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Pelo fim da “Clausula de
Reserva de Plenario”

Fabio Carvalho Leite”

1. Introducao

A chamada clausula de reserva de plendrio, uma constante na historia
constitucional brasileira desde o texto de 1934, determina que, no ambito
dos tribunais, a declaracdo de inconstitucionalidade de um ato normativo
somente pode ocorrer por decisio da maioria absoluta dos magistrados
que compdem a Corte (ou seja, o pleno do tribunal). Nesse sentido, quan-
do uma questao de inconstitucionalidade for suscitada perante um o6rgao
fracionario de um Tribunal (Camara ou Turma do Tribunal), no julgamento
de um caso concreto, o relator, depois de ouvir o representante do Ministé-
rio Publico, devera, independentemente do entendimento deste, submeter
a questao aos demais magistrados que integram o referido ¢rgao fraciona-
rio. Caso os magistrados, por maioria, entendam que a norma impugnada
é constitucional, deverao prosseguir com o julgamento. Caso entendam,
por maioria, que se trata de lei inconstitucional, deverao suspender o jul-
gamento, lavrar acorddo nesse sentido, e encaminhar a questao ao pleno do
Tribunal. Cabera a este, composto por todos os magistrados que integram
o Tribunal (incluindo os membros do referido ¢rgao fracionario suscitante),

" Professor de Direito Constitucional dos cursos de graduacéo e pos-graduacdo da PUC-Rio. Mestre em
Teoria do Estado e Direito Constitucional (PUC-Rio) e Doutor em Direito Pablico (UER]J). Coordenador
do Nucleo de Estudos Constitucionais da PUC-Rio. Assessor Juridico da Reitoria da PUC-Rio. Membro da
Comissao de Ensino Juridico da OAB-RJ.

Email: fabiojur@puc-rio.br

Direito, Estado e Sociedade ' n.40 p.91a131 jan/jun 2012

22/01/2013 16:10:24‘ ‘



92 Fabio Carvalho Leite

decidir sobre a questdo, s6 podendo declarar a inconstitucionalidade da
lei se a maioria absoluta dos seus membros votarem neste sentido. Chega-
-se, desse modo, a uma verdadeira “posicdo do Tribunal” (pleno) sobre a
inconstitucionalidade de uma lei, com destaque para o fato de que este
resultado s6 pode ser alcancado se a maioria absoluta de seus integrantes
também entender pela incompatibilidade da lei com a Constituicao.

E verdade que a cldusula foi introduzida no direito constitucional bra-
sileiro num processo constituinte (1933-34) marcado, no que tange ao
tema do controle de constitucionalidade, por uma forte preocupacio com
o poder conferido ao Judiciario no exercicio da judicial review. Mas as ra-
z0es de ordem democratica que justificam esta regra superam eventuais
excessos nesse sentido — tanto que foi reproduzida nas Constitui¢des pos-
teriores, sempre imune a criticas de qualquer espécie (diferente, por exem-
plo, da competéncia atribuida ao Senado, art. 52, X, CRFB, também criada
no mesmo periodo, e que tem sido alvo constante de criticas por parte da
doutrina).

Penso, contudo, que é chegado o momento de lancarmos um olhar
critico sobre esta regra, cuja pratica tem revelado dificuldades e problemas
de ordem democratica que a sua irretocavel teoria oculta e — vou além —
que até comprometem a legitimidade de que ela aparentemente se reveste.

Considero pontos importantes para a legitimidade da referida clausula
os seguintes aspectos: (i) ha uma posicao do tribunal sobre a constitucio-
nalidade da lei, (ii) tomada pela maioria absoluta (iii) de todos os seus
membros, (iv) o que inclui a participacao dos magistrados que integram o
6rgao suscitante — e que, portanto, irdo julgar o caso concreto a partir do
que for decidido sobre a constitucionalidade da lei (ponto que considero
relevante por razoes a serem abordadas adiante).

Estes aspectos estardo necessariamente presentes nos julgados de Tri-
bunais de Justica (TJs) como o de Roraima (que conta com um total de 7
Desembargadores), o do Acre e o do Amapa (ambos com 9 Desembarga-
dores), mas absolutamente ausentes nos julgados dos Tribunais de Justica
como o do Parana (com 120 Desembargadores), o do Rio Grande do Sul e
o de Minas Gerais (ambos com 140 Desembargadores), o do Rio de Janeiro
(com 180 Desembargadores) e o de Sao Paulo (com 355 Desembargado-
res), onde a questdo constitucional, por razdes compreensiveis, ndo pode
ser apreciada pelo pleno. No caso destes tribunais, o controle de consti-
tucionalidade é exercido por um 6rgéo especial, composto por no maximo

‘ ‘ miolo Direito 40.indd 92

22/01/2013 16:10:24‘ ‘



‘ ‘ miolo Direito 40.indd 93

Pelo fim da “Clausula de Reserva de Plenario” 93

25 magistrados (art. 93, XI, CRFB), afastando assim todos os aspectos aci-
ma relacionados que legitimam a referida clausula.

Tomemos como exemplo o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, cujo pleno
conta com 355 desembargadores, e o 6rgao especial, com 25. No ambito
desta Corte, se 13 desembargadores que integram o referido 6rgao (maioria
absoluta) entenderem que uma lei é inconstitucional, esta sera “a posicao
do Tribunal”, ainda que (hipoteticamente) todos os outros 342 desembar-
gadores que integram o mesmo tribunal entendam de outra forma — e com
a agravante, deve-se lembrar, de que as leis presumem-se constitucionais.
Ou seja, o controle é exercido por uma minoria, e seu resultado, imposto
a maioria. A diferenca, convenhamos, é gritante — de modo que, para os
fins do presente estudo, e nos momentos em que for relevante ressaltar
a diferenciacao, chamarei de “clausula de reserva de orgdo especial” a regra
prevista no art. 97 da CRFB quando o controle de constitucionalidade for
exercido por este érgao.

Os problemas decorrentes desta “clausula de reserva de dérgao espe-
cial”, contudo, afetam somente parte dos tribunais do Pais —ainda que par-
te expressiva (11, dos 27 TJs, por exemplo, contam com 6rgao especial).
A critica mais contundente a regra do art. 97, CRFB, e que afeta todos os
tribunais indistintamente, refere-se as limitacoes que ela, efetiva ou po-
tencialmente, impoe a interpretacdo e a aplicacdo do texto constitucional
pelos magistrados que integram os érgaos fracionarios dos Tribunais, que,
por sua vez, interpretam e aplicam as leis aos casos concretos. A idéia
de “reserva”, quando efetivamente relacionada ao pleno, sugere um férum
mais amplo e, portanto, mais democratico para a analise da constituciona-
lidade de uma lei, reforcando a legitimidade da clausula. Por outro lado, a
mesma idéia de reserva também anuncia uma espécie de vedagao aos or-
gaos fracionarios para o exercicio desta andlise. E este outro lado da moeda,
ocultado pela legitimidade que a idéia mais visada de “reserva” confere a
clausula, que pretendo explorar neste ponto do trabalho.

Entendo que a clausula de reserva de plendrio nao impede os érgaos
fracionarios apenas de declararem a inconstitucionalidade da lei, mas de,
potencial ou efetivamente, exercerem a chamada “jurisdi¢ao constitucio-
nal”, que é um conceito mais amplo do que a idéia de controle de consti-
tucionalidade. E dizer, a clausula mira no que vé, mas acerta o que nao vé.

Consideremos, a titulo de ilustracdo, uma determinada lei ordinaria,
que, como qualquer outro ato normativo, esta sujeita a interpretacoes. No
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juizo de 1° instancia (6rgdo monocratico), o magistrado fundamenta sua
decisdo a partir da leitura constitucional que faz desta lei. E o que ocorreria
no ambito de um tribunal? Pode um o6rgao fracionario fazer uma leitura
constitucional de uma lei, afastando assim outras interpretacdes possiveis,
porque implicariam a inconstitucionalidade do ato normativo em questao?
E o que dizer daquelas situacdes em que a lei deve ser afastada porque
sua aplicacdo, em determinado caso concreto, com todas as suas peculia-
ridades, e justamente por conta delas, seria inconstitucional? Como esta
questao poderia ser encaminhada ao pleno ou ao érgao especial se a estes
cabe apenas analisar a constitucionalidade da lei em abstrato, como tem
reforcado a doutrina?

No contexto atual do direito brasileiro, marcado por uma crescente
preocupacado (doutrinaria e jurisprudencial) com uma leitura constitucio-
nal de todos os ramos do Direito, parece temeraria a idéia de que os ma-
gistrados de um o6rgao fracionario, no exame de um caso concreto, nao
tenham a liberdade de interpretar e aplicar as leis a luz da Constituicao
em razdo de um consequente reconhecimento da inconstitucionalidade de
outras interpretacdes possiveis. Da mesma forma, restaria comprometida
a (necessaria) metodologia juridica se os magistrados de um orgao fracio-
nério estivessem impedidos de afastar a aplicacao de uma lei em um caso
concreto em razdo de peculiaridades que tornariam inconstitucional a sua
aplicacao apenas ao referido caso — o que nao poderia ser apreciado pelo
pleno, que se limita a examinar a lei.

O presente trabalho nao ¢é apenas critico, mas também propositivo.
Além das criticas ja apresentadas, e a serem desenvolvidas, pretendo tam-
bém desmistificar ou ao menos relativizar os receios em relacdo ao controle
de constitucionalidade exercido diretamente pelos 6rgaos fracionarios e,
ao fim, apresentar algumas mudancas necessarias para que a legitimidade
deste controle (razdo que sustenta a clausula de reserva de plendrio) seja
devidamente preservada.

2. Da Clausula de Reserva de Plenério a Clausula de Reserva de Orgao
Especial

A experiéncia do controle judicial de constitucionalidade sob a égide
da Constituicao de 1891 levantou duas preocupacdes que dominaram as
deliberacoes sobre o tema na Subcomissao do Itamaraty, responsavel pela
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elaboracao do anteprojeto da Constituicio de 1934: o fato de as declara-
coes de inconstitucionalidade pelo STF terem eficacia meramente inter par-
tes e a possibilidade de uma lei ser declarada inconstitucional por maioria
apertada, sugerindo que a incompatibilidade da lei com a Constituicao
poderia ser duvidosa. Os temas sao distintos, mas podem ser relacionados.
Num sistema onde a decisao pela inconstitucionalidade de uma lei pode
ser tomada por qualquer maioria e tera sempre eficacia inter partes, seria
possivel imaginar situacoes onde um tribunal, por maioria apertada, deci-
disse ora pela constitucionalidade, ora pela inconstitucionalidade de uma
mesma lei. Experiéncias nesse sentido, alias, foram relatadas pelos mem-
bros da Subcomissao. Themistocles Cavalcanti, ao propor a adocao de uma
acdo direta de inconstitucionalidade com eficacia erga omnes, ressaltou este
ponto, observando ainda que

0 seu intuito, ao apresentar a emenda, foi exclusivamente evitar as anomalias
tao bem ventiladas pelo Dr. Jodo Mangabeira. Quis evitar exatamente que
uma lei julgada inconstitucional, um dia, continuasse em vigor e amanh fos-
se julgada constitucional, por uma maioria ocasional, como tem acontecido.
Quis impedir que o mesmo direito violado tenha, hoje, o amparo do Poder
Judiciario e amanha nao tenha mais esse mesmo amparo’.

Contudo, esta aproximacao (pretendida) com as preocupacdes de Jodo
Mangabeira deve ser recebida com reservas. Isso porque a possibilidade
de declaracéo de inconstitucionalidade por maioria apertada (diferenca de
um voto) da ensejo a duas criticas distintas: (i) a possibilidade de uma
jurisprudéncia oscilante acerca da constitucionalidade de uma lei e (ii) a
eventual ilegitimidade de uma maioria precaria para anular um ato norma-
tivo aprovado por 6rgaos representativos. A primeira critica foi a que se fez
dominante nos debates da Subcomissao, ao passo que a segunda foi res-
saltada talvez exclusivamente por Joao Mangabeira. Este jurista reconhecia
que a proposta de uma acao direta de inconstitucionalidade tinha “a van-
tagem de evitar que, a sombra de uma lei inconstitucional, se desenvolva
e estabilize uma série de acdes juridicas para cinco ou seis anos depois vir

1 Elaborando a Constituicdo Nacional — Atas da Subcomissdo elaboradora do Anteprojeto 1932/1933. (21.2
Sessao da Subcomissio Constitucional). Secretaria de Documentacio e Informacdo do Senado Federal,
Brasilia, 1993, p. 538.
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perturbar todo um mundo de interesses que se concretizaram em contra-
tos”. E, por esta razao, manifestou-se favoravel a proposta de Themistocles
Cavalcanti (e, de fato, votou nesse sentido). Mas ressaltou que

vota por esta emenda porque, mais adiante, procura, com outra que apre-
sentara, restringir também este poder do Supremo Tribunal de declarar a in-
constitucionalidade de uma lei, estabelecendo que um ato do Presidente da
Republica ou da Assembléia Nacional s6 pode ser declarado inconstitucional
quando, dentre 15 ministros, votarem 10.

