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Resumo: Objetiva-se, com o presente, fazer uma breve analise
do critério adotado pelo STF para definir o requisito da relevante
controvérsia judicial em sede de Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, que como requisito de admissibilidade
perante o STF, gera debates conflituosos nesta Corte. Sob a
analise da Jurisdi¢do Constitucional e da legitimidade democratica
do STF e, ainda, a natureza das decisoes deste Tribunal como
fator de indeterminagao desse requisito, pretende-se demonstrar
aperniciosidade de se utilizar a legitimagao procedimental como
sustentaculo da atividade do STF. Consignando-se, ante a
natureza de suas decisdes, a abertura dessa Jurisdi¢do
Jurisdicional, como guardido indissoltivel da Constituicao.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Jurisdi¢ao
constitucional. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.
Relevante controvérsia judicial. Legitimidade do STF.

Abstract: The purpose is, with this, make a brief analysis of
the criterion adopted by the Supreme Court to define the
requirement of the relevant judicial controversy thirst for
Declaratory Action of Constitutionality, which as a condition
of admissibility before the Supreme Court, this Court creates
conflicting debates. Upon examination of the Constitutional
Jurisdiction and the democratic legitimacy of the Supreme Court
and also the nature of the decisions of this Court as a factor of
uncertainty of this requirement is intended to demonstrate the
destructiveness of using procedural legitimacy as the mainstay
activity of STF. Consigning is, given the nature of its decisions,
the opening of this Constitutional Jurisdiction, as unbreakable
guardian of the Constitution.

Keywords: Constitutionality Control. Constitutional
Jurisdiction. Declaratory Action of Constitutionality. Relevant
Judicial Controversy. Legitimacy of the STF.
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INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade brasileiro nos moldes como proposto
na Carta Constitucional em 1988, ap6s alguns anos de sua vigéncia mostrou-se
insuficiente para responder acirradas discussdes que insurgiam tanto no campo
doutrinario quanto no ambito do proprio Supremo Tribunal Federal.

Nesse panorama, eis que em 1993 com a edigdo da Emenda Constitucional
n. 3 instituiu-se uma renovada aptiddo ao Supremo Tribunal Federal, como
guardido indissoliivel da Constituicdo da Republica que, somada as outras
modalidades de controle da Jurisdi¢cdo Constitucional, tais como a agao direta
de inconstitucionalidade, tera o conddao, também, de declarar a
constitucionalidade, especificamente quando o dispositivo constitucional
questionado pender controvérsia sobre esse atributo.

Dessa forma, temos como objetivo neste trabalho analisar o entendimento
do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o requisito da relevante controvérsia
judicial em sede de A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC). Vez que,
para que essa espécie de acdo constitucional tenha admissibilidade perante o
STF énecessario que exista relevante controvérsia judicial do ato normativo ou
lei que constitui objeto da agdo. Sendo que a Lein®9.868/99 exige a comprovagao
do ato normativo controvertido, porém, ndo conceituou tal termo, apenas facultou
ao STF cuidar da definicao.

Percebe-se que a natureza do termo relevante controvérsia suscita
grandes duvidas por se tratar de questdo ampla e subjetiva. Nesse contexto
que reside os debates acirrados por juristas e julgadores. Assim, perquire-se:
Qual o critério adotado pelo STF para definir o requisito da relevante controvérsia
judicial em sede de ADC? A partir dessa indagagao é que se pretende construir
este breve artigo.

Para dissertar sobre esse assunto ¢ fundamental fazer algumas
consideragdes em relagdo ao posicionamento da doutrina e jurisprudéncia
sobre o significado da Jurisdicao Constitucional e a legitimidade do STF para
ser o guardido e cumpridor da supremacia da Constitui¢ao frente as demais
leis.

Ademais, sob o termo relevante controvérsia, pretende-se, neste
estudo, fazer uma critica numa perspectiva processual, compreendendo o
que vem a ser a legitimagdo procedimental desenvolvida por Niklas Luhmann
e Jiinger Habermas ressaltando, brevemente, a dificuldade de aplica-la na
realidade brasileira com o fito de se estabelecer a legitimidade democratica
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do Tribunal Constitucional. E, ainda, abordar a influéncia da natureza das
decisoes proferidas pelo STF como fator de indeterminagdo do requisito da
relevante controvérsia judicial em sede de ADC.

1 JURISDICAO CONSTITUCIONAL

As constituigdes contemporaneas tiveram origem no constitucionalismo
moderno. Tido como movimento politico, social e cultural o constitucionalismo
surgiu a partir de meados do século XVIII e impulsionado pelas Revolucdes
Francesa e Americana.

A existéncia de um Estado Constitucional, de uma lei fundamental que
vincula todos os Poderes Publicos passou a ser base para construgao do Estado
de Direito. Isso quer dizer que o Estado de Direito ao fundar seus alicerces sob
uma Constitui¢ao ¢ considerado Estado Constitucional (CANOTILHO, 2003,
p-245), vez que ¢ a Constituicao que alberga as normas que organizam o Estado
(SILVA, 2011, p.38).

Nas licdes de José Joaquim Gomes Canotilho sdo ideias fundamentais
do constitucionalismo moderno expressdes como ordenar, fundar e limitar o
poder politico, bem como reconhecer e garantir os direitos e liberdades do
individuo (CANOTILHO, 2003, p.51).

Dai nasceu a ideia de supremacia e rigidez da Constitui¢ao. Sendo esses
fatores preponderantes para instituir-se um sistema de controle. A auséncia
desses pressupostos tornaria inviavel referir-se a um controle de
constitucionalidade, principalmente porque este esta relacionado & imposi¢ao
de mecanismos de defesa da ordem constitucional, extraindo-se tanto da
supremacia como da rigidez um aparelhamento positivado normativamente que
tem o conddo de dificultar os processos de mudangas constitucionais, bem como
de garantir que seja preservada sua superioridade.

No entender de Flavia Piovesan € por isso que a propria Constituicao
traz em seu bojo instrumentos com o fito de garantir sua supremacia', tendo
como principal expoente o controle de constitucionalidade das leis. Sendo assim,
a incompatibilidade de qualquer lei ou ato normativo com os dispositivos
constitucionais nascem eivados do vicio, sendo pendentes de anulacdo. Esse
controle de constitucionalidade consiste na conformidade das leis

!'E a partir desta preocupagdo em consolidar o constitucionalismo e tomar a Constituigio a sério que
surge o mecanismo de controle da constitucionalidade. (PIOVESAN, 2003, p.84).
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infraconstitucionais com a Constituicdo. Possibilidade que revela maior
importancia a lei superior (BASTOS, 1996, p.351), dessa forma, a Constitui¢ao
se impde no apice da piramide normativaZ.

Se pensarmos por este angulo o Estado Democratico de Direito, em que
se adota 0 modelo democratico tendo por nicleo central a Constituigcdo, faz-se
premente a existéncia de uma instdncia neutra, que seja curadora, guardia, e
que venha preservar a Constituicdo com base em sua supremacia, e tendo por
sustentaculo a democracia. De forma que a Jurisdi¢ao ou Justi¢a Constitucional
constitui-se pelo agrupamento de técnicas e instituigdes com o intuito de garantir
a superioridade da Constitui¢do, fator que possibilita o aumento do rol das
matérias constitucionais a serem protegidas pela Corte.

Assim, o controle de constitucionalidade das leis se perfaz através de
técnicas postas a disposicao da Justiga Constitucional, que utiliza esse instrumento
como baluarte da propria Constituicao, valorando-a axiologicamente em face
do ordenamento juridico, deste modo “a Constituicdo se juridifica e judicializa”
(OTTO, 2001, p.36), ganhando o status que lhe ¢ inerente.

