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1.INTRODUCAO

7

E inegavel que nas ultimas duas décadas no Brasil o Poder Judici-
ario passou a viver um momento de destaque. Hoje, chega-se a falar que
a nomeacdo de um novo membro do Supremo Tribunal Federal “é mais
importante do que a eleicido de um deputado, de um senador, ou mesmo
de um governador”.! Diariamente nos jornais acompanhamos a interven¢io
de nossos Tribunais em questdes politicas de intensa relevancia, sendo cada

1FALCAO, Joaquim. O Supremo. 1* Edi¢io. Rio de Janeiro, Fundacio Getilio Vargas, 2015, p. 22.
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vez mais comuns expressoes do tipo “ativismo judicial™ e “judicializa¢io da
politica™. Como consequéncia, nasce um mosaico de discussdes que passam
a ser enfrentadas pelos juristas, cientistas politicos, sociblogos, dentre outras
areas do saber. Discute-se, de maneira geral, quais os limites da interven¢io
judicial na atuagio dos demais Poderes, o que legitimaria democraticamente
a atuagio dos juizes, quais as consequéncias do paradigma em construgio,
como permitir a participagio da sociedade civil* na tomada de decisdes,
dentre outros temas.

A Constituicao de 1988, promulgada para atender anseios democrati-
cos de uma populacio que suportara 21 anos de ditadura militar, represen-
tou colossal contribuigido para esse fendmeno de ampliagio jurisdicional.
Foram muitas as inovagdes trazidas pela nova Carta, que corroboraram com
a hipertrofia jurisdicional. Cite-se como exemplo a legitimidade para ajuizar
as a¢des de controle de constitucionalidade, que, sob a égide da Constitui¢io
de 1969, era conferida apenas ao Procurador Geral da Reptblica e, com a
nova Constituigdo, passou a ser conferida a uma série de sujeitos previstos
no artigo 103. Isso teve como consequéncia natural a restri¢io do controle
difuso de constitucionalidade e uma ampliagido do controle concentrado no
Supremo Tribunal Federal, ja4 que as grandes questdes constitucionais passa-
ram a ser solvidas mediante utilizaciao de acdo direta.’

Sendo o Judiciario tipicamente inerte, dependendo de provocacio
para atuar, torna-se evidente que, quanto mais atores puderem levar questdes
ao Supremo Tribunal Federal, mais oportunidades serdo franqueadas a ins-
titui¢io para exercer seu poder e ter relevo na sociedade, de sorte que é pro-
cedente a afirmacdo de Diego Werneck no sentido de que “o fluxo de casos
é, enfim, um elemento essencial na defini¢io das chances que um tribunal

tem de exercer qualquer poder relevante em uma dada comunidade”.® Desse

2 Rogerio Gesta Leal conceitua o ativismo como “a tendéncia do Poder Judiciario fazer as vezes do Poder Legislativo e
do Poder Executivo em situagdes especiais, até em face da auséncia irresponsavel destas instituicdes em seguimentos e
temas de sua competéncia constitucional originaria” (LEAL, Rogério Gesta. As Responsabilidades Politicas do Ativis-
mo Judicial: Aspectos Teoricos-Praticos da Experiéncia Norte-Americana e Brasileira. In. LEAL, Rogério Gesta
(org). Ativismo Judicial e Déficits democraticos: algumas experiéncias Latino-Americanas e Europeias. Rio de Janeiro.
Lumen Juris, 2011, p. 16.)

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista Direito do Estado,
Salvador, ano 4, n. 13, p. 71-91, 2009

4 Nesse ponto, ndo ha como olvidar a obra de Hiberle, que estabeleceu a concepgao de uma sociedade aberta dos intér-
pretes da Constitui¢ao, com a participagao da sociedade civil enquanto elemento pluralista e legitimador da tomada de de-
cisdes. (cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio.
Tradugio Gilmar Mendes. Porto Alegre. Sérgio Antonio Fabris Editor. 1997)

5 MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de Direito Constitucional, 2* edi¢io, Sao Paulo, Saraiva, 2008, p. 1103.

6 ARGUELHES, Diego Werneck. Poder nao é querer: preferéncias restritivas e redesenho institucional no Supre-
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modo, o alargamento do rol de legitimados para iniciar a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade representou, como consequéncia, uma
ampliacdo grande da jurisdi¢do constitucional.’

Insta chamar a atengio para o fato de que, dentre os legitimados
para ajuizar a A¢io Direta de Inconstitucionalidade, hoje, encontram-se os
partidos politicos com representagio no Congresso Nacional. Assim, acaba
que aquele partido que se vé derrotado na arena politica em uma discussio
legislativa pode levar a discussdo para a seara jurisdicional. Basta a aprova-
¢do de lei que ndo condiz com suas diretrizes politicas para que o partido
possa judicializar a questio invocando a inconstitucionalidade. Isso, por
sinal, com custos baixissimos, sendo certo que, mesmo sabedor de uma pro-
vavel derrota no Supremo Tribunal Federal, o partido derrotado ainda assim
ajuizara a agio de controle de constitucionalidade para procrastinar o encer-
ramento da discussdo e, a0 menos, marcar sua posi¢io.

Mas nio foi s6 a ampliagio dos atores capazes de acionar o Supremo
Tribunal Federal que marcou o inicio de uma era com protagonismo judicia-
rio. Pode-se citar outros exemplos, como o estabelecimento dos mecanismos
de controle judicial das omissdes dos demais Poderes, como o mandado de
injuncao e a Acao Direta de Inconstitucionalidade por omissio®. Esses ins-
trumentos fizeram com que o Judiciario tenha passado a ser chamado para
corrigir as “sindromes de inefetividade das normas constitucionais”, isto &,
passou-se a buscar o Judiciario também para preencher a omissio dos outros
Poderes. Em outras palavras, a judicializagio nido se dara s6 diante de um
agir por parte das instdncias politicas, mas até mesmo a sua inércia podera
ser legitimamente discutida na seara judicial.

Ademais, deu-se a0 Supremo a competéncia para julgamento de pes-
soas com foro “privilegiado™ por prerrogativa de funcio. Isto é, o Supremo
Tribunal Federal passou a julgar originariamente uma série de pessoas que
ocupam importantes cargos na administragio ptblica e tenham praticado
possivels crimes.

mo Tribunal Federal pés-democratizagdo. In: Gilmar Ferreira Mendes; Jorge Galvio; Rodrigo Mudrovitsch. (Org,).
Jurisdigdo Constitucional. led.Sao Paulo: Saraiva, 2016

7 CARVALHO, Ernani. Trajetoria da revisdo judicial no desenho constitucional brasileiro: tutela, autonomia e
judicializacido. Sociologias. V. 12, n°® 23, 2010, p. 187

8 Gilmar Mendes chega a dizer que “a problematica atinente a inconstitucionalidade por omissao constitua um dos mais
tormentosos e, a0 mesmo tempo, um dos mais fascinantes temas do direito constitucional moderno” ( MENDES, Gil-
mar Ferreira, Curso de Direito Constitucional p. 1177.)