E preciso, portanto, reunir dois tercos dos votos. E contra a inconstituciona-
lidade votada por 8 contra 7, de uma lei aprovada pela Assembléia Nacional,
sancionada pelo Presidente da Republica, e, depois, declarada inconstitucio-
nal pelo Supremo Tribunal, numa votacéo em que 7 ministros sao a favor e 8
sdo contra. E o voto de um homem que prevalece sobre todas essas entidades,

que votaram?®.

E curioso observar que, a partir desta critica, assegurar eficacia erga
omnes as decisdes do STF sem modificar o quorum necessario para a de-
claracdo de inconstitucionalidade nao apenas nao resolveria o problema
apontado por Joao Mangabeira, como ainda agravaria a situacao. Afinal, se
0 jurista se preocupava com a ilegitimidade da declaracao de inconstitu-
cionalidade decidida por maioria apertada quando a eficacia se restringia
as partes do processo, que dizer desta mesma ilegitimidade quando a de-
claracdo atinge a todos?

A Subcomissao acabou por aprovar o quorum proposto por Joao Man-
gabeira’, mas, para os propositos do presente trabalho, é interessante re-
gistrar que as suas criticas relativas a falta de legitimidade de uma maioria
apertada do STF para declaracdo de inconstitucionalidade nao foram as que
mais geraram debates naquele forum. E, embora estas criticas tenham sido

2 Idem, pp. 532-533.

3 Art. 57. Nao se podera arguir de inconstitucional uma lei federal aplicada sem reclamacao por mais
de cinco anos. §1°. O Supremo Tribunal ndo podera declarar a inconstitucionalidade de uma lei federal,
sendo quando nesse sentido votarem pelo menos dois tercos de seus Ministros. §2°. S6 o Supremo Tribunal
podera declarar definitivamente a inconstitucionalidade de uma lei federal ou de um ato do Presidente
da Republica. Sempre que qualquer tribunal ou juiz nao aplicar uma lei federal, ou anular um ato do
Presidente da Reptblica, por inconstitucionais, recorrera ex officio, e com efeito suspensivo, para o Supremo
Tribunal Federal. §3°. Julgados inconstitucionais qualquer lei ou ato do Poder Executivo, cabera a todas as
pessoas, que se acharem nas mesmas condicdes do litigante vitorioso, o remédio judiciario instituido para
garantia de todo direito certo e incontestavel. (grifei)

‘ ‘ miolo Direito 40.indd 96

22/01/2013 16:10:24‘ ‘



‘ ‘ miolo Direito 40.indd 97

Pelo fim da “Clausula de Reserva de Plenario” 97

reiteradas pelo jurista em sua coluna no Didrio Carioca (onde defendeu o
anteprojeto da Subcomissao quando este ja se encontrava em discussao na
Assembléia Constituinte), aparentemente ndo tiveram grande repercussao
entre os constituintes, e a exigéncia de maioria qualificada imposta ao STF
foi substituida pela exigéncia de maioria absoluta para todos os tribunais.

E no minimo curioso que uma Constituinte que nao aprovou uma agao
direta de inconstitucionalidade e que tinha receio em relacdo a um poder
excessivo ao Judicidrio tenha se contentado em criar a regra da maioria
absoluta — em lugar do quorum qualificado proposto por Joao Mangabeira
e afinal aprovado pela Subcomissao. Talvez os constituintes tivessem con-
siderado que a regra da maioria absoluta seria suficiente para se resolver
algum problema relativo a (i)legitimidade da judicial review. Sendo este o
caso, duas objecdes devem ser aqui levantadas. A rigor, a exigéncia (ao
menos para o STF) de maioria absoluta para declaracao de inconstitucio-
nalidade ja existia no plano infraconstitucional e, como mera adverténcia,
no ambito doutrinario (voltada a todos os tribunais). De fato, o Decreto n.
938, de 1902, ja dispunha:

Art. 1°. Sempre que o Supremo Tribunal Federal tiver que julgar, nos casos
de sua competéncia, compreendida no art. 59, ns. 1 e 3 da Constituicdo, ou
quando em qualquer pleito se envolver questéo de inconstitucionalidade das
leis da Unido ou dos Estados e de tratados federais, as decisdes finais serdo pro-
feridas com a presenca de dez, pelo menos, dos seus membros desimpedidos.

E a regra foi reafirmada pelo Decreto n. 1.939, de 1908, que dispunha:

Art. 8°. Quando contra os atos ou decisdes das autoridades administrativas for
alegada a inconstitucionalidade de tais atos ou decisdes, ndo obstante serem
os mesmos conformes com as leis ou regulamentos em vigor, a decisao final
do Supremo Tribunal Federal devera ser proferida estando presentes, pelo
menos, 10 dos seus membros desimpedidos®.

4 Ambos os atos normativos foram citados por AMARAL JR. (2002, pp. 71-72). O autor cita também
julgado do STF (Apelacéo Civel, 1.527), em 1916, declarando nulo acérdio “por ter sido proferido por
nuamero de Ministros deste Tribunal inferior ao exigido por lei para julgamento de questdes em que uma
das partes funda a sua intencéo em preceito desta Constitui¢ao” (p. 72).
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No ambito doutrinério, Jodo Barbalho e Carlos Maximiliano®, autores
das mais importantes obras de Comentérios a Constituicao de 1891, ha-
viam ja destacado a importancia do quorum de maioria absoluta para a
declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos, de modo que
o carater de “inovacao” atribuido a Constituicao de 1934 no que tange a
introducdo da regra de maioria absoluta deve ser um pouco relativizado.

A segunda objecao refere-se ao fato de que a maioria absoluta pode ser
maioria apertada ou precaria, é dizer, garante maioria de apenas 2 votos,
se o total for numero par, ou mesmo 1 voto (!), se o total for numero im-
par. O fato de este aspecto nao ter sido objeto de reflexdo pela doutrina
que se desenvolveu a partir da Constituicao de 1934 (como também nao
o foi nos processos constituintes de 1933-34 e de 1946) diz algo sobre a
compreensao que se tinha da tensao entre controle de constitucionalidade
e democracia. Desde o advento da judicial review na Constituicao de 1891,
a doutrina sempre alertou para o carater excepcional da declaracio de in-
constitucionalidade. Mas esta adverténcia doutrindria nunca questionou a
regra da “simples maioria” (que nao se confunde aqui com “maioria sim-
ples”). Seguindo a orientacao sistematizada por Aradjo Castro, a partir da
doutrina de Black, um magistrado (a) ndo deveria levantar a questdo de
constitucionalidade “sendo quando isso se torne absolutamente necessario
a direta aplicacdo do caso de que se trata”, (b) ndo poderia apenas “invocar
o espirito da Constituicao para decretar a inconstitucionalidade de uma
lei; é mister que a violacao constitucional seja clara e evidente”, (¢) deveria
aplicar a lei se “aquele que alega a sua inconstitucionalidade nao mostra a
disposicdo violada”, (d) deveria, sempre que fosse possivel fazé-lo, decidir
uma causa sem entrar no exame da questdo constitucional, pois “a pre-
suncdo é toda em favor do ato legislativo”, (e) ndo deveria “investigar os
motivos que levaram o Legislativo a votar a lei, e esta ndo deve ser julgada
inconstitucional por parecer impolitica, injusta, absurda ou contraria aos
principios de justica natural”, (f) ndo deveria declarar a inconstituciona-
lidade de uma lei quando a objecdo da sua constitucionalidade “se refere
somente ao preambulo”, e (g) ao declarar a inconstitucionalidade de uma
ou mais disposicdes de uma lei nao deveria estender este juizo a outras
disposicdes “que com aquelas nao se achem em situagao de conexao e de-

5 De acordo com o autor, “o reconhecimento da inconstitucionalidade de um decreto constara do acérdao,
somente quando aprovado pela maioria absoluta dos membros do STF” (MAXIMILIANO, 1918, p. 117).
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pendéncia” (CASTRO, 1935, p. 243)°. No entanto, atendidas estas exigén-
cias, bastaria que 6, num universo de 11 magistrados, entendessem pela
inconstitucionalidade de uma lei para que este vicio fosse reconhecido,
pouco importando que os outros 5 entendessem pela constitucionalidade
dessa mesma lei — constitucionalidade cuja presuncéo fora tao ressaltada
pelo autor.

A regra de “simples maioria absoluta”, adotada pela Constituicao de
1934, foi mantida nas Constituicoes de 1937, 1946 e 1967/69, sem ter
despertado na doutrina qualquer reflexao critica sobre o ponto levantado
por Jodo Mangabeira’. Grosso modo, a doutrina limitava-se a explicar mais
do que analisar ou mesmo justificar a exigéncia do quorum de maioria
absoluta para a declaracdo de inconstitucionalidade®. Talvez fosse justo
conferir aqui algum destaque a doutrina de Carlos Maximiliano, mas com
algumas reservas quanto a esta distincéo.

De fato, o problema da (i)legitimidade da declaracdo de inconstitucio-
nalidade pela diferenca de um voto (o que pode ocorrer mesmo quando
se exige maioria absoluta) foi destacado por Carlos Maximiliano ao tratar
deste topico. No entanto, o autor o fez em nota de rodapé, quando expds
o debate doutrinario norte-americano a este respeito. Nesse contexto, nao
resta claro, por exemplo, se, ao afirmar que “a inconstitucionalidade so
deve ser decretada quando clara, evidente; ora toda a presuncéo de clareza
desaparece desde que a discussdo se acirra e se dividem quase a meio os
votos” (MAXIMILIANO, 1948, vol. 1, p. 154), o autor esta criticando o
dispositivo constitucional ou apenas apresentando os argumentos de auto-

6 O autor cita em nota de rodapé: BLACK. Handbook of American Constitutional Law, pp. 60, 63, 65, 68,
70 e 72-74.

7 Uma proposta apresentada no processo constituinte de 1946, pelo parlamentar El6i da Rocha, visando
a adoc¢do de quorum especial de 2/3 para os tribunais declararem a inconstitucionalidade das leis ou de
ato do Poder Publico, talvez tenha sido o dltimo suspiro de um olhar critico sobre aquela regra. Segundo
relatou José Duarte em sua obra sobre os trabalhos daquela Assembléia Constituinte, “entendera esse
representante que a maioria absoluta, como exige o texto, estaria bem se se tratasse, apenas, de decretar
a inconstitucionalidade de leis, mas, ha, também, o ato do Poder Publico. Ha legislacoes, em outros paises,
em que s6 se declara essa inconstitucionalidade quando o tribunal todo apenas, com um voto discordante,
se pronuncia nesse sentido. Mario Masagdo combateu a emenda. Essa exigéncia, para ele, equivaleria a
impossibilidade de decisoes, porque os tribunais funcionam, habitualmente, com metade mais um de seus
juizes. Nao é possivel obter sempre dois tercos, nem mesmo para as simples votagoes, quanto mais para a
maioria requerida.” (DUARTE, 1947, vol. 3, pp. 369-370)

8 A doutrina aqui considerada restringe-se a manuais e cursos de Direito Constitucional, bem como a obras

de Comentarios a Constituicao Brasileira, editados ao longo do periodo em que vigoraram as Constituicoes
de 1934, 1937, 1946 e 1967/69.
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res norte-americanos como Baldwin e Watson, que, nas palavras de Carlos
Maximiliano, “consideram de pouco valor o veredictum, se houve maioria
de um voto (5 contra 4 num tribunal de 9 membros), tendo a minoria
discutido o assunto e fundamentado por escrito o seu parecer contrario”
(MAXIMILIANO, 1948, vol. 1, p. 154)°.

Este siléncio doutrinario sobre o problema da “simples maioria absolu-
ta” acabou por gerar um grau elevado e irrefletido de legitimidade a clau-
sula de reserva de plendrio, a ponto de uma mudanca tao drastica como a
delegacao das atribuicoes do plendrio a um “6rgao especial” (e que, a rigor,
nada mais é que um orgao fracionario) néo ter abalado em absolutamente
nada uma regra cuja sustentacao limitava-se basicamente ao fato de a de-
claracao de inconstitucionalidade ser uma decisao tomada justamente pelo
todo (plenario) e nao por uma parte (6rgao) do Tribunal.

De fato, em 7 de abril de 1977, o Presidente Ernesto Geisel, depois de
haver determinado o “fechamento” do Congresso Nacional (no dia 1° de
abril...), outorgou uma série de emendas constitucionais (o que ficou co-
nhecido como “pacote de abril”), dentre as quais a EC 7, que obrigava os
Tribunais de Justica com ntamero superior a vinte e cinco desembargadores
a constituirem um “érgao especial”, com o minimo de onze e o maximo
de vinte e cinco membros para o exercicio das atribuicoes administrativas
e jurisdicionais da competéncia do Tribunal Pleno. Consequentemente, o
dispositivo da clausula de reserva de plenario teve a sua redacdo modifi-
cada para: “art. 116. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus mem-
bros ou dos membros do respectivo 6rgao especial (Artigo 144, V), pode-
rao os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”.

A atribuicdo do controle de constitucionalidade, no ambito dos Tri-
bunais de Justica, a um orgdo fracionario (cuidadosamente chamado de
“especial”, como se 0 nome tivesse o poder de mudar a coisa) retirou com-
pletamente a base de legitimidade da regra até entdo em vigor. E dizer, se a
doutrina nido se incomodava com o fato de a declaracdo de inconstitucio-
nalidade de uma lei (cuja constitucionalidade era fortemente presumida)

9 A citacdo de autores norte-americanos ou o levantamento de questdes experimentadas nos EUA a
respeito desta exigéncia de maioria absoluta nao era comum entre os autores brasileiros que, quando muito,
afirmavam que o dispositivo constitucional inspirava-se na regra do full bench, adotada pelos tribunais
nos EUA, ainda que sem previsdo na Constituicao daquele pais. Maximiliano (1948, p. 153) e Bittencourt
(1949, p. 44) foram, a este respeito, uma excecao.
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ser tomada por apenas um voto de diferenca, ao menos havia o conforto
de saber que esta maioria (ainda que eventualmente apertada) era de todo
o tribunal. A partir de entdo, nem isso.