Igualmente, esta Jurisdi¢do tem por premissa a defesa dos valores
constitucionais basicos. Depreende-se, pois que “a Jurisdi¢do Constitucional
emergiu historicamente como um instrumento de defesa da Constitui¢ao, nao
da Constitui¢do considerada como um puro nome, mas da Constituicdo tida
como expressdo de valores sociais e politicos” (SILVA, 2011, p.557).

Diante de tal evolugdo, a vista do processo de redemocratizacdo, que
teve seu apice com a promulgagdo da Constitui¢do de 1988, fomentou-se o
fortalecimento e a expansdo do Poder Judicidrio. Processo que resultou num
mastodontico aumento da fungao jurisdicional qualificada como constitucional,
que ultrapassou o mero papel de realizar o controle de constitucionalidade,
passando também a exercer as fungdes de fiscalizagdo da Administragao Publica
e do Legislativo. Além de se tornar o tutor dos direitos fundamentais em suas
mais variadas dimensodes, ensejando o debate com a sociedade ante a abertura
processual proporcionada por alguns institutos tipicos, que o pluraliza e o
democratiza.

Isso acontece especialmente, por exemplo, no caso de se admitir no
direito patrio a figura do amicus curiae, instituto do direito processual que tem
por finalidade possibilitar outras pessoas fisicas ou juridicas de oferecer uma
forma de assisténcia qualificada ao Judiciario (AUGUSTO, 2010, p.133-134).

2 A historia constitucional revela, em seu desenvolvimento, a preocupacdo de preservagdo da Cons-
titui¢do, enquanto norma suprema da ordem juridica. (PIOVESAN, 2003, p.83).
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Nesse sentido, Monia Clarissa Hennig Leal afianga que as mudangas e
a evolucdo do Estado acarretaram a modificacdo da Constituigdo e,
consequentemente, o proprio conceito de Jurisdicdo Constitucional, asseverando
que “assim como a propria Constituicao se desenvolveu na perspectiva do Estado,
também o papel da garantia e as formas de atuagao da Jurisdi¢ao Constitucional
se modificaram na esteira destas transformagoes” (LEAL, 2007, p.5).

Na atual conjuntura nacional, as muta¢des ocorridas na sociedade passam
a adentram aos Orgdos estatais, tornando complexo o discurso sobre a
necessidade de redefini¢@o dos limites da separacdo dos poderes, porém, tal
discurso nao pode colocar em risco a supremacia constitucional, especialmente,
no que se refere a garantia dos direitos fundamentais e sociais consagrados
constitucionalmente.

Dessa forma, “o controle de constitucionalidade, tal como desempenhado
no Estado contemporaneo, deve enquadrar-se no contexto da democracia e
reforga-la” (ROTHERBURG, 2005, p.104). Vislumbra-se assim, que o Tribunal
Constitucional ¢ legitimo para desempenham amplamente a Jurisdi¢ao
Constitucional, tendo por funcao precipua de defesa da Constituigao, diretamente
ligado a perseguir o compromisso constitucional assumido pelos Poderes de
Estado na realizag@o dos preceitos constitucionais.

No sistema brasileiro, essa institui¢ao de defesa do Texto Constitucional
tem como principal guardido o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo responsavel
pela fiscalizagdo do cumprimento da Constitui¢ao. No entanto, este nao equivale
as Cortes Constitucionais existentes no mundo, pois sua formacdo e
desenvolvimento ocorreu de forma deveras diferenciada, principalmente pelo
fato do controle de constitucionalidade das leis ndo se restringirem a um tnico
orgao jurisdicional competente, sem contar que nele também se concentra a
competéncia de Corte judicial recursal.

Portanto, a vista da Constituigdo vigente, tem-se que esta forma de
jurisdi¢do combina dois sistemas, ou seja, o sistema difuso e concentrado do
controle de constitucionalidade das leis. Assim, nomear o Supremo Tribunal
Federal como um “Tribunal Constitucional” apresenta relevancia mais patente
nos casos de controle concentrado de constitucionalidade de leis ou atos
normativos, sendo essa prerrogativa explicitamente outorgada no art. 102 da
Constitui¢do Federal.

3 A expressdo Tribunal Constitucional ndo esta sendo empregada, aqui, no sentido eminentemente
técnico adotado por José Afonso da Silva (2011, p.558).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.8, n.2, p-91-118, mai./ago.2013



96

ANDREIA GARCIA MARTIN E SILMA MARIA AUGUSTO

Nesse sentido Emilio Santoro afirma que:

[...] a atribui¢do do controle de constitucionalidade das leis a um o6rgao
jurisdicional especial ndo pode ser considerada um ponto de chegada na
trajetoria do Estado de Direito: ¢ somente uma etapa num itinerdrio. A estrada
que o Estado de Direito percorreu, de pari passu com o progressivo
fortalecimento do papel das Cortes constitucionais, ¢ marcada [...] pelo
reconhecimento do papel dos juizes na criagdo das normas, pela crescente
tendéncia dos 6rgaos legislativos e administrativos em lhes delegar delicadas
decisdes jurisdicionais, e pela ampliagdo do acesso aos cidaddos a Justica,
para resolver controvérsias que tradicionalmente eram solucionadas por
autoridades sociais ou administrativas (SANTORO, 2005, p.15).

Depreende-se, pois, que “a institui¢ao da jurisdigao constitucional nao se
acha de forma alguma em contradi¢do com o principio da separagao dos poderes,
ao contrario, € uma afirmacao dele” (KELSEN, 2003, p.152). Ou seja, encontra-
se intimamente relacionada, pois, o constitucionalismo moderno tem a facanha
de conjugar institutos que por muito tempo existiram de formas apartadas, com
o conddo de promover os ideais democraticos compatibilizados com a plena
protecao aos direitos fundamentais. Acoplando-se, tais institutos, na atuagdo da
Jurisdig¢@o Constitucional por meio do controle de constitucionalidade.

1.1 Breve escor¢o das origens do Controle de Constitucionalidade

As origens do controle judicial de constitucionalidade advém de um
classico julgado da Suprema Corte norte-americana, o caso Marbury versus
Madison, tornando-se paradigmatico para o constitucionalismo universal. Sob
os auspicios de tal julgado, na ocasido presidido pelo juiz John Marshall, pode-
se extrair alguns pontos fundamentais do controle jurisdicional de
constitucionalidade norte-americano.

Inicialmente, compreende-se por lei fundamental a propria Constituicao
escrita, que como declarag@o da vontade originaria do povo, no mesmo momento
que lhe outorga poderes os restringe, representando a adogao do principio da
supremacia da Constitui¢ao. Ademais, tal modelo da respaldo a possibilidade
de ndo se aplicar — seja por qualquer juiz, individualmente, ou por Tribunal, em
sua forma colegiada — norma presente na legislagdo ordinaria que se vislumbre
contraria a Constituicdo — dada sua supremacia — em questdes concretas que
conjecturam um conflito efetivo (controle difuso). Assim, tal norma fica pendente
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somente a uma declaracdo pelo Tribunal Constitucional de sua
inconstitucionalidade, vez que, tem o juiz ou Tribunal tdo-s6 a competéncia de
julgar as contendas concretas que se acendem entre litigantes diversos.

Destarte, o direito de declarar inconstitucionalidade das leis, pela Corte,
passa a existir pelo fato de uma delas, evocada por uma das partes, como
embasamento de seu direito, encontrar-se em conflito com a Constituigdo. Esta
possibilidade, facultada a Corte, representa a fun¢do mais importante desta no
modelo americano. Quando proferida a inconstitucionalidade a lei sera
considerada nula, ndo produzindo qualquer efeito. (DANTAS, 2001).

