Revista Jurisvox, n. 22: 166-184, 2021
© Centro Universitario de Patos de Minas
https://revistas.unipam.edu.br/index.php/jurisvox

O Supremo Tribunal Federal pode ignorar a func¢ao
legislativa? Novas técnicas de julgamento no
controle concentrado de constitucionalidade federal
e os principios de interpretacao constitucional

Can the Federal Supreme Court ignore the legislative function? New judging
techniques in the concentrated control of federal constitutionality and the principles of
constitutional interpretation

FLAVIO DOS REIS VIEIRA FREITAS
Discente do curso de Direito (UNIPAM)
E-mail: flaviodefreitas34cp@hotmail.com

GABRIEL GOMES CANEDO VIEIRA DE MAGALHAES
Professor orientador (UNIPAM)
E-mail: gabrielgcvm@unipam.edu.br

Resumo: O trabalho em tela visa ao estudo da funcao do Supremo Tribunal Federal (STF) dentro
da jurisdi¢do constitucional por meio da qual aquela Corte procura solucionar os conflitos e as
demandas judiciais da coletividade e concretizar os direitos fundamentais insculpidos na
Constituicao da Reptblica. Serdo analisadas as técnicas classicas de julgamento no controle
abstrato de normas federais, bem como as novas técnicas de controle hoje utilizadas pela Suprema
Corte, as quais tém produzido relevantes inovagdes jurisdicionais e, por ostentar efeito vinculante
e erga omnes, sao suscetiveis de produzir consideraveis impactos no ambito juridico/legislativo, e
igualmente provocar diversos reflexos positivos na tutela dos direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, promovendo, desse modo, a igualdade. O objetivo principal da pesquisa é
verificar em que medida as novas técnicas de controle concentrado de constitucionalidade estao
em harmonia com os principios de hermenéutica constitucional e o Estado Democratico de
Direito, de modo a permitir uma compreensao juridica analitica da matéria em foco.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Constitui¢cdo. Novas Técnicas. Democracia. Igualdade.

Abstract: The work in question aims to study the function of the Federal Supreme Court (STF)
within the constitutional jurisdiction through which that Court seeks to resolve conflicts and
judicial demands of the community, and materialize the fundamental rights enshrined in the
Constitution of the Republic. Classic judgment techniques will be analyzed in the abstract control
of federal rules, as well as the new control techniques used today by the Supreme Court, which
have produced relevant jurisdictional innovations, and because they have a binding effect and
erga omnes, they are likely to produce considerable impacts in the legal/legislative scope, and
equally provoke several positive reflexes in the protection of the fundamental rights inherent to
the human person, thus promoting equality. The main objective of the research is to verify to
what extent the new techniques of concentrated control of constitutionality are in harmony with
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the principles of constitutional hermeneutics, and the Democratic Rule of Law, in order to allow
an analytical legal understanding of the matter in focus.
Keywords: Fundamental Rights. Constitution. New Techniques. Democracy. Equality.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a constante evolucdo da sociedade, o Direito vem sofrendo varias
transformacgdes. As mudangas sociais, econdmicas e culturais provocam reflexos de toda
sorte. Verifica-se nao apenas um aumento nos conflitos, como também interesses sociais
distintos, com isso as matérias de ciéncias humanas, como filosofia, sociologia e a
antropologia, tornaram-se ferramentas basilares, ao lado do direito na busca da melhor
compreensdo de determinados temas que terminam por alcangar as decisoes da Corte
Suprema no ambito do controle concentrado das leis.

E certo afirmar que as leis infraconstitucionais do ordenamento juridico devem
ser elaboradas tendo a Constitui¢ao como fundamento e parametro, de forma que as
normas juridicas ndao apenas estejam em harmonia com os preceitos constantes da
Magna Carta, mas também possam efetivamente expressar e exprimir concretamente
todos os seus contetidos.

Respeitando assim a supremacia da Constitui¢ao, todos os atos legais, criados
pelo poder constituinte derivado reformador e também pelo poder constituinte derivado
decorrente devem respeitar os preceitos e as regras tanto formais quanto materiais nela
previstos, ou poderdao ser declarados como atos inconstitucionais e retirados do
ordenamento juridico.

Diante disso é cada vez mais necessdrio e primordial no Brasil um sistema
Juridico coerente e invaridvel em suas decisdes, em razao de que se cumpra aquilo que
estd previsto no texto constitucional. A complexidade das relagdes sociais da
modernidade tem provocado crescentes estudos os quais tém suscitado muitos
questionamentos, e levado a inimeras reflexdes.

Na perspectiva de amenizar os diversos litigios provocados pelas
desigualdades e diferengas globais que reclamam, com isso, novas técnicas de
julgamento no controle concentrado de constitucionalidade ja hoje sdo utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) como ferramentas para manter o equilibrio e a
igualdade entre os pares.

Utilizando-se do método tedrico bibliografica nesse sentido, é certo que a
investigacao subsistird em um plano geral e abstrato, almejando-se que os resultados
sejam tomados em consideracao a situagdes coletivas, para verificar a relacdo da
hermenéutica constitucional com as novas técnicas de controle concentrado, bem como
o impacto que as novas técnicas tém produzido na sociedade, por meio da concretizagao
da igualdade e da cidadania para os jurisdicionados. Além disso, revelar ao aplicador
do direito a relevancia do assunto exposto e conduzi-lo na busca para a sua melhor
compreensao.

O objetivo principal da presente pesquisa é verificar em que medida as novas
técnicas de controle concentrado de constitucionalidade estdao em harmonia com os
principios de hermenéutica constitucional, e o Estado Democratico de Direito, e em que
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medida as novas técnicas tem protegido e efetivado os direitos fundamentais da
coletividade.

2 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE E AS TECNICAS
TIPICAS DE JULGAMENTO

O controle concentrado de constitucionalidade ¢ um método usado para
verificar a compatibilidade das normas em face da Constituigao, sendo certo que
somente o Supremo Tribunal Federal (STF) detém a competéncia para apreciar a
constitucionalidade das leis em abstrato, tendo a Constitui¢ao da Repuiblica (CR/1988)
como parametro.

