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RESUMO

O presente estudo visa apresentar em que medida o Supremo Tribunal Federal evade de atuar
de forma condizente com sua fung¢do institucional quando deparado com a matéria tributaria.
Para tanto, demonstra-se qual o papel institucional de uma Corte Constitucional na
modernidade, bem como, em relacdo ao caso especifico brasileiro, procura-se apresentar de
que modo o Supremo Tribunal Federal possui mecanismo de filtragem das discussodes
submetidas a sua andlise. Inicialmente, emprega-se a filosofia hegeliana para realizar as
escolhas teodricas sobre o papel da Corte, de modo que se afasta das teorias de Schmitt e de
Kelsen, para arrimar a reflexdo sobre a teoria de Habermas. Assinala-se que para apresentar
de que forma o Supremo Tribunal Federal afasta de sua fung¢do ao examinar questdes
tributarias utiliza-se de dados estatisticos. Por fim, além dos conceitos expostos quando da
exposicdo da teoria hegeliana, apresenta-se também o conceito de publicidade critica e do
instituto do amicus curiae, utilizando-os para sugerir uma solugdo ao problema encontrado ao

longo do estudo.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal — Corte Constitucional — Institui¢ao
Contramajoritaria — Repercussao Geral — Direito Tributario — Publicidade Critica — Amicus

Curiae.
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INTRODUCAO

O presente estudo visa investigar em que medida o Supremo Tribunal Federal
reflete sobre seu papel institucional quando diante da matéria tributaria.

Deste modo, no primeiro capitulo apresenta-se o marco teodrico utilizado na
pesquisa, dividindo-o em trés subcapitulos. O primeiro procura balizar as escolhas tedricas e
as reflexdes realizadas ao longo do texto, explorando, para tanto, as consideracdes de Hegel
sobre a época moderna e seus anseios. Posteriormente, ¢ feita uma reflexao do debate travado
entre Schmitt e Kelsen diante de sua influéncia na teoria constitucional brasileira sobre a
quem caberia a guarda da for¢a normativa da Constituicdo. Ocorre que diante das balizas
apresentadas pela filosofia hegeliana, observa-se que ambos os autores nao estdo qualificados
para precisar um conceito de guardido em consondncia com os escopos da modernidade. De
modo que no ultimo subcapitulo apresenta-se a posicdo de Habermas sobre o papel de uma
Corte Constitucional, bem como de que maneira esta deve se portar numa sociedade moderna.

Assim, ap6s investigar os fundamentos teoricos utilizados para realizar nossas
reflexdes, procura-se analisar a realidade brasileira, dividindo-se o segundo capitulo em trés
titulos. Inicialmente apresenta-se a func¢do institucional do Supremo Tribunal Federal com
base na doutrina patria e nas disposi¢cdes normativas constitucionais, concluindo-se que este
configura uma Corte Constitucional cujo papel precipuo configura atuar como uma institui¢ao
contramajoritaria. No segundo subcapitulo procura-se demonstrar de que forma a repercussao
geral constitui um filtro para o Tribunal concentrar sua atuacdo nas matérias vinculadas a sua
func¢do disposta na Constituicdo. De modo que no ultimo subcapitulo pretende-se apresentar
que, inobstante existir um instrumento de filtragem, em matéria tributdria a pratica da Corte
distancia-se de sua retdrica. Registre-se que nesse titulo apresentam-se as razdes pelas quais
limita-se a analisar a atuacao do Tribunal em matéria fiscal.

Aqui € necessario realizar um adendo sobre as possibilidades conclusivas da
presente pesquisa. Limita-se a analisar a contradi¢cdo entre a retdrica da Corte em sede de
matéria tributaria, de modo que, caso em alguma passagem pareca que o estudo visa
generalizar para todas as atuagdes do Tribunal, ¢ por que o autor ndo explanou de forma clara
ao seu leitor, uma vez que restaria acometido de grave erro logico supor de um caso

, ey eqe . ~ ., .1
especifico a possibilidade de retirar conclusdes generalizaveis .

" MORTARI, Cezar A. Introducio a légica. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2001 (pp. 267-280).



Por fim, no ultimo capitulo procura-se apresentar solugdes para a preteri¢do da
Corte em face do seu papel institucional quando diante da disciplina tributaria. Para esse fim,
retoma o apresentado no primeiro capitulo, bem como se expdem o conceito de publicidade
critica e da figura do amicus curiae, para, ao final do estudo, propor uma maior participagdao
da sociedade nos exames da existéncia da repercussdo geral em sede de recursos interpostos

perante o Supremo Tribunal Federal.



1. O PAPEL DE UMA CORTE CONSTITUCIONAL.

1.1. Propedéutica para a analise do papel da Corte Constitucional.

Conforme assinalado?, o presente estudo tem como escopo colocar sobre reflexdo
o papel, bem como a atuacdo, da Corte Constitucional brasileira. Registre-se que a
possibilidade de colocar instituigcdes e tradi¢des sobre reflexdao nao decorre de algo singular do
autor, inobstante tal atuagdo critica sO existe por que estd circunscrito em um contexto
historico especifico, qual seja, a modernidade.