9 Discute-se a precisao dessa expressio. Ha quem entenda que ndo seria um privilégio, mas sim apenas um foro
diferenciado.
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Some-se a isso, ainda, o esgarcamento do tecido normativo, com ex-
pressdes de contetido semantico aberto, dando maior margem de manobra
aos juizes, com decisdes mais volaveis e discricionarias.'” Ou seja, passou-se
a se legislar pela técnica de clausulas gerais e principios abstratos, o que, em
Gltima analise, tem ocasionado em uma atuacio mais maleavel pelo Judicia-
rio. Tome-se como exemplo a clausula da “boa-fé objetiva” prevista no artigo
113 do Cédigo Civil, no artigo 44, 111, do Coddigo de Defesa do Consumidor
e no artigo 5% do Cddigo de Processo Civil de 2015.

A promulga¢io da nova Constitui¢io, portanto, aliada a diversos ou-
tros fatores, importou uma enxurrada de a¢des nos nossos Tribunais, no-
tadamente em nosso Supremo Tribunal Federal''. Este passou, portanto, a
ser protagonista de nossa politica, decidindo questdes de grande relevo nos
tltimos anos, como a unido de pessoas do mesmo sexo, a possibilidade de
aborto de fetos anencéfalos, a infidelidade partidaria, a questio das cotas
raciais em universidades ptblicas, dentre outros. Fala-se, assim, que vivemos
a era do Judiciario. Chega-se até mesmo a se dizer que viveriamos uma
“Supremocracia®®, embora existam os que neguem e ponderem ser esta a era
da judicializacdo.”

Sucede que, por mais paradoxal que parega, nossa Suprema Corte em
um primeiro momento, posterior a promulga¢io da Constituicio de 1988,
buscou criar mecanismos para contencao dessa avalanche de acdes que pas-
saram a bater a sua porta. Como diz Diego Werneck:

“no periodo imediatamente ap6s a promulgacio da Constitui-
¢ado é possivel ver em a¢io mecanismos judiciais interpretativos
do tipo restritivo. Pode-se observar Ministros do Supremo fir-

10 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como Superego da Sociedade: a jurisdigdo na sociedade 6rfa de Pai. Colecao Conexodes
Juridicas. Tradugdo de Geraldo de Carvalho e Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro. Lumenjuris, 2010. p. 20.

11 Como mostra Marco Paulo Verissimo “em um ano antes de ser promulgada a atual Carta Constitucional, em 1987,
computavam-se nas estatisticas de julgamento do 6rgio 20.122 casos resolvidos em doze meses. Vinte anos depois, ou
seja, em 2007, essas mesmas estatisticas registravam 159.522 casos para o mesmo petiodo de tempo.” (VERISSIMO, Mar-
co Paulo. A Constitui¢ido de 1988 vinte anos depois: Suprema Conte e Ativismo Judicial “a brasileira”, Revista GV,
Sio Paulo, 2008, disponivel em http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/114.pdf acessado em 04/05/2017)

12 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV. Volume 4. Sao Paulo. 2008.

13 Thamy Pogrebinschi sustenta que o Supremo brasileiro nio seria ativista. Através de pesquisa empirica a autora traz
sete argumentos para chegar a essa conclusao: (1)o STF declara nula apenas 0,02% das leis editadas pelo Congtesso; (2)o
STF nega a maioria esmagadora das acdo de inconstitucionalidade manejadas; (3)a maioria das vezes que o STF declarou
uma norma constitucional ja havia outra norma tratando do tema; (4) Na maioria das vezes que o STF declara uma norma
nula, o Congresso edita outra sobre 0 mesmo tema em seguida; (5)o STF acaba incentivando o Congresso a agir mais
rapido; (6) O STT nas dltimas decisdes nao seria nem governista nem oposicionista, mas sim equilibrado em nimeros; e
(7)o STF preserva as leis pela interpretacdo conforme a constitui¢io, pela insconstitucionalidade sem reducio do texto e
pela modulagao dos efeitos. (POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagio ou representagdo? Politica, Direito e Demo-
cracia no Brasil. Rio de Janeiro. Elsievier, 2011. p 11-13)
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mando interpretagdes constitucionais que reconfiguravam para
menor poderes de que dispunham segundo o texto da Consti-
tuicao de 1988”1

Nesse contexto, foi criada a figura da pertinéncia tematica, sem qual-
quer previsio legal. O objeto do presente trabalho, portanto, é tragar os
contornos da figura da pertinéncia tematica, tentando descortinar suas con-
tradicOes e estabelecer perspectivas.

2. UMA OPCAO RESTRITIVA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja foi acenado, embora hoje fale-se que o Supremo Tribunal
Federal tem atuado de maneira expansiva, com grande protagonismo na
politica nacional, a ponto de expressdes como “ativismo judicial” e “judi-
cializa¢io da politica” tornarem-se corriqueiras, quando da promulgacio da
Constitui¢do, a Suprema Corte criou algumas interpretacdes restritivas, vi-
sando a conter o fluxo de casos que passou a bater 4 sua porta. Em verdade,
antes mesmo da promulga¢io da Constituicio, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, que compunham a corte naquela oportunidade, enviaram
carta 2 Comissio Afonso Arinos - convocada pelo presidente José Sarney
para elaboragio da nova Carta - sugerindo que a legitimidade para o ajui-
zamento de ac¢des diretas de inconstitucionalidade permanecessem a cargo
exclusivo do Procurador-Geral da Republica, o que acabou nio sendo aten-
dido, mas ja demonstrava uma postura restritiva em relagio a amplia¢io do
fluxo de processos.

Nos primeiros anos ap6s a promulgagio da Constitui¢io, entdo, fo-
ram sendo tomadas diversas decisdes aparentemente restritivas. Por exemplo,
firmou-se o entendimento - mesmo sem qualquer previsio constitucional
nesse sentido - de que nido seria possivel A¢io Direta de Inconstituciona-
lidade para discutir validade de leis anteriores a Constitui¢io. Adotou-se
assim a 1deia de que no Brasil nio seria possivel a inconstitucionalidade
superveniente'®!, Firmou-se também o entendimento de que “entidade de
classe de ambito nacional”, para fins de legitimacao das acdes de controle de
constitucionalidade, seriam apenas entidades com membros em pelo menos

14 ARGUELHES, Diego Werneck. Poder néo é querer: preferéncias restritivas e redesenho institucional no Supre-
mo Tribunal Federal pés-democratizagio. Op. Cit. p. 29.

15 A discussio foi travada na ADI 02, proposta em 1989, tendo a maioria dos ministros acompanhado o voto do Ministro
Paulo Brossard.

16 Mais adiante consolidou-se a possibilidade de Argui¢io de Descumprimento Fundamental para esse fim.
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nove Estados da Federac¢do: usou-se de uma analogia com a Lei Organica dos
Partidos Politicos.