A doutrina, todavia, cuidou de legitimar esta mudanca. O argumento
é simples: as leis presumem-se constitucionais, razao pela qual apenas a
maioria absoluta do tribunal pleno pode declarar a sua inconstitucionali-
dade, mas como alguns tribunais tém ntmero expressivo de magistrados,
o que dificulta (se nao inviabiliza) o exercicio deste controle de consti-
tucionalidade, esta competéncia deve ser delegada a um 6rgao especial,
composto por numero reduzido de magistrados. O fato de a razdo que
sustenta a regra da reserva de plenario (maioria do todo) nao valer para
o0 orgao especial (maioria de parte, que pode ser minoria do todo) nao foi
sequer considerado.

Os comentarios de Marcelo Caetano (1978, vol. 2, pp. 417-418) a esta
regra, ja sob a égide da EC 7/77, sao, a propésito, bastante ilustrativos:

A exigéncia de maioria qualificada para a declaracao da inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo justifica-se pela preocupacio de s6 permitir ao Po-
der Judiciario, tal declaracdo quando o vicio seja manifesto e, portanto, salte
aos olhos de um grande ntmero de julgadores experientes caso o 6rgio seja
colegiado. Sendo atingida a majestade da lei a qual, em principio, beneficia
de precaucdo de estar de acordo com a Constituicdo, é necessario que o jul-
gamento resulte de um consenso apreciavel e ndo brote de qualquer escassa
maioria, porventura de um voto s6. Essa exigéncia, por outro lado, acautela
contra uma futura variacdo de jurisprudéncia no mesmo Tribunal.

Assim, a inconstitucionalidade tem de ser declarada pelos votos conformes
de um numero de juizes equivalente a metade e mais um dos membros do
Tribunal ou do 6rgdo competente nele formado.

(.

Como os Tribunais de Justica tém, presentemente, grande ntumero de mem-
bros, a Emenda Constitucional n. 7 determinou, no art. 144, inciso V, que
“nos Tribunais de Justica com ntmero superior a 25 desembargadores sera
constituido 6rgdo especial com o minimo de 11 e 0 maximo de 25 membros
para o exercicio das atribuicdes administrativas e jurisdicionais da competén-
cia do Tribunal Pleno...”
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O aumento expressivo do numero de magistrados nos tribunais — se
comparado ao periodo de 1934, quando foi criada a regra — revelou-se,
de fato, um problema para a aplicacdo da clausula de reserva de plenario.
Mas a solucdo encontrada carece da légica pretendida. E o quadro agra-
vou-se ainda mais com a Constituicao de 1988, que (mais uma vez: por
razdes compreensiveis) permitiu'® a criacao de oérgao especial em qual-
quer tribunal (com ntmero superior a 25 magistrados), ndo mais apenas
aos Tribunais de Justica, e manteve a regra da clausula de reserva de 6rgao
especial (onde houver).

Esta forma de compreender o problema (em tribunais com ntmero
elevado de magistrados a reserva de plenario torna-se inviavel) e justificar
a solucdo (delegacdo desta competéncia ao orgao especial) é ainda hoje
pacifica na doutrina constitucionalista. Por outro lado, a doutrina continua
omissa no que tange ao fato de a razdo que sustenta a regra da reserva de
plendrio (o todo) nao se aplicar ao 6rgdo especial (uma parte).

Identificar um problema, dizem, ja é parte da solucdo. Admitida a im-
possibilidade de se transferir a reserva de 6rgéo especial a razao de ser da
reserva de plenario, o quadro que se apresenta passa a ser o seguinte: as leis
presumem-se constitucionais, razao pela qual apenas a maioria absoluta do
tribunal pleno poderia declarar a sua inconstitucionalidade, mas como os
tribunais tém hoje numero expressivo de magistrados, o que dificulta (se
nao inviabiliza) o exercicio deste controle de constitucionalidade, e como
esta competéncia do pleno nao pode ser delegada a nenhum oérgao do
tribunal, pois este sera sempre uma minoria e uma decisdo tomada por
esta minoria deixaria de ter qualquer relacao com a idéia de presuncao de
constitucionalidade das leis, entéo... o que fazer?

Pretendo responder esta pergunta a partir de duas outras, a saber: (i)
0 que o orgdo especial tem de (tdo) especial? E (ii) quem tem medo dos
orgaos fracionarios? A primeira pergunta pretende questionar a legitimi-
dade do o6rgao especial para o exercicio do controle de constitucionalida-
de; a segunda, a ilegitimidade dos 6rgaos fracionarios para esta mesma
competéncia.

10 No texto constitucional de 1988, a criaciao de orgao especial deixou de ser uma obrigacédo (como
determinado pela EC 7/77) e passou a ser uma faculdade (art. 93, XI) conferida aos Tribunais, o que mais se
coaduna com a sua independéncia e autonomia. Por outro lado, ha de se reconhecer que em tribunais como
o TJRJ, com 180 desembargadores, ou o TJSF, com 350, o érgéo especial é praticamente uma obrigacéo,
por forca das circunstancias.
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3. 0 Que o Orgéo Especial tem de (Tao) Especial?

O art. 93, XI da Constituicao, com redacao dada pela Emenda Cons-
titucional (EC) 45/2004, dispoe que nos tribunais (de qualquer ramo do
Poder Judiciario) com ntimero superior a vinte e cinco julgadores podera
ser constituido érgao especial, com o minimo de onze e o maximo de vinte
e cinco membros, para o exercicio das atribui¢oes administrativas e juris-
dicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se me-
tade das vagas por antiguidade e a outra metade por eleicao pelo tribunal
pleno. A inovacao trazida pela EC 45/2004 (reforma do Poder Judiciario)
refere-se justamente a composicdo deste 6rgao especial, antes deixada a
autonomia dos tribunais.

A partir deste dispositivo, observa-se que (i) a criacao de 6rgao especial
é uma faculdade dos tribunais com nimero superior a vinte e cinco magis-
trados, (ii) sua competéncia envolve matéria administrativa e jurisdicional
delegada do pleno do tribunal e (iii) é composto por membros mais antigos
e membros eleitos. O primeiro ponto €, ao menos para os tribunais mais
numerosos, irrelevante, pois a faculdade teérica é uma compreensivel im-
posicdo na pratica. Os pontos mais relevantes envolvem a relacdo entre a
sua competéncia (ii) e sua composicao (iii).

Nesse sentido, o primeiro aspecto a merecer destaque refere-se a reu-
nido de competéncias administrativas e jurisdicionais. O mesmo 6rgao
competente para decidir questdes administrativas e disciplinares relativas
aos magistrados (de primeira e segunda instancia) que integram o tribu-
nal sera também competente para julgar as questoes mais relevantes de
competéncia do tribunal pleno. Nao pretendo enfrentar aqui os proble-
mas relativos a esta venda casada, que assume que um mesmo grupo de
magistrados (sendo metade os mais antigos e a outra metade eleita) seja o
mais apto a desempenhar ambas as funcées (tao distintas, a proposito). O
que destaco, por ora, é o fato de que a este 6rgdo, a quem cabe adminis-
trar o tribunal e punir disciplinarmente os magistrados, cabe também — e
com exclusividade (!) — a interpretacdo constitucional nos casos de conflito
entre a Lei Maior e a legislacdo infraconstitucional. Mas, afinal, por que
confiar o controle de constitucionalidade ou a guarda da Constitui¢do (no
ambito dos tribunais) a um o6rgao composto pelos membros mais antigos e
magistrados eleitos por seus pares?

Em relacdo ao primeiro grupo de magistrados — os mais antigos do
tribunal —, nao parece possivel encontrar uma razao que justifique a atri-
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buicao desta competéncia em carater de exclusividade. Nao existe aqui
nenhum preconceito contra os juizes mais antigos; simplesmente nao ha
um preconceito a favor destes magistrados. Os juizes mais antigos de um
tribunal ndo sdo os mais nem os menos aptos a tarefa de interpretar a
Constituicao; sao apenas os juizes mais antigos do tribunal.

Quanto aos magistrados eleitos, seria até possivel argumentar que se-
riam considerados pelos seus pares como os mais indicados a esta funcao.
Mas somente se esta fosse a sua tnica funcéo. Nao é o caso. O orgao espe-
cial exerce as funcdes nao so jurisdicionais, mas também administrativas
delegadas do pleno. E parece improvavel, por razoes até compreensiveis,
que os magistrados-eleitores coloquem em primeiro plano a funcao juris-
dicional em prejuizo da funcdo administrativa quando decidem seu voto.

Nao parece haver razao, portanto, que justifique a atribuicao do con-
trole de constitucionalidade, em carater de exclusividade, a um orgao
fracionario (em alguns casos, expressivamente minoritario em relaciao ao
todo) composto pelos magistrados mais antigos e por magistrados eleitos,
a quem cabe também o exercicio das funcoes administrativas de compe-
téncia do pleno. Mas além da falta de qualquer traco de racionalidade na
relacdo entre competéncia e composicao do 6rgao, ha outro aspecto que
compromete ainda mais a legitimidade da cldusula de reserva de 6rgao es-
pecial: o carater exclusivo do exercicio do controle de constitucionalidade.
A exclusividade, com o perdao pela redundancia, exclui. A exclusdo ¢ a
outra face da moeda “exclusividade”, geralmente ocultada pelo aspecto da
especialidade, que neste caso, como visto, simplesmente nao existe.

E importante recordar que, em sua origem, a cldusula de reserva de
plenario vedava a declaracio de inconstitucionalidade aos érgaos fracio-
narios, mas nao aos seus membros, que, por integrarem o pleno, também
participavam deste julgamento. E dizer, a cldusula de reserva de plenario
é, a este respeito, uma regra de inclusdo, pois a vedacdo aqui imposta ao
orgao fracionario nao implica a exclusdo de ninguém. Ao impedir que uma
parte do Tribunal (o 6rgao fracionario) exerca a competéncia para que todos
(o pleno) o facam, a expressdo reserva de plendrio assume uma feicao par-
ticipativa e democratica, ndo deixando margem para qualquer discussao
acerca da legitimidade que o seu resultado acarreta'.

11 Interessante registrar que o Tribunal Superior do Trabalho, embora conte com um 6rgao especial (art.
59, I do Regimento Interno), reserva ao pleno a competéncia para declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo (art. 68, IX, do Regimento Interno).
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A atribuicdo desta competéncia ao 6rgao especial, como visto, subverte
completamente este cenario. A clausula de reserva, neste caso, impede que
um orgdo fracionario exerca a competéncia para que outro o6rgao fracio-
nario — de composicao que ndo guarda relacao necessaria com o controle
de constitucionalidade das leis — o faca. A clausula de reserva de orgao
especial €, ao contrario da reserva de plendrio, uma regra de exclusdo, pois
a vedacdo imposta aos orgaos fracionarios, neste caso, implica necessaria-
mente a exclusao de seus membros. A idéia de reserva neste contexto de
exclusdo e de transferéncia a um o6rgdo sem relacdo com a competéncia
delegada é antidemocratica — simplesmente retira, sem nada oferecer em
troca. Nao deixa de ser curioso, a proposito, que o nome reserva de plendrio
tenha sido preservado mesmo quando nao ha reserva de plenario. Altera-se
a coisa sem mudar o seu nome, e o 6rgao especial aproveita-se, assim, da
legitimidade que nao possui.

Contudo, se ndo existem razoes que legitimem o exercicio do controle
de constitucionalidade pelo ¢érgao especial, deve-se reconhecer, por ou-
tro lado, que a atribuicdo desta competéncia ao pleno apresenta (ou pode
apresentar) uma série de dificuldades e inconvenientes. O caso do Tribunal
de Justica do Ceara é, a este respeito, emblematico. Até o ano de 2009, o
Tribunal contava com 27 desembargadores, a quem cabia o exercicio do
controle de constitucionalidade. Em julho daquele ano foi aprovada a lei
estadual 14.407, criando 16 novas vagas para o Tribunal. Com um pleno
agora composto por 43 magistrados, o Tribunal decidiu, em maio de 2011,
criar um 6rgdo especial (Assento Regimental n. 36, de 05/05/2011), forma-
do por 19 desembargadores, responsavel agora pelo controle de constitu-
cionalidade das leis e atos normativos.

Assim, se nao ha razdo que justifique a atribuicao do controle de cons-
titucionalidade ao 6rgao especial, se esta atribuicdo implica o afastamento
dos demais magistrados (que podem ser muito mais numerosos) do exer-
cicio da interpretacao constitucional, se, por outro lado, ndo é possivel a
atribuicdo desta competéncia a um 6rgao pleno com mais de uma cente-
na de magistrados e nao ¢ desejavel mesmo quando o pleno nao atinge
este numero, cabe indagar: por que ndo deixar o exercicio do controle de
constitucionalidade aos proprios 6rgaos fracionarios que julgam os casos
concretos?
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4. Quem tem medo dos érgaos fracionarios?

