente do exercicio da
jurisdigo.”’

O devido processo legal materializa o direito ao contraditorio

¢ a ampla defesa.

1.7 O Contraditério e a Ampla Defesa

A ampla defesa vem consignada no artigo 5°., inciso LV da
Constituigdo Brasileira de 1988 nos seguintes termos: “LV- aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” *°

O contraditoério € o direito que o individuo tem de ser ouvido
em juizo e de manifestar-se a cada manifestagido da outra parte, bem como sobre os

documentos juntados, direito de todos os litigantes no processo (autor, réu,

* CINTRA, Antonio Carlos de Arafijo; GRINOVER, Ada Pellegrinii DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 82.
“ BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.
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litisconsorte, denunciado, etc). No processo criminal, o contraditério significa o
direito do réu dar sua versdo sobre a pratica dos atos ilicitos que lhe sdo imputados.
O contraditorio significa o direito de colocar-se contra uma versdo apresentada, bem
como manifestar contra manifestagdes, documentos ou provas juntados no decorrer

do processo, seja ele judicial ou administrativo.

O contraditdrio se estabelece a partir da ciéncia inequivoca da
parte contraria de que estd sendo acionada. A ciéncia inequivoca ¢ feita através da
citagdo. Também nos processos administrativos € a citagdo necessaria, para que ndo

se traduza sua supressdo em cerceamento de defesa.

Em se tratando de processo judicial ou administrativo, para
que se exercite a ampla defesa e o contraditorio, € necessario que a parte acionada
ou acusada tenha inequivoca ciéncia de que estd sendo processada. Essa ciéncia
inequivoca se da através da citagdo, notificagdo (notificagdo para os processos
trabalhistas e administrativos), com o que a parte resta cientificada de que ha uma
controvérsia envolvendo sua pessoa ¢ de que tem o direito de vir ao processo para

promover sua defesa.

Nos processos civeis, ndo sendo localizada a parte requerida,
podera ser feita a citagdo por edital (ou seja, a publicagdo no Diario de Justi¢a € no
jornal local de que existe um processo contra a pessoa € que ela possui prazo para se
defender). O ato de dar ciéncia do processo & parte ¢ imprescindivel para que o
processo se desenvolva validamente. A citagdo por edital supre a citagdo pessoal.
Nos processos criminais, entretanto, ha grave discuss@o sobre a admissibilidade da
citagdo por edital, eis que nesses processos as intimagdes ao acusado devem ser

pessoais; entretanto, ndo sera objeto de analise, por desimportar para o caso em tela.

Inocorrendo a citag@o, violado estd o direito a ampla defesa,
pois ndo apresentara defesa aquele que ndo tem ciéncia de que esta sendo

processado. Ao demais, se cientificado do processo (através da citagdo), deixar de
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apresentar defesa, ndo ha que falar-se em violagéo do direito do contraditdrio e

ampla defesa, pois € faculdade defender-se ou nio.

A ampla defesa ¢ o direito do individuo de utilizar-se de
todos os meios de provas permitidos em direito para apresentar sua versdo, para
comprova-la. Estd intimamente ligada ao devido processo legal, pois este € a garantia

de que aquela sera exercitada.

Nos processos criminais, a pena aplicada deve decorrer de
um tipo penal, ou seja, a lei deve descrever de modo claro que o ato praticado
constitui crime € a pena a ser aplicada, pois contraria o principio da ampla defesa a
acusacdo de ato que ndo constitui crime ou que néo dispde de modo claro e preciso

do que a pessoa esta sendo acusada.

Também o duplo grau de jurisdig@o, isto €, a possibilidade de
que a decisdo langada seja revista por Orgdo superior, reexaminada, modificada ou
mantida tanto na esfera administrativa como na judicial, estd intimamente ligado ao
principio do contraditdrio e a ampla defesa, através do direito do individuo utilizar-

se de todos os recursos assegurados legalmente.

O direito ao contraditdrio e a ampla defesa autoriza que a
parte acusada ou acionada contrate profissional do direito para promover sua defesa
de forma mais acurada, técnica, que lhe permita defender-se de modo a desconstituir
a alegagdo direcionada contra si, bem como determina ao julgador admitir a defesa

técnica através de advogado.

Nos casos criminais principalmente, a ampla defesa podera
restar prejudicada caso o advogado contratado ndo ofere¢a uma resisténcia
inequivoca a argumentagdo do orgdo acusador. Ndo basta apenas que o acusado
tenha um advogado, € necessario que este desempenhe seu mister de tal forma que
consiga realmente se opor a acusagdo langada, que pratique todos os atos para a
defesa do cliente, arrolando testemunhas, comparecendo as audi€ncias, inquirindo,

fazendo os recursos inerentes, para que realmente a amplitude de defesa seja
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exercida. A defesa meramente formal em que o advogado ndo atua de modo
interessado, limitando-se a cumprir as formalidades legais sem interessar-se pela
defesa do cliente, ndo representa amplitude de defesa, apesar da parte estar assistida
por advogado, e tal assertiva ndo vale apenas para 0s processos criminais, mas

também para os outros processos.

O juiz também exerce papel importante na promocdo do
contraditorio € ampla defesa, pois cabe a ele dirigir o processo de modo que ambas
as partes recebam tratamento isondmico (igualitario), tomando conhecimento do seu
conteudo, oportunizando vista do mesmo, das manifestagdes sempre que uma das
partes trouxer sua argumentagdo ou quaisquer documentos, evitando, assim, que o
processo siga sem o conhecimento efetivo para uma das partes do que esta sendo

apurado.

Deverd o julgador determinar a intimag@io dos advogados
constituidos de todos os atos do processo e, em ndo havendo advogado, a intimagio
da propria parte para que traga aos autos defensor. O julgador deve observar o
cumprimento das normas processuais que fixam o procedimento a ser adotado no
contencioso judicial, sem jamais olvida-las, pois acaso deixe de promover qualquer
medida disposta processualmente, estara cerceando a defesa de uma das partes

envolvidas, o que € causa de decreto de nulidade do processo.

Deve-se ter cuidado para que a ansiedade em promover a
prestagdo jurisdicional ndo sirva de justificativa para que atropelos sejam cometidos,
para que a lei seja desconsiderada, para que os direitos fundamentais de acesso ao

judiciario, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa sejam olvidados.

E de fundamental importancia que todas as normas
procedimentais sejam observadas, para que ndo se impega a produgio de provas ou
argumentagdes que influirdo na formagdo da convicgdio do julgador. Alias, as regras
procedimentais autorizam que o legislador aja de oficio para buscar averiguar e

constatar a veracidade do que € alegado no decorrer do processo. Assim, a atengdo
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do julgador na condugdo e presidéncia do processo também contribui para que o

contraditorio e a amplitude de defesa sejam exercitados na plenitude.



CAPITULO 2

A PRESTACAO JURISDICIONAL

2.1 O Poder Judiciario e a Fungdo Jurisdicional

O Estado Democratico de Direito encontra-se organizado de
modo a observar a separagdo dos poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario,
protegendo a independéncia destes, sem submissdo ou interferéncia de um sobre o
outro, mas com obrigatoriedade de submiss@o de todos os poderes a lei maior, que é

a Constitui¢do Brasileira de 1988.

O Poder Judicidrio, para realizar a prestacdo jurisdicional -
resolver o conflito instaurado pacificando as relagdes e aplicando a lei -, organiza-se
em Tribunais, os quais s3o compostos por juizes (estes, unicos com a fungdo de
julgar, decidir demandas), funcionarios e aparelhagem, de modo a concretizar a

prestacdo jurisdicional, tornando-a real.

A Constituicdo Portuguesa, desde 1911, atribuia aos
Tribunais a denominagfio de “6rgdo de soberania nacional”. Os Tribunais podem
existir tanto em uma democracia como em uma ditadura, mas o que os diferencia
substancialmente sdo a atitude, a fungdo que exercem em uma € em outra. Na
primeira, sdo ativos e t€m como objetivo preservar o Estado Democratico de Direito;
na segunda, sua fungdio ndo passa, quando existente, de mera fungdo de concordancia

com o poder imposto.
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A funco do Poder Judicidrio ndo se limita apenas a julgar,
mas abrange também a organizacfio, as fungdes e a atividade dos tribunais, segundo
CANOTILHO""

Importante ressaltar que os tribunais sdo orgdos
constitucionais, ou seja, sua fungfio estqd prevista e alicercada na Constituigdo
Brasileira de 1988 e possuem a fungdo jurisdicional de decidir os conflitos
submetidos a sua apreciagdo através dos juizes, sendo que os Unicos 6rgdos do Poder

Judiciario que possuem o poder de julgar sdo os tribunais.

Os demais orgdos que integram este poder contribuem na
aplicagio da justica (Ministério Publico, Defensoria Publica, Procuradoria);
entretanto, ndo decidem os conflitos, ndo prolatam decisdes. CANOTILHO acerca

dos tribunais assim se manifestou:

“Em primeiro lugar, os tribunais estdo “sujeitos a lei”,
de onde deriva ndo propriamente uma relagdio de hierarquia
orgaos legislativos - orgdos judiciais mas a especificidade da
propria fungfo judicial: garantia, concretizagio e
desenvolvimento do direito, revelado, em via inicial, por
actos legislativos ou por actos de valor idéntico ou superior
(convengdes internacionais, normas comunitarias).

“Em segundo lugar, a posi¢do constitucional do juiz
ndo ¢ pautada pela relagdo de representagio ou pelo cardcter
de representatividade, exigidos, em geral, para os restantes
Orgdos de soberania. Embora administrem formalmente a
justica “em nome do povo” (e, nesta medida, realizem os
interesses de todo o povo), os juizes ndo desenvolvem, como
os Orgios politico-representativos, actividades de direito
politico. Exige-se, porém, que os tribunais, ao terem acesso
directo a constituicdo (cfr. Art. 204), contribuam para a
actuagiio e concretizagio das normas constitucionais.”™

“ CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 612.
“ CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 613.
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Na sua fungdo de julgar, os juizes devem observar os
principios constitucionais de acesso ao judiciario, o devido processo legal e o
contraditério e a ampla defesa, prolatando suas decisdes de acordo com as leis,

observando os principios gerais do direito e os direitos fundamentais.

Pode-se afirmar, entfo, que a fungdo primeira do Poder
Judiciario ¢ julgar, colocando fim ao litigio, mas tem também a fun¢do de preservar
e resguardar direitos, de contribuir para a manuten¢do da ordem constitucional e

social, compelindo ao cumprimento dos preceitos constitucionais e legais.

O Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito € o
guardifio da propria democracia, pois, ao forgar a observincia da Constitui¢io € o
cumprimento dos preceitos legais, contribui para a manutengdo da paz social e da

concretizagdo da democracia.

2.2 A Estruturag@o do Poder Judiciario.

Segundo CANOTILHO":  “O poder jurisdicional pode
estruturar-se com base em dois principios opostos: o principio da unidade de

Jurisdigdo e o principio da pluralidadé B

O principio da unidade significa que a aplicagdo do direito é
feita por uma “Unica organizagio judiciaria™*. Seria o caso de um Tribunal Unico. O
principio da pluralidade se caracteriza pela prestagdo jurisdicional através de

diversos orgdos, varios tribunais.

Em nosso pais, a prestagdo jurisdicional se da através de
varios tribunais atuando em vérias areas e matérias distintas e entre eles podemos
citar: o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica do Tribunal

Regional Federal, o Tribunal Superior do Trabalho, os quais integram o mesmo

“ CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 615.
“ CANOTILO, J. J. G. Op. cit., p. 616.
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poder € a mesma organizagdo judicidria, mas possuem fungdes independentes da
“magistratura ordinaria”, dizer d¢ CANOTILHO®, juizes de primeiro grau que

decidem os conflitos em primeira instancia.

2.3 Os Principios que Norteiam a Prestagdo Jurisdicional

O poder judiciario, através de seus tribunais e juizes, exerce a
fung@o jurisdicional através de uma prestagio, um dever, que é denominado de

prestagdo jurisdicional.

A prestagdo jurisdicional € a solugdo do conflito, ¢ a decisdo
Jjudicial que coloca fim ao conflito, que condena ou absolve o réu, que defere ou
indefere a pretens@o posta em juizo. O Poder Judiciario, através dos juizes, somente
efetua a prestagdo jurisdicional quando provocado. Esta provocagio se da através do

ajuizamento de uma ag¢fo, uma pretensdo, um pedido dirigido ao Poder Judiciario.

Apés a observancia do devido processo legal e do
contraditorio € ampla defesa, obedecendo ao procedimento fixado na lei, o julgador
aplicara o direito, julgando o caso e deferindo ou indeferindo a postulagdo
submetida a sua apreciagdo. Com a prolagdo da sentenga que julga a pretensdo

realizada, estd a prestagdo jurisdicional de primeira instancia.

Nessa fungdo de aplicar o direito, devem ser observados
determinados principios que ordenam e coordenam a prestagdo jurisdicional, os
quais, além de orientarem o trabalho do julgador, s3o0 modos e meios de assegurar e

garantir a aplicabilidade do direito.

Entre esses principios, conforme a divisio de

CANOTILHO", podemos citar: o principio da independéncia. Tal principio

4 CANOTILHO, J. J. G.
% CANOTILHO, J. J. G.
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representa a liberdade do julgador de prolatar suas decisdes sem sofrer qualquer tipo
de pressdo externa, seja em nivel politico, econdmico ou social e sem vincular-se ao

Jé decidido por outro colega ou tribunal.

O principio da independéncia assegura ao julgador a
liberdade de convicgdo para decidir, a qual ndo podera estar a servigo de amizades,
de grupos econdmicos, de influéncias dos outros poderes, muito embora deva estar

conforme com a lei e o direito.

O juiz € um ser social, sujeito as pressdes da vida em
sociedade, trazendo consigo principios desde sua criagdo e educagfio, os quais se
refletirdio em suas decisdes. Através do principio da independéncia, o julgador
possui a liberdade de ndo ceder as pressdes externas, ao trafico de influéncia, com
total liberdade para decidir a partir da formagdo de sua convicgdo. Nisso consiste 0

principio da independéncia, na liberdade de julgar.

Além do mais, a liberdade de decisdo permite ao juiz ndo
vincular-se a opinido de outro colega ou ao entendimento adotado pelos tribunais
superiores (a menos que se trate de agdo declaratoria de constitucionalidade, agio
direta de inconstitucionalidade e agdo de descumprimento de preceito fundamental —
decisdes com efeito vinculante por forga de lei). As decisdes judiciais, com algumas
excegdes, ndo possuem efeito vinculante, razdo pela qual, nos limites da lei, a

liberdade do julgador € plena, total.

Outro principio inerente ao Poder Judiciario é o da
“exclusividade da fungdio de julgar”, segundo denominagio de CANOTILHO" .
Somente os juizes detém esse poder. As decisdes sdo prolatadas a partir da convicgio
pessoal do julgador, das provas carreadas aos autos, prolatando-se as decisdes de

modo fundamentado e de acordo com os preceitos legais.

“ CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 618.
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Por esse motivo, muito embora a exclusividade do poder de
julgar e a independéncia de deliberar de acordo com a convic¢fio, ndo possui o
julgador autonomia plena, incontestavel, ilimitada. As decisdes judiciais devem ser
prolatadas em conformidade com as normas constitucionais € infraconstitucionais, o

que significa que as decisdes judiciais submetem-se a lei.

Outro principio que ordena as decisdes judiciais € o principio
da imparcialidade dos juizes. Essa imparcialidade ndo passa de uma imparcialidade
formal, uma vez que, durante o processo, os procedimentos se desenrolam com o
objetivo de formar a convicgdo do julgador, forgando-o a uma tomada de posigdo. A
decisdo prolatada pelo julgador ¢ um ato de parcialidade, pois a medida que acolhe
ou rechaga um pleito, esta a defender uma posi¢do, um ponto de vista, formado nédo
s a partir do que foi produzido no processo, mas também pelos principios que o juiz

traz no seu intimo, formadores de sua personalidade.

Como cidaddo do mundo que €, o juiz recebe influéncia do
mundo que o rodeia, dos fatos que o cercam, raziio pela qual a alegada
imparcialidade € inexistente, pois também estd sujeito as pressdes, as opinides, as
informagdes do mundo externo, as quais podem gerar nele insatisfagdo, alegria,
clamor, comog¢d@o, indignagdo, contentamento € que podera refletir-se em sua
decisdo. Dizer-se que o julgador ndo sofre este tipo de influéncia, ¢ subestimar a

natureza humana.

Por isso, em se tratando da imparcialidade dos juizes, pode-se
dizer, consoante assevera CANOTILHO"® que esta imparcialidade se traduz na
obrigacdo de néo exercer seu poder jurisdicional quando tiver algum vinculo pessoal
com algum dos envolvidos, pois isso, certamente maculard e viciara seu poder de
decisdo, uma vez que ¢ natural a protec@o e defesa dos interesses daqueles que nos
sdo caros € o julgador nfo estd acima dos sentimentos normais de amizade, simpatia,

lagos familiares que todos os homens trazem consigo.

* CANOTILHO, J. J. G. Op. Cit., p. 619.
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Esse principio ¢ garantido também pelos impedimentos
constitucionais dos juizes, que, segundo CINTRA, visam dar-lhes melhores
condigdes de imparcialidade, representando, assim, uma garantia para oS
litigantes.™ Segundo tais impedimentos, o juiz ndo pode exercer outro cargo ou
fungdo, salvo o magistério; ndo pode recebe custas ou participagdes em processo,

nem tampouco pode dedicar-se a atividade politico-partidaria.

Outro principio sobre o qual se assenta o Judiciario ou o
poder de decisdo dos juizes ¢ o principio da irresponsabilidade™ Este principio
assegura que ndo poderdo os juizes ser responsabilizados pessoalmente pelas
decisdes que proferem, uma vez que tais decisdes sdo langadas ndo em nome proprio,

mas no exercicio de seu poder de julgar, do qual estdo investido pelo Estado.

E em nome do Estado que proferem suas decisdes. Enquanto
julgador, o Estado lhe autoriza a proferir uma decisdo e, portanto, ndo podera haver
responsabilizagdo pessoal pela decisdo langada, a menos que seja ela contraria ao

direito e cause prejuizo a parte.

Ocorrendo excessos no seu poder de decidir ou excessos no
decorrer da prestagfio jurisdicional, sera responsabilizado tanto civel quanto
criminalmente. A lei dispde quais os casos em que o juiz, na qualidade de
funcionario publico, podera sofrer punigio, entretanto, o descontentamento com a

decisdo, por si s6, ndo acarreta ao julgador qualquer responsabilidade.

Porém, em se tratando de falta ou de descaso no desempenhar
de suas fungGes, que venha a acarretar prejuizo a quaisquer dos litigantes, podera ser
responsabilizado pessoalmente se sua atitude ndo decorrer de for¢ga maior, mas de
desidia no desempenhar de suas fungdes, uma vez que o individuo que se socorre do

Poder Judiciario tem direito a efetiva prestagdo jurisdicional e podera buscar a

% CINTRA, Antonio Carlos de Aragjo; GRINOVER Ada Pellegrini;, DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 165.
*® CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 619.
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reparagdo pelos danos que sofrer decorrentes da ma-administragdo da justiga por

algum juiz.

O principio da auto-administragio’® significa que o Poder
Judiciario € livre e auténomo para conduzir seus Orgdos e magistrados. Essa auto-
administragdo permite que o Poder Judiciario se organize, por exemplo, em juizes
com a atribuigdo de julgar e juizes com a atribuigdo de administrar a magistratura
(exemplo disso em nosso pais, sdo os Desembargadores nos Tribunais Estaduais € os
Juizes Corregedores; os primeiros com a fungéo precipua de julgar; os segundos com
a de administrar e fiscalizar a atuagdo do judiciario num Estado da Federagdo). Nisso

consiste a auto-administragao.

Outro principio que se deve considerar na prestagdo
jurisdicional é o que assegura o duplo grau de jurisdigio™’, isto &, o direito do
individuo de que a decis@o proferida seja submetida a apreciagio de um juiz que

esteja em um grau de jurisdigdo superior aquele que julgou.
Nesse sentido CINTRA:

“A fim de que eventuais erros dos juizes possam ser
corrigidos € também para atender a natural inconformidade
da parte vencida diante de julgamento desfavoraveis, os
ordenamentos juridicos modernos consagram o principio do
duplo grau de jurisdi¢do: o vencido tem, dentro de certos
limites, a possibilidade de obter uma nova manifestagio do
Poder Judiciério. Para que isso possa ser feito é preciso que
existam ér%e’ios superiores € Orgdos inferiores a exercer a
jurisdi¢do.””

Exemplificativamente, nos processos das Justicas Estaduais
(denominados de Foros), o julgador de primeira instincia (juiz do Foro onde tramita

0 processo) tem sua decisdo apreciada com possibilidade de modificagdo ou

manutengdo pelo tribunal imediatamente superior, ou seja, os desembargadores do

' CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 620.
2 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 620.
3 CINTRA, A. C. et alii. Op. cit., p. 171.
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Tribunal de Justica, os quais, por sua vez, poderdo ter sua decisdo revisada pelo

Superior Tribunal de Justi¢a ou pelo Supremo Tribunal Federal.

O duplo grau de jurisdicio obedece a hierarquia dos
Tribunais, ou seja, a inconformidade com a decisio deve ser manifestada ao Tribunal

imediatamente superior aquele que proferiu a decisdo.

Ainda dentro dos principios que norteiam o Poder Judiciario,
importante lembrar o principio da fundamentagio das decisdes judiciais™. O
julgador, ao prolatar sua decisdo, devera fazé-lo de modo fundamentado, indicando
0s motivos que formaram sua convicgéo, o direito no qual se funda a decisdo, sempre
em consonancia com os dispositivos legais que amparam cada caso e sem olvidar ou

violar os direitos fundamentais inseridos na Constituig#o.

Segundo CANOTILHO, a exigéncia desse principio se

assenta em trés razdes, segundo ele, fundamentais:

“(1) controlo da administragdo da justica: (2) exclusdo
do carater voluntaristico e subjetivo do exercicio da atividade
jurisdicional e abertura do conhecimento da racionalidade e
coeréncia argumentativa dos juizes; (3) melhor estruturagio
dos eventuais recursos, permitindo as partes em juizo um
recorte mais preciso € rigoroso dos vicios das decisdes
judiciais recorridas”. >

As decisdes judiciais devem vir acompanhadas de
embasamento legal, deve indicar a lei na qual se funda o direito, demonstrar que as
provas carreadas aos autos sofreram exame pelo julgador. Tal dever de fundamentar
as decisdes encontra-se na Constituigdo Brasileira de 1988, no artigo 5°., inciso LX €
artigo 93, inciso IX, ndo podendo o julgador afastar de tal obrigagdo, sob pena de ser

a sentenga nulificada, em caso de recurso pela parte interessada.

** CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 621.
> CANOTILHO, J. J.G. Op. cit., p. 621.
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Os principios acima enumerados tém como objetivo auxiliar
na prestagdo jurisdicional para que esta seja efetuada de maneira escorreita, livre de
parcialidade, da ingeréncia da parte mais poderosa (politica ou economicamente), e

possa traduzir-se em justi¢a concreta, alcangando o bem comum.