Nesse contexto também foi criada a figura da pertinéncia tematica. O
Supremo Tribunal Federal, talvez no intuito de frear a grande quantidade de
acoes de controle de constitucionalidade que passaram a bater em sua porta,
criou essa exigéncia. No entanto, como se tentara investigar neste trabalho, a
pertinéncia tematica talvez nio se mostre como algo razoavel e aceitavel, nio
s6 porque nido decorre de termos expressos da Constitui¢do, mas sobretudo
porque nio se encaixa na natureza do sistema de fiscalizacio abstrata das
normas no Direito brasileiro.

Importa destacar nesta oportunidade que existem algumas possiveis
explicagbes para a postura restritiva do Supremo Tribunal Federal em um
primeiro momento, quando da promulga¢io da Constituicio de 1988. A
primeira ¢ o fato de a composi¢io dos Ministros da Corte ter se mantido
intacta com a nova Constituicio. Tratou-se de uma nova Constituicio com
Ministros antigos. Isso por sinal é tratado por Luis Roberto Barroso, como
uma “decisdo grave” do Constituinte de 1988, ja que a Corte era composta
por juristas nomeados pela ditadura militar, sem o compromisso politico
com a transformacdo constitucional.’*Assim, teria ocorrido uma op¢io por
aqueles Ministros de estabelecer um desenho institucional mais restritivo,
com menor participagio do STF na vida politica do pais®.

Outra possivel hipotese é a de que, embora quisessem aumentar seu
poder, os Ministros teriam se valido de uma cautela estratégica. Melhor
dizendo, naquele contexto em que as regras do jogo ainda nio estavam
claras em uma recente democracia, teriam optado os Ministros por estrate-
gicamente evitar a sobrecarga e o desperdicio de tempo, buscando “uma ca-
nalizac¢do de certas demandas e questdes politicas para o controle incidental
e concreto”, sem o risco ocasionado pelo julgamento de casos de controle
concentrado de constitucionalidade que os pudessem levar “para o centro de
uma polémica politica dias logo ap6s o Executivo e/ou Legislativo terem se
pronunciado sobre a questio”.

17 ADI1/386 ES, de trelatoria do Ministro Sydney Sanches

18 BARROSO, Luis Roberto. Doze Anos da Constituigdo Brasileira de 1988. [» BARROSO, Luis Roberto. Temas de
Direito Constitucional. Tomo I. Rio de Janeiro, 2001, p. 24.

19 ARGUELHES, Diego Werneck. Poder nio é querer: preferéncias restritivas e redesenho institucional no Supre-
mo Tribunal Federal pés-democratizagdo. Op. Cit. p. 36.

20 Idem.
21 Ibidem. p. 37.
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De mais a mais, tentar-se-a nos capitulos que se seguem voltar os olha-
res ao ponto central deste trabalho, a pertinéncia tematica.

3. A PERTINENCIA TEMATICA E A DIVISAO EM LEGITIMADOS
ESPECIAIS E LEGITIMADOS UNIVERSAIS

Como ja superficialmente esclarecido, sob a égide da Constituicdo de
1969%, era conferido somente ao Procurador-Geral da Republica a legitimi-
dade para ajuizar agdes de controle de constitucionalidade concentrado no
Supremo Tribunal Federal. Frisese: o Procurador-Geral da Reptblica pode-
ria ser demitido ad nutum pelo Presidente da Republica, o que, como con-
sequéncia l6gica, poderia importar certo bloqueio ao ajuizamento de ac¢oes
contrarias aos interesses do Poder Executivo. A Constitui¢io de 1988, por
sua vez, esgarcou sobremaneira esse rol, conferindo, no artigo 103, legitimi-
dade a diversas pessoas para maneja-las, a saber:

“Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalida-
de e a acao declaratéria de constitucionalidade

[- o presidente da Republica;

II- a Mesa do Senado Federal;

[1I- a Mesa da Camara dos Deputados;

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

V- 0 Governador do Estado ou do Distrito Federal;

VI- o Procurador-Geral da Reptblica;

VII- o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII- partido politico com representagio no Congresso Nacional;
IX- confederacio sindical ou entidade de classe de dmbito
nacional.

E evidente que se trata de um rol taxativo. Nio seria razoavel se cogitar
da possibilidade de se poder manejar a¢des diretas abstratas junto ao Supremo
pessoa ndo prevista na Carta Constitucional. Mas certo é que o alargamento
dos legitimados mostrou-se relevante - qui¢a o principal - elemento ampliador
do fluxo de casos na Suprema Corte.® No entanto, o fato de estar incluido
no aludido artigo, por si s, em alguns casos, nio ¢ suficiente para permitir a

22 Em verdade tratou-se de uma emenda constitucional outorgada que alterou a Constituicao de 1967 no ponto de vista
formal. Contudo, diante da extensio das mudangas trazidas e de seu fundamento de validade, a doutrina majoritaria enten-
de ser uma nova Constituicdo. (cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. 2* Edi¢io. Belo Horizonte. Forum, 2014, p. 148.)

23 CARVALHO, Ernani. Trajetoria da revisdo judicial no desenho constitucional brasileiro: tutela, autonomia e
judicializagdo. Op. Cit. p. 187.
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propositura de qualquer acio de fiscalizacio abstrata. E que, vale repetir, sem
qualquer alicerce legal, o Supremo Tribunal Federal criou a figura da pertinén-
cla tematica, que passou a ter que ser demonstrada por alguns dos legitimados
a propor as a¢oes de controle de constitucionalidade abstrato.

A pertinéncia tematica representa a necessidade de que alguns dos
legitimados para propor as a¢des de controle concentrado de constituciona-
lidade, tidos como legitimados especiais, teriam no sentido de demonstrar
que as questdes discutidas na agdo “repercutem diretamente sobre sua esfera
juridica ou de seus filiados e em relacio as quais possam atuar com repre-
sentatividade adequada”*Leonardo Sarmento define a pertinéncia tematica
como “relagio de causalidade entre a norma questionada na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade e os interesses juridicamente defendidos”.” Ja Lenza
diz que demonstrar pertinéncia tematica é “demonstrar interesse na aludida
representacdo, em relacio a sua finalidade institucional® Por seu turno,
Guilherme Sandoval Gées entende que é “liame entre o assunto versado na
norma impugnada e as fung¢des institucionais”?.

Assim, os legitimados previstos no artigo 103 da Constituicio da Re-
publica sio divididos em “legitimados universais” e “legitimados especiais”,
sendo que a diferenca é de que os Gltimos devem demonstrar a pertinéncia
tematica. Em outras palavras, os legitimados universais poderio ajuizar agdes
de controle concentrado de constitucionalidade para discutir qualquer tema,
a0 passo que os legitimados especiais somente poderdo ajuizar agdes para dis-
cutir a constitucionalidade de leis ou ato normativos que tenham relagio com
sua esfera juridica. Sdo legitimados universais o Presidente, a Mesa do Senado
Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Republica,
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o partido politi-
co com representagio no Congresso Nacional®. Por outro lado, exige-se a
demonstracio de pertinéncia tematica dos seguintes legitimados: a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Cimara Legislativa do Distrito Federal, o Gover-
nador do Estado ou do Distrito Federal e a confederacio sindical ou entidade
de classe de ambito nacional.