A clausula de reserva de plendrio (ou de érgao especial), para além de
sua leitura mais 6bvia, pode ser compreendida como uma regra que veda
o exercicio do controle de constitucionalidade das leis diretamente pelos
orgaos fracionarios dos tribunais. E, como consequéncia, afirma e reforca
uma falta de legitimidade dos 6rgéos fracionarios para o exercicio daquele
controle. E uma clausula que, ao legitimar o todo (o pleno), deslegitima as
partes (os 6rgaos fracionarios).

Esta idéia tao enraizada na nossa cultura juridica merece, contudo, ser
revista. Para tanto, apresento trés argumentos que relativizam (quando nao
negam) esta premissa:

(i) o orgao especial (cuja legitimidade nunca foi questionada pela dou-
trina) nada mais é que um 6rgao fracionario, e com a significativa desvan-
tagem de ter de examinar a constitucionalidade da lei desvinculada do
caso concreto (ponto que sera explorado adiante). Aqueles que defendem
a clausula de reserva de plenario e de 6rgao especial costumam justificar a
regra a partir da critica a uma declaracdo de inconstitucionalidade proferi-
da por uma quantidade inexpressiva de magistrados (integrantes de um or-
gao fracionario), mas ignoram que esta mesma critica também ¢é valida para
o0 orgao especial. Afinal, o que representam 13 desembargadores — maioria
absoluta dos membros do 6rgéo especial do TJ de Sao Paulo — diante de
um universo de 355 magistrados que integram aquele tribunal? Valendo
ainda lembrar que, dos integrantes do 6rgao especial, metade nao tem ne-
nhuma representatividade, sendo apenas os magistrados mais antigos (o
que nao guarda nenhuma relagdo com o controle de constitucionalidade).

(ii) Nas Turmas Recursais dos juizados especiais nao se aplica esta
regra, e o controle de constitucionalidade é exercido diretamente pelos
orgaos julgadores (orgdos fracionarios)'?. Certamente ndo ha como rela-
cionar a ratio que sustenta a criacdo dos Juizados Especiais com uma es-
pécie de relativizacao da presuncao de constitucionalidade das leis. Assim,
uma Turma Recursal do Juizado Especial Civel pode declarar a inconsti-
tucionalidade da lei X por violacdo ao principio constitucional Y, mas a
1* Camara Civel do Tribunal de Justica ndo pode fazer o mesmo se esti-

12 STF—RE 468.466 AgR: "Aregradachamadareservado plenario paraa declaracao de inconstitucionalidade
(art. 97, da CF) nao se aplica, deveras, as turmas recursais de Juizado Especial".
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ver examinando um caso idéntico, mas com valor da causa superior a 40
salarios minimos.

(iii) Os orgaos fracionarios tém competéncia para o exame da compa-
tibilidade entre a Constituicao e o direito pré-constitucional, o que, no as-
pecto material, pode ser idéntico ao exame entre a Constituicao e o direito
pos-constitucional. Embora as leis anteriores a Constituicdo nao gozem
(obviamente) de presuncido de constitucionalidade, o argumento, de todo
modo, se impde. Suponha-se uma lei X que entrou em vigor em maio de
1988, violando o principio da igualdade (formal) em seu sentido mais ba-
sico (“todos sdo iguais perante a lei”), presente na Constituicao em vigor
a época (Constituicao de 1967/69). Em outubro de 1988 foi promulgada
a nova Constituicdo, que reproduziu este mesmo principio juridico, de
modo que, a partir de entdo, o conflito passou a ser “também” entre Cons-
tituicao e direito pré-constitucional. No exame de um caso concreto, um
6rgao fracionario poderia suscitar tanto a inconstitucionalidade da lei, em
face da Constituicao de 1967/69, como a sua revogacio, pela Constituicao
de 1988. A diferenca é que no primeiro caso o 6rgao julgador deveria sub-
meter a questdo ao pleno ou ao 6rgao especial, ao passo que, no segundo
caso, poderia ele mesmo reconhecer a incompatibilidade entre os textos
normativos em conflito que, no aspecto material, sdo exatamente os mes-
mos (a lei X e o principio da igualdade). Por que reconhecer a legitimidade
do 6rgao fracionario para examinar a compatibilidade de uma lei com um
valor constitucional num caso, mas ndo no outro'*?

E se a lei X tivesse sido revogada expressamente pelo Congresso Na-
cional em 1989, e a legislatura seguinte tivesse aprovado uma lei Y com
idéntico teor? Ou, valendo-se do que permite o art. 2°, § 3° do decreto-lei
n° 4.657/42 — lei de introducdo as normas do Direito Brasileiro (“Salvo dis-
posicao em contrario, a lei revogada nao se restaura por ter a lei revogadora
perdido a vigéncia.”), e se a lei Y tivesse revogado a lei revogadora e restau-
rado expressamente a lei X? De uma forma ou de outra, novamente teriamos
0s mesmos textos normativos, mas o 6rgao fracionario néo teria competéncia
para realizar o exame que fizera até poucos anos antes. E discutivel que o
principio da presuncao de constitucionalidade das leis possa gerar um trata-
mento tdo diferenciado a situacoes tdo semelhantes.

13 Haveria ainda outra diferenca entre estes casos, relativa a retroatividade da declaracio: ex tunc, no caso
da inconstitucionalidade, e desde a entrada em vigor da CF, no caso da revogacao (v. STF RE 277002), mas
este aspecto é irrelevante para o argumento aqui defendido.
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Estes fatos aqui reunidos demonstram que, a despeito do que se pode-
ria supor, o ordenamento juridico brasileiro nao identifica necessariamente
uma ilegitimidade no exercicio do controle de constitucionalidade realiza-
do diretamente por ¢érgaos fraciondrios dos tribunais.

Mas, para além de apresentar fatos que demonstram que 6rgaos fracio-
narios podem exercer o controle de constitucionalidade, pretendo também
argumentar que os orgdos fraciondrios devem fazé-lo. E dizer, trata-se de
algo positivo, a ser promovido, e ndo remediado ou corrigido. E isso por-
que a atribuicdo do controle de constitucionalidade aos ¢rgaos fracionarios
resulta numa democratizacdo da jurisdi¢do constitucional (o que tem sido
muito defendido num plano teérico, mas pouco promovido na pratica) —
considerada esta democratizacdo nao apenas no aspecto quantitativo, mas
também, como pretendo sustentar, num aspecto qualitativo.

De fato, se o controle de constitucionalidade pressupde necessariamen-
te uma interpretacdo da Constituicdo pelo érgao ou agente que o realiza,
permitir que este controle seja exercido diretamente pelos érgaos fraciona-
rios dos tribunais implicaria desde ja uma ampliacdo expressiva do quadro
de intérpretes do texto constitucional.

Embora seja possivel argumentar, em sentido contrario, que os drgaos
fracionarios, quando encaminham uma questao ao pleno ou ao érgao espe-
cial, nos termos dos arts. 480 e 481 do CPC, ja realizam uma interpretacao
constitucional, deve-se reconhecer, por outro lado, que esta interpretacéo
fica condicionada a uma espécie de confirmacio pelo pleno ou pelo 6rgao
especial, apresentando assim um valor secundario que, a rigor, ndo possui
ou nao deveria possuir.

Pode-se argumentar também que essa ampliacdo do quadro de intér-
pretes s6 valeria para os tribunais onde se aplica a clausula de reserva de
6rgao especial, pois onde vigora a reserva de plenario todos os magistrados
ja interpretam a Constituicdo e as interpretacoes tém o mesmo valor — o
que é correto. Ainda assim, deve-se reconhecer que, embora a alteracao
aqui sugerida nao afete todos os tribunais, seus efeitos teriam um impacto
que potencialmente atingiria todos os tribunais, na medida em que novas
interpretacoes poderiam ser produzidas, permitindo leituras distintas acer-
ca do mesmo texto constitucional.

Mas o ponto mais sensivel e talvez mais relevante da democratizacio da
jurisdicao constitucional que decorreria da proposta aqui defendida refere-
-se a0 seu aspecto qualitativo. Como pretendo demonstrar, o fato de o con-
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trole de constitucionalidade ser exercido diretamente pelo proprio 6rgao
julgador do caso concreto (como ocorre nos juizos de 1% instancia) pode
ser até indiferente em muitos casos (sobretudo nos chamados processos
em massa, onde, por definicdo, nao ha peculiaridades que singularizem
os julgados), mas é relevante ou talvez imprescindivel em alguns outros,
afetando positivamente a interpretacdo constitucional.

5. Jurisdicao constitucional: entre a interpretacao juridica e o controle
de constitucionalidade

A separacdo entre o caso concreto (julgado pelo 6rgao fracionario) e
o exame de constitucionalidade da lei (realizado pelo plenario ou 6rgao
especial) revela-se perfeitamente adequada (ndo necessariamente desejada)
nos casos tipicos de controle de

constitucionalidade, onde uma lei (ou parte dela) ou é constitucional
(devendo ser sempre aplicada nos casos em que incide) ou é inconstitu-
cional (devendo ser sempre afastada pelo Poder Judiciario nos casos em
que incidiria). Contudo, para além destes casos tipicos, ha situacoes em
que o controle de constitucionalidade s6 pode ocorrer a luz de um caso
concreto, o que, se nao inviabiliza totalmente esta cisdo funcional, ao me-
nos dificulta o seu exercicio e, de todo modo, impoe uma revisdo em seu
funcionamento.

De fato, ha leis que, embora sejam constitucionais em tese, podem ser
inconstitucionais num caso concreto. Sao leis que nao violam, mas “po-
dem” eventualmente violar a Constituicao, quando aplicadas a determina-
dos casos ou em determinados contextos (singulares ou nao).

Tomemos, por exemplo, a decisio do STF no julgamento do Habeas
Corpus n. 83.996, impetrado em favor do diretor teatral Gerald Thomas,
que havia sido denunciado pelo Ministério Publico por ter “simulado uma
masturbacao e, em ato continuo, exibido as nadegas” no palco do Teatro
Municipal do Rio de Janeiro, como forma de protesto contra as vaias e xin-
gamentos que recebera dos espectadores ao final da peca sob sua direciao. O
ato praticado por Gerald Thomas enquadrava-se no crime de ato obsceno,
nos termos do art. 233 do Cddigo Penal brasileiro, mas o diretor alegara em
sua defesa que o ato praticado estava protegido pela liberdade de expressao.

A tese de defesa foi acolhida pela 2* Turma do STF (ndo a unanimi-
dade), ou seja, houve o reconhecimento expresso de que o ato praticado
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pelo diretor teatral, levando-se em conta o contexto e as peculiaridades do
caso concreto, estava protegido pela liberdade de expressao, afastando-se
assim a aplicacdo da lei penal. Neste caso, por se tratar da aplicacdo do
Codigo Penal de 1940 — ato normativo anterior a Constituicao —, nao havia
duavidas a respeito da competéncia do 6rgao fracionario (2* Turma do STF)
para decidir pela nao-aplicacao da lei. Contudo, caso fosse o Codigo Penal
posterior a Constituicao, deveria a questao constitucional ser encaminhada
ao pleno do Tribunal? Nesta hipotese, como seria possivel separar o exame
da constitucionalidade da lei e o julgamento do caso concreto?

No referido julgado, foi afirmado que “um exame objetivo da querela
ha de indicar que a discussao esta integralmente inserida no contexto da
liberdade de expressdo”, o que poderia sugerir que o fato de se tratar de um
protesto (protegido pela liberdade de expressao) seria a razdo suficiente
para afastar a aplicacao do art. 233 do Codigo Penal (“ato obsceno”). Seria
entdo semelhante a decisao proferida pelo STF no julgamento da ADPF
187, onde o tribunal deu ao artigo 287 do Codigo Penal (“apologia ao cri-
me”) interpretacao conforme a Constituicao, “de forma a excluir qualquer
exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizacao das
drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive atra-
vés de manifestacdes e eventos publicos”, ja que sua aplicacao a estes casos
seria uma “afronta a liberdade de expressio” (expressao utilizada na peti-
cao inicial). Mas no HC 83.996 foi afirmado também que “nao se pode ol-
vidar o contexto no qual se verificou o ato incriminado. O roteiro da peca,
ressalte-se, envolveu até uma simulacdo de masturbacido. Estava-se diante
de um publico adulto, as duas horas da manha, no Estado do Rio de Janei-
ro. Dificil, pois, nesse contexto admitir que a conduta do paciente tivesse
atingido o pudor publico.” Em que medida estas peculiaridades apontadas
pelo Ministro Gilmar Mendes foram ou siao imprescindiveis para se afastar
a aplicacdo do dispositivo penal? Colocada a questao de outra forma, qual
teria sido a posicao do Ministro se o conflito entre este dispositivo penal e
a liberdade de expressao tivesse sido encaminhado, por exemplo, por meio
de ADPE, onde a questao seria avaliada num plano mais abstrato, sem es-
tas peculiaridades? Se os argumentos iniciais sugerem que a decisdo ainda
seria pela nao-aplicacdo da lei a casos como este, as consideracoes finais
feitas pelo Ministro colocam sérias duvidas a este respeito.