Além do mais, a prestagdo jurisdicional e a concretizagdo da
justica ndo significam a procedéncia da demanda ou a protecdo deste ou daquele
interesse, mas a observancia dos direitos fundamentais, a aplicabilidade das normas
constitucionais na plenitude, a efetivagdo dos interesses tutelados nos direitos
fundamentais, assim como a impossibilidade de aplicar-se lei contraria aos

dispositivos constitucionais € que violem os direitos fundamentais.

O Poder Judiciario deve trabalhar para que a justica se
implemente, torne-se real, entendida como justiga a pacificagio do conflito, a busca
do bem-estar comum. Justa € a decis@o que beneficia o maior numero de individuos
(sem que isso represente privilégio ou protecdo de interesses particulares) e que
corresponde aos anseios que o individuo traz consigo de paz, bem estar, bem comum,
fraternidade, humanidade. A decisdo que viola os principios inerentes a0 homem
trazendo comog@o social, clamor publico, insurgéncia e geragdo de novos conflitos,

em vez de pacificag@o destes, ndo pode ser tida como uma decisdo justa.

Sobre a realizagfo da justica como forma de atingir-se o

bem comum, importante lembrar a licio de CINTRA:

“Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado
contemporaneo € o bem comum e, quando se passa ao estudo
da jurisdigdo, ¢ licito dizer que a projegdo particularizada do
bem-comum nessa drea € a pacificagcdo com justiga. O
Estado brasileiro quer uma ordem social que tenha como
base o primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a
Justi¢a sociais (art. 193) e considera-se responsavel pela sua
efetividade. Para o cumprimento desse desiderato, propde-se
a desenvolver a sua variada atividade em beneficio da
populagdo, inclusive intervindo na ordem econdmica € na
social na medida em que isso seja necessario a consecugdo do
desejado bem-comum, ou bem-estar social (welfare state).”

% CINTRA, A. C. et alii. Op. cit., p. 37.
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Assim, vislumbra-se que o Poder Judiciario se conduz através
de principios que t€m como objetivo orientar o julgador na prestacfio jurisdicional,
assegurando que esta deverd se dar de maneira escorreita, sem privilégios e sem

violagdes a direitos assegurados constitucionalmente.
2.4 O Principio da Igualdade.

A prestagdo jurisdicional, para alcangar sua finalidade, deve
observar alguns principios, consoante ja asseverado. Um deles ¢ de fundamental

importancia para a realizagdo da justiga: o principio da igualdade.

O principio da igualdade ¢ também denominado principio da
isonomia, previsto na Constituicdo Brasileira de 1988 em seu artigo 5°, a qual dispde

que “(...) todos sdo iguais perante a lei”. E a igualdade formal.

A 1gualdade significa que ndo podera haver discriminagdes,
preteri¢Oes, pois a lei deve ser aplicada de modo indistinto a todos. O poder de
aplicar a lei cabe ao Poder Judicidrio que exercitard uma igualdade nd3o apenas
formal, mas substancial, ao considerar o caso sub judice, as particularidades e

peculiaridades que o envolvem.

Sobre a questdo da igualdade formal, cumpre lembrar a ligdo
de CANOTILHO, o qual, com acerto, lembra que a universalizagdo do principio

traz, antes de justiga, apenas a prevaléncia da lei, consoante a seguir transcrito:

“O principio da igualdade é aqui um postulado de
racionalidade pratica: para todos os individuos com as
mesmas caracteristicas devem prever-se, através da lei, iguais
situagdes ou resultados juridicos.” >’

7 CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., p. 399.
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Acerca da igualdade formal, muito bem lembrado por
CANOTILHO™®, que “(...) a lei tratava igualmente todos os judeus e todos os pretos
mesmo que criasse para eles uma disciplina intrinsecamente discriminatoria”, por

exemplo, impedindo que negros e brancos freqiientassem as mesmas escolas.

Por essa razdo o principio da igualdade deve ser visto e
aplicado com um sentido material, justo, aproveitavel, concreto. Isto ocorre quando a

lei possibilita tratar igualmente os iguais e desigualmente aos desiguais.

Exemplo de tratar desigualmente aos desiguais podemos citar
o capacidade contributiva em matéria tributaria, através da qual o pagamento do
Imposto de Renda das Pessoas Fisicas da-se acordo com a renda. A partir de
determinada faixa de rendimento todos sdo obrigados a contribuir, entretanto, a
contribuigdo € maior para aqueles com maior rendimento € menor para as pessoas de
menor renda. Essa € a igualdade concreta, que atenta para as diferencgas das pessoas
com relagdo a sua capacidade de pagar impostos. A igualdade substancial ocorre no
caso concreto, onde a aplicabilidade da lei deve considerar as particularidades do

Caso.

O principio da igualdade visa impedir que o individuo sofra
discriminagdo em razdo de raga, religido, poder aquisitivo, entre outros, € deve ser
considerado tanto quando da elaboragdo da lei, quanto em sua aplicagdo pelo Poder

Judicidrio atraves de seus juizes.

A igualdade real ou substancial volta-se para a protegdo dos
direitos fundamentais, de modo a assegurar que o homem nfo tenha sua dignidade
comprometida com a supressdo dos direitos de igualdade, de acesso ao judiciario, ao
devido processo legal, ao contraditério e ampla defesa, liberdade de ir e vir entre
outros. O principio da igualdade impede até mesmo a aplicagdo de leis que visem a
supressdo de qualquer direito fundamental, uma vez que se traduz no exercicio

efetivo de cidadania, de frui¢do de direitos.

¥ CANOTILHO, 1.J. G. Op. cit., p. 399.



55

O principio da igualdade assegura que aplicagdo da lei se
dara voltada para a realidade, para o caso concreto, possibilitando-se assim tratar os
iguais de modo igualitario e os desiguais, desigualmente. Por esta razdo, é um
principio informador do direito e da justiga, pois permite o acesso a justica daqueles
que ndo tenham condi¢des de efetuar pagamento de custas ou caugéo, por exemplo,
bem como ameniza o exagerado formalismo e rigorismo processual, possibilitando
assim que a justica se concretize. Segundo RAMOS, a igualdade é “sindnimo de

justica social.”®

A sociedade democratica € regida por leis. Essas leis deverdo
ser elaboradas de modo a observar a igualdade, considerando o bem comum e ndo o

de um pequeno nimero de pessoas ou grupos.

ROUSSEAU®, ja tratava do objetivo da lei, a qual deveria
decorrer da vontade geral, ou seja, estar de acordo com os anseios de todas as

pessoas € ndo de alguns poucos.

Quanto a esse particula, SANTO TOMAS apud
COMPARATO®' disse que: “sendo a lei, em sua esséncia, uma norma editada em
fungdo do bem comum, isto €, do interesse da comunidade como um todo, ndo deve
ser tida como lei a norma que visa realizar, unicamente, a vantagem particular de

alguns.”

Alias, sobre a igualdade formal, cumpre trazer a colagdo a
posicdo defendida por SILVA:

“Ja a igualdade formal, por sua vez, impde leitura
diversa, determinando tratamento uniforme perante a lei e
vedando tratamento desigual ao iguais.

% RAMOS, Elival da Silva. O Direito a Igualdade Formal e Real. In Revista dos Tribunais, ano 79,
vol. 651, jan. 1990. p. 52-54.

€ ROUSSEAU, Jean-J acques. O Contrato Social e outros escritos. Sdo Paulo: Cultrix, 1989.

¢! COMPARATO, Fabio Konder. Precisdes Sobre os Conceitos de Lei e de Igualdade Juridica. In
Revista dos Tribunais, ano 87, vol. 750, abr. 1998. p. 11-19.
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“Para Celso Ribeiro Bastos (1996:166), a isonomia
formal consiste no direito de todo o cidaddo ndo ser
desigualado pela lei sendo em consondncia com os critérios
albergados ou ao menos ndo vedados pelo ordenamento
constitucional™.

Sobre a igualdade material, a mesma autora assim se

“Com efeito, por exemplo, nas democracias ocidentais,
com contornos de Estado do Bem-Estar Social, o principio da
igualdade material tem assento nas Cartas Constitucionais. E
justamente na disciplina da ordem social, cristalizando
aqueles direitos chamados de segunda geragdo, eis que
buscam assegurar o acesso de todo o povo a determinados
bens — como a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a
previdéncia e a assisténcia sociais — que se vislumbra a clara
iniciativa de trazer entre as pessoas maior igualdade material.
Ainda que a eficacia social de tais normas seja passivel de
criticas, ja que os respectivos direitos consagrados tenham
previsdo nas chamadas normas de principio programatico,
persiste a finalidade de construir-se, mediante a ordem
estatal, vias de maior acesso 4 igualdade material.”*

Também sobre o principio da igualdade SUNDFELD apud

GERALDO ATALIBA apud SILVA, esclarece:

“Principio constitucional fundamental, imediatamente
decorrente do republicano, é o da isonomia ou igualdade
diante da lei, diante dos atos infralegais, diante de todas as
manifestagdes do poder, quer traduzidas em normas, quer
expressas em atos concretos. Firmou-se a isonomia, no
direito constitucional moderno, como direito publico
subjetivo a tratamento igual, de todos os cidaddos, pelo
Estado.

“Como essencialmente, a agdo do Estado reduz-se a
editar a lei ou dar-lhe aplicagdo, o fulcro da questdo juridica
postulada pela isonomia substancia-se na necessidade de que
as leis sejam isdbnomas e que sua interpretagdo (pelo

62 SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2001. p. 37.

$ SILVA, F.D. L. L. Op. cit., p. 37.
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Executivo ou pelo Judiciario) levem tais postulados até suas
ultimas conseqiiéncias, no plano concreto de aplicacdo...

“Igualdade diante do Estado, em todas as suas
manifestagdes. [gualdade perante a Constitui¢do, perante a lei
e perante todos os demais atos estatais. A isonomia, como
quase todos os principios constitucionais, ¢ implicagdo logica
do magno principio republicano, que o fecunda e lhe da
substdncia. Embora tenha larguissima fundamentagdo
historica e provectas raizes culturais, o principio da isonomia
s6 pode ser compreendido em toda sua dimensdo e
significado, juntamente com o principio da legalidade. E que
a teleologia do direito constitucional — tal como plasmado ao
longo da evolugdo do mundo ocidental — foi expressando-se
por esses principios, guardando porém, essencialmente a
mesma substdncia. Esta tem inumeras dimensdes, as quais,
por isso que participes da mesma raiz, sdo harmdnicas,
coerentes entre si e solidarias.”®*

Assim, o principio da igualdade assegura tratamentos igual
para 0s iguais € tratamento desigual aos desiguais, mas também, direito a uma vida
digna, o acesso a justiga, o direito a educagdo, saude, lazer, seguranga, para todas as
pessoas, € esse principio, a exemplo dos demais, deve ser concretizado por agdes do
Estado. O principio da igualdade ¢ um ordenador do agdes: a) do legislador ao

realizar a lei; b)do julgador ao aplicé-la; c)do governo para concretiza-lo.

2.5 O Principio da Proporcionalidade.

Outro principio que auxilia o julgado na aplicagdo da lei,
muito embora ndo esteja erigido a categoria de dogma constitucional, € o principio

da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade auxilia o julgador no
momento de escolher a norma legal a ser aplicada, uma vez que o ordenamento

juridico brasileiro € composto por uma diversidade de leis, as quais tratam de formas

% SILVA, F. D. L. L. Op. cit., p. 53.



58

diferentes 0 mesmo tema, o que leva o julgador a titubear na hora de indicar o

embasamento legal de sua decisdo.

Ao tratarmos do principio da proporcionalidade, que auxilia o
julgador no momento de escolher a lei a ser aplicada ao caso concreto, deve-se
esclarecer que, quando se fala em lei e de sua aplicagdo, o julgador deve considerar
duas situagdes: a)se a lei colocada a disposig¢do do julgador ¢ legitima e passivel de
aplicacdio; b)se a lei € ilegitima, o que lhe retira qualquer poder de vincular o

julgador a sua aplicagéo.

Sobre a legitimidade da lei, impende se colacionar o
ensinamento de COMPARATO:

“Em regime democratico, lei € somente a norma geral
emanada, direta ou indiretamente, da vontade popular e
editada no interesse do povo. Temos ai, portanto, duas notas
essenciais do conceito de lei numa democracia: a fonte, que ¢
a vontade do povo, efetiva ou presumida, e a finalidade, que ¢
o interesse popular ou bem comum do povo coletivamente
considerado. Ausente qualquer desses elementos essenciais, 0
ato legislativo, embora  votado pelo orgio
constitucionalmente competente e segundo o processo
regular, pode ser havido como lei, no sentido formal e no
substancial, mas ndo sera nunca uma lei legitima.

“Como consequiéncia légica do que acaba de ser
exposto, da-se o desvio de poder legislativo, numa
democracia, toda vez que a norma editada como lei, posto
que geral em sua forma de expressdo normativa, ndo atende

ao bem comum de todo 0 povo, mas ao interesse privado de
» 65

pessoas determinadas”.
Por tais razdes, o julgador, ao aplicar a lei, podera atentar
para a questdo da legitimidade da mesma, ficando ao seu alvedrio decidir se a aplica
ou ndo. Entretanto, nos casos de lei ilegitima, o ideal seria que fosse considerada
inexistente, pois, se ao elaborar a lei ndo considerou a vontade geral, nem o bem

comum, mas apenas se viciada a vontade do legislador, o qual ao elaborar a lei ndo

% COMPARATO, F. K. Op. cit., p. 12-13.
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considerou a vontade geral, nem for ela em favor do bem comum, mas apenas de

pequenos grupos ou facgdes, beneficiando interesses particulares, ndo estara de

acordo com o que ROUSSEAU®® chamou de vontade geral e ndo protegera ento o

bem-estar da comunidade.

Néo sendo a lei reflexo da vontade geral ndo esta o julgador

adstrito a aplicagdo dessa lei € quem lhe concede a autonomia de examinar se aplica

ou ndo a lei € o principio da proporcionalidade denominado também de principio da

razoabilidade.

ROSSEAU apud COMPARATO sobre a vontade geral:

“(..) a vontade geral ¢ sempre reta e tende
constantemente a utilidade publica. Adverte logo em seguida,
porém, que as deliberagdes do povo nem sempre apresentam
a mesma retiddo. 'Ha amiude uma grande diferenga entre a
vontade de todos e a vontade geral, esta ultima visa
unicamente ao interesse comum, a outra ao interesse privado
e nada mais ¢ do que uma soma de vontades particulares’.
Para que exista a vontade geral, ‘ela deve sé-lo assim no seu
objeto, como em sua esséncia;, deve partir de todos para se
aplicar a todos, € perde sua retiddo natural quando tende a
algum objeto individual e determinado, porque entdo,
julgando o que nos € estranho, ndés ndo temos nenhum
principio de equidade a nos guiar.” E conclui: ‘Deve-se
conceber, por isso mesmo, que o que generaliza a vontade €
menos o numero de votos que o interesse comum a uni-los;
pois, nessa instituigdo, cada qual se submete,
necessariamente, as condi¢des que impde aos outros: acordo
admiravel de interesse e de justica, que da as deliberagdes
comuns um carater de equidade que se v€ desaparecer na
discussdo de todos os assuntos particulares, pela falta de um
interesse cssgmum que una e identifique a regra do juiz como a

»

da parte”.

% ROUSSEAU, 1.J. Op. cit.

% COMPARATO, F. K. Op. cit., p. 16-17.
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Com relagdo a lei arbitraria, DANTAS apud BARROS assim

se manifestou:

“O problema da lei arbitraria, que retine formalmente
todos os elementos da lei, mas fere a consciéncia juridica
pelo tratamento absurdo ou caprichoso que impde a certos
casos, determinadas em género € espécie, tem constituido, em
todos os sistemas de direito constitucional, um problema de
grande dificuldades tedrica e de relevante interesse pratico.”®®

Assim, na aplicac@o da lei. o principio da proporcionalidade
possibilita que o julgador atente para a justiga da lei, evitando a produgdo de lei

arbitraria, casuistica e desarrazoada, no dizer de BARROS®.,

Também possibilita ao julgador aferir se a lei elaborada
pelo Legislativo esta de acordo com a Constitui¢do ou € contraria a ela, autorizando-

o a aplicar somente as que estiverem de acordo com as normas constitucionais.

O principio da proporcionalidade tem relagdo direta com os
direitos fundamentais, logo, lei contraria a eles pode ter sua aplicagdo dispensada

pelo julgador.
Nesse sentido, BARROS se manifesta:

“Nesse contexto, o principio da proporcionalidade,
como se pretende demonstrar, tem fundamental importancia
na afericdo da constitucionalidade de leis interventivas na
esfera de liberdade humana, porque o legislador, mesmo
perseguindo fins estabelecidos na Constitui¢do e agindo por
autorizagdo desta, podera editar leis consideradas
inconstitucionais, bastando para tanto que intervenha no
ambito dos direitos com a adog¢do de cargas coativas maiores
do que as exigiveis a sua efetividade.

% BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 2 ed. Brasilia. Brasilia Juridica,
2000. p. 23.

% BARROS, S. T. Op. cit. p. 26.
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Adotando-se este norte, o controle de medidas
legislativas com impacto na esfera de liberdade, como
aqueles que intervém abruptamente na economia ou que se
propdem a regulamentar limitagdes a direitos, pode-se dar
com maior profundidadee Da mesma forma, a
compatibilidade de normas ao principio da igualdade,
exigéncia basica para a consecugdo da justica material, levara
em conta uma igualdade proporcional, exi_gindo-se do
legislador uma maior ponderagdo de resultados.””"

Através desse principio, € facultado ao julgador efetuar um
exame sobre a justica da lei e aplica-la ao caso concreto de modo a ndo violar os
direitos fundamentais, uma vez que a Constituigio Brasileira de 1988 néo podera ter
suas normas violadas ou os direitos nela assegurados restringidos por norma
infraconstitucional. O principio da proporcionalidade funciona como um sistema de

controle de constitucionalidade.

A esfera de atuagdo do principio da proporcionalidade ¢
principalmente os direitos fundamentais, raziio pela qual o legislador, ao editar as
leis, deve considerar o disposto na Constituigdo Brasileira de 1988 acerca dos
direitos fundamentais, tendo o cuidado de conformar a lei com o disposto na lei
maior. Na informagdo de BARROS,

“(...) o principio da proporcionalidade até chegar a
modelagem atual, acompanha a histdria da defesa dos direitos
humanos e vai surgir como decorréncia da passagem do
Estado de Policia para o Estado de Direito, quando ¢
formulado com o intuito de controlar o poder de coagdo do
monarca, chamado de poder de policia, porque ilimitado
quanto aos fins que poderia perseguir € quanto aos meios que
poderia empregar.

“O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi
a idéia de dar garantia a liberdade individual em face dos
interesses da administragdo. E essa consciéncia de que
existiam direitos oponiveis ao proprio Estado e que este, por
sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados

" BARROS, S. T. Op. cit., p. 25.
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decorreu das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra
dos séculos XVII e XVIIL”"

Vé-se, pois, que o principio da proporcionalidade ou da
proibi¢do do excesso, ¢ meio que possibilita ao julgador efetuar o controle de
constitucionalidade da leis de modo a preservar os direitos fundamentais, de forma

incidental, a0 examinar o caso concreto.

2.6 Os Limites ao Poder do Juiz

A fungdo do Estado €, através do 6rgdo competente, o Poder
Judiciario, efetuar a prestagdo jurisdicional, aplicando o direito, solvendo o conflito e

pacificando as relagdes sociais de modo a manter a paz social.

Entretanto essa fung@o também abrange o dever do julgador
de emitir uma decis@io justa € que corresponda aos anseios de justica da quase
totalidade das pessoas, pois s6 assim se alcangara a paz social; quando as decisdes do

Poder Judiciario forem emitidas de modo a realizar o bem comum.

A tarefa de aplicar o direito, ¢ dada, primeiramente, aos
Jjuizes de primeiro grau, que estdo diretamente ligados € em contato direto com as
partes e acompanham de perto o conflito. E dos juizes de primeiro grau que parte a
decis@o do processo, a qual, pelo principio do duplo grau de jurisdi¢do, podera ser
objeto de inconformidade através do recurso competente ao tribunal superior, o qual

podera modifica-la ou manté-la.

O julgador possui total autonomia para aplicar o direito e
decidir o conflito, sempre observando os regramentos processuais € 0s principios
constitucionais que asseguram a igualdade, o acesso ao judiciario, o devido processo

legal, o contraditorio e a ampla defesa entre outros.

"' BARROS, S.T. Op. cit., p 35.
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Entretanto, nessa sua fungdo de aplicar o direito, ndo possui o
julgador (seja na primeira instdncia ou na segunda) poder ilimitado para decidir,

sofrendo restrigdes em tal poder.

As restrigdes que o julgador sofre em seu poder de decisdo
emanam da Constitui¢do Brasileira de 1988, a qual delineia os principios que regem
o pais, assentado no principio do Estado Democratico de Direito, o que significa
dizer que o Estado tem como objetivo e fungdo precipua respeitar, cumprir e

concretizar os direitos fundamentais inseridos na Constituigdo Brasileira de 1988.

Assim, ndo estd o juiz autorizado a conduzir o processo da
maneira € modo que melhor lhe aprouver, devendo conduzi-lo de modo a cumprir o0s
prazos € procedimentos legais, atentando para as normas constitucionais e
infraconstitucionais. Nem mesmo sua convicgdo no momento de julgar € livre, eis
que esta adstrito a formar sua convicg¢do de acordo com a lei e principalmente com a

Constituiciio Brasileira de 1988 e os direitos fundamentais nela inseridos.

Isso ndo significa dizer que o julgador esta obrigado a
simplesmente aplicar a lei tal e qual o legislador a elaborou, mas que possui meios
de adequa-la ao caso concreto ou mesmo deixar de aplica-la, consoante lhe faculta o
principio da proporcionalidade, sem, entretanto, interferir na autonomia do
legislador e sem precisar aguardar o decreto de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade das leis pelo érgdo competente. O juiz possui discricionariedade
que lhe permite essa andlise ao aplicar a lei quando da prestagdo jurisdicional,
relegando aquelas que forem contrarias aos dispositivos constitucionais, sem que isso

represente violag@o. E assim que a justiga podera ser concretizada.

Alias, sobre a fungdo de julgar € importante lembrar a ligdo
de NALINI:

“Imbuir-se do espirito de juiz que se propde a ampliar o
ingresso das pessoas a protecdo da Justica ¢ resultado de
desforgo meramente pessoal. E o intimo de suas convicgdes,
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a cena de batalha em que se contrapdem argumentos
propendentes a visdo classica do julgador passivo € neutro € a
assun¢do de um compromisso real com a concretizagdo da
2 = 7772

justiga.

Assim, na fungdo de aplicar o direito, o julgador devera ter
sempre presente os direitos fundamentais inseridos na Constituigdo Brasileira de
1988, considerando o poder normativo da mesma e que as leis infraconstitucionais
ndo poderdo estipular regramentos contrarios ao disposto constitucionalmente, o
que autoriza ao julgador desconsiderar a lei contraria aos dispositivos
constitucionais ao efetuar a prestagdo jurisdicional, sem que seja preciso a declaragdo
expressa de inconstitucionalidade pelo 6rgdo competente. Podera fazer isso com base

no sistema de controle difuso, servindo-se do principio da proporcionalidade.