Para Bulos, (2014) o modelo de controle concentrado federal de
constitucionalidade que o Brasil adota é oriundo da Europa, tendo como precursor o
Austriaco Jurista Hans Kelsen e foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Emenda Constitucional n. 16/1965.

Silva (2014) descreve que com a CR/1988 foram adicionadas ao sistema juridico
brasileiro mais duas inovagoes no controle de constitucionalidade, a saber: previsao da
ilegalidade por omissao e expansao do reconhecimento para proposta de ADI por Acao
ou omissao.

No controle concentrado federal de constitucionalidade, sao analisadas as
normas que tiveram a Constitui¢do Federal como seu nascedouro primario, ou seja,
normas que foram extraidas diretamente do dispositivo constitucional (Art. 59, CF/88).

O constituinte originario deixa explicito, através do texto constitucional em seu
art. 103, CF/88, os legitimados a fazer uso dessa ferramenta, com o intuito de provocar o
judicidrio através de Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), A¢ao Declaratdria de
Constitucionalidade (ADC), Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamenta
(ADPF) e Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).

Segundo Canotilho (1993), a verificagao de inconstitucionalidade das leis e atos
normativos € vista de duas formas: em concreto e em abstrato. A filtragem das normas
pelo Judiciario é essencial e de vital importancia para a protecao dos direitos e das
garantias, fundamentais inerentes a pessoa humana.

A instituicao da fiscalizagao judicial da constitucionalidade das leis e
demais atos normativos do Estado constitui, nos modernos Estados
constitucionais democraticos, um dos mais relevantes instrumentos de
controle do cumprimento e observancia das normas constitucionais
(CANOTILHO, 2003, p. 887).

O STF faz uso de suas atribui¢des diariamente nos julgamentos em que sao
necessarios o uso do controle concentrado de constitucionalidade, as técnicas tipicas
utilizadas pela Suprema Corte, substancialmente fundamentadas em principios
modernos de hermenéutica constitucional que buscam extrair com clareza o exposto no
texto em exame e também direcionar o intérprete.
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A interpretagao constitucional consiste na determinacdo do sentido e
alcance de uma norma constante da Constitui¢do, com vistas a sua
aplicacdo. Em qualquer operagdo de concretizacdo do Direito havera
aplicagao da Constituicdo, que se dard de maneira direta ou indireta
(BARROSO, 2018, p. 93).

Para o autor supramencionado, é inafastavel a jurisdi¢ao constitucional no
controle das leis, visando garantir a supremacia da Constitui¢do, a uniformidade do
sistema juridico e a protecdo a direitos e garantias fundamentais de relevante valor
social. Segundo Barroso (2018), o principio comporta conjuntamente uma tatica de
compreensao e um instrumento de equilibrio da legitimidade constitucional.

Dai se entende a importancia dos principios para o controle concentrado de
constitucionalidade federal. A esse respeito, convém se atentar a algumas técnicas
tradicionais tipicas de julgamento no controle concentrado de constitucionalidade
brasileiro.

2.1 PRINCIPIO DA MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DO CONTROLE
CONCENTRADO DE NORMAS, Oou DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE COM EFICACIA RESTRITIVA OU LIMITATIVA

O principio da modulagao temporal dos efeitos € aplicado ao caso em tese com
a intengao de reduzir os efeitos danosos provocados por normas que causem risco a
seguranca juridica ou a um excecional interesse social. A intencao do legislador ao julgar
com base nesse principio ¢ dirimir o maximo possivel o agravo que possa estar
ocorrendo no momento, causado diretamente por lei ou ato normativo federal que, de
alguma forma, enfraqueca a forca da Constituigao.

A modulagao dos efeitos consiste em uma exce¢do, uma vez que a
retroatividade dos efeitos poderia causar danos a seguranga juridica e ao interesse social,
piores do que os causados anteriormente pela inconstitucionalidade da norma em
andlise, assim sendo o plenario da Suprema Corte pode fixar a decisao de efeitos ex nunc
ou para o futuro, evitando que seus efeitos gerem danos a sociedade.

A modulagao temporal prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999 s6 deve ocorrer
em casos de maxima necessidade, conforme dispositivo supracitado. Para Canotilho et
al. (2013), em alguns casos, livre escolha acaba por se confundir com abuso de poder.
Nas decisdes em que se faz uso dessa técnica de julgamento no controle concentrado de
normas, € necessario que se busque, através de reflexdes, a opcao mais razoavel e que
essa opgao ofereca a menor lesividade possivel a sociedade e a ordem publica.

2.2 PRINCIPIO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM
REDUCAO DO TEXTO

Tal principio consiste na preservagao do ato ou dispositivo em julgamento pela
corte de modo que, apds a decisdo, ndo haverd reducao alguma concernente a sua
redagdo. O texto de lei continuard intacto; é afastada simplesmente parte de sua
aplicacdo em uma determinada incidéncia, em uma determinada situagdo especifica,
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parte da norma é determinada inconstitucional a alguns fatos, mas permanece
constitucional para outra determinada situacdao. Dessa forma, a lei permanece no
ordenamento juridico, completamente constitucional em alguns casos e parte dela
inconstitucional em outros casos, em que a declaracdo de inconstitucionalidade ira
determinar.

Nao existe necessariamente a declara¢ao de inconstitucionalidade da norma no
todo, mas sim a inconstitucionalidade parcial de uma interpretagao da norma em um
determinado caso. Apds a declaracdo de inconstitucionalidade da norma em
determinadas hipdteses, os efeitos sao erga omnes (contra todos) e vinculantes aos 6rgaos
do Poder Publico, conforme Lei n. 9. 868/99, art. 28, paragrafo tnico.