Assim, abrem-se duas necessidades: primeiro, necessitamos precisar a
modernidade enquanto conceito filosofico, pois as condigdes para se atingirem o
conhecimento sdo investigadas por essa area do saber’; e, segundo, deve-se averiguar em que
medida um conhecimento/agir atende o projeto da modernidade.

Desta feita, voltemos a Hegel em face de seu importante papel em desenvolver um
conceito preciso da modernidade®, uma vez que assinalou que a reflexdo do sujeito em face do
objeto’ — o que Hegel chama de “principio da subjetividade” — constitui o fundamento dos
tempos modernos’.

Salienta-se que ¢ em face do referido principio da subjetividade que a pesquisa
pode ser realizada, porquanto aqui se parte do pressuposto que é possivel refletir, bem como
modificar, a tradi¢do em que o sujeito esta inserido. Ocorre que a modernidade s6 possui esta
capacidade critica — a qual constitui seu fundamento — na medida em que a razdo pode colocar

o objeto sobre reflexdo’, de modo que o pensamento ter a possibilidade de governar a

2 Vide Introdugio.

> CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2000 (p. 66)

* HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Traducdo: Ana Maria Bernardo, José Rui
Meirelles Pereira, Manuel José Simodes Loureiro, Maria Antonia Espadinha Soares, Maria Helena Rodrigues
Carvalho, Maria Leopoldina de Almeida e Sara Cabral Seruya. Lisboa: Dom Quixote, 1985 (p.16).

> Leia-se tradigdo para os fins do presente estudo, contudo assinalou objeto, para ser fidedigno a filosofia
hegeliana, pois sua reflexdo visa abarca a razdo tedrica e pratica. Porquanto, aquela entende que ndo existe
oposicdo entre ambas, vez que tém os mesmos pressupostos € visam o mesmo objetivo, qual seja, a liberdade dos
tempos modernos. Vide Marcuse: “(...) a relagdo entre sujeito e objeto, ou melhor, sua oposi¢do, denotava um
conflito concreto na ordem da existéncia, e que a solugdo deste conflito, a reunificagdo dos opostos, era tanto
uma questdo pratica como de teoria”. MARCUSE, Herbert. Raziio e revolucio: Hegel e o advento da teoria
social. 5 Ed. Tradugdo: Marilia Barroso Traducdo: Marilia Barroso. S@o Paulo: Paz e Terra, 2004 (p. 31).

% Ibidem (p. 27).

7 “E porque o mundo novo, o0 mundo moderno, se distingue do antigo pelo facto de se abrir ao futuro, o comego
do novo epocal repete-se e perpetua-se a cada momento do presente, o qual a partir de si gera o que € novo. (...)
Um presente que, a partir do horizonte dos <novos tempos>, se compreende a si proprio como a actualidade da
época mais recente, tem de assumir, como uma renovagdo continua, a cisdo que esses novos tempos levaram a
cabo com o passado”. HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Traducdo: Ana Maria
Bernardo, José Rui Meirelles Pereira, Manuel José Simdes Loureiro, Maria Antonia Espadinha Soares, Maria



realidade * . Desse modo, observa-se que ¢ na capacidade reflexiva do sujeito que a
modernidade se distingue das demais épocas.

Inobstante, conforme assinalado, ndo basta apenas precisar a modernidade
enquanto conceito filoséfico, € necessario investigar em que medida a reflexdao que se realiza
estd em concordancia com o escopo dos tempos modernos.

Hegel observou que diante do carater reflexivo da modernidade, nada poderia ser
imposto de forma externa, mas deveria ser produzido de forma imanente, pois reflexiva.
Contudo, como produzir as bases de uma sociedade em que tudo € posto sobre reflexao?

E neste ponto que jaz a grande revolugio da filosofia de Hegel, pois este observa
que para construir as bases da modernidade ¢ necessario colocar ela mesma sob reflexao.
Entretanto, importante assinalar que tal atitude resulta em pelo menos duas consequéncias: (1)
para que a modernidade seja submetida a reflexdo € necessario pressupor que o principio da
subjetividade tem de ser ele mesmo entendido como objeto’; (2) a filosofia tem de ser
historica'’, pois é necessario conceber o concreto como um momento da totalidade'".

Observa-se que, para a modernidade produzir a si propria, o proprio principio da
reflexdo deve ser submetido a reflexdo, sucedendo sujeito e objeto ndo podem ser diferentes,
vez que ambos s3o apenas momentos de uma totalidade maior. Deste fato, Hegel enxerga que
sO ¢ possivel que o sujeito alcance sua liberdade em face da tradicdo quando o outro nao ¢
visto como algo externo, mas sim imanente a si'>.

Na Loégica se mostrard que o pensamento € o universal é justamente isto: ¢ ele
13
mesmo e seu Outro, apodera-se desse Outro e nada lhe escapa.