24 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4* edi¢ao. Sao Paulo. Saraiva.
2009, p. 161.

25 SARMENTO, Leonardo. Controle de Constitucionalidade e Temas Afins. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris.
2015, p 552.

26 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Op. Cit, p. 225.
27 GOES, Guilherme Sandoval. Controle de Constitucionalidade. Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 2016, p. 229.

28 Para satisfazer a expressio “representacdo no Congresso Nacional” basta que haja um senador ou deputado com
mandato no Congresso Nacional.
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Assim, no entendimento do Supremo Tribunal Federal, nio pode um
governador de um Estado, por exemplo, ajuizar A¢io Direta de Inconstitu-
cionalidade para discutir a validade de uma lei editada por outro Estado:

LEGITIMIDADE - GOVERNADOR DE ESTADO - LEI DO
ESTADO - ATO NORMATIVO ABRANGENTE - INTERES-
SE DAS DEMAIS UNIDADES DA FEDERACAO - PERTI-
NENCIA TEMATICA. Em se tratando de impugnacio a di-
ploma normativo a envolver outras unidades da Federagio, o
Governador ha de demonstrar a pertinéncia tematica, ou seja, a
repercussio do ato considerados os interesses do Estado. O Tri-
bunal, por unanimidade, ndo conheceu da agio, assentando a
nio configuragio da pertinéncia tematica, nos termos do voto
do Relator. Votou o Presidente. Ausentes, justificadamente, a
Senhora Ministra Ellen Gracie (Presidente), o Senhor Ministro
Eros Grau e, neste julgamento, a Senhora Ministra Carmen
Lucia. Presidiu o julgamento o Senhor Ministro Gilmar Men-
des (Vice-Presidente). Plenario, 16.05.2007.( ADI 2747, relatada
pelo Ministro Marco Aurélio de Mello )”

Também nido pode a Confederagio Nacional dos Trabalhadores Me-
taltrgicos discutir sobre beneficios fiscais de ICMS, eis que nio ha uma
ligagdo direta com seus afiliados:

“Agravo regimental na A¢io Direta de Inconstitucionalidade.
Confederacdo sindical. Pertinéncia tematica. Auséncia. Ilegiti-
midade ativa. 1. A jurisprudéncia do STF é firme no sentido
de se exigir, para a caracterizacio da legitimidade ativa das en-
tidades de classe e das confederagdes sindicais para as acdes de
controle concentrado, a existéncia de correlacio entre o objeto
do pedido de declaracio de inconstitucionalidade e os objeti-
vos institucionais da associag¢io. 2. No caso, nio ha pertinéncia
tematica entre as normas impugnadas, que dizem respeito a
concessao de beneficios fiscais relativos ao ICMS, e os objetivos
institucionais perseguidos pela autora, que estio voltados, em
suma, para entidades sindicais e trabalhadores inorganizados
em sindicatos nas industrias metalirgicas, mecdnicas e de ma-

29 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asprincidente=2067592 acessado em
09/5/2017.
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terial elétrico, eletrOnico e de informatica. Ademais, os inte-
resses por ela abrangidos nio sio atingidos de maneira direta
pelos dispositivos questionados. Precedentes da Corte no mes-
mo sentido. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(Agravo Regimental na ADI 4722-DF, relatada pelo Ministro
Dias Toffoli)*

No mesmo sentido, nio pode a Mesa da Assembleia Legislativa do
Estado do Parana discutir a constitucionalidade da Emenda Constitucional
n® 20, de 1998, que tratou da aposentadoria compulséria dos membros do
Poder Judiciario:

“Acio direta. Arguicao de inconstitucionalidade do inciso VI
do artigo 93 da Constitui¢io Federal na reda¢io dada pela
Emenda Constitucional n® 20/98. - Em se tratando de Mesa de
Assembleia Legislativa - que ndo é daquelas entidades cuja le-
gitimacdo ativa para propor Ac¢io Direta de Inconstitucionali-
dade lhe é conferida para a defesa da ordem juridica em geral
-, em nada lhe diz respeito, para sua competéncia ou para so-
frer os seus efeitos, seja constitucional, ou nio, o preceito ora
impugnado que se adstringe a determina¢io da aposentadoria
compulséria dos membros do Poder Judiciario, inclusive es-
tadual, aos setenta anos de idade. E a pertinéncia tematica é,
segundo a orientacio firme desta Corte, requisito de observan-
cla necessaria para o cabimento da agio direta de inconstitu-
cionalidade. - Ademais, nio tendo sido atacado o artigo 93, VI,
da Constitui¢io em sua redagio originaria, e que seria também
inconstitucional pelos mesmos motivos que o seria na reda-
¢ao da Emenda Constitucional n* 20/98, nio é de conhecer-
-se, também por esse fundamento, a presente acdo, segundo o
entendimento ja firmado por esta Corte na ADIN 2.132. Acio
direta ndo conhecida.” (ADI 2242, relatada pelo Ministro Mo-
reira Alves)*!

A uma primeira vista, essa exigéncia da pertinéncia tematica parece
razoavel e ter coeréncia, eis que estabelece uma ligacao logica entre o que se

30 Disponivel em file:///C:/Users/User/Downloads/texto_308428362.pdf  acessado em 09/05/2017.
31 Disponivel em http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=375356 acessado em 08/05/2017.
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pede e quem pede. Ora, o que levaria ao governador de um Estado perder
seu tempo movendo uma ac¢ao para algo que nio atinge seu Estado? Ou o
que levaria a um sindicato mover agio para discutir lel que ndo atinge os
trabalhadores da categoria que defende? Exigir a demonstracio desse requi-
sito pode parecer incialmente, portanto, algo razoavel e, até mesmo, logico.
Contudo, faz-se necessario mergulhar na natureza juridica do processo de
controle de constitucionalidade e nos principios que o norteia, para se che-
gar a conclusdes mais maduras.

4. PROCESSO OBJETIVO

Hans Kelsen sustentou no século passado que seria mister a existéncia
de um mecanismo para que se pudesse extirpar da ordem juridica eventuais
normas que fossem contrarias a Constitui¢do. Sucede que o autor austriaco
nio defendeu a atribuicdo dessa tarefa a todos os juizes, como segue o mode-
lo norte-americano, mas sim a uma Corte Constitucional especializada. Essa
Corte atuaria de maneira abstrata e concentrada.?Esse modelo kelseniano
passou a ser bem aceito, como destacam Daniel Sarmento e Claudio Pereira
de Souza Neto:

“A sugestio de Kelsen foi acolhida na Constitui¢do austriaca
de 1920, bem como na Constitui¢io da Checoslovaquia do
mesmo ano. Depois da II Guerra Mundial , a concepcio kelse-
niana do controle de constitucionalidade exerceu grande influ-
éncia no delineamento do sistema de jurisdi¢io constitucional
de diversos outros Estados europeus. Ao longo da segunda me-
tade do século XX, houve progressiva tendéncia de expansio da
jurisdiciao constitucional em todo o mundo, com a sua atual
adocdo pela ampla maioria dos paises, espalhada por todos os
continentes.”*

Essa concepcdo foi absorvida pelo Brasil e, como consequéncia, os
processos que tramitam no nosso Supremo Tribunal Federal para analisar
de maneira abstrata a constitucionalidade das leis siao dotados de caracteris-
ticas especiais em relagio aos demais modelos processuais tradicionais, eis
que o interesse abrangido na demanda nio coincide inexoravelmente com

32 KELSEN, Hans. Jurisdigdo Constitucional. Traducio Alexandre Krug. 2* Edi¢cao. Sio Paulo. Martins Fontes, 2000,
p. 123-186.