Esse sistema de controle de constitucionalidade concentrado federal ja vigora
no Brasil desde a década de 60. “Sem alterar uma virgula sequer da carta magna, o
intérprete declara a inconstitucionalidade de algumas exegeses possiveis do texto legal,
mantendo, assim, a lei ou ato normativo na ordem juridica” (BULOS, 2014, p. 372).

2.3 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO COMO
TECNICA DE CONTROLE CONCENTRADO DE NORMAS

No principio de interpretagdo conforme a Constituicdo os julgadores irao
analisar a legislagio a partir da Constituicio, onde serd sopesado qual sera a
interpretacdo que mais se aproxima da Constitui¢ao, a redagao interpretativa que mais
se adequa ao dispositivo constitucional, importante pontuar que esta técnica de controle
s0 sera utilizada caso haja diferentes analises interpretativas da lei, é necessario que se
tenha mais de uma opgao para que se busque a interpretacao conforme a Constituigao.

“Destina-se ela a preservagao da validade de determinadas normas, suspeitas
de inconstitucionalidade, assim como a atribuicdo de sentido as normas
infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais”
(BARROSO, 2018, p.183).

Este método de controle também garante que a norma em analise, tenha a
mesma fidedignidade inerente da magna carta, caso o dispositivo seja compativel, pois
a lei em julgamento terd que se harmonizar com a totalidade do texto, onde o interprete
ird observar o nucleo constitucional sem desprezar a vontade da Constituicao, que nao
€ nada mais que a vontade soberana do povo. Caso a lei em analise ndo passe por esta
filtragem, serd entao declarado a sua inconstitucionalidade.

Empregando esta técnica nao sera desprezado nem uma nem outra parte do
dispositivo constitucional, o interprete serd auxiliado para que ndo cometa equivoco na
exegese interpretativa, e de forma alguma venha dar uma interpretacao diversa do que
estd prevista no texto constitucional. Para o referido Mendes, (2009) a busca cuidadosa
pelo reconhecimento da lei ndo pode ser exorbitante, a ponto de atrair o critico a manter
a lei a prejuizo da Lei maior, muito menos a contradizer o seu significado incontestavel,
para legitima-la de algum jeito.
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2.4 PRINCIPIO DA EXPANSAO DA SENTENCA DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE

No principio da expansao da sentenga declaratdria de inconstitucionalidade, a
norma ¢ simplesmente declarada inconstitucional. E importante pontuar que caso a
norma federal tenha sido fonte de outras leis, no ato da declaracdao de
inconstitucionalidade da Lei infra majoritaria, todas as normas produzidas por ela, a
saber: leis estaduais ou municipais sdo afetadas de forma direta, e consequentemente sao
arrancadas do ordenamento juridico, uma vez que a norma que lhes deu vida foi
extirpada do sistema de leis.

Essa forma de controle de constitucionalidade produz uma reagao em cadeia
ou efeito cascata que atingindo a lei federal primaria na raiz, consequentemente todos
as normas secundarias a ela ligadas morrerdao. No sistema juridico os nomes mais
populares deste fendmeno € inconstitucionalidade por arrastamento ou por atragao, com
base neste sistema de controle de constitucionalidade a Suprema Corte ao declarar a
inconstitucionalidade de uma Lei ou ato normativo, automaticamente declara de todas
as que estavam a ela ligadas.

Todas as demais normas oriundas da que fora inconstitucional perdem sua
eficacia. Para Bulos (2014), no momento em que a decisdo ordena a ilegitimidade de certa
norma, ampliam-se a normas que nao vieram apontadas em definitivo no pedido
introdutorio que inquiriu a dependéncia da agao ilegitima, confrontando-se com o
impacto cachoeira ou giro da alegacao de ilegitimidade.

2.5 PRINCIPIO DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA
COM A REDUCAO DE TEXTO

O principio da declaragao de inconstitucionalidade da norma com a redugao de
texto deixa claro em seu titulo o processo que é submetido a norma apds a declaragao da
inconstitucionalidade.

A ilegitimidade da norma gira somente em torno do texto, parcela de texto, ou
da palavra que tenha desvirtuado a interpretacao constitucional. A lei ndo sera de todo
declarada inconstitucional, mais sim a fracdo ou parte que esteja promovendo a
interpretacao equivocada, e com isso contrariando o texto constitucional e gerando a
inconstitucionalidade da Lei no ordenamento juridico.

Dessa forma, para que seja reestabelecido o estado de ordem da norma e para
que ela produza seus efeitos legais, pede-se que a frase, palavra ou parte do texto seja
retirada e com isso é promovida a preservacao do texto em sua totalidade, e restabelecida
a sua presungao de constitucionalidade no ordenamento juridico.

3 0S PRINCIiPIOS MODERNOS DA NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL
E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A hermenéutica constitucional é o instrumento fundamental usado para

conhecer e compreender a Constitui¢ao e as complexidades que a norteiam, ao se fazer
uso da hermenéutica através de andlises de dissecagao do texto constitucional. E possivel
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ao intérprete entender a vontade do constituinte originario, pois ela € o instrumento que
traz luz ao texto que, de certa forma, estava oculto antes de ser descoberto através da
pesquisa.

E importante ressaltar que, devido a modernidade, os principios cldssicos de
exegese nao sao mais suficientes por si sOs para interpretar de forma abrangente e clara
a lei maior.

A surpreendente renovacdo das reflexdes jusnaturalistas, desde a
conversao de RadBruch ao direito natural, produziu resultados aquém
das expectativas, haviam sido muitas as esperangas depositadas
naquele movimento, pois o positivismo juridico por todas as suas
escolas e correntes parecia submerso numa impoténcia doutrinaria,
simbolizadas pelas descrengas postas na sua metodologia. Em grande
parte esta metodologia estava a refletir um racionalismo que ja se
exauria, inclusive em formalismos estéreis, como haviam sido os do
normativissimo levado as suas ultimas consequéncias. (ANDRADE,
2014, p. 492).