Quanto aos poderes de juiz, cumpre citarmos CAMPOS
SALLES agpud CUNHA:

“A magistratura que ora se instala no pais, gragas ao
Regime Republicano, ndo € um instrumento cego ou mero
intérprete dos atos do poder Legislativo. Antes de aplicar a
lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-
lhe sangdo se ela aparecer conforme ou contraria a lei
organica.

“O poder de interpretar as leis, disse o honesto e sabio
juiz americano [Tocqueville], envolve necessariamente o
direito de verificar se elas sd@o ou ndo conformes a
Constituigéo, e neste Gltimo caso cabe-lhe declarar que elas
sdo nulas e sem efeito. Por esse engenhoso mecanismo
consegue-se evitar que o legislador, reservando-se a
faculdade da interpretagdo, venha a colocar-se na absurda
situagdo de juiz em sua propria causa. E a vontade absoluta
das assembléias legislativas que se extingue, nas sociedades
modernas, como se hdo extinguido as doutrinas do arbitrio
soberano do poder executivo. A fung@io do liberalismo no
passado, diz um eminente pensador inglés, foi opor um limite
ao poder violento dos reis; o dever do liberalismo na época
atual ¢ opor um limite ao poder ilimitado dos parlamentos.
Essa missdo historica incumbe sem davida ao poder
judiciario, tal como o arquitetam poucos povos

"2 NALINI, José Renato. O Juiz e 0 Acesso a Justigca. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 53.
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contemporaneos € se acha consagrado no presente decreto. Ai
esta posta a profunda diversidade de indole, que existe entre o
Poder Judiciario no regime decaido e aquele que agora se
instaura calcado sobre os modelos democraticos do sistema
federal. De poder subordinado, qual era, transforma-se em
poder soberano, apto na elevada esfera de sua atividade para
interpor a benéfica influéncia de seu critério decisivo, a fim
de manter o equilibrio, a regularidade e a propria
independéncia dos outros poderes, assegurando, a0 mesmo
tempo, o livre exercicio dos direitos do cidaddio. E por isso
que na grande Unido Americana com razdo se considera o
poder judiciario como a pedra angular do edificio federal e o
unico capaz de defender com eficicia a liberdade, a
autonomia individual. Ao influxo da sua real soberania se
desfazem os erros legislativos, e sdo entregues a severidade
da lei os crimes dos depositarios do Poder Executivo”. "

Assim, o julgador possui liberdade de convicgdo, de
convencimento; entretanto, os limites em seu poder de julgar ndo poderdo jamais
exceder aos dispositivos fixados constitucionalmente, sendo que, inclusive, lhe é
dada a discricionariedade de deixar de aplicar uma lei contraria a Constituigio
Brasileira de 1988, mesmo antes do decreto de sua inconstitucionalidade, bem como
esta autorizado, pelo principio da proporcionalidade (ou razoabilidade) a afastar leis
injustas, abusivas, elaboradas sem o sentido do bem comum e em desacordo com a

“vontade geral”.

Também o julgador, ao efetuar a prestagdo jurisdicional,
devera observar os direitos fundamentais do individuo consagrados
constitucionalmente, bem como observar a constitucionalidade das normas que
aplica na sua fungfo e poder de decidir, seja em questdes envolvendo o Estado, seja

em questdes envolvendo apenas os particulares.

Quanto a inconstitucionalidade das leis, cumpre lembrar que
€ necessario que esta seja reconhecida pelo o6rgdo competente (STF- Supremo
Tribunal Federal). Entretanto, podera o julgador deixar de aplicar a lei que considerar

injusta, descabida ou contraria ao direito, escolhendo outra que melhor se coadune

7 CUNHA, Sérgio Sérvulo. O Efeito Vinculante e os Poderes do Juiz. Sio Paulo: Saraiva, 1999 p.
165-166.
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com 0 caso concreto por ele apreciado, porém, seu poder de decis@o esta igualmente

vinculado a observancia dos direitos fundamentais.

Acerca da vinculagdo do Poder Judicidrio aos direitos
fundamentais, muito bem abordou MENDES:

“Também indiscutivel se afigura a vinculagdo da
jurisdig@o aos direitos fundamentais. Dessa vinculagdo resulta
para o Judicidrio ndo s6 o dever de guardar estrita obediéncia
aos chamados direitos fundamentais de carater judicial, mas
também o de assegurar a efetiva aplicagdo do direito,
especialmente dos direitos fundamentais seja nas relagdes
entre os particulares € o Poder Publico, seja nas relagdes
tecidas exclusivamente entre particulares.

“Da vinculagdo do Judiciario aos direitos fundamentais
decorre, ainda, a necessidade de se aferir a legitimidade das
decisdes judiciais, tendo em vista sobretudo a correta
aplicagdo desses direitos aos casos concretos.

“Isso significa que até mesmo a simples aplicagdo do
direito ordinario pelos Tribunais pode ocasionar lesdo aos
direitos fundamentais, tanto no caso de inobservancia
completa de determinada regra do direito fundamental
(Defizit; Fehleinschdtzung), quanto na hipétese de a decisdo
assentar-se em consideragdes insustentaveis e arbitrarias do
prisma objetivo (unhaltbare und deshalb willkiirliche
Entscheidung) ou em construgdo que ultrapassa os limites
constitucionais do direito jurisprudencial (Uberschreitung der
verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung).”™

Séo, pois, os direitos fundamentais que limitam os poderes do
julgador ao efetuar a prestagéo jurisdicional, como, alids, limitam também os demais

poderes do Estado que estdo vinculados e se submetem a tais direitos..

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 215-216.
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2.7 A Finalidade do Processo.

A acdo ¢ o meio através do qual a parte interessada na
solucdo do conflito busca a tutela jurisdicional, obtendo uma decisdo do juiz. A agdo
¢ o meio através do qual a parte busca obter a prestagdo jurisdicional que se da

atraves de uma decisdo judicial.

A acgdo ¢ direcionada contra o Estado, pois € dele que se
pretende obter a prestagio jurisdicional. E através da aglio que a parte exercita o
direito de buscar o provimento judicial. Muito embora sua pretensdo seja de obter
determinado obrigag@o ou declaragdo contra uma pessoa, com reflexos na esfera
particular dos envolvidos no processo, a doutrina dominante entende que a a¢do néo
¢ direcionada contra uma pessoa em si, mas contra o Estado, ja que ele € que tera a

obrigagdo de dar a prestagdo jurisdicional, aplicando o direito.

Para que a prestagéio jurisdicional ocorra, € necessario que se
percorra um caminho, no qual devera ser observado o direito de acesso ao judiciario,
o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, bem como os demais
principios de imparcialidade o julgador, duplo grau de jurisdi¢do, independéncia da

decisdes, igualdade e proporcionalidade, entre outros.

Entretanto, o processo mais do que a busca e acalanto de um
direito individual € utilizado como um meio de concretizar a justiga e para esta
finalidade se utiliza de um instrumental que engloba leis processuais, normas
constitucionais, interveng@o do julgador e das partes através de seus advogados,
Ministério Publico e demais pessoas que intervém no processo € contribuem para a

prestagdo jurisdicional. E o chamado instrumental do processo.

Sobre a instrumentalidade do processo, importante lembrar a
licdo de DINAMARCO:

“Aprimorar o servigo jurisdicional prestado através do
processo, dando efetividade aos seus principios formativos
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(l6gico, juridico, politico, econémico), ¢ uma tendéncia
universal, hoje. E € justamente a instrumentalidade que vale
de suficiente justificagdo logico-juridica para essa
indispensavel dindmica do sisttma e permeabilidade as
pressdes axioldgicas exteriores: tivesse ele seus proprios
objetivos e justificagdo auto-suficiente, razdo inexistiria, ou
fundamento, para p6-lo a mercé das mutagdes politicas,
constitucionais, sociais, econdmicas e juridico-substanciais
da sociedade.””

A prestagdo jurisdicional surge a partir de uma insatisfagdo
do individuo com uma situagdo posta, ou 0 cometimento de uma agdo que também
gera o conflito (por exemplo, um homicidio) e o direito do Estado através do Poder
Judicidrio aplicar a sangdo. No caso de interesse privado, a instauragdo do conflito
se dara através do ajuizamento da agfo pelo particular. Em se tratando de ato que
fira, que prejudique os interesses da coletividade, como no caso de um homicidio,
em que o ato de matar implica violagdo da ordem juridica estabelecida, o Estado
tem o direito de punir o criminoso, entretanto, € o Ministério Publico que instaura a
acdo para que o fato seja apurado e para que o julgador possa dar a sentenga. Em

ambos 0s casos, 0 objetivo do processo sera dar uma solugdo ao conflito.

CINTRA apresenta a insatisfagdo como o fator que leva ao

conflito judicial:

“(...) a experiéncia mostra que a insatisfagdo ¢ sempre
um fator anti-social, independentemente de a pessoa ter ou
ndo direito ao bem pretendido. A indefinig¢do de situagdes das
pessoas perante outras, perante os bens pretendidos e perante
o proprio direito ¢ sempre motivo de anglstia e tensdo
individual e social. Inclusive quando se trata de indefinigdo
quanto ao proprio jus punitionis do Estado em determinada
situagdo concretamente considerada: sendo o valor liberdade
uma ineréncia da prdpria pessoa humana, a que todos
almejam e que nfio pode ser objeto de disposi¢do da parte de
ninguém, a pendéncia de situagdes assim € inegavel fator de
sofrimento e infelicidade, que precisa ser debelado.””

75 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 9. ed. Sdo Paulo:Malheiros,
1992. p. 24.
S CINTRA, A. C. A. et alii. Op. cit., p. 20.
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Assim, além do objetivo justi¢a, o Estado, através do Poder
Judiciério e por meio do processo, busca a pacificagdo das relagdes sociais, o alcance
do bem comum, a manutengdo da ordem, funcionando também como aparelho
repressivo do Estado a medida que impde sang@o para aqueles que descumprem as

regras preestabelecidas.

Pode-se dizer que a finalidade do processo ¢ apresentar os
mecanismos para a persecugdo da justiga, a qual, enfim, ¢ a mesma do direito, qual

seja, dar um resposta ao conflito, solvé-lo.

Ao demais, a decis@o langada para ser justa devera observar o
cumprimento da Constituigdo Brasileira de 1988, os direitos fundamentais e a lei
conforme com estes, bem como abranger a quase totalidade das pessoas, de modo
que uma decisdo sera considerada justa no momento em que corresponder aos

anseios do justo da universalidade das pessoas.

Quanto maior o alcance da decisdo, quanto mais pessoas
beneficiar, mais proxima estara do significado da palavra justiga, entendida esta

também como bem comum do maior nimero possivel de individuos.

Além do mais, as decisdes prolatadas pelo judiciario impdem
obediéncia entre os envolvidos, isto €, a parte vencida deve respeitar € cumprir o

decidido. Assim, pode-se dizer que, além da finalidade justi¢a, a finalidade da

3577

prestagdo jurisdicional ¢ também pacificar o conflito™’, tornando obrigatdria e

passivel de obediéncia a decisdo langada. Nesse sentido, importante a ligdo de
CINTRA:

“E hoje, prevalecendo as idéias do Estado social, em
que ao Estado se reconhece a fungdo fundamental de
promover a plena realizagdo dos valores humanos, isso deve
servir, de um lado, para pdr em destaque a fungdo
Jjurisdicional pacificadora como fator de eliminagdo dos

"7 CINTRA, A. C. A et alii. Op. cit., p. 24.
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conflitos que afligem as pessoas e lhes trazem angustia; de
outro, para advertir os encarregados do sistema, quanto a
necessidade de fazer do processo um meio efetivo para a
realizagdo da justica. Afirma-se que o objetivo-sintese do
Estado contemporaneo ¢ o bem-comum e, quando se passa
ao estudo da jurisdigdo, € licito dizer que a projegdo
particularizada do bem comum nessa area é a pacificagdo da
justiga.”78

Assim, a prestagdo jurisdicional a medida que pacifica o

conflito, cumpre outra fungfo, qual seja, atingir o bem comum.

" CINTRA, A.C. A. etalii. Op. cit., p. 25.



CAPITULO 3

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 Controle de Constitucionalidade. Conceito.

A Constituicdo Brasileira de 1988 contempla uma série de
direitos denominados de fundamentais, os quais s@o de impossivel supressdo face ao
disposto nas chamadas cldusulas pétreas. Além dos direitos fundamentais, a
Constituigdo Brasileira de 1988 contempla uma séria de normas que ndo podem ser
contrariadas pelo legislador ao editar as leis infraconstitucionais sob pena de, ao

contrariar a Constituigdo, serem consideradas inconstitucionais.

Nisto consiste o controle de constitucionalidade, na

verificagdo se as leis estdo conformes com a Constituigdo Brasileira de 1988 ou ndo.

O controle de constitucionalidade serve para proteger a
norma maior que ¢ a Constituigio Brasileira de 1988, mas, principalmente, para

proteger os direitos fundamentais nela inseridos.

O controle de constitucionalidade visa verificar a ag¢do do
legislador seja ao declarar a inconstitucionalidade das leis, seja impingindo ao
legislador o dever de editar normas que venham a complementar os direitos

assegurados na Constituicdo Brasileira de 1988.
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Quando o legislador deixa de editar norma reguladora do
direito assegurado constitucionalmente, como o que o direito se torna passivel de

fruigdo, diz-se que houve omissdo legislativa.

Nos casos em que o legislador deixa de cumprir seu papel e
ndo edita as normas ou as faz de modo incompleto, ndo ¢ possivel declarar-se a
inconstitucionalidade da lei, havendo outros mecanismos para compeli-lo a sua
tarefa, como, por exemplo, na Constituigdo Brasileira de 1988, o mandado de

injungio.

A declaracdo de inconstitucionalidade ¢ entdo a declaragdo
de nulidade ou anulabilidade de leis contrarias a Constituicdo ou que ferem os
direitos fundamentais, mas ndo serve para resolver os problemas da omissdo do
legislador, denominada por MENDES "°como omissio inconstitucional. No Brasil, o
controle de constitucionalidade se d4 de duas formas: através do controle difuso e

concentrado.

3.2 O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade.

A Constituigdo Brasileira de 1988 adota o sistema de controle
de constitucionalidade através da declaragdo da inconstitucionalidade sem a
pronuncia da nulidade, o que determina ao legislador suprir a omissdo editando a lei
para regular ou normatizar direito ja assegurado constitucionalmente, como permite
que seja feita a supressdo da lei ou de parte dela que seja declarada inconstitucional,

sem ferir todo o seu conteudo.

Como ja afirmado, o controle de constitucionalidade no
Brasil se d4 de duas maneiras: a)difuso e b)concentrado. E o denominado sistema

misto de controle de constitucionalidade.

” MENDES, G. F. Op. cit., p. 50.
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O controle difuso ocorre no julgamento de caso concreto,
quando o julgador, a0 examinar um caso concreto, nega a aplicacio de normas,
alegando que sdo inconstitucionais. O controle difuso também € conhecido como

controle incidental ou por via de exceg¢do porque ocorre incidentalmente no processo.

O controle concentrado ocorre através da agdo declaratoria
de constitucionalidade e da agdo direta de inconstitucionalidade. E feita pelo STF
(Supremo Tribunal Federal) ao apreciar esses dois tipos de a¢des. Nao ha um fato
concreto a ser examinado, apenas a lei in abstrato, decidindo-se, entdo, se esta €
constitucional ou ndo. Assim ha diferenga inegavel entre ambos os sistemas de

controle de constitucionalidade.

A agdo direta de inconstitucionalidade (controle
concentrado), examina a norma in abstrato e traz como conseqii€éncia a suspensio
da execugdo da lei, entretanto, ndo afeta sua vigéncia enquanto ndo existir outra lei
para substitui-la. O Supremo Tribunal Federal limita-se, na agdo direta, a dizer que a
lei € inconstitucional, o Senado exerce func¢do diferente, qual seja, dizer que a
execugdo da lei declarada inconstitucional esta suspensa. Assim, 0 reconhecimento
da inconstitucionalidade, por si s6, ndo tem o conddo de suspender a executoriedade

da lei, o que ¢ feito pelo Senado Federal.

Entretanto, essa posigdo cria o paradoxo, uma vez que, se €
inconstitucional, ndo ¢ passivel de aplicagdio, independentemente de o Senado
suspender ou ndo sua executoriedade. A preocupagdo que se deve ter é como solver

as situagdes concretas que a lei inconstitucional vinha regulando.

Segundo FERRARI,

“Consideramos que a melhor posigdo, mister se faz
repisar, ¢ aquela que defende a participagdo do Senado no
processo de argiiicdo de inconstitucionalidade em tese, pois
s6 apos sua intervengdo ¢ que podemos considerar expelida
do ordenamento juridico a lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario, ja
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que, conforme nos ensina Lucio Bittencourt, ‘o tribunal ndo
anula, rescinde, cassa, destroi ou revoga a lei, sendo apenas
lhe recusa forga formal’”.%

A Constituigdo Brasileira de 1988 prevé para os casos de
omissdo do legislador o mandado de injungéo e para os casos de procedéncia da ag@o
direta de inconstitucionalidade o dever de informar-se o 6rgdo legislativo da decisdo
para que tome as providéncias necessarias (A¢éo Direta de Inconstitucionalidade Por
Omissdo). Entretanto, € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que “¢ desnecessaria
a comunicagdo ao Senado Federal, para fins de suspensdo, quando a
inconstitucionalidade normativa for reconhecida em processo de apreciagdo em tese,

dissociada de um caso concreto™".

De qualquer maneira, havendo a comunicagdo, estd o
legislador obrigado a editar normas que regulamentem o dispositivo
inconstitucional, permitindo o exercicio pleno do direito assegurado; ou a tomar as
providéncias no sentido de suprimir do texto da lei a parte considerada

inconstitucional.

No primeiro caso, pode-se dizer que o legislador foi omisso;
no segundo, a edi¢do da lei ou parte dela € inconstitucional ou parte dela, o que
também da ensejo a declaragdo de inconstitucionalidade e determina a supressdo do

todo ou da parte inconstitucional.

Questdo que deve ser considerada ¢ se a declaragdo de
inconstitucionalidade permite que a lei declarada inconstitucional seja aplicada até

que outra venha a substitui-la. Nesse aspecto, vale lembrar a ligdo de MENDES:

“A concepgdo que advoga a tese de que, ndo obstante a
declaragdo de inconstitucionalidade, a lei haveria de
preservar sua validade até a promulgagdo das novas regras,
porque o Supremo Tribunal Federal, nos processos de

% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade. 4. ed.
rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 193-194.
¥l FERRARI, R. M. M. N. Op. cit., p. 191.
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controle de  omissdo, limita-se a declarar a
inconstitucionalidade de determinadas situagdes juridicas,
ndo se compatibiliza com a idéia assente no direito brasileiro,
que considera nula a lei inconstitucional. A Constituigdo de
1988 ndo parece fornecer qualquer fundamento para a
aplicagdo indiscriminada da lei inconstitucional. O principio
do Estado de Direito e a vinculagdo dos poderes estatais aos
direitos fundamentais, estabelecida no art. 5, 8 1 , da
Constituigdo, estdo a indicar que ndo basta a promulgagéo de
uma lei. A lei exigida pela Constituigdo, tal como ocorre no
direito alemao, ndo pode ser qualquer lei, mas /ei compativel
coma Constiz‘w’cc?o.”82

A Constituigdo € a norma das normas, € no direito brasileiro,
tal assertiva ndo € olvidada. Portanto, toda a lei editada (decreto, medida provisoria,
simula) deverad estar conforme a Constituicdo Brasileira de 1988, ndo podendo
estabelecer direitos contrarios a esta nem tampouco suprimi-los. A Constitui¢do
Brasileira de 1988 possui supremacia sobre toda e qualquer norma
infraconstitucional, devendo sempre o legislador atentar para o que dispde a norma
constitucional antes de editar suas leis. E por isso que a lei deve atentar para a
vontade geral, para o interesse de todos, para que ndo venha a privilegiar grupos

determinados ou poucas pessoas em detrimento da grande maioria.

A lei deve ser legitima (matéria ja discutida anteriormente) e
deve estar conforme os dispositivos constitucionais, impondo-se ao legislador a
observancia a hierarquia das leis, lembrando sempre que a norma constitucional esta
em primeiro plano e as demais devem com ela se conformar, sob pena de ser-lhe

reconhecida a inconstitucionalidade.

A agdo declaratorias de constitucionalidade possuia eficacia
erga omnes ¢ efeito vinculante, este ultimo estendido a agdo direta de
inconstitucionalidade e a agéio de descumprimento de preceito fundamental, por
forga das Leis 8.862/99 e .8.882/99, respectivamente.

¥ MENDES, G. F. Op. cit., p. 61.
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O efeito vinculante dessas agdes impde a observancia do
decidido para todos os Tribunais e para todos os juizes (Tribunais Superiores e
Inferiores), os quais ndo poderdo decidir de modo contrario um caso concreto,
quando o STF, através de uma dessas agdes tiver decretada a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma lei. Tal decisdo se estende também ao Poder Executivo.

O decreto de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade,
realizado através do controle de constitucionalidade concentrado, vincula a todos e

ndo apenas as partes envolvidas no litigio. Nesse sentido, MENDES:

“O Supremo Tribunal Federal, ao equiparar os efeitos
da decisdo proferida no controle abstrato da omissdo e no
processo de mandado de injungdo, esforgou-se para
fundamentar efeito vinculante que transcendesse as partes
propriamente envolvidas.

“A decisdo proferida no processo de controle abstrato
da omissdo, tipico processo objetivo, destinado,
precipuamente, a preservagdo da Constitui¢do, deveria ter,
por sua propria natureza, eficacia erga omnes.

“A posigdo do Supremo Tribunal Federal que
reconhece ter a decisdo proferida no controle abstrato da
omissdo eficdcia erga ommes merece ser acolhida. E de
excluir-se, de plano, a idéia de que a decisdo proferida no
controle abstrato da omiss@o deve ter eficacia vinculante inter
partes, porque tais processos de garantia da Constituigio,
enquanto processo objetivos, ndo conhecem partes. As
decisdes proferidas nesses processos, tal como admitido pelo
Tribunal, devem ser dotadas, necessariamente, de eficacia
geral. Se o Tribunal constata, nesse processo, a omissdo
parcial do legislador em virtude da satisfagdo defeituosa ou
incompleta do dever constitucional de legislar, reconhece ele
também a inconstitucionalidade de todo o complexo
normativo impugnado com eficacia erga omnes. Definida a
inconstitucionalidade, estdo todos os Orgdos estatais
impedidos de praticar atos com base na regra considerada
inconstitucional (CF, arts. 1'e 5,817 ).”%

¥ MENDES, G. F. Op. cit., p. 63.
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Assim tanto a declaragdo de constitucionalidade como a de
inconstitucionalidade traz como conseqii€ncia a impossibilidade de aplicabilidade da
norma para qualquer pessoa, eis que o efeito dessa declaragdo € vinculante. Segundo
MENDES:“(...) fica o cidaddo desobrigado de prestar obediéncia a norma, estando,
por outro lado, impedido de reivindicar a sua aplicagdo em proveito proprio™*. Esta

situagdo vale também para os drgdos da Administragdo Publica.