33 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel;. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Op.Cit p. 32.
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o interesse privado de eventuais partes que se envolvem no feito. E que os
processos de controle abstrato de constitucionalidade buscam defender o
ordenamento juridico, sua integralidade e hierarquia das normas. Fala-se,
portanto, que se trata de processo objetivo.

Enquanto na dindmica processualista em geral busca-se a satisfagio de
interesses subjetivos das partes envolvidas na demanda, o processo de con-
trole de constitucionalidade abstrato visa a quase que exclusivamente preser-
var a supremacia constitucional, sendo, portanto, desnecessaria a presenga
de elementos que garantam um carater contraditorio, dialético tradicional.
E 16gico, vale ressaltar que a sociedade pode - e deve - participar do processo
de controle de constitucionalidade. Nao a toa hoje alarga-se sobremaneira
a participa¢do de amicus curie’® e a realiza¢io de audiéncias publicas em
processos no Supremo Tribunal Federal. Trata-se da concepgdo trabalhada
por Peter Haberle de “Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio”™,
no sentido de que a intepretacio da Constituicdo nio fica restrita aos intér-
pretes formais, devendo toda a sociedade participar da tomada de decisdes,
garantindo maior grau de legitimidade democratica as decisdes judiciais.
Contudo, a formacdo processual, repita-se, nio buscara a satisfacio de uma
ou de outra parte envolvida, mas somente da unidade do ordenamento.

A premissa de que o processo de controle abstrato de constitucionalidade
é objetivo importa uma série de caracteristicas. Primeiramente, é for¢oso dizer
que ndo ha partes propriamente ditas no processo de controle de constituciona-
lidade abstrato. Como a questio discutida é a supremacia constitucional e nio
ha interesses subjetivos, os legitimados a propor as agdes de controle abstrato
nao sdo partes, mas sim participantes. Isso tem varias repercussdes. Por exemplo,
nio ha que se falar em suspeigio do julgador, pois se ndo ha partes nio podera
ser alegada proximidade ou inimizade do julgador com um interessado.* Do
mesmo modo, a impossibilidade de desisténcia da agdo prevista no artigo 5% da
Lei 9868 também decorre disso. Ora, se o legitimado nio é o autor titular do
direito envolvido, ndo podera dispor desse direito.

Como bem assevera Dimitri Dimoulis, o mais préximo da figura de
“parte” é o Advogado-Geral da Unido”, que, pela dic¢do do artigo 103, § 3,

34 O novo Cédigo de Processo Civil dedicou o artigo 138 e seus paragrafos a figura do amicus curie, garantindo amplamen-
te a possibilidade de sua participa¢io nao s6 em processos objetivos como em qualquer tipo de processo.

35 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos interpretes da Constituigdo. Op. Cit.

36 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais. 4* Edi¢ao. Sio Paulo. Atlas, 2016, p. 237.

37 Ibidem
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da Constituicio da Reptblica, deveria ser o defensor da norma impugnada,
acobertando necessariamente a constitucionalidade da norma, criando uma
espécie de contraditério minimo. Contudo, em algumas oportunidades, o
Advogado-Geral da Unido poderia visar a defender os interesses da Unido
desde que a lei fosse inconstitucional. Poderia até mesmo querer auxiliar o
Presidente da Republica enquanto legitimado ativo a propor uma Agio Dire-
ta de Inconstitucionalidade. Dessa maneira, ha forte discussdo jurispruden-
cial e doutrinaria, como se vé das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n®
1616 e 3916, sobre os deveres do AGU. A interpretagio que nos parece mais
razoavel, contudo, é a de que o0 AGU deveria defender a constitucionalidade
da norma, eis que a Constitui¢io é expressa nesse sentido, isto é, ha uma
atuagio dirigida pela propria Constituicio da Republica. Essa, entretanto,
ndo € a atual orientacio dominante no Supremo Tribunal Federal:

“(...) o munus a que se refere o imperativo constitucional (CF
art. 103, § 3) deve ser entendido com temperamentos. O
Advogado-Geral da Unido nido esta obrigado a defender tese
juridica se sobre ela esta Corte ja fixou entendimento pela

sua inconstitucionalidade”(ADI 1.616, relatada pelo Ministro
Mauricio Corréa, julgada em 24/5/2001)®

Também por ser objetivo o processo importa em dizer que o Supremo
Tribunal Federal nio se vinculara exclusivamente a causa de pedir. Havera a
possibilidade de uma causa de pedir aberta, podendo os Ministros valerem-
-se de fundamentos nio usados nos requerimentos dos participantes. E, na
pratica, o que se tem visto é a utilizacio pelos Ministros de fundamentos
muito mais amplos do que os apresentados pelos requerentes. Em verdade,
parece bem razoavel a afirmacio de que cada Ministro é uma ilha, uma vez
que cada um elabora, na pratica, seu voto complexo, usando seus fundamen-
tos, apresentando suas teorias etc.

Poder-se-ia trazer, ainda, outros efeitos da objetividade do processo,
tais como a impossibilidade de interven¢io de terceiros®, os efeitos erga
omnes e vinculantes, a inexisténcia de coisa julgada material, a irrecorribi-
lidade das decisdes etc. Contudo, tentar-se-a estabelecer uma concentracio
a0 objeto deste trabalho, que é a pertinéncia tematica. Sera que é razoavel a

38 Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1674271 acessado em
08/05/2017.

39 Lei 9868, artigo 7° e 18.
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exigéncia de um requisito subjetivo em um processo objetivo? Sera que isso
ndo seria paradoxal?

5. REQUISITO SUBJETIVO EM PROCESSO OBJETIVO

E bem verdade que seria ingénuo acreditar que, por haver um
interesse geral na preservagio da Constitui¢io, nio haveria um interes-
se subjetivo influenciando o legitimado na propositura da ag¢io direta
de inconstitucionalidade. E 16gico que muitos terio interesse proprio
econdmico, politico ou juridico em ver uma lei ser declarada inconstitu-
cional. Se uma lei atribui um beneficio trabalhista ou uma desvantagem
tributaria a uma certa categoria profissional, é evidente que alguns terdo
interesse na constitucionalidade disso e outros na inconstitucionalidade.
Se é concedido beneficio a uma regido do pais e ndo a outra, certamente
havera interesses subjetivos dos Estados afetados. Esses interesses serdo
um motor para o ajuizamento ou nao de a¢gdes junto ao Supremo Tribu-
nal Federal. Por exemplo, a a¢do a respeito da distribui¢ao de royalties de
petroleo entre os entes da federagio gerou interesses politicos e econdmi-
cos dos entes beneficiados e prejudicados®.