Conforme acima descrito, a frustragao que pairava em torno das técnicas de
interpretacao classicas consequentemente possibilitaram o surgimento e a renovagao das
reflexdes interpretativas jurisdicionais que foram essenciais para superar o formalismo
vazio. Ha que se observar a nova principiologia hermenéutica que se propagou na
década de 60 por meio de constitucionalistas como Martin Kriele, Konrad Hesse, Peter
Harbele, entre outros, que, com o passar do tempo, ganharam amplo destaque no direito
internacional e no nacional.

3.1 PRINCIPIO DA UNIDADE DA CONSTITUICAO

No principio da unidade da Constitui¢ao, é examinada pelo tradutor a
dignidade do texto em face da Magna Carta. Esse principio mostra que nao ha espago na
carta politica para equivocos, erros ou incertezas e que o texto ¢ um todo harmonico e
unico, que nao deve ser analisado separadamente; 0o mesmo vai declarar que nao existem
imperfei¢des no texto constitucional, pois foi redigido de acordo com a perfeita vontade
do constituinte originario.

“Segundo essa regra de interpretagao, as normas constitucionais devem ser
vistas nao como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema unitario
de regras e principios, que € instituido pela propria Constituicao” (MENDES, 2009,
p.136).

De acordo com esse principio, o texto € um completo sintonico e magnifico,
afastando qualquer presuncgao de incorrecao por parte do intérprete, no controle de
constitucionalidade e, a0 mesmo tempo, corrigindo os erros do ato normativo ao
declarar sua ilegalidade em parte ou no todo. Esse principio hermenéutico esta dizendo
para a norma, em alto e bom tom, que a Constitui¢cdo € impecavel e que, se houver
ilegitimidade e descuidos na elaboracdo do ato, eles s6 podem ter adentrado o
ordenamento por meio da lei infra e nao proveniente da Constitui¢ao, sendo que ela é,
sem duvidas, irretocavel.
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3.2 PRINCIPIO DA FORCA NORMATIVA

Ao fazer uso do principio da for¢a normativa da Constituigao, o intérprete
pode ordenar que a lei seja cumprida, uma vez que ela esteja em harmonia com a carta
politica. O aplicador pode dar maior eficdcia a norma, principalmente as normas
revestidas de direitos fundamentais e sociais, pois de nada adianta a garantia de um
direito se ele nao for de fato efetivado concretamente. O principio supramencionado
serve para positivar a for¢ca normativa e obrigar que a regra seja cumprida, sendo que os
principios tém forga vinculante.

Esse principio pode também refutar a incontestabilidade da norma caso ela seja
inconstitucional, pois a for¢a normativa s6 vincula normas constitucionais vez que ela
so tem forca para reafirmar dispositivos legais, visto que o principio ndao pode em
hipotese alguma contradizer o texto constitucional. “A forca condicionante da realidade
e anormatividade da Constitui¢ao podem ser diferengadas; elas nao podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas” (HESSE, 1991, p. 7-8).

3.3 PRINCIPIO DA MAXIMA EFETIVIDADE

Tal principio foi consolidado a partir da CF/88 e sua funcao € extrair o maximo
possivel de efetividade do ato normativo. Ele tem um controle efetivo da norma
infraconstitucional; ndo basta a lei estar apenas positivada, ela precisa também ser
efetiva concretamente nas situacdes conflitante para as quais ela foi elaborada para
solucionar. E necessario que exista uma realizagio de direitos por meio da norma nas
situagoes por ela tutelados.

Uma lei que nao corresponda a situagdes de necessidades do Estado e que nao
funciona ou que nao corresponda aos anseios sociais ndo tem razao de ser, e este
principio busca ao maximo exprimir as razoes de existéncia da norma e sua eficacia
funcional plena.

O tema da eficacia e efetividade da Constituicao relaciona-se com o
plano da concretizagdo constitucional, no sentido da busca da
aproximagao tao intima quanto possivel entre o dever-ser normativo e
o ser da realidade social. Nessa perspectiva, o principio da maxima
eficdcia e efetividade (também chamado de principio da eficiéncia)
implica o dever do intérprete e aplicador de atribuir o sentido que
assegure maior eficicia as normas constitucionais (SARLET;
MARINONTI MITIDIERO, 2016, s/p).

O principio da maxima efetividade da Constituicdo também ¢é uma
consequéncia decorrente do art. 5%, §1, CF/88 e, em razdo dessa maxima efetividade, o
STF tem alterado sua posi¢ao com mudangas interpretativas em decisoes de julgamentos
de grande repercussao, em que ha caréncia de lei especifica.

Para suprir a omissao do legislativo, o STF tem atuado como um legislador
concretista intermedidrio como serd mostrado mais adiante em algumas decisdes da
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Excelsa Corte, em que ela busca a maxima efetividade da norma por meio dos principios,
possibilitando aos cidadaos usufruir do exercicio imediato dos seus direitos e liberdades
sociais.

3.4 PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

O principio da interpretacao conforme a Constituicao ¢ mais que um simples
método técnico de interpretacao; é um reforgo aos outros principios ja expostos. E
evidente que este € um dos principios hermenéuticos mais adotados pelo julgador, pois,
por meio do principio de interpretacdo conforme a Constitui¢ao, o analista trabalha em
funcao de provar a constitucionalidade da norma infraconstitucional e nao a
ilegitimidade, vez que ha presuncao de que todas as normas editadas pelo legislativo
sao compativeis com a Constituic¢ao.

Com efeito, ao recomendar — nisso se resume este principio —, que os
aplicadores da Constituicao, em face de normas infraconstitucionais de
multiplos significados, escolham o sentido que as torne constitucionais
e nao aquele que resulte na sua declaracdo de inconstitucionalidade,
esse canone interpretativo ao mesmo tempo que valoriza o trabalho
legislativo, aproveitando ou conservando as leis, previne o surgimento
de conflitos, que se tornariam crescentemente perigosos caso os juizes,
sem o devido cuidado, se pusessem a invalidar os atos da legislatura
(MENDES, 2009, p. 141).