Em contrapartida, frente a esse sistema difuso, originario do judicial
review norte-americano, temos o sistema de Jurisdicdo Constitucional
concentrada, tal sistema é denominado também de sistema austriaco, tendo
suas origens na obra de Hans Kelsen (2003), e como o proprio nome ja diz a
decisao deste controle se concentra em um Unico 6rgdo competente, qual seja,
a Corte Constitucional. O fundamento deste sistema ¢ desenvolver um processo
objetivo, valendo-se da lei em tese para a defesa da Constituicao.

Sob este prisma é que se insere o historico do controle de
constitucionalidade no Brasil. Na historia das Constituigdes brasileiras observa-
se a presen¢a do sistema de controle de constitucionalidade a partir da
Constituigdo de 1891, em que se apresentava, tdo-somente sob a forma difusa.
Esse modelo permaneceu na Constitui¢cdo de 1934, porém, para que o controle
de via incidental possuisse efeito contra todos, era necessaria a participagao do
Senado, se assemelhando ao modelo que existe hoje.

Contudo, somente no ano de 1965 foi introduzido o controle concentrado
de constitucionalidade no Brasil, incluida, através da Emenda Constitucional n°.
16 a Constituicdo de 1946, passando a figurar ao lado do controle difuso.

Com a o advento da Constituicdo de 1988 manteve-se o cenario
apresentado acima, qual seja, o controle difuso e o concentrado, este, porém,
figurando apenas a A¢@o Direta de Inconstitucionalidade. Ao lado de outras
importantes modificacdes, como a previsdo da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, da agdo de descumprimento de preceito
fundamental e do mandado de injuncao.

Nesta senda, eis que se enseja a abertura do processo constitucional
através da Lein®. 9.868/99 que permite a intervengao no processo de 6rgaos ou
entidades com o intuito de fomentar uma maior entronizagao de elementos
democraticos para tornar tal procedimento autenticamente legitimado.
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Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso assegura que:

[...] tem-se travado, nos ultimos anos, uma ampla discussao sobre o controle
de constitucionalidade pelo Judiciario e seus limites. Sustenta-se que os
agentes do Executivo e do Legislativo, além de ungidos pela vontade popular,
sujeitam-se a um tipo de controle e responsabilizacdo politica de que os
juizes estdo isentos. Dai afirmar-se que o controle judicial da atuagao dos
outros Poderes d4 lugar ao que denominou de “countermajoritarian difficulty”
(dificuldade contra-majoritaria). Notadamente os segmentos conservadores
tém questionando o avango dos tribunais sobre espagos que, segundo créem,
deveriam ficar reservados ao processo politico. (BARROSO, 1996, p.157).

Dessa forma, a Jurisdi¢@o Constitucional além de manter uma permanente
tensao com a democracia, abre-se para uma nova modelagem de seus contornos,
buscando sua legitimagdo democratica, que ndo sendo representativa, insurge
no campo de dialogo e discussao que a Corte alvitra, o que fomenta a legitimidade
do Tribunal Constitucional em interferir nas decisdes tomadas pelos
representantes do povo.

1.2 Da instaurac¢io do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal deu os primeiros indicios de surgimento
com a proclamagdo da Republica em 15 de novembro de 1889, sua instauracao,
em reprodug¢do aos moldes da Corte norte-americana, teve a base do anterior
Tribunal de Justiga do Império que ndo vingou por sua inexpressiva atuagao,
que diante da existéncia do Poder Moderador era confiado ao Imperador com
poderes ilimitados.

Com a vigéncia do Decreto n°. 510 de 22 de junho de 1890 deu-se inicio
a instauracao do STF. Porém, somente pelo Decreto n°. 848 de 11 de outubro
de 1890 ¢ que o Supremo Tribunal de Justi¢a do Império transmudou-se em
Supremo Tribunal Federal. Assim, na primeira Constitui¢ao da Republica, a de
1891, em que o art. 59, §1°, b, tratou de forma expressa, determinando sua
funcdo precipua, qual seja: a de declarar a inconstitucionalidade das leis;
inaugurando o preludio do controle jurisdicional de constitucionalidade de leis
no Brasil.

As demais Constituigdes que se sucederam pouco modificaram no quadro
geral do STF. Ja com a Constituigdo Federal de 1988 o constituinte desejou
conceder ao STF um status similar ao de uma Corte Constitucional, outorgando-
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lhe a competéncia basilar de guarda da Constituigdo, devendo velar,
indelevelmente, por sua supremacia.

Assim, diante do quadro que se afigura o atual estagio do
constitucionalismo contemporaneo, em que se avulta os direitos fundamentais,
deve o Tribunal Constitucional tomar um lugar de destaque entre a triade dos
Poderes do Estado, em que velar pela guarda e supremacia da Constituigao ¢é
velar pela propria vivificagdo da concretizagdo dos direitos fundamentais
assegurados em seu Texto.

A partir da realidade socio-politica-juridica brasileira — marcada pela
desigualdade social e omissdes do Poder Legislativo e Executivo — o STF
comegou a ndo so albergar as tematicas do controle de constitucionalidade em
suas pautas, pois, ele como Tribunal Constitucional é 6rgdo que tem tal
legitimidade, passou também a aperfeigoar a pretensdo negativa do legislador
constituinte, na defesa dos direitos constitucionais fundamentais, principalmente
de minorias, dotando-se de uma especial legitimidade democratica.

Nesta senda, pode-se afirmar que o Tribunal Constitucional ¢ democratico
e possui legitimidade principalmente por sua fungéo contra-majoritaria*, com o
proposito de proteger os direitos fundamentais, bem como, a propria ordem
juridico-constitucional.

2 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Considerando que o Texto Constitucional seria o resultado da reunido de
forcas, interesses e bens contraditorios. Ou seja — segundo o entendimento de
Niklas Luhmann (2002) —, por ser a Constitui¢do um complexo mecanismo que
enseja o acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico, em que se
favorece a troca de conhecimento entre estes sistemas, atua como um
instrumento de interferéncia reciproca entre eles. Assim, por esse motivo, a
Constitui¢do através da abertura cognitiva ao seu ambiente promoveria a
captacdo de influxos da realidade legitimando-se democraticamente.

4 Referido termo ¢ utilizado por Luiz Roberto Barroso, valendo-se da expressdo cunhada por Alexander
Bickel “dificuldade contra majoritaria” (BICKEL, 1996, p. 16 apud BARROSO, 2009, p.285). Com
o intuito de discutir a legitimagdo democratica do Poder Judiciario, ponderando que pelo fato de seus
membros serem agentes publicos, porém ndo eleitos, haveria comprometimento da legitimidade
deste Poder, vez que seus membros tém o poder de deixar de aplicar leis elaboradas pelo Poder
autenticamente constituindo pelo voto popular, ao se vislumbrar a incompatibilidade dessas com a
Constituicdo Federal.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v.8, n.2, p-91-118, mai./ago.2013



100

ANDREIA GARCIA MARTIN E SILMA MARIA AUGUSTO

Dessa forma, assevera Luhmann que ¢ através da Constituicao que se
estabelecem as zonas de contato entre os sistemas juridico e politico. Instala-se
uma reciproca irritabilidade entre esses dois subsistemas sociais.
Desencadeando-se as maiores possibilidades do sistema juridico registrar
decisoes politicas em forma juridica, além de corroborar para que a politica se
utilize do direito para concretizar seus objetivos (LUHMANN, 2002, p.539-
541). A Constituigdo, entdo seria comum a ambos os sistemas, e o Tribunal
Constitucional, segundo a visao de Luhmann seria o centro do sistema juridico
interno, ocorrendo o acoplamento dos subsistemas em suas decisoes.

Nessa linha de pensamento, compete ao STF, por se situar no centro
dessas trocas de informagoes e no cerne decisorio da Jurisdigdo Constitucional,
efetivar a Constitui¢ao, valendo-se, por consequéncia, de tal acoplamento
estrutural entre os sistemas. Logo, por encontrar-se numa posi¢ao ambivalente
garante o pleno funcionamento dos “codigos da politica e do direito”, com
influéncias mituas nos sistemas.