No entanto, a existéncia de eventuais interesses subjetivos de legitima-
dos em propor a a¢io ndo descaracteriza o carater objetivo do processo. Tra-
ta-se de um interesse que eventualmente pode estar embutido, implicito, mas
nio descaracteriza, diga-se novamente, a objetividade. Assim, por mais que
possa existir o interesse subjetivo, ele ndo é fundamental e, desse modo, nio
poderia ser visto como um requisito. O interesse subjetivo, portanto, pode
eventualmente existir na realidade, mas nio é fundamental e tampouco é o
que buscara ser satisfeito pelo Supremo Tribunal Federal. Gilmar Mendes, ao
analisar o controle de constitucionalidade na Alemanha, diz que:

“O processo de controle abstrato de normas destina-se, funda-
mentalmente, a defesa da ordem juridica contra leis inconsti-
tucionais e, portanto, a seguranca juridica, sendo instaurado
no interesse de toda a comunidade. Por isso, pdde Friesenhahn
constatar, corretamente, que o autor atua no processo do con-
trole abstrato de normas como auténtico ‘advogado da consti-
tuicdo ' (Verfassungsanwalt). A admissibilidade de processo de
controle de constitucionalidade das normas esta apenas vincu-

40 ADI 4917
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lada a um interesse publico de esclarecimento ou a uma neces-
sidade publica de controle.”"

Nessa esteira, mesmo sem a ingenuidade de achar que nio existem
interesses subjetivos, parece correto crer que esses interesses nao sio funda-
mentais e ndo poderiam ser vistos como um requisito. O estabelecimento de
um requisito subjetivo a um processo objetivo desvirtua sua natureza. De tal
sorte, a exigéncia da pertinéncia tematica importa, sem davidas, a criagio de
um requisito subjetivo, afastando o processo da tese de um interesse geral, da
supremacia constitucional, do interesse publico em extirpar normas contra-
rias a Constitui¢io. Ha, portanto, a transformagio quanto aos legitimados
especiais de uma acio de tutela da supremacia constitucional em acdo de
tutela de interesses subjetivos.

Portanto, parece existir um paradoxo. Por um lado, ha a consagracio
de um processo objetivo, de interesse de toda a coletividade, produzindo
efeitos erga omnes, tramitado a luz de um procedimento nio contraditorio,
sem partes, amparado pela l6gica de que nido ha interesses subjetivos dos
participantes daquele feito envolvidos. Contudo, de outra ponta, exige-se
que seja demonstrado que aquele legitimado do artigo 103, que optou pelo
ajuizamento daquela acio, é atingido em sua esfera juridica por aquele as-
sunto que se discute.

No que diz respeito as confederacdes sindicais ou entidades de classe de
ambito nacional, através de herctileos esforcos interpretativos, poder-se-ia tentar
justificar a existéncia da pertinéncia tematica pelo fato de serem pessoas juridicas
de direito privado. Assim, poder-se-ia dizer que elas nio dispdem de um interesse
genérico em proteger o interesse publico e a supremacia constitucional. Sua na-
tureza de direito privado sempre as impulsionaria a buscar seus interesses insti-
tucionais privados. Nio haveria uma separagio clara dos seus interesses privados
e dos interesses almejados na agdo. Essa, por sinal, parece ser a fundamentacio
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para justificar a exigéncia. Ou seja, sen-
do pessoas de direito privado, nio disporiam de interesse genérico de defesa da
supremacia constitucional, mas somente da defesa de seus interesses particulares.
Valeu-se, assim, a Suprema Corte da ideia de especialidade em relagio aos fins
institucionais dessas entidades. Contudo, isso aparentemente somente poderia
ser alegado quanto as confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional e, ainda assim, sem um alicerce constitucional ou legal.

41 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigao Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
6" Edicao. Sao Paulo. Saraiva, 2014, p. 131.
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6. LIMITACAO SEM BASE CONSTITUCIONAL

A verdade é que a exigéncia da pertinéncia tematica cria, em ultima
analise, uma divisio entre os legitimados, dando maior grau de importancia
a uns do que a outros. Como destaca Dimitri Dimoulis, a pertinéncia tema-
tica “discrimina alguns legitimados previstos no artigo 103 da Constituigio,
criando uma biparti¢io entre legitimados de primeira classe (os universais) e
de segunda classe (os especiais)” Estabelece-se que os legitimados universais
enfrentardo um bloqueio a menos, preencherio um requisito a menos, para
poder exercer sua func¢io constitucionalmente prevista. Considerando que
a possibilidade de provoca¢io do Poder Judiciario é um exercicio de poder,
pode-se dizer que os legitimados universais terio um maior poder e, como
consequéncia, maior grau de importancia.

No entanto, qual seria o fundamento justificador da atribui¢io de
maior importincia a um legitimado do que a outro? Cumpre alertar que
essa separagdo entre especiais e universais nao esta prevista na Constituicao
e tampouco na legislacio. A Constituicio da Republica, ao elencar os legi-
timados, nada fala sobre “pertinéncia tematica”. Do mesmo modo, a Lei
9.868, de 1999, que regulamente a A¢io Direta de Inconstitucionalidade, é
silente sobre o tema.

Constava na redagio original do artigo 2%, paragrafo unico, da referi-
da lei quando de sua aprovag¢io no Congresso Nacional mengio a pertinén-
cia tematica, da seguinte forma:

“Paragrafo inico. As entidades referidas no inciso IX, inclusive
as federacdes sindicais de ambito nacional, deverdo demonstrar
que a pretensdo por elas deduzida tem pertinéncia direta com
0s seus objetivos institucionais.”

Entretanto, esse dispositivo foi objeto de veto do Presidente da Rept-
blica. As razdes do veto nio foram por motivos de critica a pertinéncia te-
matica em si, mas sim por forca da previsio de que as “federacgdes sindicais”
poderiam propor a A¢io Direta de Inconstitucionalidade, quando o Supre-
mo Tribunal Federal é firme no sentido de que s6 as confederacdes sindicais
poderdo o fazer.® Assim, aplicando a regra de que o veto s6 abrange texto

42 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais. Op. Cit. p. 242.

43 Importa em transcrever as razoes do veto: “Duas razdes basicas justificam o veto ao paragrafo inico do art. 20, ambas
decorrentes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal em relagdo ao inciso IX do art. 103 da Constituigio.Em primeiro
lugar, ao incluir as federagGes sindicais entre os legitimados para a propositura da a¢do direta, o dispositivo contraria fron-
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integral de paragrafo*, acabou sendo o paragrafo inico integralmente veta-
do. Certo é que, independentemente dos motivos, a exigéncia da pertinéncia
tematica nao existe em nossa legislacdo, foi vetada. Niao havendo, portanto,
fundamento juridico em sua existéncia.