O intérprete trabalha com base na presuncao de validade da norma infra ou do
ato normativo, na perspectiva de analisar todos os seus itens detalhadamente apenas
para reforcar a constitucionalidade da norma através do filtro da Constitui¢ao. A
intengdo do perito ndo é de fazer uso do instrumento no sentido de buscar a
inconstitucionalidade por meio desse sistema de interpretagdo, o que ocorrerd em
concreto a partir do momento em que a norma padecer de algum vicio que a determine
como norma espuria; caso isso ocorra, ela sera declarada inconstitucional.

Segundo Andrade (2014), o principio de interpretacdo, conforme a
Constituicao, ao ser utilizado exprime um duplo conceito, do texto normativo, que se
observa em um lado positivo e outro negativo.

Convém, todavia, que o interprete ndo se afaste daquele principio
estabelecido pelo tribunal da Austria de que “a uma lei em caso de
duvida, nunca se lhe de uma interpretagao que possa faze-la parecer
inconstitucional”. Corre-se nao raro com o emprego desse método o
risco de transformar a interpretagdo conforme a Constitui¢do numa
interpretagao conforme a lei (“eine gezetzeskonforme auslegung der
Verfassung”), distorcao que se deve conjurar. Tocante ao lado positivo
do método, é de ressaltar a fidelidade que ele parece inculcar quanto a
preservacao do principio da separagao de poderes. Faz com que juizes
e tribunais percebam que sua missdo nao é desautorizar o legislativo
ou nele imiscuir-se por via de sentencas ou acérdaos, mas tao somente
controla-lo, controle aparentemente mais facil de exercitar-se quando,

174 | Revista Jurisoox, n. 22, 2021



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PODE IGNORAR A FUNCAO LEGISLATIVA?
NOVAS TECNICAS DE JULGAMENTO NO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE
FEDERAL E OS PRINCIPIOS DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

relutante diante da tarefa de declarar a nulidade de leis ou atos
normativos, os 6rgaos judiciais se inclinam de preferéncia para a obra
de aproveitamento maximo dos contetidos normativos, ao reconhecer
— lhes sempre que possivel a respectiva validade. (ANDRADE, 2014, p.
519-20).

Diante do que foi exposto pelo mestre acima citado, € evidentemente necessaria
a aplicagdo desse principio como técnica fundamental de controle incidental, como
também deve ser observada, por meio de ponderagdes, a imprescindivel func¢ao do
principio para amoldar a norma infraconstitucional conforme a interpretacao da
Constituigao.

4 NOVAS TECNICAS DE JULGAMENTO NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Nao sdo poucos os constitucionalistas que julgam a insuficiéncia das técnicas
tradicionais de controle concentrado como escassas para declarar a
inconstitucionalidade dentro das fronteiras da igualdade e da omissao do Legislativo.
Diante do exposto, as novas técnicas de julgamento no controle concentrado federal de
constitucionalidade fazem-se necessarias, sendo as mesmas fruto da insuficiéncia das
técnicas modernas tipicas e da omissao do legislador, o que é razoavelmente inquietante
em uma democracia.

A preocupagao estara no excesso do Poder Judiciario em sua atividade
de interpretagao das normas constitucionais. Este parece ser o ponto
central das preocupagdes da Metodologia Contemporanea do Direito.
Dito de outro modo, o “deslocamento” — digamos assim, tectonico — da
esfera de tensao deve ser visto com muita cautela, mormente porque
nao se pode esperar que a justica constitucional (ou o Poder Judiciario)
seja a solugao (magica) dos problemas sociais. (STRECK, 2018, p. 97).

De acordo com o posicionamento do autor acima citado, a Constitui¢ao deve
ser cumprida, ainda que para isso o judicidrio seja levado a interferir diretamente no
litigio com a perspectiva de trazer solugao ao conflito, o que termina por esbarrar na
fungao legislativa em sua elaboracdo ou manutencdo de determinada lei ou ato
normativo; dessa forma, a Corte termina por exercer uma fungao atipica.

Tal interferéncia tem trazido para o ordenamento juridico técnicas
interpretativas que, embora preocupantes, também tém se revelado importantissimas
para o equilibrio das desigualdades e para a satisfacao dos anseios sociais de toda sorte.

Montesquieu (2002), em sua obra O Espirito das Leis, da qual decorre a separagao
dos poderes, vai expor que a desigualdade adentra nas situagdes desprotegidas pela lei,
pondo em risco toda a democracia. Assim € imprescindivel expor aqui matérias de fato
e de direito que evocaram a necessidade de intervencao do STF por meio das novas
técnicas de controle concentrado. Tais situa¢des foram o ponto de partida para iniciar
mudancas relevantes em diversos julgamentos no ambito do controle concentrado de
leis federais.
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No julgamento do Mandado de Injuncao (708/2008/DF) no qual o impetrante
foi o Sindicato dos Trabalhadores em Educagao do Municipio de Jodao Pessoa, por meio
deste MI cujo relator foi o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, os servidores reivindicaram
o seu direito constitucional a greve.

A recente Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil51 tentou
tornear o sentido restritivo da nossa inconstitucionalidade por omissao
de duas formas: (1) através (art. 5/LXXI) da consagragao do mandado de
injungdo sempre que a «falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania; (2) através da acdo
de inconstitucionalidade por omissdo (art. 105.%/2) por omissao de medida
para tornar efectiva norma constitucional. (CANOTILHO, 1993, p.
1094).

No julgamento citado, firmou-se uma mudanca hermenéutica que quebrou
iniimeros paradigmas interpretativos na jurisdi¢ao constitucional, no que se refere ao
Mandado de Injun¢ao, um remédio constitucional imprescindivel e inerente ao exercicio
da igualdade e da cidadania.

Na apreciacao do MI, a Corte se continha apenas a declarar a mora do poder
legislativo e determinar que o mesmo editasse lei especifica para tutelar o caso concreto,
de forma que o impetrante nao tinha o seu direito fundamental efetivado enquanto nao
houvesse norma especifica regulamentando tal interesse.