Portanto, a Jurisdi¢do Constitucional que se afigura no Estado
Constitucional deve desempenhar uma interpretagdo da Constitui¢do com um
juizo permeado da realidade atendo-se as multiplas possibilidades e vicissitudes
inerentes a ela.

Sob essas premissas, antes de se partir a analise da legitimidade do
Supremo Tribunal Federal, faz-se necessario ressaltar a distingao entre duas
formas de legitimidade, quais sejam, uma referente a propria Jurisdigdo
Constitucional e a outra no que aduz ao exercicio dessa jurisdi¢ao.

A primeira legitimidade insita a Jurisdi¢do Constitucional, diz respeito a
competéncia que o legislador constituinte, por ocasido da Assembleia Nacional
Constituinte, assegurou ao Tribunal Constitucional, sendo este legitimo pelo
simples fato de existir; por esta legitimidade lhes sdo outorgadas qualidades
estaticas, de ordem institucional.

Infere-se, ainda, que dessa legitimidade formal extrai-se algumas
categorias, quais sejam: uma condizente a vontade normatizada na Constituicao
Federal pelo Poder Constituinte Originario, em que a maioria atual sucumbe
face da norma constitucional que disponha em sentido contrario (fung@o contra-
majoritaria). E outra, em que a legitimidade da Jurisdi¢ao Constitucional confunde-
se com sua competéncia, isto &, so6 por seus atributos, tais como, 6rgao oficial
estatal e competentemente nomeado. E ainda, uma legitimidade democratica
indireta que se alcangaria em virtude dos membros dos poderes que fazem a
escolha dos Ministros do Tribunal Constitucional serem representantes do povo.
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Contudo, tais categorias deixam aquém a conquista de uma legitimidade
verdadeiramente democratica.

O concernente a legitimidade de exercicio, que teria caracteristicas em
constante dindmica, sendo predominante um cunho axioldgico, teria sua atuacao
voltada sob a pretensao de proteger a ordem constitucional, circulando entre os
ambientes do Direito e da Politica. Distingue-se em legitimidade técnica, por
referir-se a independéncia no exercicio da funcdo jurisdicional, que apesar da
falta de representatividade de origem eletiva ao Tribunal Constitucional nao lhe
prejudica a plena conquista de legitimidade, ainda que de carater democratico.

Ademais, a defesa de direitos constitucionais fundamentais de minorias
pelo Tribunal Constitucional serd dotada de uma especial legitimidade
democratica, tendo em vista tdo-s6 pelo fato de se efetivar tais direitos o torna
legitimo. Assim, o ponto culminante que se coloca em xeque a respeito da
legitimidade do Tribunal Constitucional se da quando este se coloca numa
posicao oposta “as decisdes dos demais ‘poderes’ (fungdo arbitral), contra a lei
damaioria (fung@o estruturante) ou diretamente contra a propria vontade popular
ou, ainda assume decisoes proprias [...]” (TAVARES, 2005, p. 496).

Em algumas situagdes, quando “a missao do Tribunal Constitucional se
projeta, assim, para além da mera fungao de legislador negativo, guardido da
coeréncia sistémica do ordenamento juridico” (BINENBOJM, 2001, p.82),
verifica-se a expansdo de sua atuagdo para alcangar integralmente a legitimidade
de natureza democratica, pois passa a ter a funcao “de articular o debate ptblico
em torno dos principios constitucionais [...]” (BINENBOJM, 2001, p.82), donde
se apoia no infimo intuito de concretizar os direitos constitucionais fundamentais.

Ora, vislumbra-se que, o que fornece legitimidade democratica ao Tribunal
Constitucional € sua funcao jurisdicional voltada especificamente para os anseios
verdadeiramente democraticos da sociedade contemporanea, desempenhando
importante papel na defesa do pluralismo das minorias e no controle do Poder
Publico.

2.1 Legitimidade Procedimental: Niklas Luhmann versus Jiinger
Habermas

Ainda no que diz respeito a legitimidade no exercicio da Jurisdigao
Constitucional ha uma corrente procedimentalista que gira e torno da teoria
proposta por Niklas Luhmann (1980) e Jiinger Habermas (2002), que apesar
de serem da mesma vertente adotam posicionamentos divergentes.
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De acordo com a doutrina de Niklas Luhmann que fundamenta sua obra
na teoria dos sistemas, tem-se que somente o procedimento legitima o Tribunal
Constitucional, isto €, para o Tribunal Constitucional realizar a Justica
Constitucional devera levar em conta ta0-s6 o procedimento pré-estabelecido.
Com essa teoria procedimental da Jurisdicdo Constitucional ele defende que o
procedimento ¢ inerente as decisdes judiciais e, por si so, € condigao suficiente
para a sua legitima¢do, mesmo que seus posicionamentos tragam grande
repercussao social.

O seu conceito de legitimidade ndo permite uma ligagdo direta com os
interesses dos atores sociais, nao se importando se as decisoes judiciais obtenham
consenso em virtude da aceitagao dos jurisdicionados ao contetido da sentenga.
Assim, ndo ha o imperativo de se construir um espago publico para a participacao
dos jurisdicionados como defendido por Jiinger Habermas. Com efeito, Luhmann
entende que a atividade jurisdicional transforma-se em legitima a partir do
momento que sdo aptas a coligir uma aceitagdo diante da decisao.

Assim, a legitimidade, de acordo com o entendimento luhmanniano, advém
da fung¢do que o procedimento judicial representa no desembocar em uma decisao
judicial, ou seja, o procedimento e o processo judicial tém a funcdo de,
necessariamente, findar-se numa decisdo judicial. Haja vista que a Jurisdig@o
Constitucional somente se legitimara a partir do momento que seja apto a suscitar
uma generalizacdo que faga com que as decisoes proferidas pelos 6rgaos do
Poder Judiciario sejam aceitas, independentemente de serem a mais acertada
aos casos concretos ou nao.

Portanto, a legitimidade esta vinculada a um procedimento que desdague
numa decisdo, mesmo que, normalmente, ndo decorra esta de um consenso,
nem seja a mais justa, mas tera o conddo, simplesmente, de generalizar as
expectativas presentes na sociedade

Nessa perspectiva, Luhmann nos apresenta a defini¢cdo de legitimidade
como uma “disposi¢do generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda
nao definido, dentro de certos limites de tolerancia” (LUHMANN, 1980, p.30).

Dessa forma, o Tribunal Constitucional somente torna-se legitimo, bem
como suas decisdes, quando pauta-se em um procedimento operacionalmente
fechado agindo sob o codigo binario licito/ilicito. Nao levando em conta a
sociedade, nem a realidade para as tomadas de decisao.

Contudo, necessario se asseverar que a posicao de Luhmann queda-se
um tanto quanto inadequada, pois, ndo sera simplesmente o procedimento que
legitimara, mas sim um procedimento adequado para que se concretize a
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Constituicdo e os direitos fundamentais, devendo o referido Tribunal
Constitucional estar aberto a realidade e ao debate com a sociedade.

Dentro desse panorama, Habermas (2002, p.342) afianga que a
legitimagdo pelo procedimento, sem estar associado a uma sintonia direta com
0 espago publico, € uma perfumaria juridica, no afa unicamente de promover
uma ilusodria estabilizagdo dentro do sistema, em que as controvérsias sao
exauridas no proprio ordenamento normativo, resolvidas pelo codigo juridico
binario licito/ilicito.