Vale neste aspecto lembrar a velha maxima de que os direitos funda-
mentais devem ser interpretados de maneira ampla, nio podendo ser criada
uma interpretacdo limitativa, restritiva. Ora, se a propria Constituigdo nio
limita o exercicio do direito, ndo poderia uma interpretacio jurisprudencial
fazé-lo. Nesse diapasdo, se existe a previsio de legitimados para ajuizar
acdes diretas de controle de constitucionalidade, garantindo a supremacia
constitucional e um fluxo maior de processos ao Supremo Tribunal Federal,
para aferi¢io dos direitos fundamentais garantidos a todos, ndo parece sus-
tentavel a existéncia de limita¢des advindas da propria jurisprudéncia.

A fixagio desse requisito de admissibilidade das a¢des de constitu-
cionalidade, importa, outrossim, a atividade do Poder Judiciario como se
legislador positivo fosse, comprometendo a propria existéncia saudavel do
principio da Separacio dos Poderes, consagrado no artigo 2°, da Constitui-
cao da Repuiblica. Nesse sentido, esclarece Leonardo Sarmento:

“O Supremo Tribunal Federal, ao querer a comprovagio da perti-
néncia tematica, como um requisito de admissibilidade, tem atu-

talmente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido da ilegitimidade daquelas entidades para a propositura
de acio direta de inconstitucionalidade (cf., entre outros, ADIn-MC 689, Rel.: Min. Néri da Silveira; ADIn-MC 772, Rel.:
Min. Moreira Alves; ADIn-MC 1003, Rel.: Min. Celso de Mello).E verdade que a oposicio do veto a disposigio contida no
paragrafo unico importara na eliminagao do texto na parte em que determina que a confederacéo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional (art. 20, IX) devera demonstrar que a pretensao por elas deduzidas tem pertinéncia direta com
os seus objetivos institucionais. Essa eventual lacuna sera, certamente, colmatada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, haja vista que tal restri¢ao ja foi estabelecida em precedentes daquela Corte (cf., entre outros, ADIn-MC 1464,
Rel.: Min. Moreira Alves; ADIn-MC 1103, Rel.: Min. Néri da Silveira, Rel. Acérdao Min. Mauricio Corréa; ADIn-MC
1519, Rel.: Min. Catlos Velloso).” Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/1999/
Mv1674-99.htm acessado em 10/4/2017.

44 Essa regra ¢ prevista na Constituicao da seguinte forma: “Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a vota¢ao enviara
o projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.§ 1° Se o Presidente da Republica considerar
o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veti-lo-a total ou parcialmente, no
prazo de quinze dias uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente
do Senado Federal os motivos do veto.§ 2° O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de
inciso ou de alinea”

45 Esse raciocinio foi usado no voto vencido do Ministro Marco Aurélio de Mello, no Recurso Extraordinario 597854
com repercussao geral em que se discutiu a possibilidade de as universidades puiblicas cobrarem por cursos de especializa-
¢do. Unico a divergir do voto do relator Edson Fachin, o ministro Marco Aurélio afirmou que o Supremo Tribunal Federal
nao pode legislar ao estabelecer distingdo entre as esferas e os graus de ensino que a Constituicio Federal nao preve.
Destacou que as universidades oficiais sao publicas e ndo hibridas e a Constituicao estabelece a igualdade de condigoes de
acesso e permanéncia na escola. Falou o Ministro: “Onde o texto nio distingue, nao cabe ao intérprete distinguir”. Infor-
macoes extraidas do endereco eletronico http://wwwistf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=341686
acessado em 08/5/2017.
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ado como legislador positivo, substituindo de modo temerario o
Congresso Nacional, ou mesmo o Poder Constituinte.

Bem, se a Constitui¢ido nio faz qualquer exigéncia para os legi-
timados ativos para o controle abstrato de constitucionalidade
de normas, ndo poderia o STF fazé-lo. Até mesmo uma lei que
preveja o requisito da pertinéncia tematica seria, a nosso sentir,
de constitucionalidade duvidosa.”*

E de se chamar a atencio ao fato de que se uma norma inconstitu-
cional causar efeitos indesejados a s6 um grupo especifico atrelado ao tema
versado, estara, em verdade, desafiando todo o ordenamento juridico, mere-
cendo, de tal sorte, dele ser banida. Dai a previsio da Constituicio democra-
tica de 1988 de um extenso rol de legitimados a propor as a¢des de controle
de constitucionalidade abstrato, consagrando a acep¢io de uma sociedade
aberta de intérpretes da Constitui¢do. Nesse sentido, ndo se admite que o
Tribunal Constitucional seja considerado:

“um intérprete qualificado, que sobressai por suas virtudes in-
telectuais a acesso privilegiado a verdade. O pluralismo é um
fato social que ndo permite ao Judiciario a referéncia automa-
tica a valores éticos fundadores de determinada comunidade.
Desse modo, dada a impossibilidade da revelagio de valores
éticos a priori, resta buscar a constru¢io de procedimentos éti-
cos de deliberacio”™’

Em outras palavras: a guarda da Constitui¢io cabe ao Supremo Tribunal
Federal. Contudo, nido s6 a ele. Nesse passo, nao cabe ao Supremo simplesmente
definir, do vazio, quem pode defender em maior grau ou em menor grau a
supremacia constitucional. Se o Poder Constituinte nio o fez, os Ministros nio
poderiam arvorar-se na tarefa de Poder Constituinte e criar esses limites.

7. CONCLUSAO

A Assembleia Nacional Constituinte de 1988 mostrou-se preocupada
com o aperfeicoamento da realizacio da jurisdi¢io constitucional como um
dos elementos chave da efetivacio de uma sociedade atenta aos direitos fun-

46 SARMENTO, Leonardo. Controle de Constitucionalidade e Temas Afins. Op. Cit. p. 563.

47 BINENBOJM, Gustavo, A Democratizagdo da Jurisdi¢do Constitucional e o Contributo da Lei n°® 9.868/99. In:
Temas de Direito Administrativo e Constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2008, p. 151.
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damentais e garantidora dos direitos das minorias®. Fortaleceu, nessa esteira,
o sistema de controle concentrado de constitucionalidade até entio timido
na experiéncia brasileira. Nao s6 trouxe a previsio de instrumentos que, até
entdo, nao existiam em nosso ordenamento juridico, mas também promoveu
o alargamento do rol de pessoas dotadas de legitimidade para provocar o
inerte Supremo Tribunal Federal. Isso, como consequéncia 16gica, importou
um aumento no fluxo de casos e uma certa hipertrofia na atuagio dessa corte,
que hoje é tida como uma das figuras protagonistas de nossa politica nacional.