Sdo os direitos fundamentais inseridos na Constitui¢do
Brasileira de 1988 que asseguram ao individuo o direito de buscar junto ao Estado
sua implementagdo, vinculando todos os poderes do Estado. E em fungdo desses
direitos que o controle de constitucionalidade assume fundamental importincia,
permitindo que os mesmos se concretizem e impedindo que normas contrarias a

estes venham a integrar o ordenamento juridico.

Alias, consoante ja anteriormente afirmado, podera ser
possivel ao julgador inclusive, mesmo antes da argiiicdo de inconstitucionalidade,
deixar de aplicar a lei infraconstitucional quando esta violar os direitos fundamentais
ou quando estiver em desacordo com norma constitucional — haja vista que, no
controle difuso, aquele que se da no caso concreto e incidentalmente no processo, o
julgador possui essa liberdade, desde que ndo se trate de norma que teve sua

constitucionalidade ou inconstitucionalidade decretada pelo STF.

Assim, o controle de constitucionalidade nada mais ¢ do que
o Poder do Judicidrio de dizer se determinada lei estd conforme a Constituigdo ou
contraria a ela, quando, entdo, se reconhecerd a inconstitucionalidade, o que implica
dizer, salvo a excegdo do vacuo juridico, que o juizes ndo estdo obrigados a sua

aplicagdo. Tratando-se de omissdo legislativa, o legislador devera suprir a lacuna.

#MENDES, G. F. Op. cit., p.64.
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3.4 Meios de Exercer o Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.

Como ja asseverado, o controle de constitucionalidade ¢ o
meio pelo qual se podera constatar a conformidade das normas infraconstitucionais

com a Constituigdo Brasileira de 1988, sejam elas anteriores ou posteriores a esta.

O controle de constitucionalidade surgiu com a Constituigdo
Brasileira de 1891, recepcionando o Decreto n°. 848, de 11 de outubro de 1890, o
qual estabelecia que a guarda da Constituigdo caberia a magistratura federal, desde
que houvesse provocagado da parte.. Em 1891, a Constituigdo Brasileira reconheceu o

Supremo Tribunal Federal competente para:

“(...) rever as sentengas das Justicas dos Estados, em
ultima instancia, quando se questionasse a validade ou a
aplicagdio de tratados e leis federais e a decisdo do Tribunal
fosse contra ela, ou quando se contestasse a validade de leis
ou atos federais, em face da Constituigdo ou das leis federais,
€ a decisdo do Tribunal considerasse validos esses atos ou

leis impugnados ( art. 59,8 1", a e b).”%

A Constituigdo Brasileira de 1934 manteve o controle de
constitucionalidade, entretanto, inseriu alteragdes dispondo que a “declaragdo de
inconstitucionalidade somente poderia ser realizada pela maioria da totalidade dos

membros dos tribunais.”*

A Constituicdo Brasileira de 1937, embora mantendo a
sistematica anterior, introduziu uma forma de revisdo da lei, dispondo, em seu artigo

96, paragrafo unico, que

“(...)no caso de ser declarada a inconstitucionalidade de
uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja

% MENDES, G. F. Op. cit., p. 235.
% MENDES, G. F. Op. cit., p 237.
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necessaria ao bem-estar do povo, a promogéo ou defesa do
interesse nacional de alta monta, poderia o Chefe do
Executivo submeté-la novamente ao Parlamento. Confirmada
a validade da lei por dois tergos de votos em cada uma das
Camaras tornava-se insubsistente a decisdo do Tribunal.”®’

A Constitui¢do Brasileira de 1946 trouxe de volta a forma
anterior de controle de constitucionalidade, e instituiu ainda o0s recursos

extraordinarios, os quais poderiam ser interpostos:

“a) quando a decisdo for contraria a dispositivo desta
Constituig¢@o ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando se
questionar sobre a validade de lei federal em face desta
Constituigdo, e a decisfio recorrida negar a aplicagdo da lei
impugnada; e c) quando se contestar a validade de lei ou ato
do governo local em face desta Constituigdo ou de lei federal,
e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato.”™

A Constituigdo Brasileira de 1946 concedeu ao Procurador-
Geral da Republica a titularidade para propor agio direita de inconstitucionalidade

quando houvesse violagdo da

“(..) a)forma  republicana representativa,
b)independéncia e harmonia entre os  poderes;
c)temporaneidade das fungdes eletivas, limitada a duragdo
destas a das fungdes federais correspondentes; d)proibigdo
de reeleicdo de governadores e prefeitos para o periodo
imediato; e)autonomia municipal; f)prestagdo de contas da
administragio;  g)garantias do Poder Judiciario (art. 8,
paragrafo tico, cc o art. 7, VII)"*

A Constituigdo Brasileira de 1967/1969 manteve a mesma
linha da Constituigdo de 1946, apenas ampliando os poderes do Procurador-Geral da
Republica para propor agdo direta de inconstitucionalidade e manteve o controle de
constitucionalidade abstrato de normas federais e estaduais instituido pela Emenda n.
16.

¥ MENDES, G. F. Op. cit., p.240.
% MENDES, G. F. Op. cit., p 242.
% MENDES, G. F. Op. cit., p. 243.
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A Constituicdo Brasileira de 1988 alargou a lista daqueles
que estavam autorizados a interpor agio direta de inconstitucionalidade, sendo que os
autorizados sdo: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da
Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa, o0 Governador do Estado,
o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, partido politico com representagdo no Congresso Nacional, as confederagdes
sindicais ou entidades de classe de 4mbito nacional. Desta forma, suprimiu-se o
monopolio anteriormente exercitado pelo Procurador-Geral da Republica
anteriormente. A Constitui¢do Brasileira de 1988 deu énfase ao controle concentrado

de constitucionalidade feito pelo Supremo Tribunal Federal.

No ano de 1993, foi publicada a Emenda Constitucional n.
03, que reconheceu a competéncia do Supremo Tribunal Federal para conhecer e
julgar a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
sendo que esta decisdo tera efeito vinculante contra todos e ndo apenas entre 0s
envolvidos no processo. A agdo declaratoria de constitucionalidade visa justamente
uma decisdo judicial acerca da conformagdo da norma com a constituigdo, que €
exatamente o contrario do que prevé a agdo direta de inconstitucionalidade, que

pretende ver a inconstitucionalidade da norma decretada.

Tanto a acgdo de constitucionalidade quanto a de
inconstitucionalidade, uma vez acolhidas, possuem efeito vinculante para todos e nio
apenas para os envolvidos no processo, por forga do disposto nas Leis 9.868/99 e
9.882/99.

3.5 Agéo Declaratdria de Constitucionalidade.
A ag@o declaratoria de constitucionalidade ¢ um dos modos

de se exercer o controle de constitucionalidade. Ela € proposta perante o Supremo

Tribunal Federal e tem como objetivo ver decretada a conformidade de uma norma

% Integra da Emenda Constitucional n. 03/93: ver Anexo.
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infraconstitucional com a Constituigdo Brasileira de 1988. Segundo FERRARI: “O
autor de uma agdo declaratoria pretende, com a sentenga, ter apenas a certeza

juridica, saber se seu direito existe, excluindo sobre isso toda duvida. O fim visado €,

entdo, a declaracgdo considerada em si mesma”.’!

A agdo declaratoria de constitucionalidade, por sua vez, ndo ¢
a defesa de um interesse particular, de um caso concreto, mas a defesa da lei in
abstrato. Os legitimados para figurar no polo ativo da agdo declaratoria de
constitucionalidade sdo: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a

Mesa da Camara dos Deputados e o Procurador-Geral da Republica.

Para FERRARI:

“Na acdo declaratéria de constitucionalidade, nido se
cogita de defesa de um interesse subjetivo do requerente, o
que pressupde a defesa de situagdes concretas, mas, como
processo objetivo normalmente unilateral e ndo contraditorio,
‘deve-se ressaltar que o que acaba por distingui-lo de outras
formas processuais ¢, exatamente, a ndo exigéncia ou a
dispensabilidade de um interesse juridico especifico ou, se se
quiser, de um interesse de agir (Rechtsschutzbediirfnis) de
qualquer dos eventuais requerentes na questio submetida a
jurisdigéo constitucional. Em verdade, a propria definigdo dos
orgaos legitimados a provocar o tribunal ja estd a indicar que
este direito — o direito de instaurar o processo de controle
abstrato — ndo lhes foi outorgado tendo em vista a defesa de
eventuais interesses ou situagdes subjetivas. Cuida-se de
faculdade vinculada, tdo-somente, a um interesse publico de

controle”. ¥

A agdo declaratoria de constitucionalidade visa ao controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais, Unica e exclusivamente.

sendo que o controle de inconstitucionalidade das leis e do atos normativos estaduais

¢ feito através de agdo direta de inconstitucionalidade.

! FERRARIL R. M. M. N. Op. cit., p. 244.
2 FERRARI, R. M. M. N. Op. cit., p. 245.
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A decisdio proferida na agdio declaratéria de
constitucionalidade possui eficacia erga omnes e efeito vinculante; dirige-se e
obriga a todos. MOREIRA ALVES apud FERRARI, sobre o efeito vinculante nas

agOes declaratorias de constitucionalidade, assim dispds:

“Segundo o Min. Moreira Alves, da forga vinculante
propria da agdo declaratoria de constitucionalidade resultam
as seguintes conseqiiéncias:

‘a) se os demais Orgdos do Poder Judiciario, nos casos
concretos sob seu julgamento, nfo respeitarem a decisdo
prolatada nessa agdo, a parte prejudicada podera valer-se do
instituto da reclamacéio para o Supremo Tribunal Federal, a
fim de que este garanta a autoridade dessa decisdo; e

b)essa decisdo (e isso se restringe ao dispositivo dela,
ndo abrangendo, como sucede na Alemanha — os seus
fundamentos determinantes, até porque a Emenda
Constitucional 3 s¢ atribui efeito vinculante a propria decisdo
definitiva de mérito) alcanga os atos normativos de igual
contetido daquele que deu origem a ela, mas que ndo foi
objeto, para o fim de, independente de sua nova agdo, serem
tidos como constitucionais ou inconstitucionais, adstrita essa
eficacia aos atos normativos emanados dos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e do Poder Executivo, uma vez (31ue ela ndo
alcanga os atos editados pelo Poder Legislativo. ”

Sobre a acgdo declaratdria de constitucionalidade vale
lembrar a posi¢do do Ministro Moreira Alves em seu voto condutor proferido em
Questdo de Ordem levantada na A¢do Declaratoria de Constitucionalidade n. 1., a

seguir transcrito:

“(...) é também inteiramente improcedente a alegagio
de que essa agdo converteria o Poder Judiciario em
legislador, tornando-o como que oOrgdo consultivo dos
Poderes Executivo e Legislativo. Essa alegagdo ndo atenta
para a circunstincia de que, visando a agfo declaratoria de
constitucionalidade a preservagdo da presungdo de
constitucionalidade do ato normativo, € insito a essa agdo,
para caracterizar-se o interesse objetivo de agir por parte dos
legitimados para propd-la, que preexista controvérsia que
ponha em risco essa presungdo, e, portanto, controvérsia

 FERRARI, R. M. M. N. Op. cit., p. 253.
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judicial no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, por ser esta que caracteriza
inequivocamente esse risco. Dessa controvérsia, que devera
ser demonstrada na inicial, afluem, inclusive, os argumentos
pro e contra a constitucionalidade, ou ndo, do ato normativo
em causa, possibilitando a esta Corte o conhecimento deles e
de como tém sido eles apreciados judicialmente. Portanto,
por meio dessa agdo, o Supremo Tribunal Federal
uniformizar4 o  entedimento  judicial sobre a
constitucionalidade, ou ndo, de um ato normativo federal em
face da Carta Magna, sem qualquer carater, pois, de orgdo
consultivo de outro Poder, e sem que, portanto, atue, de
qualquer modo, como 6rgdo de certa forma participante do

processo legislativo. Ndo ha assim, evidentemente, qualquer
2”2 94’

violagdo ao principio da separagdo de Poderes™.
Os requisitos para a interposi¢do da agdo declaratoria de
constitucionalidade € que venha comprovada na inicial a controvérsia judicial sobre
lei ou ato normativo sobre o qual se pretende a declaragdo de constitucionalidade,
sendo que o Supremo Tribunal Federal devera decidir por maioria absoluta de votos,

observando o mesmo guorum necessario para a declara¢do de inconstitucionalidade.

Outra questdo importante € que, acaso ndo reste reconhecida
a constitucionalidade da norma ou ato normativo na agdo, o Tribunal devera declarar
a inconstitucionalidade da norma, evitando-se o manuseio de agdo direta de

inconstitucionalidade.

Ainda, em se tratando de agdo declaratéria de
constitucionalidade, a confirmagio da validade da lei ou do ato normativo traz efeitos
retroativos (ex tunc), uma vez que a procedéncia implica o reconhecimento da

conformagdo da lei com a constitui¢do.

Entretanto, acaso venha a ser julgada improcedente, esta
improcedéncia implica o reconhecimento da inconstitucionalidade que devera ser

declarada pelo Tribunal, o que implica a discussdo acerca dos efeitos retroativos (ex

 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil. Sio
Paulo: Celso Bastos, 2000. p. 139.
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tunc) ou futuros (ex nunc), ou seja, a partir da declaragéo de inconstitucionalidade. A
Lei n. 9.868/99, ao dispor sobre A¢éo Direta de Inconstitucionalidade, dispds que a
eficacia contra todos sera concedida com efeito ex nunc (a partir da declaragdo de

inconstitucionalidade; sem efeito retroativo).

O descumprimento de decisdo proferida em ag@o declaratoria de
constitucionalidade pelos Tribunais inferiores enseja reclamagdo do prejudicado pelo

descumprimento, a qual seré feita perante o Supremo Tribunal Federal.

3.6 A Agéo Direta de Inconstitucionalidade.

A agdo de direta inconstitucionalidade tem por objetivo
declarar a inconstitucionalidade de determinada norma ou ato federal, decretando sua
desconformidade com a norma constitucional. E intentada perante o Supremo
Tribunal Federal e, uma vez proposta, eventual pedido de desisténcia ndo vincula o
Tribunal a aceita-lo, uma vez que a decisdo sobre a inconstitucionalidade de uma lei

interessa ndo apenas aos envolvidos na agdo mas, também, a todas as pessoas.

A Corte ndo estd nem mesmo obrigada a acolher o parecer do
Procurador-Geral da Republica pela declaragdo ou ndo da inconstitucionalidade,
apesar deste funcionar como “custos legis”, pois, uma vez submetida a questdo ao
Tribunal, este proferira decisdo acerca da inconstitucionalidade ou nio,

independente do parecer dado pelo Procurador-Geral da Republica.
Nesse sentido MENDES se posicionou:

“(...) Nas representacdes 95 e 96, de 1947, esbogou-se
controvérsia quanto a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal apreciar a argiiigdo de inconstitucionalidade, ndo
obstante o pronunciamento do Procurador-Geral da
Republica pela improcedéncia do pedido. A Excelsa Corte,
por maioria, afirmou, inicialmente, orientagdo no sentido
afirmativo, entendendo bastante o encaminhamento do
pedido pelo d6rgéo constitucionalmente legitimado.
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“Assentou-se, igualmente, que o fundamento da
inconstitucionalidade, atribuido pelo Procurador-Geral da
Republica, ndo se afigurava relevante para a resolugdo do
Tribunal. 'O que importa — dizia o Ministro Hahnemann
Guimardes — € que seja apresentado ao Tribunal fato que
possa caracterizar a argiiicdo de inconstitucionalidade’, ndo
sendo necessario que ‘o Sr. Dr. Procurador-Geral da
Republica haja dado uma classificagdo a argiiida
inconstitucionalidade .

“No tocante a possibilidade de desisténcia, o Tribunal
considerou-a, inicialmente, incabivel. Na Rp. 466, colocou-se
novamente a indagagdo, tendo o relator, Ministro Ari Franco,
asseverado que ‘ao Ministério Publico ndo ¢ licito, em regra,
a desisténcia do que pleiteia’. Esse entendimento foi
incorporado ao Regimento Interno do Supremo Tribunal, que
consagra, desde 1970, vedacdo expressa a desisténcia da
representagio.””

A agdo direta de inconstitucionalidade funciona como
controle abstrato de normas que se destina a defender a Constituigdo Brasileira de
1988. MOREIRA ALVES apud MENDES , assim se manifestou:

“A meu ver, a agdo direta de declaragio de
inconstitucionalidade ¢ um meio de controle politico da
Constituigdo, que € deferido, em carater excepcionalissimo, a
esta Suprema Corte.

“O eminente Procurador-Geral da Republica € o titular
dessa representagdio, apenas para o efeito de provocar, ou
ndo, o Tribunal, porque ele, como 6rgdo politico — ja que se
trata de ag@o de natureza politica pois o que se decide sdo os
limites da atuacdo de dois Poderes conjugados ao elaborar
uma lei -, pode encaminhar, ou ndo, o pedido. Mas, uma vez
encaminhado, nem mesmo ele pode mais retira-lo. E mais.
Ainda que seja contrario ao proprio pedido que encaminha, o
Regimento s6 lhe defere a possibilidade de dar parecer
contrario.

“Essas peculiaridades ¢ o fato de que o proprio
Supremo pode dispensar as informagdes do Congresso ou da
Assembléia estio a demonstrar, a meu ver, o carater
excepcional dessa agao.

> MENDES, G. F. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil. Op. cit., p. 18-19.
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“E por ser ela instrumento de controle politico da
constitucionalidade da lei em tese, € ndo estritamente meio
de prestagédo jurisdicional, ndo se me afigura possivel sujeita-
la 4 agdo rescisoria prevista no Cédigo de Processo Civil. "

A questio da inconstitucionalidade pode ser examinada
também em um processo comum, num caso concreto (controle difuso), oportunidade
entdo que, reconhecida a inconstitucionalidade, a eficacia erga ommes somente
ocorrera apds o pronunciamento do Senado Federal, o qual suspende a execugéo da

lei ou ato declarado inconstitucional.

Assim, sd3o duas as possibilidades de declaragdo de
inconstitucionalidade, por via da ag3o direta (controle concentrado, examina a lei in
abstrato) e através de processo comum (controle difuso, examina a norma in
concrefo). A primeira tem  eficacia erga omnes tdo logo reconhecida a
inconstitucionalidade, entretanto, a segunda somente passa a ter tal eficacia apos o

pronunciamento do Senado Federal.

Sobre a agdo direta de inconstitucionalidade CLEMERSON
CLEVE apud FERRARI afirmou que:

“Nao se trata, pois, de mera representagdo, embora as
Constitui¢des anteriores, inclusive a Emenda 16/65, tivessem
utilizado essa expressdo... Trata-se, porém, de agdo que
inaugura um ‘processo objetivo’. Cuida-se de um 'processo’,
que constitui, como outro qualquer, instrumento da jurisdi¢do
(no caso constitucional concentrada); através dele sera
solucionada uma questdo constitucional. Ndo pode ser
tomado, todavia, como meio para a composi¢do da lide. E
que, sendo objetivo’, inexiste lide no processo inaugurado
pela agdo direta genérica de inconstitucionalidade. Ndo ha,
afinal, pretensdo resistida. A idéia de Carnelutti, segundo a
qual o processo € contingente de que a lide é contetdo, ndo se
aplica ao processo através do qual atua a jurisdigdo
constitucional concentrada. Em vista disso, os legitimados
ativos da acdo direta ndo buscam, com a provocagio do 6rgdo
exercente da jurisdigdo constitucional concentrada, a tutela de
um direito subjetivo, mas sim a defesa da ordem

% MENDES. G. F. Moreira Alves e o Controle de Constitucionalidade no Brasil. Op. cit., p. 25-26.
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constitucional objetiva (interesse genérico de toda a
coletividade).

“A finalidade da ac@o direta de inconstitucionalidade
ndo ¢ a defesa de um direito subjetivo, ou seja, de um
interesse juridicamente protegido lesado ou na iminéncia de
sé-lo. Ao contrario, a ag@o direta de inconstitucionalidade
presta-se para a defesa da Constituicdo. A coeréncia da
ordem constitucional, € nfo a defesa de situagdes subjetivas,
consubstancia a finalidade da apontada agdo. Por isso
consiste em instrumento da fiscalizagdo abstrata de normas,
inaugurando ‘processo objetivo’ de defesa da Constituigio.”’

Os legitimados para propor a acdo direta de

inconstitucionalidade dividem-se em duas classes na defini¢do de FERRARI:

“(...) partindo das posi¢des assumidas pelo Supremo
Tribunal Federal, pode-se identificar duas classes de
legitimados: aqueles que, em virtude de suas atribuigdes
institucionais, tém interesse em preservar a supremacia
constitucional e, portanto, nio necessitam demonstrar um
interesse especifico, tais como o Presidente da Republica, as
Mesas do Senado e da Camara, o procurador Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e os partidos politicos com representagdio no
Congresso Nacional, e aqueles que, ndo tendo tal interesse
como atribuigdo institucional, devem indicar a relagdo de
pertinéncia entre o ato impugnado e as fungdes exercitadas
pelo d6rgdo ou entidade, isto €, a adequagdo entre o objeto da
acdo e a atividade da entidade de classe ou confederagdo
sindical.”®

A decisdo proferida em agdo direta de inconstitucionalidade

a exemplo do que ocorre na declaratéria de constitucionalidade, tem efeito erga

omnes ¢ vinculante. Nesse sentido:

“(...) dizer que a decisdo tem efeitos erga omnes
significa que seus efeitos aproveitam a todos, se fazem sentir
em face de todos, e que sua eficcia se exaure na declaragdo
de que o ato normativo € inconstitucional ou constitucional,
"o que implica a possibilidade de o Poder Judiciario, por suas
instancias inferiores, poder continuar julgar em contrario,

°7 FERRARI, R.
% FERRARI, R.

.N. O
.N.O

p. cit., p. 165-166.
p. cit., p.169.
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hipétese em que, as partes prejudicadas nos casos concretos,
sO resta, em recurso extraordinario, ver respeitada pelo
Supremo Tribunal Federal, sua decisdo na agdo direta de
inconstitucionalidade sobre o ato normativo que dele foi
objeto. Porém, quando se fala que as decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais o6rgdos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo,
admite-se um plus em relag@o aos efeitos erga omnes acima
referidos, o que decorre de seu efeito vinculante, de tal modo
que, ‘se os demais 6rgdos do Judiciario, nos casos concretos
sob seu julgamento, ndo respeitarem a decisdo prolatada
nessa acdo, a parte prejudicada pode valer-se do instituto da

reclamagdo para o Supremo Tribunal Fegeral, a fim de que

este garanta a autoridade dessa decisdo’”.
Em se tratando de agdo direta de inconstitucionalidade, o
descumprimento da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal podera ensejar
recurso extraordindrio - meio correto de atacar seu descumprimento — em vez da

reclamag@o prevista para as agdes declaratdrias de constitucionalidade.

Tanto a ag@o declaratdria de constitucionalidade quanto a
a¢do direta de inconstitucionalidade possuem eficacia erga omnes e efeito
vinculante (os demais poderes devem observar o decidido) por for¢a no disposto nas
Leis 9.868/99 e 9.882/99.

O efeito vinculante, antes das leis supramencionadas, era
previsto apenas para a agdo declaratéria de constitucionalidade. Com o advento das
leis acima, foi estendido para a ag@o direta de inconstitucionalidade e para a agdo de
descumprimento de preceito fundamental. Saliente-se que, se o objetivo dessas agdes
¢ controlar a constitucionalidade da lei in abstrato (controle concentrado), a decisdo
proferida ndo podera ser contrariada por outro Tribunal, pois, se ocorresse, estar-se-
1a diante do paradoxo, prejudicando a todos que poderiam ser beneficiados com a

decisio.