Na peticdo inicial, o impetrante pediu que fosse julgado procedente o
Mandado de Injun¢do para que fosse suprida a omissdo do Poder
Publico, mediante a elaboragao de norma regulamentadora para o caso
concreto, no intuito de viabilizar o exercicio imediato do direito de
greve por parte dos servidores associados ao Sindicato dos
Trabalhadores em Educagao do Municipio de Jodao Pessoa. (STRECK,
2018, p. 94).

Ao ser questionado em razdao da omissdao na edi¢cao de lei especifica, o
Congresso Nacional negou o fato, pois havia um projeto de lei complementar
(4.497/2001) que tinha por finalidade regulamentar a questao, aguardando aprovag¢ao no
Congresso, mas o que trouxe contornos relevantes nessa negacao foi a postura que
tomou o STF em relacao a este julgamento, decisao esta que contraria diversos
precedentes dos julgamentos de Mandados de Injuncao proferidos pela corte até entao.

Fugindo a regra, o STF nao se conteve em somente declarar a mora legislativa
e pedir que o congresso regulamentasse a situagao através de uma nova lei, visto que
essas decisOes da corte acabavam por nao produzir nenhum resultado materialmente
concreto para o caso e muito menos para a sociedade, pois dependem posteriormente do
Congresso Nacional em sua fungao legiferante, e o STF se enquadrava nos limites da
teoria nao concretista, reconhecido pela doutrina como legislador negativo.
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H3a, portanto, uma diferenga de principio entre legislagdo e jurisdigao
(Dworkin). O “dizer em concreto” significa a ndo submissao dos
destinatarios — os cidadaos - a conceitos abstratalizados. A Suprema
Corte nao legisla (muito embora as simulas vinculantes, por exemplo,
tenham adquirido explicito carater normativo em terrae brasilis)
(DWORKIN, apud STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2008, p. 61).

O inicio das mudancas nos precedentes interpretativos estava em ascensao e,
no caso supramencionado, em especial foi a partir do momento em que por unanimidade
o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu trazer uma solugao para o conflito e por esse
motivo a corte foi além de suas atribui¢Oes tipicas ao suprir a lacuna deixada pela
auséncia de lei propria para o caso concreto, e a decisao da corte permaneceria enquanto
nao houvesse lei regulamentando a demanda.

No intuito de preencher o vazio causado pelo atraso legislativo, foram aplicadas
as leis n. 7.701/1988 e n. 7.783/1989). Por meio de ponderacdes hermenéuticas e
analogias, foi dada aos dispositivos em andlise uma interpretagdo manipulativa,
expansiva, instituto que surgiu no tribunal constitucional italiano na década de 60 e que
¢ caracterizado como sentenca aditiva de garantia ou adjuntiva.

O STF fez uso das novas técnicas em harmonia com exegese conforme a
Constituigao, para dar solucao ao litigio e garantir ao impetrante o direito de greve.
Conforme interpretacao analdgica do art.2? da CF/1988 pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) na apreciagao do Mandado de Injunc¢ao (708/2008/DF), segue:

Na experiéncia do direito comparado (em especial, na Alemanha e na
Italia), admite-se que o Poder Judicidrio adote medidas normativas
como alternativa legitima de superacdo de omissdes inconstitucionais,
sem que a protecao judicial efetiva a direitos fundamentais se configure
como ofensa ao modelo de separagao de poderes (BRASIL, 2008).

Nessa nova possiblidade interpretativa, a eficacia da lei em vigor alcancou os
fatos em analise no Mandado de Injuncgao (708/2008/DF), como de igual modo outras
situagdes semelhantes, possibilitando ao impetrante o exercicio de seu direito
fundamental mais tarde especificamente em 2016 foi conferido a esta decisao eficacia
ultra partes ou erga omnes conforme o caso concreto, previsto pela (Lei 13.300/16), no que
se refere a efetivagao de direitos e garantias fundamentais, foi um grande passo da Corte
constitucional brasileira.

A evolugao jurisprudencial e a doutrindria, como também legislativa por via da
lei que regulamenta o mandado de injungao coletivo e individual, se tornaram fatores
que colaboram para a multiplicagao das técnicas aditivas pela corte, uma vez que a corte
adotou com a Lei n. 13.300/16 a corrente concretista intermedidria. E 11 anos apds o
marco interpretativo supracitado, o objetivo do impetrante ja ndo é mais apenas o de
declarar a mora legislativa, mas o de buscar a imediata efetivacdo de um direito
fundamental coletivo ou a criminalizacdo de uma determinada conduta.

Assim ocorreu na ADO 26/2019/DF, impetrada pelo Partido Popular Socialista
(PPS) cujo relator dos fatos foi o Ministro Celso de Mello, e no Mandado de Injuncao
4.733/2019/DF, impetrado pela Associa¢do Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
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(ABGLT), do qual o relator foi o Ministro Edson Fachin, ambos os institutos foram
julgados e sentenciados conjuntamente no dia 13 de junho de 2019 por terem 0 mesmo
teor e 0 mesmo objetivo, qual seja, a criminalizagao da homofobia e da transfobia.

Tanto na ADO 26/2019/DF quanto no MI 4.733/2019/DF, a compreensao da corte
foi positiva para em primeiro momento reconhecer a omissao legislativa na edicao de lei
para criminalizar a homofobia e a transfobia, possibilitando aos impetrantes o direito a
igualdade, que é sindnimo de nao discriminagdo, como o reconhecimento do livre
exercicio da cidadania.

Conforme parecer do Ministro relator Celso de Mello no julgamento da ADO
26/2019/DF, o entendimento unanime da maioria dos ministros na interpretacao do
paragrafo § 29, do artigo 103 da Constituigao Federal segue:

1) DECLARAR, nos termos do § 2% do artigo 103 da Constituicao
Federal, a inconstitucionalidade por omissao do CONGRESSO
NACIONAL, por auséncia de edi¢ao de lei penal incriminadora que
torne efetiva a previsao constitucional do inciso XLI do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal, caracterizando-se, consequentemente, o estado
de mora inconstitucional e determinando que seja cientificado para a
colmatagao do estado de mora constitucional.