Sem previsio na Constituicio ou na legislacio vigente, contudo,
o Supremo Tribunal Federal, a seu talante, logo ap6s a promulgacio da
Constitui¢io de 1988, cunhou a figura da pertinéncia tematica, que re-
presenta a necessidade de que alguns dos legitimados a propor as acdes
de controle concentrado de constitucionalidade tém de demonstrar que a
questdo discutida no processo atinge a sua esfera juridica. Trata-se, pois,
de andémalo requisito de admissibilidade da ag¢io. Desse modo, os governa-
dores, as Mesas das assembleias legislativas dos estados e as confederacdes
sindicais ou entidades de classe de ambito nacional sio classificados como
legitimados especiais, pelo fato de s6 poderem ajuizar agdes de controle
concentrado de constitucionalidade relativas aos temas que envolvem sua
esfera juridica e suas atividades.

Por outro lado, os demais legitimados a propor as agdes de controle de
constitucionalidade abstrato, elencados no artigo 103 da Carta Constitucio-
nal, poderdo ajuizar agdes de controle de constitucionalidade versando sobre
qualquer tema, sendo, de tal modo, classificados como legitimados universais.

Tentou-se no presente trabalho demonstrar que essa exigéncia de de-
monstracio da pertinéncia tematica para certos legitimados importa um para-
doxo, uma vez que os processos de controle concentrado de constitucionalida-
de sdo marcados por serem processos objetivos, isto é, processos em que nao se
discutem direitos subjetivos das partes, mas sim eventual ofensa de lei ou ato
normativo a supremacia constitucional. Sendo processo objetivo, em verdade,
sequer ha partes, mas sim participantes, sendo certo que, diga-se novamente,
os direitos e interesses especificos daqueles que participam do processo nio

48 Vale dizer que o Brasil seguiu uma tendéncia de diversos outros paises do mundo. Nesse sentido, Monica Leal diz que
“A jurisdi¢do constitucional tem se apresentado, no contexto de democracias constitucionais contemporaneas, notada-
mente a partir do segundo pds-guerra, na Europa e, mais recentemente, com a redemocratizagao, no Brasil, como um dos
principais e mais caracteristicos elementos de garantia da Constitui¢ao e de concretizagio de Direitos Fundamentais, tidos
como referencias basilares das ordens juridicas estabelecidas.” (LEAL, Monica Clarissa Hennig, Ativismo Judicial e Par-
ticipagdo Democratica. In. LEAL, Rogério Gesta. Ativismo Judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias
Latino-Americanas e Europeias. Rio de Janeiro, Lumenjuris, 2011, p. 222/223.)
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sa0 o objeto da discussio. De outra ponta, a pertinéncia tematica mostra-se
um requisito subjetivo, jA que importa na exigéncia de demonstrac¢io do elo, a
adequacio, o nexo de afinidade, a pertinéncia, entre as finalidades estatutarias
de quem ajuiza a acdo e o contetido ou alcance da norma impugnada. Ou seja,
criou-se um requisito subjetivo em um processo objetivo.

Como se nio bastasse esse paradoxo, foi demonstrado na presente
pesquisa que a cria¢do da pertinéncia tematica emanou de opc¢ao dos pro-
prios Ministros que compunham o Supremo Tribunal Federal, nio tendo
génese em qualquer dispositivo legal ou constitucional. Vale destacar: nio
h4a nenhum fundamento normativo na pertinéncia tematica. Isso, como via
de consequéncia, compromete a propria relagio saudavel entre os Poderes
e, sobretudo, limita a efetivacio do controle de constitucionalidade e, em
tltima analise, a manuten¢io da supremacia constitucional.

E que, a0 se estabelecer um requisito adicional para manejo das acdes
de controle concentrado de constitucionalidade, diminui-se o fluxo de casos
que vai desaguar no Supremo Tribunal Federal e obstrui-se certas questdes
juridicas, por vezes relevantes, de chegar a serem apreciadas. Assim, limita-se
uma garantia constitucional, repita-se a exaustio, sem qualquer fulcro no
texto da Constitui¢do ou da propria legislagio infraconstitucional. Embora
a pertinéncia tematica posse ser vista como algo l6gico, ndo parece ser acei-
tavel que o Supremo Tribunal Federal, por meio de julgados, atue verdadeira-
mente como legislador constitucional positivo. Insta lembrar da maxima de
que se a propria Constitui¢io nio limita o exercicio do direito, nio poderia
uma interpretacio jurisprudencial fazé-lo.

Nio poderia o Supremo Tribunal Federal dizer qual dos legitimados
previstos no artigo 103 da Constituicio da Reptiblica pode defender em maior
ou menor a Constituicio. Uma lei inconstitucional precisa ser retirada do
nosso ordenamento juridico, sendo certo que a Carta cidada nao se preocupou
em limitar essa funcio a apenas alguns dos legitimados, nio podendo, como
consequéncia, o Supremo Tribunal Federal estabelecer isso através do requisito
an6malo. Ao estabelecé-lo, em verdade, a Corte acabou por considerar que ha
legitimados com maior importincia e for¢a do que outros.

Por outro lado, é certo que pode soar estranho que o Supremo Tribu-
nal Federal, tio criticado hodiernamente por ser ativista, tivesse estabelecido
entendimento que limita o fluxo de casos, isto é, que evita que numero
significativo de a¢des de controle concentrado de constitucionalidade vies-
sem a bater em sua porta. Como destacado no presente trabalho, o fluxo de
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casos no Tribunal tem papel relevante para firmar a extensio do poder de
sua atuacdo. Assim, a criacdo da pertinéncia tematica mostrou-se contraria
ao caminho do ativismo.

Essa opc¢do pode ser explicada pela composi¢io do Supremo Tribu-
nal Federal da época. Em 1988 a Constituicio mudou, mas os Ministros
permaneceram os mesmos. Iratou-se de uma Constitui¢io nova com Mi-
nistros antigos. Desse modo, os Ministros do periodo pods-promulgagio da
Constitui¢do tinham sido escolhidos sob a égide do regime constitucional
anterior e estavam com ele acostumados. Partindo da premissa, de tal modo,
que apenas o Procurador-Geral da Republica, substituivel ad nutum pelo
Presidente da Republica, poderia ajuizar as a¢bes de controle concentrado
de constitucionalidade, havia, como consequéncia l6gica, um nimero abis-
salmente inferior de acdes dessa espécie na Corte em relacio ao cenario
pos-promulgac¢io da atual Carta, que permite a uma série de legitimados pre-
vistos no artigo 103 ajuizarem esse tipo de ac¢io. Diante desse alargamento
e da possivel enxurrada de processos que passariam a desembocar na corte,
é viavel imaginar que os Ministros visaram a criar interpretacdes restritivas,
almejando uma contensio.

Independentemente do motivo que ensejou a criagio da pertinén-
cia tematica pelo Supremo Tribunal Federal, o que se buscou no presente
trabalho foi mostrar que tal requisito precisa ser revisitado, revisto, eis que
ndo se mostra logico. Mais do que isso, esse requisito é contrario a propria
Constitui¢do e ao aperfeicoamento do exercicio do controle concentrado de
constitucionalidade e manuten¢io da supremacia constitucional. Vale repi-
sar que a jurisdi¢do constitui¢io hoje é instrumento indispensavel a satade
do ordenamento juridico e a garantia dos direitos fundamentais, nio poden-
do ser eclipsada pelo requisito da pertinéncia tematica. %
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