» FERRARI, RM. M. N. Op. cit., p.178.
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Acaso, entretanto, ocorra de a decisido na agéo declaratoria de
constitucionalidade ou na direta de inconstitucionalidade importar em violagio ao
caso concreto, perfeitamente possivel serd a instauragdo do contencioso, operando-
se entdo o controle difuso da constitucionalidade. Nesse sentido, MOREIRA
ALVES apud FERRARI:

“(...) A questdo da repercussdo juridica das
consequiéncias decorrentes da aplicagdo da lei inquinada de
inconstitucional mostra-se irrelevante em face da natureza da
mesa do processo de fiscalizagdo normativa abstrata, que, por
fazer instaurar relagdes eminentemente  objetivas,
desconsidera, por isso mesmo, as situagdes concretas e
individuos eventualmente emergentes do ato normativo
questionado objeto de revogag@o superveniente’. E mais: "A
discussdo sobre os efeitos remanescentes verificados in
concreto, sob a égide da espécie normativa impugnada, deve
efetivar-se no ambito dos processo de indole subjetiva... a
questdo referente a validade das relagdes juridicas que se
estabeleceram a4 luz do ato normativo argiiido de
inconstitucional ha de ser analisada e resolvida mediante a
instauragdo do controle difuso de constitucionalidade,
acessivel a qualquer pessoa que disponha de interesse e
legitimidade.”'® :

A improcedéncia da ag#@o declaratdria de constitucionalidade,

acarreta o efeito inverso, qual seja, o reconhecimento da inconstitucionalidade.

Quanto aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade a
doutrina se divide entre posigoes que defendem que os efeitos da lei declarada
inconstitucional sdo ex tunc (retroativos) e aqueles que afirmam que os efeitos sdo ex
nunc (atingem apenas os atos futuros). A Lei 9.868'"", de 10 de novembro de 1999,
pos fim a essa discussdo ao dispor que a Medida Cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade sera concedida com efeito ex nunc, salvo se o Tribunal

conceder-lhe eficicia retroativa.

1% FERRARI, R. M. M.N. Op. cit., p.183.184
191 Verificar a integra da Lei no Anexo
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A declaragdo de inconstitucionalidade permite que o julgador
deixe de aplicar a lei inconstitucional, mesmo que o Senado ndo tenha afastado sua

executoriedade.

Declarada a inconstitucionalidade da norma, esta possui
efeito vinculante, entretanto, no exame do caso concreto, o julgador podera decidir se
os efeitos sdo retroativos ou ndo; entretanto, ndo podera deixar de observar a
inconstitucionalidade  decretada quando se tratar de declaragio de

inconstitucionalidade da lei in abstrato, feita pelo STF.

O julgador poder4, examinando o caso concreto, decidir se os
efeitos s@o retroativos ou ndo, pois, a partir do caso concreto, as condigdes de avaliar
os beneficios e os prejuizos que a aplicag@o de lei inconstitucional trara ou ndo sdo
muito mais claras. Ndo ha como defender vinculagdo absoluta e retroativa de
declarag@o de inconstitucionalidade quando se examinar o caso concreto, sendo que

a vinculagdo tem validade e vigéncia para as decisdes e exame da norma in abstrato.

3.7 Outros Meios de Controle de Constitucionalidade

Além da acgdo declaratéria de constitucionalidade e da agdo
direta de inconstitucionalidade, a Constituigdo Brasileira de 1988 possibilita que o
controle da constitucionalidade previsto no artigo 97, 102, inciso III, letras a, b, € ¢,
e artigo 105, inciso II, letras a, b € ¢, ou seja, através do artigo 97, os tribunais pela
maioria de seus membros ou dos membros do 6rgdo especial podem declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico; o artigo 102, inciso
III, permite que o Supremo Tribunal Federal julgue, em sede dos recursos
extraordinarios, as causas que contrariarem dispositivo da Constituigdo, a causa que
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, e a que julgar valida lei ou
ato de governo local contestado em face da Constituigdo. Também o artigo 105,
inciso II, permite que o Superior Tribunal de Justi¢a julgue, em recurso ordinario,

habeas corpus decididos em unica ou ultima instdncia pelos Tribunais Regionais
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Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
ordem for denegada; bem como julgue os mandados de seguranga decididos em
unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais dos Estados, do
Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo for denegada. Este é o chamado
controle difuso de constitucionalidade, que possibilita que outros 6rgédos examinem a
questdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis, a partir do exame de

um caso concreto.

O controle concentrado de constitucionalidade € exercitado
perante Supremo Tribunal Federal por pessoas especificas nominadas na
Constitui¢do Brasileira de 1988, e tem como objetivo examinar a constitucionalidade

ou inconstitucionalidade da norma ou ato normativo in abstrato.

O controle difuso examina a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma in concreto e pode ser exercitado pela parte

envolvida no litigio ou de oficio.

Além do controle difuso exercitado perante o Supremo
Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiga € Tribunais Estaduais, e do controle
concentrado exercitado perante o Supremo Tribunal Federal exclusivamente, a
Constitui¢do Brasileira de 1988 previu também o mandado de injungdo, a
representagdo interventiva, a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental, a
declaragdio de inconstitucionalidade por omissdo, a representagio de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constitui¢do estadual, os quais podem ser feitos incidentalmente no processo que

examina um caso concreto.

O controle difuso também ¢é conhecido como incidental,

porque, segundo RAMOS “(...) consiste na possibilidade de se efetuar o controle de
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onstitucionalidade das leis diante de um caso concreto, ou seja, diante de um

: . . . 102
processo instaurado em virtude de um conflito de interesses™.

O controle incidental ou difuso de constitucionalidade
segundo RAMOS:

“(...)pode ser efetuado por qualquer juiz ou tribunal,
tendo-se em vista um caso concreto, um processo submetido
a seu julgamento, dai seu carater difuso, qual seja, o de todo e
qualquer juiz ou tribunal ter a possibilidade de efetuar o

controle de constitucionalidade diante de um caso
» 103

concreto”.

Entre outros meios de controle de constitucionalidade previu o

legislador constituinte a agdo de inconstitucionalidade por omissdo, com o objetivo
de compelir o legislador a suprir eventuais lacunas e omissdes que impegam a plena
fruigdo de direitos assegurados constitucionalmente. Antevendo o constituinte que
poderia o legislador olvidar sua tarefa de regulamentar direitos constitucionais que
dependam de regulamentagdo, previu o legislador constituinte tal a¢do visando
determinar ao legislador que realize sua tarefa — legislar - concretizando assim os
direitos assegurados constitucionalmente. Entretanto, esse tipo de ag¢do declara a
omissdo, mas ndo possui o poder de compelir, de obrigar o legislador a cumprir sua

tarefa e sanar a omiss3o.

Por esta razdo, a de inconstitucionalidade por omissdo ndo se
mostrou eficiente em sua tarefa de compelir o legislador a sua tarefa, uma vez que,
quando o omisso € o Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal ndo possui
mecanismos para obriga-lo a editar a lei, limitando-se ao reconhecimento da

omissdo, ficando a critério do legislador editar a norma ou n3o.

Entretanto, quando se tratar de omissdo por parte de orgdo da

administragdo  publica que deixa de concretizar direito  assegurado

12 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. O Controle Concentrado de Constitucionalidade das Leis no
Brasil: filosofia e dimensées juridico-politicas. Sao Paulo: Celso Bastos, 2000. p.85.
' RAMOS, P.R. B. Op. cit., p. 85.
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constitucionalmente, possui o Supremo Tribunal Federal mecanismos para compelir

a administragfio publica a concretizar o direito, suprindo a omisszo.

A acdo interventiva também ¢ um meio de controle difuso de
constitucionalidade. Através dessa ag@o, a Unido poderd intervir no caso concreto
para preservar direitos assegurados constitucionalmente, quando sua intervengdo for
necessaria para manter a integridade nacional; repelir invasdo estrangeira ou de uma
unidade da Federagdo em outra; pdr termo a grave comprometimento da ordem
publica; garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da
Federagdo, entre outros, prevista a possibilidade de intervengdo no artigo 34 da

Constituigdo Brasileira de 1988.

Tem-se ainda a aglio para argii¢do de descumprimento de
preceito fundamental decorrente da Constituic8io Brasileira de 1988, que possibilita
a incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro de “direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigdo, ou pelos tratados

e Assim, acaso o Brasil venha

internacionais dos quais o Brasil seja ratificado
integrar algum tratado que tenha por objetivo garantir ou assegurar direito
fundamental e tal direito vier a ser violado pelo legislador ou pelo aplicador do
direito, a parte lesada podera aduzir agdo de descumprimento do preceito violado,
forgando um e outro a sua observancia. A Lei 9.882, de 03 de dezembro de 1999
dispde também sobre o processo de julgamento da argiiigio de descumprimento de

preceito fundamental'®.

Outro meio de controle de constitucionalidade difuso € o
mandado de injungdo. O mandado de injungdo possibilita que, na falta de norma
regulamentadora, por omissdo parcial ou total do legislativo, o individuo possa
usufruir de um direito assegurado constitucionalmente, mas que depende de
regulamentagdo por edicdo de norma infraconstitucional. O Supremo Tribunal

Federal tem posigéo conservadora acerca do mandado de injung#o, aduzindo que tal

1% RAMOS, P. R. B. Op. cit., p. 93.
1% Integra da lei ver Anexo.
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acdo ndo tem carater mandamental mas apenas determina a edi¢do da lei, aduz que
ndo pode substituir-se ao legislador e deferir o direito que depende de norma

regulamentadora.

Provavelmente essa postura decorre do conservadorismo dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, ligados ao exagerado formalismo, uma vez
que, assegurado pela Constituigdo Brasileira de 1988 determinado direito, ndo podera
o individuo ser sacrificado com o afastamento do direito pela inércia do legislador.
Se a norma constitucional prevé e os demais 6rgdos ndo possuem meios de compelir
o Legislativo a realizar sua fungfo, podera o Judiciario deferir o direito, pois nfo
estara usurpando a fungdo do legislativo, uma vez que o direito que se busca esta

previsto na Constituigdo Brasileira de 1988, apenas esperando a regulamentagéo.

No mesmo sentido, a Lei 9.882, de 03 de dezembro de 1999,
ao tratar da agdo de descumprimento de preceito fundamental, dispds no artigo 10, &
3, dispds que a decisdo prolatada nessas agdes tera eficicia contra todos e efeito

vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Publico.

Nesse quadro, a questédo sobre o efeito vinculante apenas para
agOes declaratérias de constitucionalidade resta solvida, eis que, por forga dos
dispositivos de leis acima, o efeito vinculante compreende tanto a agdo direta de
inconstitucionalidade quanto a agdo declaratoria de constitucionalidade e a agdo de

argiiicao de preceito fundamental.



CAPITULO 4

AS DECISOES JUDICIAIS COM EFEITO VINCULANTE

4.1 A common law e o stare decisis.

Apdés o exame dos direitos fundamentais e das garantias
constitucionais inseridas na Constitui¢do Brasileira de 1988 que asseguram ao
individuo, entre outros, o acesso ao judiciario, o devido processo e o contraditorio e a
ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes, €, apds o exame acerca da
prestagdo jurisdicional bem como do efeito vinculante previsto para decisdes do
Supremo Tribunal Federal em agéo direta de inconstitucionalidade, agdo declaratoria
de constitucionalidade e agdo de descumprimento de preceito fundamental, tratar-se-
4 agora sobre a possibilidade de o efeito vinculante alcangar as demais decisdes

judiciais que ndo apenas nos casos acima especificados.

Quando falamos em efeito vinculante, temos que considera-lo
como uma decisdo langada por um Tribunal Superior que vincula as instancias

inferiores a sua observancia. E uma norma.

Nos paises de que adotam o sistema da common law o efeito
vinculante ocorre através da adogdo do precedente. NELSON DE SOUZA
SAMPAIO apud SOUZA assim definiu o valor do precedente:
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“Um primeiro julgado assemelha-se a trilha aberta em
selva inexplorada. E a tnica clareira que convida & passagem.
Se os que por ela seguirem chegarem a meta procurada, o
caminho tornar-se-a freqiientado e converter-se-a, com o
tempo, em segura estrada real. Sob o ponto de vista €tico, o
proprio ideal de °‘justica igual para todos’ inclinaria o
julgador a seguir o precedente”.'®

Sobre a common Ilaw SOARES fez as seguintes

consideragdes:

“A primeira acepgdo de Common Law, é de “direito
comum, ou seja, aquele nascido das sentengas judiciais dos
Tribunais de Westminster, cortes essas constituidas pelo Rei
e a ele subordinadas diretamente, € que acabaria por suplantar
os direitos costumeiros e particulares de cada tribo dos
primitivos povos da Inglaterra (este, portanto, antes da
conquista normanda de 1066, denominado direito anglo-
saxdnico), enquanto oposta a Equity, direito aplicado pelos
Tribunais do Chanceler do Rei, originado de uma necessidade
de temperar o rigor daquele sistema e de atender a questdes
de eqiiidade”.""’

Os paises da common law utilizam-se do stare decisis
(precedente com efeito vinculante). Tais paises privilegiam a jurisprudéncia, as
decisdes tomadas pela Suprema Corte, as quais passam a vincular as demais
decisdes, atraveés do precedente. O precedente é uma decisdo da Suprema Corte que

vincula a decisdo dos demais Tribunais.

O Brasil filia-se a corrente romanista (civil law), muito
embora tenha adotado o precedente com efeito vinculante (stare decisis) -
caracteristica da common law - para as decisdes em acgdo declaratoria de
constitucionalidade, ac@o direta de inconstitucionalidade e a¢do de descumprimento
de preceito fundamental. Tal situagdio causa uma certa confusio juridica, haja vista

que ndo sdo para todas as decisdes da Suprema Corte que se atribui efeito vinculante,

1% SOUZA, Carlos Aureliano Motta. O Papel Constitucional do STF: uma nova aproximagéo sobre o
efeito vinculante. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p 98.

"7 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao direito dos EUA. 2.ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p.32.
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muito embora, através do controle incidental (difuso) haja uma tendéncia de estender
sua adog@o para todas as decisdes judiciais. No sistema romanista, a fonte do direito
¢ a lei. No sistema da common law, a fonte do direito € a jurisprudéncia. A adogdo
do precedente, sem filiar-se a doutrina do stare decisis (efeito vinculante) no controle
de constitucionalidade difuso, ndo empresta as decisdes a necessaria seguranga
juridica, haja vista que, sem o efeito vinculante, permite que sua adog¢do fique ao

alvedrio do julgador.

CAPELLETTI apud SOUZA, traz luzes para aclarar essa

questdo:

“CAPELLETI percebeu, e registrou com aguda
perspicacia, os inconvenientes na concretizagdo do método
difuso de controle, por um ordenamento juridico que nio
acolhe o principio do stare decisis. E exemplificava:

‘Sdo os (inconvenientes) que derivam da necessidade
de que, mesmo depois de uma primeira ndo aplicagdo ou de
uma séria de ndo aplicagbes de uma determinada lei por
parte das Cortes, qualquer sujeito interessado na ndo
aplicagdo da mesma lei proponha, por sua vez, um novo caso
em juizo.”

“Em seguida, apresentava uma das possiveis solugdes
para minimizar tais dificuldades:

Tdo graves inconvenientes prdticos, com sérias
consequéncias de conflito e de incerteza, poderiam ser
evitados [...] atribuindo-se ao o6rgdo supremo da justica
ordindria um poder de decisdo que é susceptivel de se
estender, também, além do caso concreto e de anular, com
eficacia erga omnes, a lei considerada inconstitucional mas
se cria, entdo, um sistema que estd, no minimo, a meio
caminho entre o “difuso” e o “concentrado”  de
controle.” """

A solugdo seria entdo atribuir o efeito vinculante para as
decisdes prolatadas nos casos concretos, em que a Suprema Corte tivesse sobre eles
se manifestado. O efeito vinculante abarcaria também o controle difuso de

constitucionalidade.

% S0UZA, C. A. M. Op. cit., p. 55-56.
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4.2 O precedente

Nao ha como falar-se em efeito vinculante (termo utilizado
no Brasil) sem falar-se em precedente. O precedente € a decisdo prolatada pela
Suprema Corte que, por for¢a da doutrina do stare decisis, passa a ser norma,
impondo sua obrigatoriedade e observancia para todos. Nos Estados Unidos, as
decisdes prolatadas pela Suprema Corte devem ser observadas e cumpridas pelas
instancias inferiores, ndo podendo sofrer modificagdes em sua esséncia. Entretanto,
para que se entenda a forga vinculante dessas decisdes, ¢ imperioso o exame do
precedente, eis que € com base neste que os tribunais inferiores decidirdo. Outros
paises, como a Franga, muito embora adotem o precedente, ndo atribuem a este a

vinculagdo que lhe € dada nos Estados Unidos.

Sobre a doutrina do stare decisis BENJAMIN CARDOZO
apud SOUZA diz que sua adogdo ndo passa de “um processo de pesquisa,

comparago e pouco mais”'”. Nesse sentido, CARDOSO apud SOARES afirma:

“Alguns juizes raramente vdo além dele [do
precedente], seja qual for o caso. Sua nogdo limita-se a idéia
de casar as cores do caso concreto, que tem em maos, com as
cores de muitos modelos de casos, espalhados sobre a sua
mesa de trabalho. Aquele que mais se agroxima do seu, nos
meios tons, fornece a norma apliceivel”.]1

O precedente € composto de duas partes, a parte fulcral e
fundamental, que € o ponto relevante da decisdo (chamados de ratio decidendi), € os
pontos periféricos, os quais t€m como objetivo conformar a decisdo, alinhando o
raciocinio do juiz. Os pontos periféricos da decisdo recebem o nome de obter dicta.
Por essa razo, nos paises da common law que se filiam ao efeito vinculante (stare
decisis), o juiz possui grande dificuldade em constatar qual o argumento do

precedente corresponde a ratio decidendi e qual corresponde a obter dicta.

Segundo SOUZA:
1 SOUZA, C. A. M. Op. cit., p. 99
1050UZA, C. A. M. Op. cit., p 99
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“De acordo com a regra adotada pelo common law,
somente a parte central da sentenga constitui-se em
precedente, ou seja, somente o principio legal indispenséavel e
absolutamente necessario para decidir a questdo no caso sub
examen ¢ que tem forca vinculante, € deve ser aplicada em
um caso subsequente que contenha a correlag@o de identidade
com o que lhe serviu de precedente. Tudo o mais que constar
no corpo da sentenga ¢ considerado dicta e ndo vincula
nenhum o6rgdo judicial, embora possa ter uma forca
persuasiva. Cumpre notar, todavia, que um determinado
principio, que se constitui em um dicfum para uma dada
questdo, podera ser o nucleo de decisdo de um outro caso e,

portanto, constitui-se em precedente para outros casos
» 111

semelhantes”.
Questdo que merece atengdo ¢ o fato de que o efeito
vinculante representaria a seguranga juridica, acaso adotado para todas as decisdes
judiciais, enquanto que a ndo vinculagdo poderia representar a renovagdo do direito,

através de novas decisdes, novos pontos de vista.

Entretanto, ndo ha como negar que muitos beneficios poderia
trazer o efeito vinculante acaso fosse estendido para outras agdes, além daquelas ja
previstas em Lei, como por exemplo, as decisdes do STF que decretassem a
inconstitucionalidade por omissdio, deferindo a frui¢io de determinado direito
fundamental pelos individuos independente da regulamentagdo. Muito embora néo
seja possivel o efeito vinculante para todas as decisdes judiciais indistintamente,
seria de se cogitar a possibilidade de estendé-lo para aquelas matérias sobre as quais
o STF ja firmou e reafirmou sua posigdo, desde que ndo seja posigdo contraria aos
dispositivos constitucionais. Além do mais, se evitaria a disparidade de decisdes

para casos semelhantes, amainando o sentimento de injustica.

Além do mais, o precedente admite recusa, desde que através
de decis@o fundamentada, permitindo entfo que o julgador prolate decisdo de acordo

com sua convicgao.

""'SQUZA, C. A. M. Op. cit., p. 101.
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Sobre a forga vinculativa do precedente, vale lembrar a ligéo
de SOUZA:

“A idéia de que a teoria do stare decisis ¢ de tal forma
rigida, leva a crenga de que a aplicagdo do precedente ¢
compulsodrio, no estrito sentido do termo. Entretanto, aplica-
se menos o precedente, nos paises de common law do que se
imagina. Segundo PETER J. MESSITE, podem ser
identificadas duas doutrinas para o precedente. Uma,
chamada de reoria estrita do precedente, empregada na Gra-
Bretanha, pela qual a vinculagdo € rigida, s6 ndo sendo
aplicada se for demonstrada que, na situagdo de fato
subseqiiente, a ldgica da decisdo anterior ndo se aplica. Ao
contrario, pela teoria liberal, ou regra americana, a aplicagdo
da doutrina do stare decisis é mais refinada, obedecendo uma
técnica que, embora encorajando a obediéncia aos
precedentes, admite, com mais freqii€ncia, que instincias

e w11
inferiores recusem o precedente, fundamentadamente =

Assim, a adog@o do efeito vinculante permite ao julgador a
autonomia de examinar entre 0s casos ja decididos (precedente), qual se aplica ao
caso concreto em suas maos, tendo como faculdade recusar a aplicagdo do
precedente, mediante decisdo fundamentada, nos paises que adotam a teoria liberal.
Os defensores do efeito vinculante alegam que sua adogdo importaria em: a)
igualdade juridica; b)seguranga juridica; c)economia processual, e d)contribuigdo
da sabedoria, adotando-se a decisdo dos mais antigos e mais experientes, ou seja, 0s

Jjulgadores das cortes superiores.

Esses defensores afirmam que o precedente ¢ flexivel, o que
permite o progresso do direito em vez de sua estagnagdo. Nesse sentido, SOUZA

aborda trés aspectos que autorizariam a adogdo do precedente:

“O primeiro ¢ um tema que foi abordado
antecedentemente. Trata-se de definir a ratio de um
precedente, de forma que ele sirva para a questdo
subsequiente. Pela liberdade que tem o juiz de decidir pela
aplicabilidade, ou ndo, de um precedente no caso sub
examen, em fung@o da ratio utilizada no precedente, tem-se

12 SOUZA, C. A. M. Op. cit., p. 103.
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que ndo hd uma linha demarcatoéria rigida para vincula-lo ao
precedente.

“O segundo ¢ a possibilidade de que um determinado
precedente ndo seja aplicado, ao fundamento da
dessemelhanga dos casos, embora a ratio de um possa
aproveitar ao outro. E 0 que se denomina de distinguish, na
doutrina do stare decisis. Essa liberdade que tem o juiz de
recusar um precedente, por julgar que nfo existe semelhanga
entre os casos, ¢ um forte componente de flexibilizagdo da
doutrina do stare decisis...