2) VOTAR, para conceder interpretagdo conforme a Constitui¢do, em
face dos artigos 1° III, 3% I e IV; 5%, XLI, XLII e §1°% da Constituigao
Federal, a Lei n®7.716/89, no sentido da integral aplicacdo de seus tipos
penais as condutas homofdbicas e transfobicas, até que seja editada a
lei penal especifica pelo Congresso Nacional. (BRASIL, 2019).

O STF entendeu a urgente necessidade de regulamenta¢do normativa para os
casos em apreco que, em defesa dos direitos de igualdade, aplicou a Lei n. 7.716/89, por
meio de interpretacdo conforme a Constitui¢do, expandindo o alcance da norma e
possibilitando ao impetrante ter sua demanda tutelada pelo dispositivo
infraconstitucional.

Dessa forma, a corte mais uma vez trouxe para suas decisdes, no ambito do
controle concentrado, uma decisao aditiva intermediaria de garantia, que viabilizou e
abreviou a concretizacao do direito fundamental e essencial para o desenvolvimento da
cidadania dos grupos sociais acima descritos.

Segue o raciocinio da corte na decisao conjunta do MI 4.733/2019/DF e do
ADO/26/2019/DF.

Por maioria, julgou procedente o mandado de injungdo para (i)
reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii)
aplicar, com efeitos prospectivos, até que o Congresso Nacional venha
a legislar a respeito, a Lei n® 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo
prevista para os crimes resultantes de discriminagao ou preconceito de
raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional a discriminagao por
orientagao sexual ou identidade de género, nos termos do voto do
Relator, vencidos, em menor extensao, os Ministros Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli (Presidente) e o Ministro Marco Aurélio,
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que julgava inadequada a via mandamental. Plenario, 13.06.2019
(BRASIL, 2019).

Diante dos argumentos acima citados, da evolugao da sociedade e da
incompreensivel omissao legislativa, as novas técnicas de julgamento tornaram-se cada
vez mais necessarias para as decisoes da Suprema Corte em razao da efetivacao de um
direito fundamental, na perspectiva de cumprir a vontade da Constitui¢ao, de tornar a
sociedade mais igual e de restabelecer valores principiologicos previstos na Constitui¢ao
inerentes ao ser humano.

5 A HARMONIA ENTRE A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E AS NOVAS
TECNICAS DE CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

A hermenéutica constitucional torna-se responsavel pela imparcialidade do
julgador, uma vez que, ao fazer uso dessa ferramenta por meio de recursos especificos,
o tradutor se isenta ou pelo menos se distancia de suas ideologias particulares e
interesses pessoais.

Segundo Barroso (2010), a exegese origina-se na ciéncia de juizos coletivos de
compreensoes biblicas para hebreus e catolicos; seu proposito é revelar as apreciagdes
ocultas nas sagradas escrituras. E o autor supracitado vai além ao expor a
imprescindibilidade e a importancia da hermenéutica juridica para a exposi¢ao do
direito:

A hermenéutica juridica é um dominio tedrico, especulativo, voltado
para a identificacdo, desenvolvimento e sistematizagao dos principios
de interpretacdo do Direito. A interpretagao juridica consiste na
atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou outros elementos
normativos (como principios implicitos, costumes, precedentes),
notadamente para o fim de solucionar problemas. Trata-se de uma
atividade intelectual informada por métodos, técnicas e parametros
que procuram dar-lhe legitimidade, racionalidade e controlabilidade
(BARROSO, 2010, p. 277).

Dai a importancia da interpretacdo constitucional que é aplicada por meio de
meétodos proprios pelos julgadores. Sao estes os principios que exprimem e sintetizam a
vontade do constituinte origindrio e que mais bem se adaptam a determinadas situagoes
de conflito nos casos concretos, seja para declarar que determinada norma ¢ ilegitima,
seja para declarar a legitimidade do ato normativo.

Tudo € sopesado por meio de instrumentos hermenéuticos que melhor
adaptam a norma infraconstitucional a Constitui¢ao, para que, através de ponderagoes
e analogias, a corte chegue a uma conclusdo, e com isso defina se a norma em
investigacao no controle é ou nao legitima. Para o referido Mestre Canotilho (1993),
decorrem da precedéncia as decifracdes exegéticas que, atingindo a firmeza dos alicerces
legais, promovem a inovagao regulamentaria, assegurando igualmente a sua validade e
0 seu prosseguimento.

179 | Revista Jurisvox, n. 22, 2021



FLAVIO DOS REIS VIEIRA FREITAS | GABRIEL GOMES CANEDO VIEIRA DE MAGALHAES

E possivel visualizar que as técnicas classicas de hermenéutica e exegeses
juridicas utilizadas pelo liberalismo constitucional foram sofrendo fortes transformagoes
interpretativas e que a insuficiéncia das mesmas provocou o surgimento das novas
técnicas reafirmadas pelo novo constitucionalismo garantidor de direitos e efetivador de
liberdades fundamentais.

As técnicas de interpretacao constitucional e as novas técnicas de controle
concentrado de constitucionalidade em nada sao contraditdrias, por isso estao em
completa harmonia com o0s aspectos de interpretagao, uma vez que, por meio desta, as
novas técnicas ganham vida na jurisdigao constitucional, por isso sdo importantissimas
na busca da clareza do texto, exprimindo a vontade do legislador solucionando os
conflitos sociais da populagao.

Sao elas também instrumentos responsaveis por assegurar a forca e a rigidez
constitucional dentro do ambito do controle concentrado de normas federais. As novas
técnicas de julgamento no controle concentrado de constitucionalidade fazem-se
presentes por meio de interpretagdes e posi¢des da corte que as tem inserido com
frequéncia na tutela dos direitos fundamentais e sociais, principalmente na ultima
década, tendo a atual Constitui¢ao da Republica como filtro e baliza central para a
legitimidade da norma infraconstitucional.