Habermas atua no sentido de compatibilizar a soberania popular com os
direitos fundamentais, pois além de serem elementos imprescindiveis ao processo
democratico, os direitos fundamentais precisam ficar protegidos dos caprichos
damaioria legislativa. A atuag@o que legitima o Tribunal Constitucional ¢ aquela
voltada a protecdo dos direitos constitucionais fundamentais. Assim, “em face
de um procedimento como esse, legitimamente reconhecido, ainda se pode fazer
valer a diferenca entre um resultado ‘valido’ e um resultado ‘racionalmente
aceitavel’ (no ambito institucional dado)” (HABERMAS, 2002, p.343).

Neste sentido, tem-se o posicionamento de Friedrich Miiller, senao
vejamos:

O discurso de legitimagdo de uma democracia ndo s6 obriga a mesma a ser
democratica no seu contetido — abstraindo do fato de que o significado
desse adjetivo ‘democratico’ pode ser matéria de grandes controvérsias. Ele
deveria, sobretudo realizar também no seu proprio procedimento o que
designa, deveria, portanto, ser correlativamente estruturado, i.¢: ndo formular
afirmagdes em bloco, que se imunizam contra a discusso, ndo apresentar-se
qual dedugado cogente, ndo falar por intermédio de resultados antecipados.
Muito pelo contrario, a legitimidade — como também a normatividade juridica
—¢&um processo e ndo uma substancia, uma esséncia ou mesmo uma qualidade
de textos (MULLER, 2003, p.107).

A forca que legitima a Jurisdigdo Constitucional sustenta-se no
estabelecimento de procedimentos interligados a uma comunicag¢ao com indole
para constituir uma opinido publica, fundando uma politica deliberativa. Neste
sentido, tem-se que:

[...] o Tribunal Constitucional precisa examinar os conteudos controvertidos
especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos ¢ condi¢des
procedimentais do processo de legislagdo democratico. Tal compreensao
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procedimentalista da Constituicdo imprime uma virada tedrico-democratica
ao problema da legitimidade de controle de constitucionalidade.
(HABERMAS, 2003a, p.326).

Hé uma abertura discursiva na Jurisdi¢do Constitucional buscando a
constru¢do racional das decisdes sobre controle de constitucionalidade, que se
dara por meio do debate. Dessa forma, o STF torna-se um espacgo publico por
exceléncia para o acolhimento desse debate, em que as questdes constitucionais
ao serem discutidas promovem a edificacdo de decisdes que coadunam com a
realidade da sociedade.

No que tange a defesa dos direitos fundamentais, ¢ no Tribunal
Constitucional em que tais direitos, dada a sua fundamentalidade, encontram
um espaco adequado ao amplo debate, especialmente em sede de controle de
constitucionalidade. Assim, a Jurisdi¢cao Constitucional, por meio deste controle,
tem a obrigacdo de garantir o devido processo legislativo e os direitos
fundamentais, com fundamento no designio de que o constitucionalismo ¢ a
democracia ndo sdo contrarios, mas sim ao agirem em conjunto promovem a
integral concretizagdo dos direitos fundamentais.

Os orgdos judiciais encarregados de velar pelo respeito a constituicao,
especialmente o Tribunal Constitucional desempenham um papel importante
na obtengdo e manutengdo do consenso, a medida que lhes competi decidir
em termos juridicos sobre opgdes politicas que lhes sdo submetidas, e que
lhes podem ter sido deliberadamente deixadas pelas instancias politicas, que
ndo conseguiram obter o consenso e a autoridade necessaria para manté-lo
(ROTHERBURG 2005, p.102).

Apesar de Habermas ter se fundado numa legitimidade procedimentalista
quanto a atuag¢ao do Tribunal Constitucional, ele admite que para que este
nao se torne um reduto autoritario e arbitrario de poder, necessario se utilizar
da ligdo de Peter Haberle (2002) da Sociedade Aberta aos Interpretes da
Constituicdo. Asseverando que havera a possibilidade de abertura do Tribunal
Constitucional aos influxos de outros redutos da sociedade donde se extraira
a realidade social, assim, serd possivel que se coloque um fim a presumida
falta de legitimidade do STF, que ¢ suprida com o elevado grau de criatividade
que lhe ¢ outorgada pelo Poder constituinte Originario. Tendo em vista que a
abertura a interpretacdo criativa a Jurisdigdo Constitucional fomenta a
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pluralizagdo do debate constitucional conferindo um elevado grau de
legitimidade social as suas decisdes.

Portanto, pode-se afiancar que, hodiernamente, a Jurisdi¢ao Constitucional
brasileira alberga um arquétipo procedimental que apresenta alternativas e
condi¢des as quais possibilitam, de modo fortemente aberto, a ingeréncia de
uma multiplicidade de sujeitos, interesses, assuntos e pontos de vista dentro do
processo constitucional.

A abertura comunicacional para o exterior faz-se necessaria em todo e
qualquer sistema, com o intuito de manté-los vivos, e em constante evolugao,
conservando-os em conformidade com as necessidades e ocorréncias do meio.
Assim, a fresta que desabrolha no sistema constitucional por meio da atividade
da Jurisdi¢ao Constitucional a interpretagdo de novas necessidades da realidade
torna-o um concretizador impar do Texto Constitucional.

Com efeito, a abordagem do controle concentrado de constitucionalidade,
em especial da A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade, a presenca desse
novo perfil, que se apresentam as decisdes do STF influenciardo, sobremaneira,
o requisito da relevante controvérsia judicial. Fato que sera explicitado e
demonstrado em topico posterior.

3 AACAODECLARATORIADE CONSTITUCIONALIDADE

A Acao Declaratoria de Constitucionalidade no momento da promulgagao
da Constitui¢ao de Federal, em 05 de outubro de 1988, ndo figurou em sua
redag@o original, tendo sido incluida, na Carta somente a partir da Emenda de
Revisdo. Parafraseando Lénio Streck, através da ADC foi instituida uma
agdo sem precedentes no Direito comparado (STRECK, 2004, p.587).

Assim, a ADC foi criada na ocasido da reforma tributaria de 1993.
Mediante a Emenda Constitucional n°. 3, datada em 17 de margo de 1993, em
que foi disciplinada e atribuida competente para seu julgamento o Supremo
Tribunal Federal. Uma vez decidido o mérito da ADC seus efeitos tem eficacia
erga omnes (contra todos) e € vinculante em relagdo a outros 6rgaos do Poder
Executivo e Judiciario (MENDES, 2007, p.90-91).

Registre-se que, a criagdo da ADC teve motivagdo econdmica e politica,
pois no momento em que foi introduzida no sistema juridico brasileiro o Governo
Federal implantava reformas no sistema econdmico e tinha receio de que decisdes
judiciais de primeira instancia interrompessem a implantacdo das medidas.
Ademais, conforme ja anteriormente abordado, o controle de constitucionalidade,
reflexamente aqui representado pela ADC, tem como escopo principal a defesa
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da Constituicao, ensejada pela manutencao da harmonia constitucional que seria
conformada com a propria garantia dos direitos fundamentais.

Segundo Walter Claudius Rotherburg (2002, p.269) o “controle de
constitucionalidade, dentro do contexto mais amplo da jurisdi¢ao constitucional,
tende a desenvolver-se preponderantemente em um destes dois sentidos: a
tutela dos direitos fundamentais ou a estabilidade do governo
(‘governabilidade’)”.

A Lein®. 9.868/99 foi, definitivamente, capitaneada pelo governo Federal.
Por isso da preponderancia do sentido da estabilidade do governo, em detrimento
dos direitos fundamentais. Sem, contudo, olvidar que ambos estao intimamente
ligados, ndo havendo exclusdo de qualquer um deles, por serem de grande
importancia ao controle de constitucionalidade.

Com efeito, a primeira discussdo sobre o novo instituto de controle de
constitucionalidade versou sobre a inconstitucionalidade da propria emenda que
havia estabelecido a citada acdo constitucional. O principal argumento da
corrente que defendia a inconstitucionalidade desse instituto colocava como
obice a auséncia do contraditorio. Conforme se pode notar do posicionamento
defendido por Maria de Lourdes Seraphico Peixoto da Silva (1994, p.141), que
afianca que: “a sociedade ndo tem como se defender ja que ndo podera integrar
a lide. O Estado pode exigir manifestacdo definitiva contra a sociedade sem
que ela participe do processo”.