Este caso €, sob certo aspecto, bastante semelhante ao conhecido caso
Texas v. Johnson, julgado pela Suprema Corte dos EUA em 1989, onde o
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Tribunal deveria decidir se o ato praticado por Gregory Lee Johnson, de
atear fogo na bandeira dos EUA, em meio a um protesto contra a Conven-
cdo Nacional do Partido Republicano que ocorria na cidade de Dallas, Te-
xas, enquadrava-se no crime de profanacao de objeto venerado, nos termos
do Cédigo Penal do Estado. E cito o julgado justamente porque a Suprema
Corte considerou que a lei, embora nao fosse inconstitucional em tese (un-
constitutional as enacted, como alegara Johnson), seria, no caso em questéo,
unconstitutional as applied, por violar a liberdade de expressao garantida
pela Primeira Emenda.

No Brasil, embora esteja crescendo o interesse pelo estudo do “particula-
rismo juridico”, com a publicacio de relevantes obras sobre o tema (AVILA,
2004; STRUCHINER, 2010; STRUCHINER, 2011), ainda nio ha nenhum
trabalho (a0 menos de impacto) que relacione a nao-aplicacio de atos nor-
mativos em contextos especificos e o controle de constitucionalidade.

Diversas sao as razoes que podem justificar a nao-aplicacao de uma
lei a um caso concreto sobre o qual, a principio, o referido ato normativo
incidiria, que variam desde o carater sub ou sobre-inclusivo das regras'*
até a identificacdo de peculiaridades do caso concreto que tornariam de-
sarrazoada a aplicacdo da lei em questao, considerando-se seus propdsitos
ou o fim que visa alcancar’”, sem envolver necessariamente uma questao
constitucional. Contudo, numa ordem constitucional fortemente marcada
por valores e pela tutela de direitos fundamentais, como é o caso da Cons-

14 Adaptando para as reflexdes deste trabalho um conhecido exemplo formulado por Schauer, imaginemos
uma lei municipal que proibisse a entrada de cachorros em restaurantes, sob pena de pagamento de multa
pelo proprietario do estabelecimento. Um comerciante, autuado por ter permitido a entrada de um cliente
cego acompanhado de seu céo-guia, impetrou mandado de seguranca, com o objetivo de néo pagar a multa.
Em 2% instancia, o processo seria julgado por um orgéo fracionario do Tribunal de Justica. A principio, a lei
incidiria sobre o caso, uma vez que néo fazia nenhuma ressalva aos caes-guia para clientes cegos. Todavia,
diversos valores constitucionais poderiam ser invocados em favor da néo aplicacao da lei naquele caso:
dignidade da pessoa humana, solidariedade, promocao do bem de todos, néo-discriminacéo, igualdade
material. Nesta situacdo, a quem caberia decidir pela nao aplicacéo da lei: ao 6rgao julgador ou ao plenario/
orgao especial? De uma forma ou de outra, a decisdo s6 poderia ser tomada a luz do caso concreto, e nio
apartada deste, como ocorre na cisdo funcional em casos tipicos de controle de constitucionalidade. (Sobre
o tema, v. SCHAUER, 1991 — em especial, o cap. 2).

15 Este seria o caso da deciséo proferida pela 2* Turma do STF no HC 73.662-9, onde o Tribunal afastou
a aplicacao do art. 224 do Codigo Penal — que trata do crime de estupro e estabelece uma presuncao
incondicional de violéncia quando a vitima tem idade inferior a 14 anos — num caso onde a vitima tinha 12
anos. Como observou Humberto Avila (2004, p. 37), o Tribunal “atribuiu tamanha relevancia a circunstancias
particulares ndo previstas pela norma, como a aquiescéncia da vitima ou a aparéncia fisica e mental de pessoa
mais velha, que terminou por entender, preliminarmente, como nado configurado o tipo penal, apesar de
0s requisitos normativos expressos estarem presentes. Isso significa que a aplicacdo revelou que aquela
obrigacao, havida como absoluta, foi superada por razdes contrarias ndo previstas pela propria ou outra regra.
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tituicao brasileira, é provavel que em muitas situacoes a ndo-aplicacdo de
uma lei a um caso especifico seja justificada a partir da prevaléncia de prin-
cipios constitucionais, incluindo o(s) principio(s) da proporcionalidade e/
ou razoabilidade.

Um caso decidido recentemente pela 6* turma especializada do TRF
da 2? regido ilustra o ponto aqui ressaltado. Uma candidata ao Estagio
de Adaptacao de Oficiais Temporarios da Aeronautica (EAOT) havia sido
excluida do processo seletivo, por decisao do diretor de saude da Forca
Aérea Brasileira (FAB), devido ao fato de ter uma tatuagem (localizada na
nuca). E, de fato, o ato praticado pelo diretor de satide da FAB estava am-
parado na Instrucao Técnica ICA 160-6 (que dispoe sobre inspecoes de
satde na Aeronautica), subitem 4.1.2.9.3, que exigia, para aprovacdo em
exame médico, “inexisténcia de qualquer tipo de tatuagem aplicada em drea do
corpo que vier a prejudicar os padroes de apresentacdo pessoal quando no uso de
uniformes estabelecidos por regulamento do Comando da Aerondutica, incluindo
aqueles previstos para a prdtica de educacao fisica (cal¢ao de banho e maio)”.
A candidata impetrou mandado de seguranca e a ordem foi concedida em
primeira instancia e confirmada pela 6* turma especializada do TRF da
2% regido, no julgamento da Apelacao Civel interposta pela Unido Fede-
ral. A sentenca de 1% instancia invocou os principios constitucionais da
igualdade, legalidade, impessoalidade e razoabilidade (principios também
invocados pelo Ministério Publico Federal em seu parecer). E o acérdao da
6% turma especializada do TRF da 2? regiao, apos destacar que “a adocao
de critérios para selecdo de candidatos, nao obstante se encontre dentro
do poder discricionario da Administracao, deve observancia aos principios
da legalidade e da razoabilidade”, concluiu afigurar-se “o critério adotado,
no caso, preconceituoso, discriminatério e desprovido de razoabilidade,
afrontando, inclusive, um dos objetivos fundamentais do Pais, consagrado
na Constituicao Federal, no sentido de ‘promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacédo’ (art. 3°, IV)”.

Se 0 ato normativo em questdo fosse uma lei ordinaria, com o mesmo
conteudo da Instrucdo Técnica ICA 160-6, o magistrado de 17 instancia
poderia proferir sentenca nos mesmos termos, pelos mesmos fundamentos
e alcancando o mesmo resultado. Mas e quanto a 6* turma especializada do
TRF da 2? regiao, 6rgao fracionario do Tribunal? Teria a mesma liberdade
para julgar o caso concreto ou estaria obrigada a submeter ao pleno o exa-
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me da constitucionalidade da lei? Afinal, o ato praticado pela autoridade
coatora estaria de pleno acordo com a lei, e a referida turma do TRE no
julgamento do caso relatado, nao conferiu maior destaque a peculiaridades
do caso concreto como razdo para decidir em favor da candidata, embora
alguns fatos tenham sido mencionados. Mas seria a lei realmente inconsti-
tucional? E se a tatuagem fosse grande? E se estivesse localizada no rosto?
E se fossem muitas tatuagens espalhadas pelo corpo? E se fosse uma frase?
O conteudo da frase seria avaliado? Sendo uma figura ou um simbolo, o
seu significado poderia ou deveria ser interpretado?

Em pelo menos alguma dessas hipoteses levantadas, a lei (bastante ge-
nérica em seus termos) ndo deveria ser considerada constitucional? Se cor-
reta esta idéia, entdo o caso decidido pela 6* turma especializada do TRF
da 2% regido, onde a candidata tinha uma pequena tatuagem localizada na
nuca, estaria mais proéximo de uma inconstitucionalidade na aplicacao da
lei, cabendo assim refletir se e/ou em que medida isto se relaciona com a
idéia mais geral de controle de constitucionalidade e, consequentemente,
com a observancia da clausula de reserva de plenario.

Um tema que tem recebido maior atencao por parte da doutrina, ainda
nesta seara, refere-se aos casos de inconstitucionalidade de interpretacao
(ou interpretacoes) de um ato normativo — mais especificamente as técni-
cas hermenéuticas da interpretacdo conforme e da declaracdo de inconsti-
tucionalidade parcial sem reducdo de texto, tao em voga na jurisprudén-
cia do STE O problema aqui reside na dificuldade de se identificar em
que medida a interpretacdo de uma lei a luz dos valores constitucionais
implica, contrario sensu, a declaracdo de inconstitucionalidade de outra(s)
interpretacao(des) possivel(is). Os estudos sobre o tema, contudo, limi-
tam-se a aplicacao destas técnicas exclusivamente pelo STE seja em sede
de controle abstrato de constitucionalidade ou mesmo em sede de controle
concreto, onde a Corte assume uma posicao de destaque, ainda que nao
aquela pretendida por uma corrente de Ministros'®. Nao h4 estudos volta-

16 E compreensivel que os ministros pretendam que as decisdes proferidas pelo 6rgao de ctpula do
Poder Judiciario sejam respeitadas pelas demais instancias, mesmo quando proferidas em sede de controle
concreto. Mas, a0 menos nestes casos, o respeito ainda deve ser “conquistado” pela forca dos argumentos,
pois as decisoes proferidas pelo STF em sede de controle concreto-difuso tém efeito interpartes até que
0 Senado edite uma resolucdo suspendendo a execucao da lei. Assim é e continuara sendo, por forca do
que dispde o artigo 52, X, CRFB, que, enquanto nao for revogado, devera ser cumprido, sem deturpacoes
travestidas de mutacdo ou interpretacdo — como pretendido por alguns ministros no julgamento da RCL
4335, numa leitura que, de todo modo, nao se impos.
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dos a aplicac@o destas técnicas pela jurisdi¢ao ordindria, que € justamente
onde a distinc¢do entre estes dois conceitos se torna efetivamente relevante.

De fato, como o STF tem competéncia para declarar a inconstitucio-
nalidade, com efeito vinculante, de leis e atos normativos, podendo até
fazé-lo ao julgar improcedente, no mérito, uma ADC (embora a reciproca
ndo seja verdadeira em relacao a ADI (LEITE, 2008), com a devida vé-
nia dos que sustentam a ambivaléncia desta acdo), torna-se secundaria (ao
menos assim tem se revelado) a distin¢ao, no ambito da jurisprudéncia
daquela Corte, entre declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao de
texto e interpretacdo conforme a Constituicdo (que é uma declaracio de
constitucionalidade da qual pode resultar o reconhecimento da inconsti-
tucionalidade de outra interpretacdo possivel). Ja no ambito dos demais
tribunais, é fundamental saber se a interpretacao conforme ¢ uma declara-
cao de constitucionalidade — o que pode ser feito diretamente pelos 6rgaos
fracionarios — ou uma declaracdo de inconstitucionalidade (sem reducio
de texto), tarefa reservada ao pleno ou ao 6rgao especial. Ao tratar destas
técnicas de decisdo, embora com uma reflexdo voltada ao STE, o Ministro
Gilmar Mendes (1996, p. 275) observa que

se essa equiparacdo [entre declaracdo de inconstitucionalidade sem reducao
de texto e interpretacdo conforme a Constitui¢do] parece possivel no controle
abstrato de normas, ja ndo se afigura isenta de dificuldades a sua extensio ao
chamado controle incidental ou concreto, uma vez que, nesse caso, ter-se-ia
de conferir, também no ambito dos tribunais ordinarios, tratamento especial
a interpretacdo conforme a Constituicao.

Em outra passagem, afirma o Ministro (1996, p. 275):

somente teria a caracteristica de uma declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducédo de texto aquela interpretacao conforme a Constituicdo desenvolvida
pela Corte Constitucional, ou no nosso caso, pelo Supremo Tribunal Federal.
Até porque, do contrario, também as questdes que envolvessem interpretacio
conforme a Constituicdo teriam de ser submetidas ao Pleno dos Tribunais ou
ao seu orgao especial (CE art. 97).

Estas observacoes parecem sugerir que a interpretacdo conforme dis-
pensa a observancia da reserva de plenario, reforcando o seu carater de de-
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claracao de constitucionalidade. Afinal, como prossegue o Ministro (1996,
p. 275):

Ainda que se ndo possa negar a semelhanca dessas categorias e a proximidade
do resultado pratico de sua utilizacdo, é certo que, enquanto na interpretacao
conforme a Constituicio, se tem, dogmaticamente, a declaracio de que uma
lei é constitucional com a interpretacao que lhe é conferida pelo 6rgao judi-
cial, constata-se, na declaracio de nulidade sem reducio de texto, a expressa
exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinadas hipoteses de aplicacdo
do programa normativo sem que se produza alteracdo expressa do texto legal.

A questao, todavia, nao é simples. Se é correto que a interpretacao
conforme nada mais é que uma “modalidade de interpretacao sistematica,
utilizada por todos os juizes e tribunais” (MENDES, 1996, p. 275), onde
se afirma que uma lei (ou parte dela) sera constitucional desde que inter-
pretada de determinada forma, ndo é menos correto reconhecer que esta
técnica de decisdo, ao fixar uma interpretacdo como constitucional, pode,
“expressa ou implicitamente, excluir determinada possibilidade de inter-
pretacdo, por inconstitucionalidade” (MENDES, 1996, p. 275). Assim, nao
resta claro se no ambito do controle concreto-difuso a interpretacao con-
forme deve ser compreendia como mero resultado da classica orientagao
de hermenéutica (formulada junto com o surgimento da judicial review)
segundo a qual “sempre que for possivel, sem fazer demasiada violéncia as
palavras, tdo restritivamente se interprete a linguagem da lei que se torne
constitucional a medida” (doutrina de WILLOUGHBY, citado em nota de
rodapé por MAXIMILIANO, 1948, p. 156), ou se deve ser entendida como
uma espécie de declaracdo de inconstitucionalidade (sem reducao de tex-
to) da interpretacao considerada contraria ao texto constitucional.