Em 1988, o Brasil recebeu uma nova Constituicdo, rica em direitos
fundamentais, com a agregacao de um vasto catdlogo de direitos
sociais. A pergunta que se colocava era: de que modo poderiamos olhar
o novo com os olhos do novo? Afinal, nossa tradigao juridica estava
assentada em um modelo liberal-individualista (que opera com os
conceitos oriundos das experiéncias da formacao do direito privado
germanico e francés), em que nao havia lugar para direitos de segunda
e terceira dimensdes. Do mesmo modo, nao havia uma teoria

constitucional adequada as demandas de um novo paradigma juridico
(STRECK, 20114, p. 47).

As técnicas de hermenéutica constitucional sao responsaveis por extrair a
esséncia maxima da norma juridica, e os principios constitucionais sao o fundamento do
controle concentrado de constitucionalidade. Vé-se que os novos modelos técnicos de
interpretacao de julgamento que a Corte brasileira vem adotando é fruto de uma visao
doutrindria que busca ultrapassar a crise hermenéutica e agregar maior produgao de
eficiéncia ao texto constitucional, como também garantir a sua rigidez.

5.1 CRITICAS DA DOUTRINA AS NOVAS TECNICAS DE JULGAMENTO NO
CONTROLE INCIDENTAL

Uma parcela da doutrina faz boas criticas as novas técnicas, principalmente no
que se refere as sentengas aditivas, uma vez que elas estao nas maos do poder judiciario,
em razao de serem utilizadas para efetuar um direito fundamental por meio de uma
decisao da Corte e de forma ndo democratica, o que amedronta e é caracterizado para
esta fracdo da doutrina como um sistema democratico ilegitimo. Segundo STRECK
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(2018) aparenta ser claro que a doutrina da divisao dos poderes mostra-se estremecida
no estado democratico de direito.

As inovagoOes nas decisdes do STF sao vistas como desvio de fun¢ao desafiando
o principio da separagao dos poderes determinado pelo constituinte origindrio como
alicerce da soberania popular, a doutrina constitucionalista, que defende a Constituicao
e as atribuigdes respectivas de cada poder da uniao, nao deixa espago para nenhuma
usurpacao de fungao.

Questiona-se também a necessaria fundamentacao das medidas tomadas pela
Suprema Corte, no sentido de evitar que tais decisdes configurem excesso de poder. De
acordo com Streck (2018), a faculdade de examinar de acordo com os dispositivos
interpretativos nao tem forca para transmutar a autoridade do Judiciario em um sistema
que seja superior a Magna Carta.

Todavia é compreendido por outra parte da doutrina que fazer uso da teoria
concretista intermedidria por meio das novas técnicas de julgamento e efetivar um
direito fundamental e essencial ao exercicio da cidadania, mesmo que por sentenga
aditiva, ndo pode significar que o STF tenha ignorado a fungao legislativa e se tornado
um legislador positivo ou usurpador da funcao legislativa “Assumir esta perspectiva
seria promover uma afronta também a separa¢ao dos Poderes” (STRECK, 2018, p. 99).

Nao ha uma fundamentacao mais legitima e plausivel do que tornar certa a
realizagao dos direitos fundamentais e sociais previsto pela Constituicao.

A vontade da Constituicao nao pode ser sucateada em decorréncia da
omissao do legislador infraconstitucional, pois, se assim fosse, estaria
fragilizada a forga normativa da Constituicao. A mencionada garantia
recebeu influéncias da Constitui¢ao portuguesa de 1976 e da iugoslava
de 1979. O mandado de injuncdo deve ser enquadrado como um
remédio de natureza pos-individual, rompendo a dicotomia entre o
Estado e o individuo (AGRA, 2018, p. 286).

Mesmo o Brasil sendo um pais de modernidade tardia, com uma Constitui¢ao
ainda jovem, as novas técnicas de controle abstrato sdo responsaveis por produzir um
significativo amadurecimento na esfera do controle concentrado, prova disso sao as
decisdes que se propagam diariamente e refletem na vida da sociedade, produzindo
relevantes transformacoes sociais que apontam para um marco inovador e democratico
na atual jurisdi¢ao constitucional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E imperioso concluir que o controle concentrado de constitucionalidade federal
busca nao s6 a defesa da Constituigao como também a efetivagao de direitos e garantias
fundamentais que ultrapassam a seara individual, como foi apontado no julgamentos do
Mandado de Injun¢ao por omissao e na acao direta de inconstitucionalidade por omissao
supracitados, cuja decisdes devem ser incorporadas como direitos coletivos, para
perpetuacdo e mais rdpida atuagdo da democracia e dos direitos inerentes aos
individuos.
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As novas técnicas de controle concentrado de constitucionalidade amparadas
pela instrumentalidade da hermenéutica constitucional nos julgamentos possibilitaram
ao impetrante o imediato uso ou exercicio de seus direitos e liberdades individuais, uma
vez que a corte vem adotando a teoria concretista intermedidria nos julgamentos em que
sdo gritantes os conflitos de interesses sociais.

Embora existam posi¢des doutrindrias contrarias a utilizagdo das novas
técnicas, ¢ dificil ndo compreender pela via mais necessdria e improrrogavel a
importancia e eficdcia delas; é possivel visualizar a finalidade das novas técnicas por
meio das decisdes proferidas pela Suprema Corte, que objetivam fortalecer e efetivar a
Constituicao e, por consequéncia, possibilitar aos cidadaos o uso imediato de seus
direitos e garantias fundamentais.

No que se refere aos aspectos sociais do povo e a razao da tutela de defesa tipica
da norma juridica, é compreendido que o fundamento de validade da lei é a
Constituicao. Mesmo que a jurisdicao constitucional tenha enfrentado arduos desafios,
ainda had intmeros obstaculos a serem superados e combatidos pelo equilibrio
proveniente das novas técnicas de julgamento no controle concentrado, que corroboram
a solugao de demandas judiciais da coletividade e a igualdade entre os jurisdicionados.
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