Entretanto, ante a brilhante exposic¢ao da autora, este entendimento requer
outro olhar, vez que, vislumbra-se por parte de seu posicionamento que ela se
olvidou da possibilidade que trouxe o §2° do art. 7° da Lei n°. 9868/99, qual seja,
amanifestagdo em sede de ADC de outros 6rgaos ou entidades, ou seja, permitiu-
se que a sociedade civil organizada possa influir no processo que sejam partes,
desde que tenham um interesse social relevante, interventor este chamado de
amicus curiae (amigo da corte). Esse instituto tem a fung@o de socializar,
pluralizar e democratizar o debate no exercicio da Jurisdigao Constitucional.

Porém, conforme acima referido, sobre o primeiro argumento da corrente
que considera inconstitucional a Emenda que instituiu essa agao constitucional,
sob a alegacado da falta de contraditorio, o STF pacificou o assunto ao julgar
que o processo de ADC ¢ objetivo e por isso ndo fere o principio do contraditério
(PINHO, 2005, p.127-129).

A explanagdo das caracteristicas insitas da ADC ganham relevo em
face da intima relagdo que essas detém com o requisito da relevante controvérsia
judicial, caracteristicas essas que se passa a analisar.
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3.1 Caracteristicas da Aciao Declaratoria de Constitucionalidade

Pela propria forma de composi¢ao da ADC percebe-se que esta possui
um objeto sui generis, qual seja: a controvérsia a respeito da constitucionalidade
da lei ou ato impugnado, conformando-se com a principal finalidade dessa a¢ao
constitucional que ¢ a de declarar, por meio de decisdo proferida pelo STF, a
constitucionalidade de lei ou ato normativo. Nesse sentido, constou da ADC n°.
1 a conceituacao de tal instituto. Assim,

A ag@o declaratoria de constitucionalidade insere-se no sistema de controle
em abstrato de constitucionalidade de normas, cuja finalidade unica ¢ a
defesa da ordem juridica, ndo se destinando diretamente a tutela de direitos
subjetivos. Por isso mesmo, deve ser necessariamente estruturada em um
processo objetivo, como ocorre com a agdo direta de inconstitucionalidade,
isto ¢, um processo ndo contraditorio, sem partes, embora possam ser ouvidos
os orgaos que participaram da elaboragdo da lei ou do ato normativo (BRASIL,
1995).

Destaque-se, dessa forma, que por ocasido da propria evolugao do controle
de constitucionalidade no Brasil ¢ que se deu ensejo ao surgimento da acao
constitucional que pretendia declarar a constitucionalidade, a priori. Contudo,
sua criagdo nao teve o intuito de, simplesmente, declarar a constitucionalidade,
mas também, detinha o designio consequente de eliminar conflitos de leis ou
atos normativos frente a Constituicao Federal.

Assim, apesar da aparente constitucionalidade das normas constantes
do Texto Constitucional, sendo estas presumidas legitimas, surgiu a necessidade
da existéncia de um instituto que colocasse fim a controvérsia da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

No entanto, Ana Maria Scartezzini (1996, p.4) entende que esta presungo
nao ¢ absoluta, haja vista que “o administrado pode demonstrar que o ato contraria
o ordenamento juridico (constitucional), mas essa prova deve ser feita, pois
milita em sentido contrario a legitimidade, em tese, do provimento emanado da
Administracdo” e do Congresso Nacional.

De acordo com esta autora “a declaragdo de constitucionalidade tem
por escopo, em matérias de interesse relevante para o Governo Federal, evitar
aproliferacdo de lides, nos diversos graus de jurisdi¢ao, com a possibilidade de
ocasionar decisdes contraditorias, em prejuizo da seguranca juridica”
(SCARTEZZINI, 1996, p.8).
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Observa-se que esse pensamento da autora foi produzido anteriormente
aedicdo da Lein® 9.868/99, atualmente tal posicionamento ndo tem mais razao
de ser, pois o conddo primacial da ADC ¢é resguardar a supremacia constitucional
do ordenamento juridico brasileiro. Dentro desta concepcao ¢ imprescindivel,
portanto, o requisito da efetiva existéncia de controvérsia judicial a respeito de
determinada lei ou ato normativo federal.

Sabe-se que a EC n°. 03/93 trouxe com a ADC uma nova figura
processual tornando-a autdnoma, visto que possui um disciplinamento proprio.
Sua natureza ¢ de processo de Jurisdicdo Constitucional voluntaria, inexistindo
partes. Nessa perspectiva Gilmar Mendes ¢é categorico em afirmar que o
processo pelo qual € exercido o controle concentrado é chamado de processo
objetivo, pois ndo tem partes componentes de uma lide comum, ¢ destinado
apenas a defesa da Constituigdo (MENDES, 2007, p.3).

Justifica-se, dessa forma, a necessidade da ag¢do que declara a
constitucionalidade de lei ou ato normativo, principalmente, como anteriormente
citado, por ocasido da possibilidade de efeito vinculante em sua decisdo, o que
vedaria qualquer outra que a contrariasse.

Deve-se ressaltar, ainda, que a criagdo dessa agdo constitucional também
reflete a finalidade de uniformizar a jurisprudéncia, especialmente, em matéria
constitucional. Nao visa simplesmente resguardar a presuncao de validade das
leis e atos normativos, todavia, sua decisdo final amplia-se para abrigar a
Administracao Publica e o Judiciario. Isto é, refere-se a uma ratificacdo da
presuncao.

Busca-se, por outro lado, irremediavelmente, distanciar a ordem
constitucional da suscitagdo de incerteza ou inseguranca juridica, com a
consignag@o de uma orientagdo semelhante a respeito da matéria, pois, com a
ADC almeja-se, em razdo da seguranga juridica, abolir a controvérsia, a
imprecisao, suplantar a polémica em torno da constitucionalidade de uma lei ou
ato normativo federal. Sob esta proeminente premissa se parte a analise do
requisito da relevante controvérsia judicial em sede de ADC.

4 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE O REQUISITO DA RELEVANTE CONTROVERSIA
JUDICIAL EM SEDE DE ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE

A Lein® 9868/99, que instituiu o processo e julgamento da ADC — bem
como da Acdo Direta de Inconstitucionalidade —, em seu art. 14. Inc. III, faz
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referéncia a necessidade da presenca de um requisito imprescindivel para a
propria propositura desta aga@o, qual seja, a relevante controvérsia judicial face
ao rompimento da presun¢do de constitucionalidade. Contudo, apesar de
consignar essa necessidade, a lei foi silente quanto a caracterizacdo desse
requisito, deixando tal fung@o a Corte Constitucional.

Iniciando-se tal caracterizagdo torna-se imperioso se advertir que o
entendimento da Corte, no julgamento da ADC n°. 8, foi no sentido de que a
controvérsia judicial precisa ser efetiva para que realmente se demande o
ajuizamento de ADC.?

Com efeito, necessario se ressaltar que para se caracterizar a relevante
controvérsia judicial serd necessario se configurar a ditvida no momento de
aplicacdo de uma lei. Essa duvida precisa ser demonstrada com decisdes
conflitantes entre orgdos judiciais de primeira instancia, bem como, que a
controvérsia cause inseguranca juridica e perplexidade social.