E importante frisar que, nos casos em que um juiz recorre a esta técnica
de decisdo, a duvida em torno da interpretacdo mais adequada a Consti-
tuicao serd justamente o incidente necessario a resolucdo da lide, de modo
que a opcdo por determinada interpretacdo muito provavelmente — se nao
invariavelmente — ira afastar uma interpretacdo possivel, por inconstitu-
cionalidade. Para ilustrar o argumento, cito o caso do §1° do art. 16 da Lei
5.540/68 (antiga Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo), que o Ministro
Gilmar Mendes (1996, p. 267) aponta como um exemplo de interpretacéo
conforme (e justamente por isso), decidido pelo STF na Rep. 1454. Re-
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ferido dispositivo exigia a formacao de lista séxtupla (a ser encaminhada
ao chefe do Poder Executivo) para o preenchimento de cargos de direcao
superior das universidades publicas, o que em tese incluiria as institui-
coes estaduais. Como a competéncia legislativa da Unido se limitava a es-
tabelecer diretrizes e bases, e como o modus faciendi da lista era assunto
especifico, escapando a esfera legislativa federal, o STF entendeu que o
referido dispositivo seria constitucional desde que fosse aplicado apenas
as universidades publicas federais, excluindo as instituicoes estaduais do
ambito de aplicacdo da norma impugnada. Este caso foi apreciado em sede
de controle abstrato, por meio de representacdo de inconstitucionalidade
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica atendendo a requerimento
do Reitor da USP. Mas como teria sido decidido se fosse no ambito do
controle concreto-difuso, num mandado de seguranca talvez, a ser julgado
pelo orgdo fracionario de um Tribunal? Poderia o referido ¢rgao julgar o
caso sem encaminhar a questdo ao pleno ou 6rgao especial? E importante
lembrar que o mandado de seguranca em questao teria sido impetrado
justamente em razao da aplicacdo do §1° do art. 16 da Lei 5.540/68, sem
qualquer ressalva.

Ao que parece, haveria argumentos para os dois lados. E isso resume
a dificuldade de se separar com precisao, nestes casos em que nao ha de-
claracdo de inconstitucionalidade de texto, onde termina a interpretacao
constitucional e onde comeca o controle de constitucionalidade. Esta difi-
culdade nao gera nenhuma consequéncia nos casos julgados pelos juizes
de 1% instancia, que retinem o dever de interpretar as leis de acordo com
a Constituicao e a competéncia para deixar de aplicar as leis que julgarem
inconstitucionais. O problema surge no ambito dos tribunais, onde os de-
sembargadores tém o mesmo dever de interpretar as leis de acordo com a
Constituicdo, mas sdo incompetentes (vamos chamar a coisa pelo nome)
para deixar de aplicar uma lei se entenderem-na contraria ao texto consti-
tucional.

No contexto atual do direito brasileiro, em que tanto se promove a
constitucionalizacdo dos diversos ramos do direito, é no minimo curioso,
e talvez paradoxal, que a orientacdo de que toda a legislacdo infraconsti-
tucional seja interpretada a luz da Constituicéo resulte no afastamento da
Constitui¢do nos julgados dos 6rgaos fraciondrios dos tribunais. Afinal,
ainda que de forma simplista, pode-se dizer que quanto mais necessaria
a invocacao de valores constitucionais para a melhor interpretacao de um
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ato normativo, maiores as chances de que o 6rgao fracionario seja incom-
petente para fazé-lo.

Consideremos, por exemplo, um caso onde uma cidada, de 1,64m de
altura, fosse impedida de participar de um concurso para agente de policia
pelo fato de a Lei Organica da Policia Civil do respectivo Estado estabelecer
expressamente a altura minima de 1,65m. Um juiz de 1? instancia poderia
julgar procedente um mandado de seguranca impetrado pela candidata,
por considerar que a altura nao influi no exercicio das funcoes de agente
de policia, de modo que qualquer legislacdo nesse sentido seria inconsti-
tucional; ou por considerar que a altura minima de 1,65m é excessiva, in-
vocando como mero reforco argumentativo o fato de haver jurisprudéncia
da 2% turma do STF entendendo razoavel a exigéncia de altura minima de
1,60 para este mesmo cargo (RE 148.095); ou por considerar que nao seria
razoavel impedir que a cidada se candidatasse por nao alcancar a altura
minima por apenas 1 centimetro; ou ainda por considerar que a lei nao
deveria estabelecer a mesma altura para homens e mulheres. Sem fazer um
juizo de valor sobre estes argumentos, o fato é que o juiz de 1* instancia
teria plena liberdade para invocar principios e valores constitucionais para
interpretar a legislacao aplicavel e decidir o caso concreto. Mas que dizer
sobre o érgao fraciondrio que julgaria o caso em 2% instancia? Deveria en-
caminhar a questao ao pleno ou 6rgao especial? E o que seria examinado
pelo pleno ou 6rgao especial: a constitucionalidade da discriminagao por
altura; a constitucionalidade da altura de 1,65m; a constitucionalidade da
aplicacao da lei a quem tem 1,64m; ou a constitucionalidade da imposicao
de altura minima sem distin¢cao de género?

Veja-se também o proprio caso que gerou o citado RE 148.095, onde
a 2% turma do STF havia entendido razoavel a exigéncia de altura minima
de 1m60 para o cargo de agente de policia civil do Estado do Mato Grosso
do Sul. Este requisito estava expresso no art. 13, VI da Lei complementar
estadual n° 38 (ja revogada pela Lei complementar estadual n°® 114/2005)
que estabelecia “requisitos minimos para o ingresso na Policia Civil”. E o
art. 4° definia as “categorias funcionais do Grupo Policia Civil, abrangidas
por esta Lei Complementar”, que, dentre outras, compreendiam Delegado
de Policia (inciso 1), Escrivao de Policia (inciso V) e Agente de Policia (in-
ciso VI). Uma candidata ao cargo de agente de policia, tendo altura inferior
aquela exigida por lei, impetrou mandado de seguranca e obteve decisao
favoravel, tanto em 1% como em 2% instancia. Ocorre que a decisao do Tri-
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bunal de Justica (TJMS) foi tomada por 6rgao fracionario, sem pronuncia-
mento do 6rgao especial sobre a inconstitucionalidade do dispositivo legal,
e 0 acordao recebeu a seguinte ementa:

MANDADO DE SEGURANCA — AGENTE DE POLICIA - ALTURA IGUAL
OU SUPERIOR A 1,60M — DISCRIMEN INCONSTITUCIONAL - RECURSO
IMPROVIDO.

O requisito referente a altura podera ser ou ndo inconstitucional, caso respeite
ou transgrida o principio da isonomia, isto €, caso seja ou ndo pertinente, o
que se verificard em cada caso concreto. A altura em nada influira no exercicio
das funcoes de agente de policia, razdo por que é inconstitucional o critério de
selecdo que exclui o candidato com estatura inferior a 1,60m. (grifei)

Nos autos do RE interposto pelo Estado do Mato Grosso do Sul, o
Procurador-Geral da Republica manifestou-se pela improcedéncia do re-
curso alegando que “nao existindo razoabilidade entre a exigéncia de al-
tura minima e as funcoes do cargo de agente de policia, é de se considerar
inconstitucional a norma contida no art. 13, VI da Lei Complementar n® 38,
de 13.01.89, do Estado do Mato Grosso do Sul.” (grifei)

A 2% Turma do STE contudo, acompanhou o voto do relator, Min.
Marco Aurélio, pela “inviabilidade de vislumbrar-se inconstitucionalida-
de na Lei Complementar n° 38”, entendendo que a exigéncia de altura
seria razoavel para o cargo em questdo, e ressaltando ainda que “pouco
importa que, na espécie, tenha-se o envolvimento de candidata do sexo
feminino. A altura minima exigida mostra-se média, em relacao aos pa-
droes brasileiros.”

O historico deste processo, onde a polémica acerca da inconstitucio-
nalidade da lei foi tao ressaltada, sugere que o 6rgao fracionario do TJMS
ndo poderia ter julgado o caso sem a manifestacio do orgao especial. No
entanto, 10 meses apds este julgamento, a mesma 2% Turma do STE sem
submeter o julgamento ao plenario da Corte, deu provimento ao recurso
extraordinario (RE 150.455) interposto por uma candidata ao cargo de es-
criva de policia do Estado do Mato Grosso do Sul, que havia sido declarada
reprovada na fase alusiva a investigacao social por ter altura de 1,59m, ou
seja, lem inferior aquela exigida pelo art. 13, VI da lei complementar n°38.
Os ministros da 2* Turma acompanharam o voto do relator, novamente o
Min. Marco Aurélio, que destacou a diferenca entre os cargos de agente de
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policia, “quando, entdo, é viavel exigir-se uma certa compleicio fisica”, e
de escrivao de policia, onde a exigéncia de altura minima nao estaria em
sintonia com a funcdo a ser exercida. A ementa do acérdao reforca que a
ratio decidendi é a inconstitucionalidade da exigéncia de altura minima para
o cargo de escrivao de policia.

Contudo, o Ministro ndo deixou de ressaltar aspectos do caso concre-
to, ao afirmar que “a ora Recorrente (...) acabou por deixar de atender a
exigéncia do concurso em face de uma diferenca minima de um centimetro.
Exigida a altura de um metro e sessenta, apresentou-se com um metro e
cinquenta e nove centimetros de altura, o que, para a média brasileira,
considerado o sexo feminino, ¢ um|a] altura razoavel.” E concluiu: “Por tais
razoes, conheco e provejo este extraordindrio para, emprestando interpre-
tacao ao inciso VI do art. 13 da Lei Complementar n° 38, de 12 de janeiro
de 1989, do Estado do Mato Grosso [do Sul], entendendo-a, no dispositi-
vo, inaplicavel, considerado o cargo de escrivdao de policia, restabelecer o
entendimento sufragado pelo Juizo na sentenca de fls...”

Independentemente das avaliacdes que se facam a respeito destes ca-
sos — se eles se enquadram ou ndo na categoria de casos atipicos de de-
claracao de inconstitucionalidade —, a constata¢do de que existe esta zona
cinzenta, indeterminada, a meio caminho entre a interpretacao consti-
tucional e o controle de constitucionalidade, com todas as dificuldades
dai decorrentes, apenas reforca o argumento de que tal controle deve ser
realizado diretamente pelos 6rgaos fracionarios, que sao os julgadores do
caso concreto. Mas o argumento vai além destas hipoteses. Isso porque
o controle de constitucionalidade, em qualquer situacao, envolve uma
interpretacao do texto constitucional, e os 6rgaos fraciondrios deveriam
ter a mesma liberdade de que gozam os juizes de 1% instancia para inter-
pretarem a Constituicao, até por serem orgaos “especializados” (Camaras
Civeis, Criminais, de Fazenda Publica) — e nao pretensamente “especiais”
— que, lancando um olhar eventualmente proprio para determinada ma-
téria, contribuem para a melhor interpretacao das leis e do proprio texto
constitucional.

Em tempos de constitucionalizacdo do direito, insistir na clausula de
reserva de plenario, com a cisdo funcional que ela impde, é afirmar algo
para negar no instante seguinte — sem mencionar o risco, na pratica, de um
afastamento da Constituicao do processo hermenéutico, numa espécie de
“desconstitucionalizacdo do direito”.
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Por razdes sobre as quais nao cabe aqui especular, é notoria certa re-
sisténcia a regra da reserva de plenario por parte de 6rgaos fracionarios de
tribunais (também nao cabe aqui — até porque é indiferente ao argumento
— tentar quantificar ou identifica-los). Um levantamento perfunctério de
recursos extraordinarios, recursos especiais e embargos de declaracao, por
desrespeito aos arts. 480 e 481 do CPC, ou, mais recentemente, de reclama-
coes junto ao STE, por descumprimento do que impoe a Simula Vinculante
n° 10 (“Viola a clausula de reserva de plenario (CE artigo 97) a decisao
de orgao fracionario de tribunal que, embora nido declare expressamente
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte.”), ja seria suficiente para confirmar
essa premissa sem maior dificuldade!’. E claro que, de acordo com as re-
gras vigentes, os orgaos fracionarios efetivamente violam a Constitui¢ao ao
nao encaminharem a questao constitucional quando necessario (ou “podem
estar violando” — quando o caso se afasta das hipoteses tipicas de controle
de constitucionalidade) nos termos do que determina o art. 97 do texto.
Mas podemos lancar outro olhar sobre estas situacoes, o que nao legitima o
desrespeito a regra, mas ajuda a refletir sobre a conveniéncia da sua manu-
tencdo. E que, a depender do caso, o ndo encaminhamento da questio ao
pleno ou, sobretudo, ao 6rgao especial, pode ser entendido também como
uma vontade de interpretar a Constituicao, ou para usar expressao ja con-
sagrada de Konrad Hesse (1991, p. 19), uma “vontade de Constitui¢ao”.