“O terceiro aspecto, no que se refere a flexibilidade da
doutrina do stare decisis, diz respeito a hipotese da
autoridade do precedente. EDWARD D. RE ¢ novamente
referido. Segundo ele, na aplicagdo de um precedente o juiz
precisa determinar o grau de sua autoridade. E dbvio que
derivando as questdes suscitadas num processo dos fatos
apresentados, a matéria fatica trazida aos autos reveste-se da
maior importancia: ex facto oritur jus. Eis porque, nas
palavras de RE a autoridade do precedente depende e ¢

limitada aos ‘fatos e condigbes particulares do caso’ que o
s 113

processo anterior ‘pretendeu adjudicar’”.
As hipdteses acima informam que ndo hd um rigorismo
exacerbado na aplicagdo do precedente, eis que ¢ facultado o exame de questdes que,

poderiam, entdo, dar ao julgador a possibilidade de néo aplica-lo.

4.2 O Efeito Vinculante para as Decisdes Judiciais no Brasil.

O efeito vinculante nada mais € do que a obrigatoriedade do
tribunal inferior observar o que ja fora decidido anteriormente pela Suprema Corte
do Pais, em relagdo a determinada lei (controle da lei in abstrato) ou no caso
concreto.

Entretanto, questdo que merece atengdo diz respeito a adogdo

do efeito vinculante para todas as decisdes do Poder Judiciario. No intuito de melhor

'3 SOUZA, C. A. M. Op. cit., p. 113.



102

esclarecer o efeito vinculante, LARENTZ apud CUNHA, tratou do efeito

vinculante da seguinte forma:

“O juiz esta na nossa ordem juridica vinculado as leis e
ao direito constitucional, mas € livre na interpretagio da lei e
no desenvolvimento do Direito conforme ao seu sentido.
Nessa tarefa sO0 tem de seguir a sua propria convicgéo,
formada conscienciosamente. Dai resulta que o que pode
‘vinculé-lo’ nfo ¢ o precedente enquanto tal, mas sim s6 a
interpretacdo ou concretizagdo ‘correta’ da norma, que nele
porventura se exprimam. Se a interpretacdo ou concretizagio
da lei contida no precedente € correcta, porém, € ponto que
cada juiz ha de, em principio, decidir por si proprio e em
cada novo caso, visto que o precedente ndo lhe pode tirar a
responsabilidade pela correcgéio da sua decisdo. O juiz ndo
tem pois apenas o direito, esta até obrigado a divergir de um
precedente, sempre que chegue a convicgdo de que ele traduz
uma incorrecta interpretacdo ou desenvolvimento da lei, ou
de que a questdo, entdo correctamente resolvida, deve hoje —
mercé de uma mudanga de significado da norma ou de uma
alteragdo fundamental das circunstincias relevantes para a

sua interpretagdo — ser resolvida de outro modo”.'"*

Considerando a exposi¢do acima, o efeito vinculante ndo
obrigaria o julgador a segui-lo acaso entendesse estar desconforme com o caso lhe
submetido a apreciagdo, e, acaso correto, este seria 0 mesmo entendimento do
julgador em relagdo ao precedente, assim, a adogdo do precedente ndo seria nada
mais que a emissdo de sua prépria opinido e convicgdo, eis que 0 que estaria

acolhendo ndo seria o precedente em si e sim a norma aplicada corretamente.

Nao se pode negar que o efeito vinculante € parte de nossa
realidade juridica e representa avangos na medida em que decisdes que beneficiam a
todos passardo a ser vinculativas e evitardo discussdes estéreis € 0 tramitar moroso
de processos que poderiam ser resolvidos rapidamente. Entretanto, € preciso cuidado
em sua adogdo, evitando-se a banalizagdo das matérias e o prejuizo as garantias de
acesso a justiga, devido processo legal e contraditorio e ampla defesa. Tais garantias

devem ser preservadas e observadas sempre pelos julgadores, mesmo com a adoca

" CUNHA, Sérgio Sérvulo. O Efeito Vinculante e os Poderes do Juiz. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. pl
134.
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do efeito vinculante. O efeito vinculante somente funcionaria como precedente apos

a matéria ter sido decidida pelo Supremo Tribunal Federal.

Impende asseverar que a decisdo com efeito vinculante ndo
podera ser modificada nem mesmo através de recurso. Assim, em havendo decisdo
contraria ao direito ou a Constituicdo, ndo poderd ser modificada devendo ser
observada pelos demais tribunais, gerando o direito injusto e injuridico, razdo pela
qual deve se ter cautela quando se fala em estender o efeito vinculante para todas as

decisdes judiciais.

Antes mesmo de as Leis 9.868/99 e 9.882/99 instituirem o
efeito vinculante modo expresso era situagdo ja constatada no controle difuso de
constitucionalidade, mormente quando os tribunais estaduais passaram a utilizar-se
das sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, para
obstaculizar a admissdo dos Recursos Especiais e Extraordinarios e impedir sua

remessa aqueles tribunais.

As simulas que impedem a remessa dos recursos ao STF e
STJ, quando na verdade deveriam servir como orientadoras das tendéncias dos
tribunais. Da maneira como vém sendo aplicadas estdo servindo como
obstaculizadora da prestagéo jurisdicional, impedindo aos individuos o duplo grau de
jurisdi¢do. Deveriam, em se tratando de Recurso Especial e Extraordinaria, servir
como orientadoras do processamento dos recursos € ndo decisdo prévia sobre a

matéria nele abordada.

Outra questdo de efeito vinculante no controle difuso est
previsto na Lei 9.756/98'", a qual alterou o Cédigo de Processo Civil na matéri
referente aos recursos, permitindo que o relator negue liminarmente seguimento
recurso contrario a jurisprudéncia dominante ou stimula do tribunal recorrido,

permitindo também o provimento liminar do recurso quando o acérdio recorrido fpr

'3 Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998 (DOU 18.12.1998, ret. DOU 05.01.1999). Dispde sobrf 0
processamento de recursos no ambito dos tribunais. Integra da lei ver Anexo.
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contrario a jurisprudéncia dominante ou a simula do tribunal recorrido. Ora, nesse
aspecto pode-se afirmar que o disposto na lei € contrario a Constituicdo Brasileira de
1988, uma vez que o artigo 105, inciso III, alinea “c” permite a interposi¢do do

Recurso Especial em caso de divergéncia jurisprudencial com outro Tribunal.

Assim, estendido o efeito vinculante indistintamente para
todas as matérias, os recursos especiais pela alinea “c” ficaram prejudicados. Por
essa razdo € que se argumenta que o efeito vinculante somente poderia ser utilizado
como precedente se o STF ja tivesse pacificado a questdo, caso contrario
perfeitamente possivel o exame do recurso pela divergéncia jurisprudencial. Na
verdade, o disposto na Lei 9.756/98 fere o disposto no artigo 105, inciso III, alinea

“c” da Constitui¢do Brasileira de 1988.

4.3 As Stumulas no Direito Brasileiro

A discuss@o sobre a adogdo do efeito vinculante em nosso
ordenamento juridico nfio ¢ atual e se estende ao longo dos anos, tanto que para casos
determinados, conforme ja asseverado, a vinculagdo se tornou obrigatdria. Resta
entdo examinar a adogéo do efeito vinculante para as demais decisdes do judiciario,|

as conseqiiéncias e efeitos que trariam.

Nio had como negar que a morosidade na prolagio
decisdes judiciais tem provocado prestagfo jurisdicional tardia, gerando insatisfagdo
para aqueles que batem as portas do Poder Judicidrio. Entretanto, deve-se aten
para o fato de que ndo € o efeito vinculante a solugfo para todos os males que afe

o Poder Judiciario.

E necessario que o Poder Judiciario esteja aparelhado| de
modo adequado a dar uma prestagdo jurisdicional célere, através de maéquihas,
computadores, estenografos, enfim, todos os aparelhos mecanicos que impdem uma

maior celeridade no trabalho realizado diariamente dentro dos Tribunais. As questdes
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relativas aos servidores também sdo importantes. Inegavel € a falta de servidores para
auxiliar na prestacdo jurisdicional dispostos a efetivamente contribuir para a
prestagdo jurisdicional, deixando de lado o rango do funcionario publico — aquele que
atende com ma-vontade -, que ndo atenta para as urgéncias do processo € gosta de
acumular pilhas de processo para cumprimento em vez de realizar seu trabalho sem

deixar para mais tarde.

Também com relagdo aos juizes das instdncias inferiores se
faz necessario um maior numero para que atendam com rapidez e celeridade as
demandas, prolatando as decisdes no menor espago de tempo de modo fundamentado
que desencoraje as medidas protelatdrias utilizadas por muitos advogados. Além do
mais, quando mais atentarem e preservarem os direitos constitucionais, menos

ensejardo o manejo de recursos.

Ha de se considerar, também, que a Constitui¢do Brasileir:

de 1988 contemplou inumeros direitos € matérias preservando direitos individuais
coletivos, como, por exemplo, os do consumidor, 0 que representou uma enxurra
de demandas nessa 4rea, mobil também do excesso de demanda que se vé ngs
tribunais. Por isso, o melhor reaparelhamento do Poder Judiciario contribuird para
que as demandas sejam decididas em curto espago de tempo, mas é necessaria

mudanga de consciéncia por todos os envolvidos na lida judiciaria.

O atravancamento do Poder Judiciario também [estd
intimamente ligada a situagfo do pais. Uma preocupagio maior do Estado [com
saude, educagdo, previdéncia, seguranga € uma concreta realizagdo e concretizagio
dos direitos fundamentais, principalmente nessas 4reas, contribuiria ra o
escasseamento de demandas dessa natureza. Quanto mais o Estado contribujr para
concretizar os direitos fundamentais, além da contribuigdo inegdvel para os

individuos, contribuird também, para o desatravancamento dos tribunais.

Os defensores da adogdo do efeito vinculante empynham a

bandeira da celeridade na prestagdo jurisdicional, igualdade, seguranga/juridica,
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alegando que o efeito vinculante permitird decisdes mais céleres € que casos

semelhantes nfio venham a ser tratados de forma desigual, com decisdes distintas.

E de se observar, porém, que, muito embora seja possivel
estender-se o efeito vinculante para o caso concreto, ndo sera todo e qualquer tipo de
ag¢do que comportara esse efeito. Devera haver um estudo sobre quais as matérias que
poderiam ser objeto de decisdes judiciais com efeito vinculante, tais como:
constitucional, tributéria, previdenciaria, comercial, direitos do consumidor, sem que
isto venha a impedir ao individuo o acesso ao poder judiciario. O efeito vinculante
em determinadas matérias protegeria o individuo, assegurando-lhe que ndo tera
decisdo diferente daquela ja prolatada, preservando assim a seguranga juridica. SO

poderia ser vinculativa a matéria sobre a qual o STF ja tivesse posi¢do pacificada.

E o efeito vinculante benéfico para a prestagio jurisdicional,
conforme os motivos ja elencados, muito embora nio seja possivel estendé-lo para
todas as decisdes judiciais indiscriminadamente. O julgador devera atentar para nio
aplicar como precedente decisdo que viola ou suprime os direitos e garantias
fundamentais inseridos constitucionalmente, sendo que a possibilidade de o julgador
recursar o precedente que viola os direitos e garantias fundamentais ou € contrario a

Constituig@o Brasileira de 1988 deve ser perfeitamente possivel e admissivel.

Também, tem-se que considerar que os tribunais ndo estdo
subordinados uns aos outros; entretanto, o efeito vinculante obrigaria os tribunais
inferiores a decidirem de acordo com a decisdo prolatada pela STF e STI,

extinguindo a independéncia entre eles.

Na adog@o do precedente, cuidado que se deve ter € com a
ndo reprodugdo de decisdes contrarias a Constituigio Brasileira de 1988 e que
violarem os direitos e garantias fundamentais, uma vez que a fungdo do Poder
Judiciario € justamente resguarda-los e restabelecé-los. Inegavel € que a tendéncia
dos tribunais € ampliar o raio de extensdo do efeito vinculante, o que vem sendo feito

através das sumulas.
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ALCIDES DE MENDONCA apud MUSCARI conceitua

sumula como sendo:

“(...) o resultado do julgamento tomado pelo voto da
maioria absoluta dos membros que integram o tribunal,
condensado em enunciado que constituira precedente na

uniformizagdo da jurisprudéncia do proprio 6rgdo.”''®

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispde
que o relator poderd negar seguimento ao recurso que contrariar a jurisprudéncia
predominante do Tribunal sobre aquele assunto. Do mesmo modo, o Superior
Tribunal de Justiga dispde que o relator pode negar seguimento a recurso que
contrariar simula do tribunal. Em ambos os pretdrios, verifica-se a adogdo de

stimulas com efeito vinculante. A simula passa a ser o precedente, ou seja, norma.

Em 1998, com o advento da Lei 9.576, houve a alteragdo de
dispositivos do Codigo de Processo Civil que permitiu: a)o relator pode decidir de
plano conflito de competéncia, no caso de existir jurisprudéncia dominante do
tribunal sobre a questdo suscitada; b)o relator pode conhecer do agravo para dar
provimento ao recurso especial, se o acérddo recorrido for contrario a simula ou a
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga; c)o relator pode negar
seguimento a recurso que estiver em confronto com stimula ou jurisprudéncia do
respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de qualquer tribunal superior;
d)o relator poderda dar provimento a recurso se a decisdo recorrida estiver em
manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do STF ou de

tribunal superior.

A Lei 9.756/98 institui o efeito vinculante para os casos in
concreto, ou seja, aqueles em que parte aduz sua inconformidade através recurso

(duplo grau de jurisdi¢do).

18 MUSCARI, Marco Antonio Botto. Stmula Vinculante. Sio Paulo: Juarez Oliveira, 1999. p. 35.
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Quanto a essa lei, cumpre ressaltar que obstaculiza o Recurso
Especial, uma vez que uma das hipéteses de sua permisso € que outro tribunal tenha
dado entendimento diverso daquele que prolatou a decisdo recorrida. Ora, se o
recurso € interposto com base neste fundamento (divergéncia jurisprudencial) e o
Superior Tribunal de Justiga firmou entendimento de acordo com aquele prolatado
pela decisdo recorrida, de nada adiantara trazer a colagdo posi¢do contraria que nio
sera aceita. Nesse caso, o recurso especial ndo passaria de direito morto assegurado

na Constituigdo Brasileira de 1988.

Melhor examinando os dispositivos da Lei 9.756/98, poder-
se-ia dizer que os mesmos sdo inconstitucionais, pois contrarios ao que dispde a
Constituigdo Brasileira de 1988, ao assegurar as hipoteses de cabimento de Recurso
Especial, dentre elas, a divergéncia da decisdo recorrida com a decisdo prolatada por

outro tribunal.

Quanto as stimulas, MUSCARI divide-as em : a)samula
persuasiva, e, b)simula obstativa ou impeditiva de recurso. Nesse aspecto cumpre

trazer a baila sua conceituagéo:

“Persuasivas sdo as simulas que ndo tém forga
obrigatoria, nem para o tribunal que as emite, nem para os
juizes e cortes inferiores; podem exercer (e freqiientemente)
exercem grande influéncia no espirito de todos os operadores
do Direito, mas a sua inobservancia ndo € algo que afronte o
ordenamento juridico.

“Sdo vinculantes as sumulas dotadas de forga
obrigatdria, se ndo para o 6rgdo jurisdicional que as emitiu
(a0 qual sempre restaria a possibilidade de altera-las por
maioria simples ou qualificada), ao menos para os juizos
monocraticos e colegiados que lhe sdo inferiores).”""”

Ainda, MUSCARI'® aduz sobre sumula obstativa ou

impeditiva de recurso, a qual visa impedir a interposi¢do ou remessa do recurso

"7 MUSCARI, M. A. B. Op. cit., p. 39-40.
"8 MUSCARI, M. A. B. Op. cit., p. 40
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para o tribunal superior. Sobre assunto ja aduzimos a atitude dos Tribunais Estaduais
utilizando-se das sumulas para obstaculizar o duplo grau de jurisdi¢@o. Esta simula,
todavia, ndo possui efeito vinculante, entretanto, vem sendo adotada pelos tribunais
em larga escala para obstaculizar a remessa dos recursos especial e extraordinario

para o juizo ad quem.

Segundo MUSCARI:

“A stimula vinculante ¢ mais do que a jurisprudéncia e

menos do que a lei; situa-se a meio-caminho entre uma e
outra. Com a jurisprudéncia guarda similitude pelo fato de
provir do Judiciario e de estar sempre relacionada a casos
concretos que lhe ddo origem, Assemelha-se a lei pelos tragos
da obrigatoriedade e da destinag@o geral, a tantos quantos
subordinados ao ordenamento juridico patrio. E um tertium
genus, portanto”.'"’

Considerando, pela conceituag@o acima, que, a suimula ndo se
equipara a lei mas, antes, € um meio termo entre a jurisprudéncia e aquela,
vislumbra-se que ndo poderd ser vinculativa a medida que for contraria aos
dispositivos constitucionais € negar aplicagdo aos direitos fundamentais. Logo, se
utilizada como impeditiva ou obstaculizadora de recurso como negativa de direito
assegurado constitucionalmente, ndo podera ser cumprida por nenhum julgador ou
tribunal, pois ndo ¢ dado ao aplicador decidir de modo contrario a Constituigdo

Brasileira de 1988, suprimindo ou negando vigéncia aos seus dispositivos.

4.4 O Efeito Vinculante

No Brasil, ha defensores e opositores do efeito vinculante.
Entre defensores de renome podem ser citados: ELLEN GRACIE NORTHFLEET,
ARNOLDO WALD, IVES GANDRA, SAULO RAMOS. Entre os opositores,
podem ser citados: LINS e SILVA, FLAVIO GOMES, MIRANDA ROSA.

" MUSCARI, M. A. B. Op. cit., p.53.
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Para os opositores, o efeito vinculante representaria a
estagnagdo do direito, eis que as decisdes seriam meramente reproduzidas, sem a
possibilidade de modificagdo através de recurso ou de teses novas, eis que a posi¢do

da Suprema Corte prevaleceria.

Para seus defensores, representaria além de celeridade
processual, seguranga juridica, evitando decisdes dispares para casos assemelhados.
Entretanto, nem mesmo os defensores ousam afirmar que a vinculag@o poderia ser
total e completa para todas as decisdes. ARNOLDO WALD e IVES GANDRA
apud SOUZA defendem o efeito vinculante em que o julgador teria liberdade para

afasta-lo quando lhe fosse trazida tese nova sobre assunto ja sumulado:

“Temos para nos que, se o efeito vinculante ficasse a
margem de uma nova interpretacdo, a conseqii€ncia natural
seria 0 ndo esclerosamento do Direito na medida em que
estariam sempre abertas as portas do Judiciario para uma
outra vertente hermenéutica da lei. Uma nova interpretagdo é
0 que enriquece a pratica legal no seu conflito maior: o
debate juridico. [...] Tempera-se, assim, a pura ldgica juridica
pela equidade, antendendo as necessidades sociais e as
inovagdes tecnoldgicas e considerando os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, ja consagrados pela
Corte Suprema. E, alids, o que tem acontecido com as
stimulas dos tribunais, que sedimentam a jurisprudéncia sem
estancar a evolugdo do Direito. O Direito continuaria a
evoluir de modo construtivo.”'?°

Quanto a discussdo de que a vinculagdo interviria no
principio da independéncia dos juizes, NORTHFLEET apud SOUZA, se
manifestou:

“Sdo ademais infundados os temores de que a adog@do
do efeito vinculante pudesse coarctar de alguma forma a
independéncia dos juizes, essa garantia constitucional que
ndo se erige em privilé?o para uma categoria, mas em
garantia para o cidaddo.”"*!

120 SOUZA, C. A. M. Op. cit., p. 127-128.
121 SOUZA, C. A. M. Op. cit., p. 128.
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Muito embora os cuidados que se devam ter com a
vinculagdo; muito embora nfo seja possivel sua adogdo de modo completo e para
todas as matérias, inegaveis sdo os beneficios que representardo para aqueles que

batem as portas da justiga.

Em sua defesa, SOUZA aduziu o seguinte:

“A vinculag¢do ndo deve ser entendida como um fim em
si mesma, mas como um instrumento de otimizagdo da
prestacdo jurisdicional. Ela s6 podera ser admitida se, e
quando, atingir os fins colimados pelo direito justo: o bem
comum. N3o deve ser usada como uma vergasta contra as
partes, ou como uma mordaga para os juizes. Porém, ndo
pode, por outro lado, ser execrada como um mal irreparavel.

“Igualmente, ndo deve ser vista como uma forma de
fossilizar o Direito. Ao contrario, deve-se ter em conta que a
jurisprudéncia, na verdade, ¢ dinamizada néo pela quantidade
de julgados, mas pela qualidade dos julgamentos sobre
questdes novas. Este deve ser o correto entendimento de
como a forga obrigatoria da simula devera operar.

“Ha que se liquidar a quantidade, para salvar a
qualidade, esta sim, vivificadora do Direito. Sumulada uma
tese, sempre devera haver a possibilidade de se defender a
tese contraria, até que esta se torne vencedora. A discussdo de

teses de Direito ¢ objeto da Ciéncia do Direito e missdo
especifica da magistratura e dos operadores do direito.

“A vinculagdo € para os casos em que as ‘cores” de
CARDOZO se casam perfeitamente, em que ndo ha davida,
liberando juiz para tratar dos casos em que as diferengas de
‘cores’ obriguem-no a usar de seu saber e da sua prudéncia
para dirimir as questdes com alto grau de dificuldade.”'*

Inegavel € que ha casos que poderiam comportar a adogdo
da simula vinculante, desde que ndo represente supressdo dos direitos fundamentais
ou violagdo constitucional. Dentre esses casos, poderiamos citar aqueles relativos a
omiss@o do legislador ao deixar de regulamentar norma constitucional, quando,

entdo, € reconhecida a omissdo e fixado prazo para o legislador suprir a omiss3o.

122 SOUZA, C. A. M. Op. cit., p. 178.
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Em ndo o fazendo no prazo concedido, estard o julgador autorizado a conceder o
direito que depende de regulamentagfio, passando esta decis@o a estender-se a casos

similares.

Entretanto, tdo logo o legislador viesse a complementar ou a
editar a lei, a utilizag@io do precedente restaria prejudicada. Registre-se que, nos casos
de omissdo parcial ou total do legislador, ¢ admissivel a utilizagdo de decisdo como
procedente justamente para evitar que a inoperancia do legislador torne o direito

assegurado na Constitui¢@o Brasileira de 1988 initil, sem concretude.

Exemplo do efeito vinculante em caso de omissdo do
legislador poder-se-ia citar a limitagdo constitucional dos juros, eis que, muito
embora realizada a limitagdo, a falta de regulamentagdo tem gerado inimeras
discussdes e desculpas para a ndo observancia do limite de 12% fixado na norma
constitucional. Assim, na falta de regulamentag@o, a decisdo que fixasse o patamar
maximo de 12% ao ano para os juros (seja através do controle difuso ou
concentrado) se estenderia a todos os demais litigios que abordassem a mesma

matéria e postulassem essa mesma fixagao.

Saliente-se que a Constitui¢do data de 1988, logo, medeiam
mais de 10 anos sem que o legislador efetivasse a regulamentagdo. Nesse sentido,
firmado o entendimento que o limite constitucional ndo podera ser superado por lei
infraconstitucional sob pena de revestido do manto da inconstitucionalidade, seria
possivel sumular essa decisdo, para que os tribunais passassem a adotar o limite

constitucional de juros de 12% ao ano.