Registre-se que a utilizagc@o dessa espécie de agdo constitucional,
apesar de deter uma falaciosa aparéncia de simples conformacdo da
constitucionalidade ou ndo do objeto da agdo, assemelhando-se a um
instrumento de consulta ao Poder Judiciario, esta ndo equivaleria a tal ensejo,
conforme se pdde depreende do julgamento da ADC n°. 8, sendo que o
pressuposto de admissibilidade para propositura dessa a¢ao se conforma a
efetiva controvérsia em torno da legitimidade constitucional de determinada
lei ou ato normativo. Essa efetividade se configura com a existéncia de
pronunciamentos judiciais antagdnicos, caso contrario a ADC tornaria um

5 EMENTA: ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE - PROCESSO OBJETIVO
DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - A NECESSARIA EXISTENCIA DE CONTROVER-
SIA JUDICIAL COMO PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE DA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE - ACAO CONHECIDA. - O ajuizamento da agfio declaratéria de
constitucionalidade, que faz instaurar processo objetivo de controle normativo abstrato, supde a
existéncia de efetiva controvérsia judicial em torno da legitimidade constitucional de determinada lei
ou ato normativo federal. Sem a observancia desse pressuposto de admissibilidade, torna-se inviavel
a instaurag¢@o do processo de fiscalizagdo normativa “in abstracto”, pois a inexisténcia de pronunci-
amentos judiciais antagdnicos culminaria por converter, a agdo declaratoria de constitucionalidade,
em um inadmissivel instrumento de consulta sobre a validade constitucional de determinada lei ou ato
normativo federal, descaracterizando, por completo, a propria natureza jurisdicional que qualifica a
atividade desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal. - O Supremo Tribunal Federal firmou orien-
tagdo que exige a comprovagdo liminar, pelo autor da a¢do declaratéria de constitucionalidade, da
ocorréncia, “em propor¢des relevantes”, de dissidio judicial, cuja existéncia - precisamente em
fungdo do antagonismo interpretativo que dele resulta - faca instaurar, ante a elevada incidéncia de
decisdes que consagram teses conflitantes, verdadeiro estado de inseguranca juridica, capaz de gerar
um cenario de perplexidade social e de provocar grave incerteza quanto a validade constitucional de
determinada lei ou ato normativo federal. (BRASIL, 2003).
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meio de consulta em relagdo a validade constitucional de determinada lei ou
ato normativo. Assim, essa impossibilidade ja se confirmava no voto do Ministro
Néri da Silveira em seu voto na ADC n°l1, conforme se colaciona:

E que, em realidade, ndo se tratando de consulta & Corte Suprema, mas de
acdo, com decisdo materialmente jurisdicional, impde-se, a instaura¢ao da
demanda em exame, que se faga comprovada, desde logo, a existéncia de
controvérsia em torno da validade ou nao da lei ou ato normativo federal,
nos Tribunais do Pais. Do contrario, o litigio ndo teria justificativa, na
instancia originaria e unica desta Corte, que se transformaria desse modo,
em orgao de consulta prévia, acerca da constitucionalidade da lei ou ato
normativo federal, para que os Poderes da Republica aplicassem a norma,
com certeza de sua validade (BRASIL, 1995).

Nesse sentido, para propor a referida acgdo exige-se que as decisdes
de primeira instancia tenham sido conflitantes a ponto de causar inseguranca
no Estado de Direito, criando um quadro de perturbacdo social e gerando
incerteza quanto a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo
federal em grandes propor¢des. Portanto, a controvérsia em torno da
legitimidade devera ser de tal gravidade que estremega, sobremaneira, a
presuncdo de sua constitucionalidade.

Em contrapartida, Zeno Veloso (2000, p.286), entende que “a
existéncia de duvida relevante ou de controvérsia grave nao foi explicitamente
apresentada como pressuposto de admissibilidade da ADC”. Asseverando
que, “este pressuposto é obvio tratando-se de acdo declaratdria, e foi
requerido através de interpretacdo que o STF deu ao Texto Constitucional”.
Pois, para ele, se ndo houvesse tal requisito o STF funcionaria tdo somente
como 6rgao consultivo. O que desfiguraria sua natureza, nao se enquadrando
em sua principal tarefa de guardido da Constituigao.

Outra decisdo do STF que pode ser usada como pardmetro para analise
do requisito relevante controvérsia judicial trata-se da ADC n° 18, cujo objeto
principal versava sobre o pedido de constitucionalidade do art. 3° § 2° inciso,
da Lein®. 9718/98 para incluir no calculo da COFINS, do ICMS repassado
aos consumidores no preco dos produtos.

Nesta agdo o Ministro Gilmar Mendes afiancou que a principal
finalidade da ADC consistia na preservagao da ordem juridica constitucional,
com vistas a afastar a inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a
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validade de lei ou ato normativo federal. E que somente a partir desse quadro
a jurisdigdo constitucional podera ser provocada para pacificar a questdo.®

Esse breve comentario do discurso do STF pode-se extrair que a
dificuldade de se definir o que seja “relevante controvérsia judicial”, se da em
virtude de carater juridico-politico de suas decisdes, em que se passa a analisar.

4.1 A influéncia da natureza da decisao em Acao Declaratoria de
Constitucionalidade como fator de indeterminacao do termo
relevante controvérsia judicial

Inicialmente, convém ressaltar que tendo o controle concentrado de
constitucionalidade como seu principal instrumento a agdo direta de
inconstitucionalidade, em que ha a intercessao entre o sistema politico e juridico,
compreende-se que € da propria natureza do STF, em cada caso, decidir a
respeito de disputas politicas, valendo-se de estrutura, critérios e procedimento
inerentes ao sistema juridico.

Assim, pelo fato desta Corte estar diante de conflitos politicos, suas
decisdes nado se restringirdo a simples natureza juridica. Pois, em que pese a
sua propria composic¢ao, ou seja, formado por membros indicados por um “chefe
politico”, ainda sim ¢ o6rgdo do Poder Judiciario, ensejando, portanto, o
acoplamento dos dois sistemas.

E necessario frisar ainda que para se chegar ao que seria o requisito da
relevante controvérsia judicial ndo basta simplesmente manter o foco em ntimeros
e dados estatisticos. Vez que, se assim o fosse, haveria muito mais Ag¢des
Declaratorias de Constitucionalidade que existem hoje, dado o indigitado nlimero
de acdes de todo tipo que abarrotam o Judicidrio, possuem decisdes as mais
dispares.

Gilmar Mendes (2000) entende que esse estado de inseguranga ndo advém
dos orgaos politicos competentes pela edigdo de textos normativos que dao

® O manejo da referida acdo somente se faz necessario quando houver controvérsia ou davidas
relevantes sobre a constitucionalidade de determinado preceito, pois de outra forma, ndo ha razio
para movimentar a jurisdi¢do constitucional. Ademais, além da existéncia de controvérsia a propositura
da ADC devera estar instruida com a comprovacdo deste requisito, sendo que sua auséncia provocara
a inépcia da inicial, em que se pode depreender do teor da decisdo da Relatora, a Min. Carmen Lucia
Antunes Rocha na ADC n°. 15, conforme consta: “De logo se conclui que o pedido ndo pode sequer
ser apreciado na via eleita pela digna entidade Autora. A Lei n. 9.868/99 estabelece, em seu art. 14, que
a peticdo inicial da agdo declaratoria de constitucionalidade indicara ‘IIl. a existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da agdo declaratoria’. Esta comprovagdo ¢é
imprescindivel, pois, constitui elemento fundamental para que a ag¢@o possa ser recebida e conhecida.
Sem ela a peti¢ao ¢ inepta, por carecer de elemento essencial legalmente exigido” (BRASIL, 2007).
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fundamento a acdo ou “da leitura e aplicagdo contraditoria de normas legais
pelos varios 6rgdos judiciais, mas da controvérsia ou duvida que se instaura
entre os orgdos judiciais, que de forma quase univoca adotam uma dada
interpretacao”.

Dessa forma, a controvérsia deve ser de tal relevancia que possa afetar
o principio de presungao de constitucionalidade das leis e atos normativos.