De todo modo, ainda que a hipétese ndo convenga, admitir que os
orgaos fracionarios exercam diretamente o controle de constitucionalidade
gera necessariamente uma democratizacdo da jurisdicdo constitucional, na
medida em que amplia de forma expressiva o quadro de intérpretes da
Constitui¢do, o que aqui é apontado como mais um motivo pelo qual a
reserva de plendrio deve ser no minimo repensada.

Ja ocupa um lugar seguro no debate constitucional brasileiro (e feliz-
mente) a idéia de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao (HA-
BERLE, 2007). Contudo, muitos dos que difundem a idéia também defen-
dem regras e modelos que geram uma centralizacao da interpretacao cons-
titucional (seja no STE, seja nos 6rgaos especiais, seja no Poder Judiciario),

17 A propria simula vinculante n. 10 ¢ resultado do nao encaminhamento da questao constitucional pelos
orgaos fracionarios sob o curioso argumento de que nao estariam “declarando a inconstitucionalidade da
lei”, nos termos do art. 97, da CRFB, mas apenas afastando sua aplicacdo no caso concreto... por ser a lei
inconstitucional.
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sem perceberem as possiveis (embora nao necessarias) contradicoes que
dai decorrem. Ocorre que a qualidade da interpretacao constitucional nao
estd necessariamente relacionada ao 6rgao que a realiza. A interpretacao
constitucional feita pelo STE, por exemplo — ja que tem sido a mais valori-
zada, e sustentada a partir de uma leitura da expressao “guardiao da Cons-
tituicdo” prevista no art. 102, CRFB — nao é melhor (nem pior) que aquelas
realizadas por outros juizes e tribunais, ou mesmo por outros agentes. E
apenas a ultima. E isso pressupde — ou deveria pressupor — outras inter-
pretacdes anteriores. Mais: deveria impor ao STF a consideracdo dessas
interpretacoes, num processo dialogico de interpretacdo e construcgdo do
direito, do que seriam, alids, bons exemplos os recursos extraordinarios
148.095 e 150.455, citados acima, onde se notou a participacao de diver-
sos orgaos e agentes na interpretacio do mesmo principio constitucional
da isonomia. Este aspecto, no entanto, tem sido negligenciado pelos que
defendem a centralizacdo da interpretacao constitucional.

Esta ideologia da centralizacdo tem gerado no direito constitucional
brasileiro uma sensivel tensao, ainda sem resultado definido. Alguns exem-
plos ilustram bem este quadro. Quando se discutia a conveniéncia (ou
mesmo a constitucionalidade) da adocdo do instituto da simula vinculan-
te, ganhou espaco no debate uma proposta alternativa: a simula impediti-
va de recursos. Ambas tinham o mérito de impedir recursos protelatorios,
que seriam interpostos contra decisdes que seguiriam a orientacao sumula-
da do STE A diferenca, ao que aqui se ressalta, é que, no caso das sumulas
impeditivas de recurso, os magistrados seguiriam a orientacdo do STF por
estarem de acordo com ela, reconhecendo a forca de seus argumentos, ao
passo que, no caso das sumulas vinculantes, o fariam por imposicao, e nao
por convencimento, fechando as portas para uma “outra” interpretacao
constitucional. Isso nada obstante, foi vencedora a proposta da sumula
vinculante, incorporada pela EC 45/04.

Outro exemplo desta ideologia pode ser apontado numa interpretacao
do paragrafo tnico do art. 481 do CPC (introduzido pela Lei 9.756, de
17.12.1998), que dispde que “Os orgaos fracionarios dos tribunais nao
submeterdo ao plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de inconstitu-
cionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questao”.

Trata-se de um enunciado aparentemente simples (e assim tem sido
apresentado pela doutrina processualista e até constitucionalista, quando
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esta se aprofunda minimamente sobre o tema), mas que oculta algumas
questdes que podem se revelar polémicas, como, por exemplo: (i) a deci-
sao do STF pela inconstitucionalidade (em controle difuso, é claro) vincula
o0 orgao fracionario? (ii) e se for uma decisao (também pela inconstitucio-
nalidade) tomada pelo 6rgdo especial ou pelo plenario do Tribunal? (iii) e
se a decisao (tanto do STE como do plendrio dos Tribunais ou de seu 6rgao
especial) for pela constitucionalidade do ato normativo? Estardo os 6rgaos
fracionarios vinculados ao que houver sido decidido? (iv) e se houver deci-
sao do STF pela constitucionalidade e decisao do pleno do Tribunal ou de
seu Orgao especial pela inconstitucionalidade da lei? (v) e se for o contrario
(decisao do STF pela inconstitucionalidade e do pleno pela constituciona-
lidade da lei)?

O Ministro do STJ Teori Albino Zavascki ja defendeu, em sede doutri-
naria, que, por forca do que dispoe esta norma processual, a decisdo pro-
ferida pelo STF deveria “vincular” ndo apenas os 6rgaos fraciondrios, mas
também o pleno dos tribunais. Em suas palavras (2001, p. 37):

A imperativa dispensa do pronunciamento do plenario no significa, obvia-
mente, que os Orgdos fracionarios terdo a liberdade de julgar livremente a
questdo constitucional. Isso ofenderia o art. 97 da CE O que ela significa é
que, havendo pronunciamento do plenario do STF pela constitucionalidade
ou pela inconstitucionalidade de um preceito normativo, os 6rgaos fraciona-
rios dos tribunais estardo vinculados, dai em diante, nao mais a decisiao da sua
propria Corte, mas, sim, ao precedente da Corte Suprema.

Esta leitura do art. 481, § tnico, do CPC, que privilegia a centraliza-
cdo da interpretacdo constitucional no STE conta com apoio minoritario
na doutrina processualista (LEITE, 2011), e, de todo modo, esbarra em
algumas dificuldades, como o fato de que a decisdo do STF “vincularia” os
tribunais (a quem se destina o dispositivo processual), mas nao os juizes
de primeira instancia, que, ao lado do STE teriam plena liberdade para
interpretar a Constituicao.

Ademais, estudo realizado a partir da analise dos regimentos internos
dos 27 Tribunais de Justica do Pais (LEITE, 2011) também demonstrou
que, a0 menos neste plano normativo, e ainda que nao haja um consenso
em torno da interpretacdo do dispositivo processual, é isolado o enten-
dimento de que a decisdo do STF vincularia (e de forma definitiva) os
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orgaos fraciondrios — posicdo adotada apenas pelo TJMG. Todos os demais
privilegiam, ainda que em graus e sob condicoes distintas'®, as saudaveis
divergéncias entre os orgaos jurisdicionais neste processo hermenéutico,
revelando uma compreensao mais aberta, pluralista e, consequentemente,
democratica de interpretacao constitucional e controle de constitucionali-
dade das leis.

Um ultimo exemplo de manifestacdo desta ideologia de centralizacdo
da interpretacdo constitucional pode ser notado na idéia de ambivaléncia
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, que tem sido propagada em sede
doutrinaria sem maiores reflexoes. A idéia de que a improcedéncia da ADI
deveria equivaler a procedéncia da ADC, e vice-versa, por serem “acdes
iguais, com sinal trocado” ja estd equivocada logo na premissa, pois as
acoes, a rigor, ndo sdo iguais, mas semelhantes. Ha diferencas objetivas
entre elas: o objeto da ADC é mais restrito; a participacdo do AGU ocorre
apenas na ADI; e é necessario que se comprove a existéncia de controvérsia
judicial relevante para o ajuizamento de ADC — sendo este ultimo aspecto
0 mais importante para que nao se possa admitir que a improcedéncia de
uma ADI (que prescinde desta exigéncia) tenha o mesmo efeito da pro-
cedéncia de uma ADC. Até porque, a despeito do que afirma a doutrina
em geral, o objetivo desta acdo nao é simplesmente “afastar a inseguranca
juridica” (BARROSO, 2004, p. 176; MORAES, 2006, p. 700) ou “a incer-
teza sobre a validade de lei ou ato normativo federal” (LENZA, 2005, p.
146), ou “estabelecer uma orientacdo homogénea na matéria” (BARROSO,
2004, p. 176), ou “transformar a presuncao relativa de constitucionalidade
em presuncao absoluta, em virtude de seus efeitos vinculantes” (MORAES,
2006, p. 700; LENZA, 2005, p. 146). Séo afirmacdes corretas, mas im-
precisas, ja que todos estes resultados poderiam ser alcancados se o STF
julgasse procedente uma ADC logo apos a entrada em vigor de uma lei federal.
Isso, contudo, nado seria permitido — justamente porque a finalidade da
acdo é, de modo mais especifico, por fim a uma controvérsia judicial (rele-

18 “O trabalho também demonstrou que dos 27 regimentos internos, 7 nao estabelecem uma vinculagdo
entre a decisdo do pleno e os casos futuros a serem julgados pelos orgaos fracionarios, ao passo que 20
admitem esta possibilidade. Destes 20 regimentos, 7 exigem decisio unanime para que haja vinculagéo,
outros 6 definem um quorum qualificado para tanto, e os 7 restantes estabelecem que qualquer decisao
do pleno ou do 6rgao especial vincula os orgaos fracionarios. Mas, em qualquer caso, verificou-se que
decisao vinculante nao significa decisdo definitiva, uma vez que os regimentos (em sua maioria) admitem
explicitamente que os 6rgaos fracionarios suscitem novamente a manifestacao do pleno, devendo para tanto
apontar um motivo relevante que poderia leva-lo a rever seu entendimento.” (LEITE, 2011, pp. 228-229)
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vante), reafirmando a constitucionalidade da lei e impedindo que, a partir
de entdo, os demais orgaos do Poder Judiciario deixem de aplicar a lei sob
o fundamento de sua inconstitucionalidade'®, ao menos pelos argumentos
ja explorados no julgamento da ADC. E dizer: a ADC encerra (embora nao
em carater definitivo) uma divergéncia judicial sobre a constitucionalidade
de uma lei, ndo a evita. Ao contrario, a ADC pressupde o controle difuso
de constitucionalidade e s6 se legitima na medida em que ja tenha ocorrido
uma divergéncia significativa de interpretacoes constitucionais, realizadas
pelos 6rgaos do Poder Judiciario. Trata-se de uma acao que, se bem com-
preendida, equilibra “seguranca juridica” e “democratizacéo da jurisdicao
constitucional”. E, se bem aplicada, confrontaria as interpretacoes ja reali-
zadas por outras instancias, resultando na construcao de uma interpreta-
¢ao que seria a sintese desse processo.

Nestes termos, a improcedéncia de uma ADI — que nao demanda com-
provacao nem mesmo a existéncia de controvérsia judicial relevante, ou
seja, de outras interpretacdes constitucionais possiveis e em conflito — ja-
mais poderia equivaler a procedéncia da ADC, como sugerido pelos que
defendem a ambivaléncia destas acoes.

Estes exemplos revelam um quadro de forte tensdo no pensamento
constitucional brasileiro entre as idéias de centralizacao da interpretacao
constitucional e democratizacao da jurisdicao constitucional. E é a luz des-
ta tensdo, e pelas razdes expostas ao longo do trabalho, que a clausula de
reserva de plendrio e, sobretudo, a clausula de reserva de 6rgao especial
deveriam ser revistas. Insistir nesta regra implica necessariamente reforcar
a idéia de centralizacdo da interpretacdo constitucional. Nao por coinci-
déncia ou mero acaso, José Levi Mello do Amaral Jr. — num dos poucos
trabalhos dedicados ao tema no Brasil (e de seriedade e qualidade indiscu-
tiveis) —, ao defender a manutencio da clausula (em linha diametralmente
oposta ao que aqui sustento), reconhece que a regra da reserva de plenario
(ou orgao especial) “guarda similitude com o incidente de inconstituciona-
lidade adotado em paises europeus no concerto entre tribunal constitucio-

19 Este aspecto foi ressaltado por Oscar Vilhena Vieira (2002, p. 135), para quem a finalidade da ADC
seria a de “transferir para o Supremo a decisdo sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que
esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais inferiores, suspendendo assim o controle difuso da
constitucionalidade, uma vez que declarada a constitucionalidade da norma, todos os juizes e também o
Poder Executivo ficam obrigados a decisao proferida pelo Tribunal.”
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nal e juizos ordindrios” (2002, p. 52)*° — modelo caracterizado justamente
pela centralizacao do controle de constitucionalidade®', e que, vale acres-
centar, nos paises em que é adotado, ndo deixa de apresentar dificuldades
e suscitar questdes polémicas e mal-resolvidas a respeito da (i)legitimidade
dos juizos ordinarios para interpretarem e aplicarem a Constituicao (CAL-
LEJON, 1990).

6. Propostas

Toda regra juridica se sustenta a partir de um valor, e o valor que le-
gitima a cldusula de reserva de plenario é o principio da presuncao de
constitucionalidade das leis. O peso deste argumento talvez seja o respon-
savel por uma absoluta auséncia de qualquer critica a esta regra no direito
constitucional brasileiro.