Outro exemplo que se pode citar € o caso da cobranga de
tributos, na qual a notificagdo do contribuinte do auto de langamento € indispensavel,
muito embora a administragéo publica, ndo raras vezes, se olvide-se de tomar essa
providéncia. Nesse sentido, poder-se-ia sumular as decisdes judiciais que apontam

como requisito para o acionamento judicial a notificagdo do contribuinte.
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4.5 O Substitutivo & Proposta de Emenda a Constitui¢éo n. 96, de 1992

Néo ¢ novidade a adogdo do efeito vinculante, para matéria

de ordem constitucional, com tendéncia a espalhar-se para outras matérias. O

Substitutivo a Proposta de Emenda a Constituigdo n. 96, de 1992, podera

efetivamente tornar concreta essa pretensdo, acaso aprovada.

propde o seguinte:

Especificamente quanto ao efeito vinculante, o substitutivo

“Art. 98. O Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo do
disposto no artigo 107, § 2°, e os Tribunais Superiores, apos
decisdes reiteradas da questiio mediante o voto de trés quintos
dos seus membros, podera editar sumula com efeito
vinculante em relag@o aos demais 0rgdos do Poder Judiciario
submetidos a sua jurisdigdo e a administragdo publica direta e
indireta, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento.

“§ 1° A simula vinculante terd por objeto a validade, a
interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou entre
esses € a administragdo publica que acarrete grave
insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre questdo idéntica.

“§ 2° A aprovagdo, alteragdo ou cancelamento da
sumula poderdo ocorrer de oficio ou por proposta de qualquer
tribunal competente na matéria; pelo Ministério Publico da
Unido ou dos Estados; pela Unido, os Estados ou o Distrito
Federal; pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e pela entidade méxima representativa da magistratura
nacional, reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

“§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a sumula vinculante aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo para o Tribunal
que a houver editado, o qual, julgando-a procedente, anulara
o0 ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo
da sumula, conforme o caso.
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“§ 4° O reiterado descumprimento de simula com
efeito vinculante, ou a desobediéncia as decisdes que tratam o
paragrafo anterior € o § 2° do artigo 106, configurara crime
de responsabilidade para o agente politico e acarretard a
perda do cargo para o agente da Administragdo, sem prejuizo
de outras sangdes.

gt A L

“§ 2° As decisdes definitivas de mérito do Supremo
Tribunal Federal nos casos previstos nas alineas a ¢ 1 do
inciso I, a partir de sua publicagé@o oficial, serdo oponiveis a
todos e terdo efeito vinculante relativamente aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos
Municipios.

“§ 5° Suscitada, em determinado processo, questdo
relevante sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituigdo, e concorrendo os pressupostos do artigo 98, §
1°, o Supremo Tribunal Federal, a requerimento dos 6rgdos
ou entes referidos no caput deste artigo, podera processar o
incidente e determinar a suspensdo do processo a fim de
proferir decisdo com efeito vinculante exclusivamente sobre a
matéria constitucional.”

O substitutivo propde a adogdo do efeito vinculante ndo
apenas para 0s casos de controle de constitucionalidade da lei in abstrato como para
0s casos in concreto. Muito embora as discussdes contra € a favor, questdo que
merece atengdo € fixar limites para a incidéncia do efeito vinculante, bem como
estabelecé-lo de modo que nfo venha a suprimir os direitos fundamentais e as
garantias constitucionais estabelecidas para os individuos. No Estado Democratico
de Direito, todas as normas e as decisdes judiciais devem se conformar com os
ditames da Constituicdo Brasileira de 1988, esta é o limite para que a vinculagdo
venha a ser aplicada ou ndo. Adotando-se a teoria liberal sobre a doutrina do
precedente, o julgador poderia deixar de aplicar a sumula vinculante, mediante
decisdo fundamentada, quando comprovasse a violagdo aos regramentos

constitucionais e legais
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Nio ha imposi¢do de que a vinculagdo seja absoluta e para
todas as areas. Poderiam ser estabelecidas areas de atuagfio, matérias de incidéncia da

sumula vinculante.

4.6 A Vinculagdo do Julgador a Constitui¢do e aos Direitos Fundamentais.

O julgador possui a dificil tarefa de conformar os interesses
dos individuos (privados ou coletivos) a uma infinidade de leis, examinando, quando
da prestacdo jurisdicional, se as leis que ddo sustentagdo ou fundamentagdo ao seu
decidir estdo conformes com a Constitui¢do Brasileira de 1988 e de acordo com os

principios que a norteiam, ou seja, os direitos e garantias fundamentais.

A fung@io do Poder Judicidrio ¢ solver o conflito, com o
objetivo de alcangar a paz social, mas, para isso, ndo basta celeridade no decidir; €
preciso que, além da observancia dos requisitos acima, a decisdo prolatada seja justa;
de acordo com o que a quase totalidade das pessoas considera justo, correto, 0 que

significa entéo a preservagdo dos direitos de todos.

A lei deve estar conforme com a vontade geral, mas a
sentenga judicial deve conformar a lei ao caso concreto, de forma que também a

sentenga seja considerada justa.

Acerca da justica da norma, vale lembrar o que ensina
MELO:

“(...) a validade material ha que ser buscada
racionalmente na conformidade possivel entre a prescrigdo e
respectiva san¢do € os sentimentos e idéias do justo e do
socialmente util.”'*

' MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1994. p. 88.
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Ao tratar da norma, MELO trabalha com critérios racionais
e objetivos no sentido de arbitrar os valores que garantiriam legitimidade ética para
que a norma tivesse validade material. Nesse sentido, ele passa a examinar o critério
justiga para fixar o valor da norma. A norma, perante a sociedade, desperta o
sentimento de justica ou injusti¢a, dependendo de quéo violadora ¢ da Constituigdo e

dos direitos fundamentais.

Examinando os critérios para o arbitramento axiologico da

norma, cumpre lembrar a ligdo de MELO:

“(...) A norma sera considerada injusta por
manifestacdo da consciéncia juridica social, sempre que
ocorram, isolada ou concomitantemente, as seguintes
circunstancias: a)impedimento as aspiragdes de
compartilhamento e co-participagdo que sdo decorrentes dos
ideais de liberdade e igualdade; b)inadequagdo na desejada
simetria entre reivindicagdes sociais € respostas normativas
de lex ferenda ou sententia ferenda; c)dessintonia entre a
verdade (conhecimento empirico da realidade) e os
mandamentos ou impedimentos ocasionados por disposi¢cdes
normativas, d) conflito entre norma juridica € norma moral,
o que provoca forte sentimento de ilegitimidade ética;
e)flagrante inutilidade de disposigdes legais que venha a
gerar perturbagdes em praticas sociais consagradas.”'**

Do acima esposado vislumbra-se que a norma traz consigo
uma carga valorativa que esta ligada a justiga ou injusti¢a, o que também podera ser
aplicado ao efeito vinculante, uma vez que a decisdo com efeito vinculante passa a
ter o carater de norma. Por isso, o julgador deve considerar ao prolatar sua decisdo
se a norma aplicada, ou mesmo a decisdo com efeito vinculante aplicada esta de
acordo com a Constituigdo € com os direitos e garantias fundamentais, pois, do
contrario, nem mesmo o efeito vinculante o obrigara a aplica-la, por se tratar de uma
decisdo inconstitucional. O limite de todos no Estado Democratico de Direito ¢ a lei

e, sendo a Constituicio Brasileira de 1988 a lei maior, nenhuma outra norma ou

24 MELO. Osvaldo Ferreira. Temais Atuais de Politica do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 1998. p. 35.
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decisdo podera ser contraria aos seus preceitos, nem mesmo uma decisdo com efeito

vinculante.



CONSIDERACOES FINAIS

Ao tratar de direitos fundamentais, ndo se pode deixar de
examinar o significado dos principios sobre os quais eles se assentam. Os principios
sdo a célula-mater dos direitos fundamentais e sdo adotados pelos juristas quando
pretendem referir-se a normas que possuem um alto grau de indeterminagdo e
abstrag@o, ou para referir-se a normas programaticas, ou ainda, para referir-se a
normas que se encontram em um grau elevado no ordenamento juridico. S0 normas
que se revestem de grande generalidade, regulando situagdes gerais e abstratas,

estentendo-se a todos, mas a ninguém em particular.

Os principios, uma vez escritos no texto constitucional,
passam a ser denominados de direitos fundamentais, transformando-se nas normas
supremas do ordenamento juridico, impondo a obrigatoriedade de cumpri-los,

vinculando todas as pessoas € os poderes do Estado.

Sdo conhecidos como direitos “de defesa” quando proibem ao
poder publico intervir na vida dos individuos (liberdade de ir e vir, direito a vida, a
privacidade) e sdo chamados de direitos “a prestagdes” quando ao Estado cabe a
obrigagdo de torna-los concretos, como por, exemplo, o direito a satde, educagio,
segurancga. Os direitos a prestagdes concretizam-se a partir da a¢do do Estado no

sentido de implementa-los, concretiza-los.

Os direitos de defesa sdo também denominados de direitos de
primeira gerag@o ou direitos da liberdade (exemplo destes s@o os direitos civis e

politicos), enquanto que os direitos fundamentais a prestagdes sdo conhecidos como
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direitos de segunda geragdo (direitos sociais, culturais, econdmicos € coletivos).
Existem ainda os direitos de terceira gerag@o, relacionados ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, & comunicagdo, bem como os direitos de quarta geracgdo, inerentes ao
exercicio da democracia, cidadania, o direito & informagdo. Existem autores que
falam em direitos de quinta e sexta geragdo, relacionados a cibernética e a

biogenética.

E no Estado Democratico de Direito que tais direitos se
concretizam a partir do exercicio pleno da democracia, que nada mais € do que um
governo em beneficio do povo, com o objetivo de alcangar € concretizar o bem
comum. A democracia tem assento no principio da igualdade (todos sdo iguais
perante a lei), na qual o homem participa do governo de forma livre, através de leis,
as quais devem ser fruto da vontade geral, o que impede que o Estado aja ao arrepio
da lei ou do direito, contrariando a Constitui¢do. O Estado Democratico de Direito é
limitado pela norma; todos se submetem ao que dispde a lei e esta devera estar
sempre de acordo com os direitos e garantias fundamentais inseridos na Constituigao,

que € a lei maior de um pais — a norma das normas.

Por ser a norma fundamental, a Constitui¢do possui grande
poder de vinculagdo e obrigatoriedade, o que significa que deve ser observada e
cumprida por todos. Por isso os direitos fundamentais sdo de grande importincia no
Estado Democratico de Direito, pois devem ser respeitados e concretizados pelo
Estado, e quando suprimidos, ndo se poderd denominar de regime democratico o

governo.

Entre os direitos fundamentais inseridos na Constituigdo
Brasileira de 1988, alguns merecem destaque neste trabalho. A Constituigdo
Brasileira de 1988 assegurou em seu artigo 5, inciso XXXV que: “a lei ndo excluira
da apreciag@o do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Da redagéo do inciso,
constata-se que ndo serdo admitidas no ordenamento juridico, leis que visem impedir
as pessoas de terem acesso ao Poder Judiciario para solver seus conflitos. Este

acesso, ndo se limita apenas ao ajuizamento de uma demanda ou & instaurag@o de um
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processo penal, mas assegura o direito a um processo justo, que observe outras
garantias, possibilitando a citag@o inicial da parte, com ampla produg@o de provas e
uma decisdo fundada no direito € em normas que estejam de acordo com a

Constituigdo Brasileira de 1988 ¢ os direitos fundamentais nela inseridos.

O direito de acesso ao Poder Judiciario importa, também, na
obrigacdo deste em colocar a disposi¢do dos individuos mecanismos para que a

prestacéo jurisdicional ocorra na plenitude.

Também consagrou a Constituicdo Brasileira de 1988 como
preceito fundamental, o devido processo legal, o qual impde a obrigatoriedade de que
seja instaurado um contencioso que obedecerd a um procedimento definido em lei e
neste procedimento as partes envolvidas terdo a oportunidade de trazer suas
alegagdes através de advogado com conhecimento técnico a tanto, produzir as
provas, expor sua versdo dos fatos, aguardando entdo, que o julgador, apds assegurar
o devido processo legal, prolate uma decisdo fundamentada € em observancia as
normas constitucionais. Essa garantia implica a seguranga de que um procedimento
deve ser observado e ndo podera ser suprimido sob pena de instaurar-se a

inseguranga juridica.

Juntamente com o devido processo legal, ndo se pode olvidar
outro dispositivo constitucional: o contraditorio e a ampla defesa com 0s meios €
recursos a ela inerentes. O contraditério € o direito de ser ouvido em juizo, de
contrapor-se a manifestagdo da outra parte, bem como sobre os documentos juntados,

direito de todos os litigantes no processo.

A ampla defesa, por sua vez, é o direito de o individuo
produzir todas as provas em direito admitidas, o direito de apresentar sua versdo dos
fatos e os documentos com o fito de comprova-la, bem como de ter acesso, vista e
ser intimado de todos os atos praticados no processo, seja ele judicial ou
administrativo, sob pena de, assim ndo fazendo, caracterizar-se o cerceamento de

defesa. Alias, questdo importante para a instalagéio do contraditorio e a ampla defesa
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¢ a citagdo inicial do processo, pois, através dela, a parte tem a ciéncia de que esta
sendo processada, que ha um interesse, um conflito em que ela figura e, a partir de
entdo, forma-se o contraditdrio, tendo inicio a produgdo de sua defesa, a menos que
ela ndo queira, quando, entdo, o processo seguira a revelia. Também a ampla defesa
assegura aos envolvidos no litigio o direito de recorrer das decisdes com as quais nao
se conforma (duplo grau de jurisdig¢do), utilizando-se, para tanto, de todos os recursos

previstos em lei.

A prestagdo jurisdicional esta diretamente ligada aos direitos
acima, pois representa a fungdo do Poder Judicidrio de aplicar o direito através de
seus juizes. Para que a prestagdo jurisdicional ocorra, o Poder Judiciario se organiza
de modo a observar o duplo grau de jurisdigdo, organizando-se através de Tribunais
(Foros, Tribunais Estaduais, Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiga,
Justiga Federal, Tribunal Regional Federal, Justiga do Trabalho, Tribunal Regional
do Trabalho, juizos arbitrais, juizados especiais civeis e criminais, etc.). Os Tribunais
sdo independentes entre si € os juizes possuem total autonomia para realizar seus
julgamentos sem considerar decisdes de outros colegas ou dos Tribunais Superiores.
A fungdo do julgador ¢ julgar, aplicando o direito de acordo com as normas

constitucionais e visando a preservagdo dos direitos e garantais fundamentais.

Quando da prestagdo jurisdicional, o Poder Judiciario deve
atentar para alguns principios, entre eles: o principio da igualdade (todos sdo iguais
perante a lei); o principio da independéncia (liberdade do julgador de prolatar suas
decisdes sem qualquer pressdo externa); o principio da exclusividade da fungdo de
julgar (ndo existe vinculag@o entre o que os juizes decidem, com a total liberdade das
decisdes); o principio da imparcialidade dos juizes (que se traduz na obrigagdo de
ndo exercer seu poder jurisdicional quando tiver vinculo pessoal com algum dos
envolvidos); o principio da irresponsabilidade (os juizes ndo podem ser
responsabilizados por suas decisdes); o principio da auto-administragdo (liberdade e
autonomia na condugéo de seus orgdos e magistrados); o principio do duplo grau de
jurisdigdo (direito ao reexame da decisdo por um Tribunal Superior); o principio da

fundamentac@o das decisdes judiciais (o juiz deve fundamentar as decisdes que
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prolata e os motivos formadores de sua convicgdo). Sdo esses 0s principios que

auxiliam na prestag@o jurisdicional.

Principio de fundamental importdncia para a persecucdo da
Jjustica € o principio da igualdade, pois tem como objetivo impedir discriminagdes,
preterigdes, determinando que a lei deve ser aplicada a todos de modo indistinto,
entretanto, € ao efetuar a prestacéo jurisdicional que o julgador concretiza o principio
da igualdade, oportunidade em que ndo apenas examinara os dispositivos legais mas
também o caso concreto, a situagdo fatica que envolve as partes, podendo assim,
proferir uma decisdo justa. Alids, o que contribui grandemente para a prestagio
jurisdicional ¢ o fato de o julgador de primeiro grau ter contato com as partes,
possibilitada através do devido processo legal, o que ja ndo ocorre no duplo grau de
jurisdigdo em que as alegagdes se limitam ao papel. O principio da igualdade
prescreve ao julgador a obrigagdo de tratar iguais de modo igualitario e aos

desiguais, desigualmente.

Para a implementagdo da prestagdo jurisdicional, primeiro &
necessaria a invocagdo do Poder Judiciario, constituindo-se assim o processo. O
processo € o meio do qual se serve o julgador para efetuar a prestagdo jurisdicional.
O processo ndo € um fim em si mesmo, possui uma finalidade, qual seja, solucionar
o conflito através da decisdo judicial, com o fito de instaurar a paz social e alcangar a
justiga. Mas néo ¢ so esta a finalidade do processo; através dele o Poder Judiciario
funciona como aparelho ideoldgico do Estado, pois, além da fungdo social de
solucionar o litigio, propaga uma ideologia, pois ajuda a manter um certo numero de
regras que devem ser por todos respeitadas e a sangdo para o caso de

descumprimento.

Quanto ao limite no poder de decidir, apesar de ndo estar
vinculado a decisdes anteriores, ou ao maior poder aquisitivo, ou a amizades, o
julgador sofre limitagdes em seu poder. Essa limitagdo decorre do disposto na
Constituigdo Brasileira de 1988 e nos direitos fundamentais, o que implica dizer que

o julgador néo podera desconsiderar os dispositivos constitucionais, sendo que, em se
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tratando de direitos fundamentais, possuem aplicabilidade direta e independem de

regulamentag@o, ndo podendo sequer escusar-se alegando a omisséo do legislador.

Assim, € a Constitui¢do Federal de 1988 o limite do julgador
em seu poder-dever de aplicar o direito e a ela ndo podera furtar-se, nem tampouco
olvidar os preceitos constitucionais. E nessa tarefa de dizer o direito sem olvidar os
preceitos constitucionais o julgador podera ser auxiliado pelo principio da
proporcionalidade, que permite ao julgador adequar a lei de modo a atingir a justiga.
O principio da proporcionalidade permite que o julgador deixe de aplicar a lei antes
mesmo de sua inconstitucionalidade ser decretada, devendo sempre atentar para a
legitimidade das leis, se estdo de acordo com a Constituigdo Brasileira de 1988 e
considerar a vontade geral, ou seja, se a lei corresponde aos anseios de todos, da
universalidade e ndo beneficia apenas uns poucos protegidos ou grupos
determinados, sendo maléfica ou inaproveitavel a grande maioria. O principio da
proporcionalidade permite ao julgador esse tipo de incurséo ao efetuar a prestagio

jurisdicional.

Ainda, no intuito de auxiliar o julgador na tarefa de aferir se
as leis infraconstitucionais estio de acordo com a Constituigdo, o legislador
constituinte previu o controle de constitucionalidade das normas, através do controle

de constitucionalidade concentrado e difuso (sistema adotado no Brasil).

O controle de constitucionalidade auxilia também nos casos
em que o legislador € omisso e também naqueles que edita leis desconformes com o
texto constitucional. A Constituicdo Brasileira de 1988 adota o controle de
constitucionalidade da lei in abstrato (agdo direta de inconstitucionalidade, agdo
declaratoria de constitucionalidade e agdo de descumprimento de preceito legal) com
efeito vinculante atribuidos pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99. O controle de
constitucionalidade para os casos in concreto é feito através dos recursos Especial e
Extraordinario, mandado de injungdo, habeas corpus e ndo possuem efeito

vinculante. E o chamado controle de constitucionalidade difuso.
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Questdo que tem merecido especial atengdo dos lidadores do
direito diz respeito a adogdo do efeito vinculante para todas as decisGes judiciais, o
que j4 vem sendo feito informalmente através das simulas e através das Lei
9.868/99, 9.882/99 ¢ 9.756/98.

Questdo de relevo ¢ examinar se a adogdo do efeito
vinculante que se assenta no precedente (decisdo anterior prolatada pela Suprema
Corte) podera ser adotada em nosso pais como solug@o para a crise atravessada pelo
Poder Judiciario, com a acumulagdo de processos que se arrastam por anos € anos
sem decisdo. Para aqueles que empunham a bandeira da adogdo do efeito vinculante
parece vir este solucionar todos os problemas do Poder Judiciario. Ndo h4a como
negar que o efeito vinculante traz beneficios, como por exemplo, nos casos de
omissdo do legislador e para solver questdes extrajudiciais (como, por exemplo, a
necessidade de notificagdo do contribuinte quando do langamento do tributo como
requisito para a execugdo da certiddo de divida ativa), entretanto, o efeito vinculante
ndo pode ser adotado para todas as decisdes judiciais indistintamente, devendo o
efeito vinculante cingir-se a determinadas questdes e matérias e desde que ndo
represente a violagdo aos direitos e garantias fundamentais ou descumprimento da

Constituigdo Brasileira de 1988.

Ao discutir se o efeito vinculante (através das sumulas ou de
decisdes judiciais) ndo se pode deixar de atentar para o fato de que nido se pode
regular tudo previamente, ¢ preciso que as situagdes faticas ocorram, para posterior

regulagdo.

O julgador brasileiro possui varios mecanismos que lhe
permitem decidir de maneira ampla, sem ferir os direitos e garantias fundamentais,
sem aplicar lei inconstitucional, razdo pela qual o efeito vinculante, muito embora os
beneficios que traz, deve ser aplicado com cuidado, com parcimdnia, evitando-se que
uma decisdo contraria aos direitos e garantias fundamentais seja aplicada através do
efeito vinculante. Além do mais, o sistema de controle de constitucionalidade

adotado no Brasil permite ao julgador ampla liberdade no momento de decidir qual a
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lei a ser aplicada, razdo pela qual, em se tratando do efeito vinculante em casos de
controle difuso, devera ser considerada e mantida a mesma liberdade, uma vez que a
teoria liberal do precedente permite sua recusa mediante decisdo fundamentada. Nao
ha como negar que a tendéncia ¢ estender o efeito vinculante para os casos concretos,
entretanto, o limite para a adogéo da simula vinculante que passa a ter o carater de
norma sera sempre os dispositivos constitucionais e a preocupagdo do aplicador do

direito devera ser sempre preserva-los.
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ANEXO



LEI N° 9.868, DE 10 DE NOVEMBRO DE 1999
(DOU 11.11.1999)

Dispde sobre o processo € julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

O Presidente da Republica
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO 1

DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E DA ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade perante o

Supremo Tribunal Federal.

CAPITULO II
DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Segdo |
Da Admissibilidade e do Procedimento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade

Art. 2° Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade:
I - o Presidente da Republica;

IT - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

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

V - 0 Governador de Estado ou o0 Governador do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;

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

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional,
IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Paragrafo unico. (VETADO)
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Art. 3° A petigdo indicara:

I - o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do
pedido em relagdo a cada uma das impugnagdes;

II - o pedido, com suas especificagdes.

Paragrafo unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de procuragdo,
quando subscrita por advogado, sera apresentada em duas vias, devendo conter
copias da lei ou do ato normativo impugnado e dos documentos necessarios para
comprovar a impugnagao.