Ora, conjectura-se, nesta vereda, que a justificativa fundamental da
necessidade de demonstracao da existéncia de controvérsia judicial relevante
quando da proposi¢do da ADC esta na proteg¢do do principio da supremacia
constitucional e da seguranca juridica.

Assim, tomando por base a teoria dos sistemas, de Niklas Luhmann (1983),
bem como os termos acoplamento estrutural e legitimacgdo através do
procedimento, é cabal, inicialmente, realizar a fixacdo do significado desses
institutos.

Para Luhmann, por ser a constitui¢do um mecanismo complexo onde ha
a inteiragao entre a politica e o direito, que favorece a troca de conhecimentos,
necessario se determinar qual seja o limite de cada sistema, em uma relagdo
que possa se diferenciar o juridico do politico. Portanto, compete ao STF, situado
no centro dessas trocas de informacdes, efetivar a constituicdo, sem, contudo,
adentrar na individualidade dos sistemas.

Ocorre que o STF por ser Tribunal Constitucional ¢ 6rgdo que tem
legitimidade, como ja demonstrado anteriormente, para completar a pretensao
negativa do legislador constituinte. Assim, em virtude da localizagao do Tribunal
Constitucional Brasileiro, no cerne decisorio do acoplamento estrutural, entre
os subsistemas juridico e politico da sociedade complexa, pode-se afirmar,
indubitavelmente, que suas decisdes possuem carater juridico-politico que
decorrem da natureza inerente a este Tribunal.

Dessa forma, sendo o STF 6rgao central que visa dirimir os conflitos,
devera este estabelecer as adjacéncias das limitagdes, atuando como moderador
entre os Poderes.

Ora, pela posi¢ao ocupada na sistematica da organizacao do Estado, o
STF possui uma condi¢do ambivalente. Logo, por estar nesse status privilegiado
garante o pleno funcionamento dos “codigos da politica e do direito”” , com
suas influéncias mutuas nos sistemas.

7 Os termos utilizados aqui sdo os da dic¢do de Niklas Luhmann. (1985).
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Dessa forma, assevera Luhmann (2002, p.539-541) que ¢ através da
constituicdo que se estabelecem as zonas de contato entre o juridico e o politico.
Estabelece-se uma reciproca irritabilidade entre esses dois subsistemas da
sociedade. Desencadeiam-se maiores possibilidades do sistema juridico registrar
decisoes politicas em forma juridica, além da possibilidade de a politica servir-
se do direito para concretizar seus objetivos.

A constitui¢do, entdo seria comum a ambos os sistemas. E o tribunal,
segundo a visao de Luhmann, seria o centro do sistema juridico interno, onde os
subsistemas se acoplariam em suas decisoes.

Com efeito, em sendo o STF o Tribunal Constitucional, devera proferir
decisdes no campo de conflito entre o politico e o juridico em virtude da
indeterminabilidade de certos dispositivos constitucionais, como € o caso do
requisito da ADC da relevante controvérsia judicial.

Conforme ja ressaltado, pela sua propria forma de composicao, O Processo
da ADC ¢ marcado por um fundo politico, assim, pelo Texto Constitucional
conferir ao STF a competéncia de “verificar a compatibilidade dos atos genéricos
e abstratos em face da Lei Maior, independente da ocorréncia de determinada
situacdo concreta” (SLAIBI FILHO, 2000, p.200), depara-se com continuos
entraves de forcas que giram entre o sistema politico e juridico, ndo alcangcando
seu principal objetivo.

O STF por vezes, em suas decisdes em sede de ADC, deixa o requisito
em analise sem uma defini¢ao palpavel, o que demonstra a crise de identidade
que vive o Tribunal Constitucional brasileiro, principalmente ante a crescente
busca da sociedade em ver seus direitos adequadamente garantidos, ou seja, 0
STF encontra-se numa encruzilhada, pois de um lado os cidadaos premem que
seus direitos sejam assegurados e, de outro a absolutizagdo do principio da
separagdao de poderes acaba por engessar a atuagao da Corte, pendendo
inimeras criticas quando suplanta a linha imaginaria da imérita separagao
adentrando em questdes do sistema politico.

CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal vem, nas ultimas décadas, ganhando uma elevagdo sem precedentes
desde a criagdo deste Tribunal, este fato teve inicio com a Constituigdo Federal
de 1988 e se ampliou em 1993 com a Emenda Constitucional n°. 3, que veio
instituir a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), posteriormente
regulamentada pela Lei n°. 9868/99 que lhe tragou as principais caracteristicas.
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Dessa forma, vislumbra-se uma modificacdo no quadro do controle realizado,
até entdo, em terra brasilis, em que havia a monopolizagdo do controle difuso
de constitucionalidade.

Com a regulamentagdo da ADC delineou-se um quadro deste controle
exercido pelo STF totalmente novo — que fora completado com a Emenda
Constitucional n°® 45/04 —, iniciando-se o fenomeno da uniformizacao da
jurisprudéncia pela Corte das matérias constitucionais que se contrariavam nas
outras instancias da Justica. Como o requisito principal no qual devem ser
fundamentadas as a¢des que visam declarar a constitucionalidade.

Assim, ante a analise do requisito da relevante controvérsia judicial em
sede de ADC pdde-se aferir que o tema em questdo ndo ¢ pacifico na doutrina,
muito menos na jurisprudéncia, entretanto, constata-se que o instrumento da
ADC teve o intuito de reforcar os lagos democraticos afeitos ao Supremo Tribunal
Federal. Tribunal este com galhardia constitucional tamanha que numa
democracia complexa, como a brasileira, em que, inicialmente, se buscou
albergar na propria Constituicdo interesses tdo dispares, o STF pretende
assegurar nao apenas o dominio da maioria, mas igualmente a consideragao as
minorias.

O requisito deprecado e afirmado na ADC consiste na exigéncia de
situacdo concreta que possa comprovar de fato a controvérsia judicial. Ou seja,
a controvérsia judicial precisa existir de forma objetiva quanto a davida de
diversos o6rgaos julgadores, ndo numericamente estatistica, mas sua comprovagao
necessitara ser consistente, por meio decisdes judiciais conflitantes sobre a
mesma lei ou ato normativo federal.

Outro fator percebivel na analise dessas decisdes do STF esta relacionada
com a intensidade da controvérsia, no momento da aplicagdo da lei ou ato
normativo. Ora, ndo basta posicionamento opostos. Exige-se que a davida leve
auma inseguranca juridica e incerteza sobre a validade da lei ou ato normativo
federal em relacdo a Constituicdo Federal. A ponto de causar na sociedade
sensacdo de desamparo, oscilacdo das decisdes judiciais entre um e outro
entendimento e ausé€ncia de seguranga juridica.

Porém, o STF como Tribunal Constitucional do quilate de seus membros
nao deve, em sede de ADC, servir apenas de um o6rgao consultivo dos demais
Poderes. Necessario se mencionar que em face do carater juridico-politico das
decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional torna-se, por vezes, um tanto
quando dificultoso se definir a relevante controvérsia judicial, até mesmo no
seio do STF, pois em alguns de seus julgados da a entender que esse requisito
somente seria cogitado se houvessem dados estatisticos pra tanto.
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Com efeito, o requisito da relevante controvérsia judicial deveria ser
tomado a partir de casos concretos que pudessem ferir, irremediavelmente, a
Constituigdo, retirando-lhe parte de sua supremacia. Contribuindo para que o
STF suplantasse a posi¢ao meramente virtual na triade dos Poderes — situacao
tdo levianamente desejada pelos demais Poderes —, elevando-se ao patamar
de guardiao mor da Constitui¢ao Federal, para que assim possa ser vislumbrado
como um Tribunal com verdadeiro status de Corte Constitucional.
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