Contudo, se a presuncdo de constitucionalidade é de fato um valor a
ser tutelado em nosso ordenamento juridico, faz-se necessario — talvez com
certa urgéncia — repensar o sistema de controle de constitucionalidade bra-
sileiro no que tange a este aspecto, pois ndo apenas a reserva de plenario
(a0 menos quando se converte em reserva de orgao especial) ndo é uma

20 O autor chega a propor mudancas que reforcam ainda mais a centralizacido do controle de
constitucionalidade, no que afeta a relacao entre juizes de 1* instancia e os respectivos tribunais a que estao
vinculados. (Cap. 6. “Repensando a dinamica da regra do full bench”, op. cit., pp. 109-115)

21 Mas nao seria paradoxal que uma regra criada justamente no modelo norte-americano, onde vigora
o controle difuso, guardasse similitude — como de fato guarda — com o modelo europeu, onde vigora
o controle concentrado? Para resolver este paradoxo, ¢ necessario esclarecer que, embora a clausula de
reserva de plenario tenha sido inspirada no sistema norte-americano (full bench ou en banc), a idéia de
que esta regra seja aplicada nos EUA com o mesmo rigor com que é imposta no Brasil esta mais proxima
de um mito do que de um fato. Historicamente, a doutrina norte-americana sempre revelou cautela e
preocupacdo com o poder dos juizes de declarar a inconstitucionalidade, fixando orientacées sempre em
favor da presuncao de constitucionalidade das leis — orientacdes que foram logo incorporadas na doutrina
brasileira desde o advento do controle de constitucionalidade no pais. A regra do full bench — ou julgamento
en banc — nao esta expressa na Constituicao dos EUA, o que ja conferiria, num primeiro momento, certa
flexibilidade para sua aplicacdo. A regulamentacdo da regra nos EUA ¢ dispersa, ao menos em relagéo as
Cortes estaduais, e, em regra, sua aplicacdo se da em carater excepcional, sendo, alias, comum a declaracéo
de inconstitucionalidade por 6rgao colegiado composto por trés magistrados, e decidida por maioria (2-1).
Nestes casos, ¢ possivel requerer que a questdo seja levada a julgamento en banc (pelo pleno dos tribunais
— que contam com um numero de magistrados muito inferior a média brasileira), mas este requerimento
pode ser indeferido. A propésito, um dos aspectos que legitimam o julgamento en banc é justamente a
divergéncia entre 6rgaos do mesmo tribunal acerca de uma questéo constitucional. Ou seja, pressupde a
pluralidade de intérpretes e interpretacdes, promovendo uma democratizacéo da jurisdicéo constitucional.
Portanto, se ¢ correto afirmar que a clausula de reserva de plenario, no Brasil, foi criada a luz do modelo
norte-americano, deve-se reconhecer que hoje, a este respeito, a criatura se distanciou muito do criador e
talvez seja para ele até irreconhecivel.
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regra adequada a assegurar o principio, como outros pontos pacificamente
admitidos em nosso sistema enfraquecem a presuncao de constitucionali-
dade das leis.

No confronto entre teoria e pratica, temos o seguinte quadro sutilmen-
te contraditério: o sistema brasileiro valoriza e enaltece a presuncao de
constitucionalidade das leis, mas, por outro lado, permite que uma lei vo-
tada por um orgao de representantes eleitos, eventualmente com maioria
esmagadora e com participacao popular, talvez sancionada pelo chefe do
Poder Executivo, igualmente eleito por voto popular — todos de alguma
forma interpretando a Constituicao —, possa ser declarada inconstitucional
por (i) um orgéo fracionario (chamado de especial), (ii) algumas vezes com
uma composicao expressivamente minoritaria em relacdo ao todo, (iii) de-
cidindo por maioria de 1 ou 2 votos e (iv) adotando fundamentos diversos.

Pelas razoes expostas ao longo do trabalho, entendo que o controle de
constitucionalidade poderia ser realizado diretamente pelos érgaos julga-
dores no ambito dos Tribunais, devendo-se recordar que sao, muitas das
vezes, orgaos especializados (Camaras Civeis, Criminais, de Fazenda Pu-
blica), que, lancando um olhar eventualmente proprio para determinada
matéria, contribuem para a melhor interpretacéo das leis e do proprio texto
constitucional.

Por outro lado, se efetivamente o ordenamento juridico pretende valo-
rizar o principio da presuncao de constitucionalidade das leis, dever-se-ia
exigir um quorum qualificado para a declaracéo de inconstitucionalidade,
que, no controle concreto-difuso, é uma questao prejudicial a ser decidi-
da antes do julgamento do mérito do caso concreto. Talvez fosse exagero
exigir a unanimidade dos votos para o reconhecimento da inconstitucio-
nalidade. Mas convém frisar que, quando um o6rgao colegiado (fracionario
ou ndo) decide pela inconstitucionalidade por diferenca de 1 voto apenas,
esta invalidando uma lei cuja constitucionalidade (presumida, por ter sido
aprovada pelos demais Poderes do Estado) fora confirmada praticamente
pela metade dos magistrados do referido 6rgdo. Num caso como este, a
interpretacao de que a lei é efetivamente constitucional, como pretende-
ram os representantes do Poder Legislativo e, eventualmente, o Poder do
Executivo que a aprovaram, teria sido endossada por um ntumero expres-
sivo de magistrados. Em outras palavras, embora a maioria dos votos seja
pela inconstitucionalidade, cada voto vencido é um voto pela presuncao
de constitucionalidade das leis, e se este é um valor que o sistema consti-
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tucional efetivamente pretende homenagear, nao seria absurdo sugerir que
deveria ter um peso diferenciado. Contudo, pela diferenca de um unico
voto, a interpretacdo pela constitucionalidade é ignorada, prevalecendo
uma leitura constitucional que invalida a lei. Seria importante, nesse senti-
do, recuperarmos as questoes levantadas por Joao Mangabeira no processo
constituinte de 1933-34 a respeito do quorum para a declaracdo de in-
constitucionalidade, que representaria uma garantia mais concreta e eficaz
ao principio da presuncdo de constitucionalidade das leis. Afinal, como
alegara o jurista:

O que nio pode, absolutamente, continuar é o inconveniente de decisdes do
Supremo Tribunal por oito votos contra sete, em que um sé ministro, com o
seu voto, pde abaixo uma lei votada por uma Assembléia e sancionada pelo
Presidente da Republica, em um caso de inconstitucionalidade, inconstitucio-
nalidade essa tdo duvidosa que no proprio Supremo Tribunal teve sete votos
contra ela’”.

Nzo bastasse isso, esta maioria pode ser alcancada por interpretacoes
diversas e eventualmente até idiossincraticas do texto constitucional. Leva-
da esta situacdo ao extremo, se cada magistrado de um tribunal entender
que uma lei é inconstitucional por um fundamento distinto, proprio, isso
significa que, em relacdo a cada um destes fundamentos, a lei sera consti-
tucional para todos os demais magistrados. Pontes de Miranda (1967, pp.
564-565) ja havia alertado que “se os fundamentos da alegacdo da incons-
titucionalidade sao dois ou mais (...), somente se pode apreciar a nulidade
da regra juridica ou do ato do poder ptblico em relacdo a cada fundamen-
to, de persi. (...) Nao se somam como parcelas quantidades heterogéneas.”

Este ponto também ja foi ressaltado pelo processualista Humberto The-
odoro, que, ao tratar do julgamento da arguicdo de inconstitucionalidade,
anotou que (2002, p. 599):

o tribunal pode ndo reconhecer a incompatibilidade alegada pela parte, mas
declarar a inconstitucionalidade da lei frente a outro dispositivo de natureza
constitucional. Os votos dos membros do tribunal para atingirem a maioria

absoluta hdo de ser homogéneos, pois, como ensina Pontes de Miranda, “ndo

22 Elaborando a Constituicdo Naciondl ..., op.cit., p. 537.
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se somam como parcelas quantidades heterogéneas”.” S6 os que tiverem os
mesmos fundamentos podem ser somados, portanto. Nao basta, outrossim,
que a maioria dos membros do Tribunal participe do julgamento. Para reco-
nhecimento da inconstitucionalidade é indispensavel que haja votos homo-
géneos em tal sentido proferidos por nimero de juizes superior a metade do
total dos membros do tribunal, ou do 6rgao especial a que alude o art. 93, XI,
da Constitui¢do. Se o reconhecimento for apenas de maioria simples (isto é,
maioria dos votantes, mas nao do tribunal ou do 6rgao especial), a lei ou ato
impugnado nao sera declarado inconstitucional.

Isso nada obstante, o proprio STF parece legitimar decisoes pela in-
constitucionalidade por argumentos distintos, firmando um peculiar mo-
delo de decisao “com dispersdo de fundamentos”, para usar expressdo do
Ministro Celso de Mello?’, e distanciando-se do processo decisorio adota-
do pelas cortes constitucionais e tribunais internacionais. Nesse sentido,
reconheceu o Ministro Cezar Peluso:

Nzo me escuso, na oportunidade, de enfatizar a parcimonia, senéo o rigor e a
precisao, com que deve ser acolhida, entre nos, a teoria da chamada transcen-
deéncia dos motivos determinantes, a vista do singular modelo deliberativo histori-
camente consolidado neste Supremo Tribunal Federal. E que aqui, diferentemente
do que sucede em outros sistemas constitucionais, ndo hd, de regra, tdcita e
concorddncia necessdria entre os argumentos adotados pelos Ministros, que, em es-
séncia, quando acordes, assentimos aos termos do capitulo decisério ou parte
dispositiva da sentenca, mas ja nem sempre sobre os fundamentos que lhe
subjazem. Ndo raro, e é coisa notoria, colhem-se, ainda em caso de unanimidade
quanto a decisdo em si, publicas e irredutiveis divergéncias entre os fundamentos
dos votos que a compdem, os quais nao refletem, nem podem refletir, sobretudo
para fins de caracterizacdo de paradigmas de controle, a verdadeira opinion of
the Court. (Rcl 9428) (grifei)

23 No julgamento do HC 92.566-SP, o Min. Celso de Mello, fazendo referéncia a decisao do STF no RE
466.343-SP (onde o Tribunal firmou novo entendimento acerca da hierarquia dos tratados de Direitos
Humanos, anteriores a EC 45/04, no ordenamento juridico brasileiro), observou que “houve, no julgamento
anterior, clara dispersao dos fundamentos que deram suporte as correntes que se formaram, nesta Corte,
no exame da controvérsia em referéncia. De um lado, e conferindo natureza constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos, situam-se os votos dos Ministros Ellen Gracie, Cezar Peluso, Eros
Grau, além de meu proprio. De outro lado, estdao os votos dos Ministros que atribuem hierarquia especial
(Ministro Menezes Direito) ou conferem carater de supralegalidade as referidas convencées internacionais
(Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia e Carlos Britto). O eminente Ministro
Marco Aurélio nao perfilhou qualquer dessas duas orientacoes.”
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Mais uma vez, se o ordenamento juridico pretende valorizar o princi-
pio da presuncdo de constitucionalidade das leis, dever-se-ia exigir, além
do quorum qualificado para a declaracdo de inconstitucionalidade, que os
fundamentos fossem coincidentes, como havia ressaltado Pontes de Miran-
da, em licao que curiosamente tem sido ignorada pelos tribunais (incluin-
do o STF) sem, no entanto, ter sido contestada. A praxis adotada pelos
tribunais — e, pelo visto, legitimada ao menos pelos Ministros citados — re-
sulta numa afronta a presuncao de constitucionalidade das leis na medida
em que admite que uma leitura singular do texto constitucional, incapaz
de convencer sequer outro magistrado do mesmo tribunal, seja conside-
rada suficiente para, somada a outras leituras singulares, eventualmente
idiossincraticas, anular uma lei aprovada pelos 6rgaos de representacio
popular. Este “singular modelo deliberativo” a que se referiu o ministro é,
na verdade, um eufemismo para designar uma conversa de surdos-mudos
numa sala escura.

Em suma, considerando-se tudo o que foi exposto ao longo deste tra-
balho, sobretudo as criticas e dificuldades a respeito das clausulas de re-
serva de plenario e de reserva de 6rgao especial, e assumindo-se a legitimi-
dade em se preservar o principio da presuncio de constitucionalidade das
leis, seria mais adequado permitir o exercicio pleno do controle de consti-
tucionalidade pelos o6rgdos fracionarios julgadores, exigindo-se, contudo,
um quorum qualificado e homogeneidade de fundamentos (opinion of the
Court) para a declaracdo de inconstitucionalidade das leis.

As reflexdes aqui desenvolvidas tiveram em mira o controle concreto-
-difuso, demonstrando que a atuacdo do pleno ou do 6rgéo especial dos
tribunais é prescindivel e talvez indesejavel. Contudo, o mesmo nao pode
ser dito em relacdo ao controle abstrato estadual, que, por ser também con-
trole concentrado, demanda a existéncia de um unico 6rgido competente
para a guarda da Constituicao do Estado (nada obstante todas as limita-
coes impostas pela Constituicdo Federal e, sobretudo, pela jurisprudén-
cia do STF ao desenvolvimento de um constitucionalismo estadual mais
autonomo, com maior liberdade de auto-organizacdo e maior espaco para
auto-legislacdo). Por razdes de ordem pratica, a competéncia do pleno ou
do orgao especial para este caso deveria ser preservada, ao menos num

22/01/2013 16:10:25 ‘ ‘



130 Fabio Carvalho Leite

primeiro momento, pois caberia em seguida refletir sobre a conveniéncia
de se criar um orgao voltado exclusivamente para esta funcao, uma espécie
de Camara Constitucional. Enfim, um 6rgao que nao seria “especial”, mas
“especializado”!
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