Art. 4° A petigdo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo unico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a petigdo inicial.

Art. 5° Proposta a ag@o direta, ndo se admitira desisténcia.
Parégrafo unico. (VETADO)

Art. 6° O relator pedira informagdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais emanou a
lei ou o ato normativo impugnado.

Paragrafo tinico. As informagdes serdo prestadas no prazo de trinta dias contado do
recebimento do pedido.

Art. 7° Nio se admitird intervengdo de terceiros no processo de agdo direta de
inconstitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 2° 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 manifestagio de outros 6rgdos ou entidades.

Art. 8 Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que deverdo
manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias.

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara o relatério, com copia
a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato
ou de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audi€éncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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§ 2° O relator podera, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores, aos
Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma impugnada
no ambito de sua jurisdig@o.

§ 3° As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores
serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitagdo do relator.

Segdo I1
Da Medida Cautelar em Agdo Direta de Inconstitucionalidade

Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na agdo direta sera concedida
por decis@o da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no
artigo 22, apos a audiéncia dos 6rgdos ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato
normativo impugnado, que deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

§ 1° O relator, julgando indispensavel, ouvira o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, no prazo de trés dias.

§ 2° No julgamento do pedido de medida cautelar, sera facultada sustentagdo oral aos
representantes judiciais do requerente e das autoridades ou 6rgdos responsaveis pela
expedicio do ato, na forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

§ 3° Em caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar
sem a audiéncia dos 6rgdos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em
segdo especial do Didrio Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a parte
dispositiva da decisfo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informagdes a
autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o
procedimento estabelecido na Segdo I deste Capitulo.

§ 1° A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com efeito ex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa.

§ 2° A concessdo da medida cautelar torna aplicavel a legislagdo anterior acaso
existente, salvo expressa manifestagdo em sentido contrario.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da
matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranga juridica,
podera, apds a prestagdo das informagdes, no prazo de dez dias, e a manifestagdo do
Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no
prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que tera a
faculdade de julgar definitivamente a agdo.
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CAPITULO I
DA AGAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Segdo |
Da Admissibilidade e do Procedimento da Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade

Art. 13. Podem propor a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal:

I - o Presidente da Republica;

I1 - a Mesa da Camara dos Deputados;
III - a Mesa do Senado Federal;

IV - o Procurador-Geral da Republica.
Art. 14. A petigdo inicial indicara:

[ - o dispositivo da lei ou do ato normativo questionado e os fundamentos juridicos
do pedido;

11 - o0 pedido, com suas especificagdes;

III - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo da disposi¢io
objeto da agdo declaratoéria.

Paragrafo unico. A petigdo inicial, acompanhada de instrumento de procurago,
quando subscrita por advogado, sera apresentada em duas vias, devendo conter
copias do ato normativo questionado e dos documentos necessarios para comprovar a
procedéncia do pedido de declaragio de constitucionalidade.

Art. 15. A petigéo inicial inepta, ndo fundamentada e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator.

Paragrafo tnico. Cabe agravo da decisdo que indeferir a petigdo inicial.
Art. 16. Proposta a agd@o declaratdria, ndo se admitira desisténcia.
Art. 17. (VETADO)

Art. 18. Ndo se admitira intervengdo de terceiros no processo de agdo declaratoria de
constitucionalidade.

§ 1° (VETADO)

§ 2° (VETADO)
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Art. 19. Decorrido o prazo do artigo anterior, sera aberta vista a0 Procurador-Geral
da Republica, que devera pronunciar-se no prazo de quinze dias.

Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator langara o relatorio, com cdpia a
todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstincia de fato
ou de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

§ 2° O relator podera solicitar, ainda, informagdes aos Tribunais Superiores, aos
Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma
questionada no Ambito de sua jurisdigdo.

§ 3° As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores
serdo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitagdo do relator.

Secdo 11
Da Medida Cautelar em Ag¢éo Declaratdria de Constitucionalidade

Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, poderd deferir pedido de medida cautelar na agdo declaratoria de
constitucionalidade, consistente na determinagdo de que os juizes e os Tribunais
suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagdo da lei ou do ato
normativo objeto da acgdo até seu julgamento definitivo.

Paragrafo unico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em segdo especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da deciséo,
no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao julgamento da a¢do no prazo
de cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficécia.

CAPITULO IV

DA DECISAE) NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E NA
ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Art. 22. A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do
ato normativo somente sera tomada se presentes na sessdo pelo menos oito Ministros.

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-4 a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da disposi¢do ou da norma impugnada se num ou noutro
sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de agdo
direta de inconstitucionalidade ou de agdo declaratoria de constitucionalidade.
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Paragrafo unico. Se ndo for alcangada a maioria necessaria a declaragdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, estando ausentes Ministros em
numero que possa influir no julgamento, este sera suspenso a fim de aguardar-se o
comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja 0 nimero necessario para
prolagdo da decisdo num ou noutro sentido.

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a ag@o direta ou
procedente eventual agdo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-
se-4 procedente a acdo direta ou improcedente eventual a¢do declaratoria.

Art. 25. Julgada a agdo, far-se-4 a comunicag#o a autoridade ou ao 6rgéo responsavel
pela expedigdo do ato.

Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo em agdo direta ou em agdo declaratdria € irrecorrivel, ressalvada
a interposi¢do de embargos declaratdrios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de
acdo rescisoria.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderda o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em
Jjulgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o
Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢do especial do Diario da Justi¢a e do
Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdio.

Paragrafo tinico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretagdo conforme a Constituigio e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito

vinculante em relagdo aos orgdos do Poder Judiciario ¢ 2 Administragio Publica
federal, estadual e municipal.

CAPITULO V

DAS DISPOSICOES GERAIS E FINAIS

Art. 29. O artigo 482 do Codigo de Processo Civil fica acrescido dos seguintes
paragrafos:

"Art. 482. ...

§ 1° O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela
edicdo do ato questionado, se assim o requererem, poderdo manifestar-se no



135

incidente de inconstitucionalidade, observados os prazos e condigdes fixados no
Regimento Interno do Tribunal.

§ 2° Os titulares do direito de propositura referidos no artigo 103 da Constituicdo
poderdo manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de
apreciacdo pelo orgdo especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em
Regimento, sendo-lhes assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a
juntada de documentos.

§ 3° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros
6rgaos ou entidades."

Art. 30. O artigo 8° da Lei n® 8.185, de 14 de maio de 1991, passa a vigorar acrescido
dos seguintes dispositivos:

n) a agéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal
em face da sua Lei Orgénica,

§ 3° Sao partes legitimas para propor a agéo direta de inconstitucionalidade:

I - o Governador do Distrito Federal;

II - a Mesa da Camara Legislativa;

111 - o Procurador-Geral de Justica;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, se¢éo do Distrito Federal;

V - as entidades sindicais ou de classe, de atuagdo no Distrito Federal, demonstrando
que a pretensdo por elas deduzida guarda relagdo de pertinéncia direta com os seus
objetivos institucionais;

VI - os partidos politicos com representag@o na Camara Legislativa.

§ 4° Aplicam-se ao processo € julgamento da agdo direta de Inconstitucionalidade
perante o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios as seguintes

disposigoes:

I - o Procurador-Geral de Justica sera sempre ouvido nas agdes diretas de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade;
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IT - declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma da Lei Organica do Distrito Federal, a decisdo serd comunicada ao Poder
competente para adocdo das providéncias necessarias, e, tratando-se de oOrgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias;

III - somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou de seu 6rgdo
especial, podera o Tribunal de Justiga declarar a inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo do Distrito Federal ou suspender a sua vigéncia em decisdo de medida
cautelar.

§ 5° Aplicam-se, no que couber, ao processo de julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Distrito Federal em face da sua Lei
Orgdnica as normas sobre o processo € o0 julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal."

Art. 31. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Brasilia, 10 de novembro de 1999; 178° da Independéncia e 111° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Carlos Dias



LEI N° 9.882, DE 03 DE DEZEMBRO DE 1999
(DOU 06.12.1999)

Dispde sobre o processo € julgamento da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do § 1° do artigo 102 da Constitui¢do Federal.

O Presidente da Republica
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A argiiigdo prevista no § 1° do artigo 102 da Constitui¢do Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo tnico. Cabera também argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢o;

II - (VETADO)

Art. 2° Podem propor argilicdo de descumprimento de preceito fundamental:

I - os legitimados para a agdo direta de inconstitucionalidade;

II-(VETADO)

§ 1° Na hipétese do inciso II, faculta-se ao interessado, mediante representagio,
solicitar a propositura de argiiigio de descumprimento de preceito fundamental ao
Procurador-Geral da Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do
pedido, decidira do cabimento do seu ingresso em juizo.

§ 2° (VETADO)

Art. 3° A peticéo inicial devera conter:

I - a indicagdo do preceito fundamental que se considera violado;

II - a indicag@o do ato questionado;

IIT - a prova da violagdo do preceito fundamental;

IV - o pedido, com suas especificagdes;

V - se for o caso, a comprovagdo da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo do preceito fundamental que se considera violado.
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Paragrafo unico. A peti¢do inicial, acompanhada de instrumento de mandato, se for o
caso, sera apresentada em duas vias, devendo conter copias do ato questionado e dos
documentos necessarios para comprovar a impugnagao.

Art. 4° A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando nio for o
caso de argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos
requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 1° Nao sera admitida arguii¢do de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

§ 2° Da decisd@o de indeferimento da petigdo inicial cabera agravo, no prazo de cinco
dias.

Art. 5° O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, podera deferir pedido de medida liminar na argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental.

§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de
recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno.

§ 2° O relator poderd ouvir os oOrgdos ou autoridades responsaveis pelo ato
questionado, bem como o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da
Republica, no prazo comum de cinco dias.

§ 3° A liminar podera consistir na determinag@o de que juizes e tribunais suspendam
o andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra
medida que apresente relacdo com a matéria objeto da argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

§ 4° (VETADO)

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessério, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a argiiigdo, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo
de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para
declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.

§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentagdo oral e juntada de
memoriais, por requerimento dos interessados no processo.

Art. 7° Decorrido o prazo das informagdes, o relator langara o relatério, com copia a
todos os ministros, € pedira dia para julgamento.
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Paragrafo unico. O Ministério Publico, nas argiiigdes que ndo houver formulado, tera
vista do processo, por cinco dias, apds o decurso do prazo para informagdes.

Art. 8° A decisdo sobre a argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental
somente serd tomada se presentes na sessdo pelo menos dois tergos dos Ministros.

§ 1° (VETADO)
§ 2° (VETADO)
Art. 9° (VETADO)

Art. 10. Julgada a ag@o, far-se-4 comunicagéo as autoridades ou 6rgdos responsaveis
pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢gdes € o modo de
interpretagdo e aplicagdo do preceito fundamental.

§ 1° O presidente do Tribunal determinard o imediato cumprimento da deciséo,
lavrando-se o acorddo posteriormente.

§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da decisdo,
sua parte dispositiva sera publicada em se¢do especial do Diario da Justi¢ca e do
Diario Oficial da Unido.

§ 3° A deciséo tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgaos do Poder Publico.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
argiigdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragéo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 12. A decis@o que julgar procedente ou improcedente o pedido em argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental ¢ irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de
acdo rescisoria.

Art. 13. Cabera reclamagdo contra o descumprimento da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag3o.
Brasilia, 03 de dezembro de 1999; 178° da Independéncia e 111° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Carlos Dias



LEI N° 9.756, DE 17 DE DEZEMBRO DE 1998
(DOU 18.12.1998, ret. DOU 05.01.1999)

Disp6e sobre o processamento de recursos no dmbito dos tribunais

O Presidente da Republica
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°. A Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:

7R

Paragrafo tnico. Havendo jurisprudéncia dominante do tribunal sobre a questio
suscitada, o relator podera decidir de plano o conflito de competéncia, cabendo
agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimagdo da decisdo as partes, para o
orgdo recursal competente."

TATE A8, oottt

Parégrafo tnico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou
ao Orgdo especial, a arglicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a
questdo."

"Art. 511. No ato de interposicdo do recurso, o recorrente comprovara, quando
exigido pela legislagdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte de remessa e
de retorno, sob pena de deser¢do." (NR)

"§ 1°. Sdo dispensados de preparo os recursos interpostos pelo Ministério Publico,
pela Unido, pelos Estados ¢ Municipios e respectivas autarquias, e pelos que gozam
de isencio legal.

§ 2° A insuficiéncia no valor do preparo implicara deser¢do, se o recorrente,
intimado, ndo vier a supri-lo no prazo de cinco dias."

§ 3° O recurso extraordindrio, ou o recurso especial, quando interpostos contra
decisdo interlocutéria em processo de conhecimento, cautelar, ou embargos a
execugdo ficara retido nos autos e somente sera processado se o reiterar a parte, no
prazo para a interposigéo do recurso contra a decis3o final, ou para as contra-razoes."

TATE SA4. oo
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§ 3°. Podera o relator, se o acérddo recorrido estiver em confronto com a siimula ou
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga, conhecer do agravo para
dar provimento ao proprio recurso especial, podera ainda, se o instrumento contiver
os elementos necessarios ao julgamento do mérito, determinar sua conversio,
observando-se, dai por diante, o procedimento relativo ao recurso especial."(NR)

"

"Art. 545. Da decisdo do relator que ndo admitir o agravo de instrumento, negar-lhe
provimento ou reformar o acérddo recorrido, cabera agravo no prazo de cinco dias,
ao orgdo competente para o julgamento do recurso, observado o disposto nos §§ 1° e
2° do artigo 557." (NR)

"Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal

Superior." (NR)

"§ 1°-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o
relator podera dar provimento ao recurso."”

"§ 1°. Da decis@o cabera agravo, no prazo de cinco dias, ao drgdo competente para o
julgamento do recurso, e, se ndo houver retratagdo, o relator apresentard o processo
em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso tera seguimento." (NR)

"§ 2° Quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o tribunal
condenara o agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do valor
corrigido da causa, ficando a interposigéo de qualquer outro recurso condicionada ao
depdsito do respectivo valor."

Art. 2°. Os artigos 896 e 897 do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 -
Consolidagdo das Leis do Trabalho, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

"Art. 896. Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho
das decisdes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos
Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretagdo diversa da que lhe houver
dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou Turma, ou a Se¢do de Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a Sumula de Jurisprudéncia
Uniforme dessa Corte;

b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convengdo Coletiva de Trabalho,
Acordo Coletivo, sentenga normativa ou regulamento empresarial de observincia
obrigatdria em area territorial que exceda a jurisdi¢io do Tribunal Regional prolator
da decisdo recorrida, interpretagfio divergente, na forma da alinea a;
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¢) proferidas com violagdo literal de disposi¢do de lei federal ou afronta direta e
literal a Constitui¢do Federal.

§ 1°. O Recurso de Revista, dotado de efeito apenas devolutivo, sera apresentado ao
Presidente do Tribunal recorrido, que podera recebé-lo ou denega-lo,
fundamentando, em qualquer caso, a decisdo.

§ 2° Das decisdes proferidas pelos Tribunais Regionais do Trabalho ou por suas
Turmas, em execugdo de sentenga, inclusive em processo incidente de embargos de
terceiro, ndo cabera Recurso de Revista, salvo na hipotese de ofensa direta e literal
de norma da Constitui¢gdo Federal.

§ 3° Os Tribunais Regionais do Trabalho procederdo, obrigatoriamente, a
uniformizagio de sua jurisprudéncia, nos termos, do Livro I, Titulo IX, Capitulo I do
CPC, ndo servindo a simula respectiva para ensejar a admissibilidade do Recurso de
Revista quando contrariar Simula da Jurisprudéncia Uniforme do Tribunal Superior
do Trabalho.

§ 4° A divergéncia apta a ensejar o Recurso de Revista deve ser atual, ndo se
considerando como tal a ultrapassada por simula, ou superada por iterativa e notoria
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

§ 5° Sob pena de ndo conhecimento, as partes promoverdo a formagido do
instrumento do agravo de modo a possibilitar, caso provido, o imediato julgamento
do recurso denegado, instruindo a peti¢do de interposigdo:

I - obrigatoriamente, com cOpias da decisdo agravada, da certidio da respectiva
intimagdo, das procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado,
da petigdo inicial, da contestagfio, da decisdo origindria, da comprovagdo do deposito
recursal e do recolhimento das custas;

I - facultativamente, com outras pegas que o agravante reputar uteis ao deslinde da
matéria de mérito controvertida.

§ 6°. O agravado sera intimado para oferecer resposta ao agravo € ao recurso
principal, instruindo-a com as pegas que considerar necessarias ao julgamento de
ambos 0s recursos.

§ 7°. Provido o agravo, a Turma deliberara sobre o julgamento do recurso principal,
observando-se, se for o caso, dai em diante, o procedimento relativo a este recurso."

Art. 3°. A Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990, passa a vigorar acrescida dos
seguintes artigos:



147

"Art. 41-A. A decisdo de Turma, no Superior Tribunal de Justica, sera tomada pelo
voto da maioria absoluta de seus membros.

Paragrafo unico. Em habeas corpus originario ou recursal, havendo empate,
prevalecera a decisdo mais favoravel ao paciente.

Art. 41-B. As despesas do porte de remessa e retorno dos autos serdo recolhidas
mediante documento de arrecadag@io, de conformidade com instrugdes e tabela
expedidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Paragrafo unico. A secretaria do tribunal local zelara pelo recolhimento das despesas
postais."

Art. 4°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Brasilia, 17 de dezembro de 1998; 177° da Independéncia e 110° da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
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EMENDA CONSTITUCIONAL N° 3, DE 1993
(DOU 18.03.1993)

Altera dispositivos da Constituigdo Federal

As Mesas da Camara dos Deputados € do Senado Federal, nos termos do § 3° do
artigo 60 da Constituicio Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto
constitucional:

Art. 1°. Os dispositivos da Constitui¢do Federal abaixo enumerados passam a vigorar
com as seguintes alteragdes:

"Art. 40.

§ 6°. As aposentadorias e pensdo dos servidores publicos federais serdo custeadas
com recursos provenientes da Unido e das contribui¢des dos servidores, na forma da
lei.”

"Art. 42.

§ 10. Aplica-se aos servidores a que se refere este artigo, € a seus pensionistas, o
disposto no artigo 40, §§ 4°, 5°e 6°."

"Art. 102.
-

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,;

§ 1° A argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituigdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes declaratdrias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficécia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais orgéos
do Poder Judiciario e ao Poder Executivo."

"Art. 103.

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

"Art. 150.

§ 6°. Qualquer subsidio ou isengdo, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, sO



149

podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuig@o, sem prejuizo do disposto no artigo 155, § 2°, XII, g.

§ 7°. A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condi¢do de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador deva
concorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituigdo da quantia
paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido."

"Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[ - transmissdo causa mortis e doag@o de quaisquer bens ou direitos;

11 - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal € de comunicagio, ainda que as operagdes €
as prestagdes se iniciem no exterior;

I1I - propriedade de veiculos automotores.

§ 1°. O imposto previsto no inciso I:

§ 2°. O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

§ 3°. A excegdio dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste artigo € o
artigo 153, I e I, nenhum outro tributo podera incidir sobre operagdes relativas a
energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de petroleo, combustiveis e
minerais do Pais."

"Art. 156.

IIT - servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, II, definidos
em lei complementar.

§ 3°. Em relagdo ao imposto previsto no inciso III, cabe a lei complementar:

I - fixar as suas aliquotas maximas;

IT - excluir da sua incidéncia exportagdes de servigos para o exterior."

"Art. 160.

Paragrafo tnico. A vedag@o prevista neste artigo ndo impede a Unido e os Estados de
condicionarem a entrega de recursos ao pagamento de seus créditos, inclusive de

suas autarquias."

"Art. 167.
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IV - A vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, ressalvadas a
reparti¢do do produto da arrecadag@o dos impostos a que se referem os artigos 158 e
159, a destinagdo de recursos para manutengdo e desenvolvimento do ensino, como
determinado pelo artigo 212, e a prestag@o de garantias as operagdes de crédito por
antecipagdo de receita, previstas no artigo 165, § 8° bem assim o disposto no § 4°
deste artigo;

§ 4°. E permitida a vinculagio de receitas proprias geradas pelos impostos a que se
referem os artigos 155 e 156, e dos recursos de que tratam os artigos 157, 158 e 159,
I, aeb, e Il, para a prestagdo de garantia ou contra garantia & Unifio e para
pagamento de débitos para com esta."

Art. 2°. A Unido podera instruir, nos termos de lei complementar, com vigéncia até
31 de dezembro de 1994, impostos sobre movimentag@o ou transmissdo de valores e
de créditos e direitos de natureza financeira.

§ 1°. A aliquota do imposto de que trata este artigo ndo excedera a vinte e cinco
centésimos por cento, facultado ao Poder Executivo reduzi-la ou restabelecé-la, total
ou parcialmente, nas condi¢des e limites fixados em lei.

§ 2°. Ao imposto de que trata este artigo néo se aplica o artigo 150, III, b, ¢ VI, nem
o dispositivo no § 5° do artigo 153 da Constituiggo.

§ 3° O produto da arrecadagdo do Imposto de que trata este artigo ndo se encontra
sujeito a qualquer modalidade de repartigdo com outra entidade federada.

§ 4°. Do produto da arrecadagéo do imposto de que trata este artigo, serdo destinados
vinte por cento para custeio de programas de habita¢do popular.

Art. 3°. A eliminag@o do adicional ao Imposto sobre a Renda, de competéncia dos
Estados, decorrente desta Emenda Constitucional, somente produzira efeitos a partir
de 1° de janeiro de 1996, reduzindo-se a correspondente aliquota, pelo menos, a dois
€ meio por cento no exercicio financeiro de 1995.

Art. 4°. A eliminag¢do do imposto sobre vendas a varejo de combustiveis liquidos e
gasosos, de competéncia dos Municipios, decorrentes desta Emenda Constitucional,
somente produzird efeitos a partir de 1° de janeiro de 1996, reduzindo-se a
correspondente aliquota, pelo menos, a um e meio por cento no exercicio financeiro
de 1995.

Art. 5°. Até 31 de dezembro de 1999, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios
somente poderdo emitir titulos da divida pablica no montante necessario ao
refinanciamento do principal, devidamente atualizado de suas obrigagdes,
representadas por essa espécie de titulos, ressalvado o disposto no artigo 33,
paragrafo unico, do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitdrias.

Art. 6°. Revogam-se o inciso IV e o § 4° do artigo 156 da Constitui¢do Federal.
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Mesa da Céamara dos Deputados

Deputado Inocéncio Oliveira, Presidente
Deputado Adylson Motta, 1° Vice-Presidente
Deputado Fernando Lyra, 2° Vice-Presidente
Deputado Wilson Campos, 1° Secretario
Deputado Cardoso Alves, 2° Secretario
Deputado B. Sa, 4° Secretario.

Mesa do Senado Federal

Senador Humberto Lucena, Presidente
Senador Chagas Rodrigues, 1° Vice-Presidente
Senador Levy Dias, 2° Vice-Presidente
Senador Julio Campos, 1° Secretario
Senador Nabor Junior, 2° Secretario
Senadora Jinia Marise, 3° Secretario
Senador Nelson Wedekin, 4° Secretario