A razdo s6 é uma forca objetiva e uma realidade objetiva porque todos os modos de
ser sdo — uns mais, outros menos —, espécies de subjetividade, modos de realizagao.
O sujeito e o objeto ndo estdo separados por um abismo inseparavel, pois o objeto é,
em si mesmo, uma espécie de sujeito, e todos os tipos de ser culminam no sujeito

Helena Rodrigues Carvalho, Maria Leopoldina de Almeida e Sara Cabral Seruya. Lisboa: Dom Quixote, 1985
(p- 18).

¥ MARCUSE, Herbert. Razdo e revolugio: Hegel e o advento da teoria social. 5 Ed. Tradugdo: Marilia Barroso
Sao Paulo: Paz e Terra, 2004 (p. 18).

? «(...) a modernidade ndo pode e ndo quer continuar a ir colher em outras épocas os critérios para sua orientacio,
ela tem de criar em si propria normas por que se rege. A modernidade vé-se remetida para si propria sem que a
isso possa fugir’. HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Traducdo: Ana Maria
Bernardo, José¢ Rui Meirelles Pereira, Manuel José Simdes Loureiro, Maria Antonia Espadinha Soares, Maria
Helena Rodrigues Carvalho, Maria Leopoldina de Almeida e Sara Cabral Seruya. Lisboa: Dom Quixote, 1985
(p. 18).

'"" HEGEL, Georg W. F. Enciclopédicas das ciéncias filoséficas em compéndio: 1830. Tradugio: Paulo
Meneses. Sdo Paulo: Loyola, 1995 (p. 159).

" Ibidem (p. 30).

2 1dem (p. 65).

B 1dem (p. 71).



‘compreensivo’ livre que ¢ capaz de realizar a razdo. A natureza se torna, pois, um
. . . 14
meio para o desenvolvimento da liberdade.

Nao obstante, tal afirmacdo ¢ extremamente revolucionaria na medida em que a

tradi¢do filoséfica — seja em Descartes'”, ou em Kant'® — partia do pressuposto de que o

sujeito por si s6 pode chegar a verdade. Ou seja, a afirmagdo de Hegel ndo so estabelece em

que medida a modernidade pode criar a si propria’’, mas também critica a concepg¢do de um
sujeito absoluto que centrado em si mesmo pode chegar a estrutura ultima do mundo:

(...) o interior, o essencial, a Coisa que importa — ndo se encontra imediatamente na

consciéncia, ndo € ja o que se oferece a primeira vista e a primeira idéia; mas deve-

se refletir antes para aceder a verdadeira estrutura constitutiva do objeto, e isso se
consegue por meio da reflexdo.'®

Ademais, Hegel percebe que se afastar de formas de conhecimento centradas

apenas no sujeito ¢ extremamente necessario, porquanto observa que, quando a citada forma

. , . ~ ” . . . 119

de entendimento ¢ traduzida para questdes praticas, enseja processos de dominacdo social ~,
ainda que os individuos ndo visem tal fato.

Um exemplo concreto foi a época do Terror na Revolucdo Francesa. Hegel

constata que o fato de os individuos serem bem-intencionados nao permitiu que até mesmo os

~ . 2 ’ 7
filhos da revolugdo fossem assassinados. De acordo com o autor’’, aquele periodo constituira

em uma luta contra qualquer mediag¢ao ou determinacao histdrica, os revolucionarios adversos

'"“ MARCUSE, Herbert. Razio e revolucio: Hegel e o advento da teoria social. 5 Ed. Tradugdo: Marilia Barroso
Sao Paulo: Paz e Terra, 2004 (p. 20).

'> Apenas o intelecto isolado do mundo pode estabelecer em que medida é possivel o conhecimento. Ademais,
Descartes assinala que o conhecimento s6 ¢ possivel na medida em que o sujeito se aparta do objeto, uma vez
que o presente € contingente e ndo permite que se chegue a verdade. DESCARTES, René. Discurso do método.
Tradugdo: Maria Ermantina. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

'® Ainda que o conhecimento comece pela experiéncia ele é dado por regras transcendentes assinaladas por um
sujeito autonomo reflexivo. KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. 5 ed. Traducdo: Manuela Pinto dos
Santos e Alexandre Fradique Morujdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001.

17 <A primeira posi¢io ¢ o procedimento ingénuo, que, sem [ter] ainda a consciéncia da oposi¢do do pensar em si
e contra si mesmo, contém a crenca de que mediante a reflexdo € conhecida a verdade, [a saber] que se apresenta
ante a consciéncia o que os objetos verdadeiramente sdo. Nessa crenga, o pensar vai direto aos objetos, reproduz
de si mesmo o conteudo das sensagdes e intuigdes, fazendo-o contetido do pensamento, e nele se satisfaz como
na verdade. Toda a filosofia em seus comegos, todas as ciéncias ¢ mesmo o agir cotidiano da consciéncia vivem
nessa crenga”. HEGEL, Georg W. F. Enciclopédicas das ciéncias filosoficas em compéndio: 1830. Tradugdo:
Paulo Meneses. Sao Paulo: Loyola, 1995 (p. 89).

'8 Ibidem (p. 74).

1 «Os fendmenos modernos do <positivo> desmascaram o principio da subjetividade como principio da
dominagdo (...) Este carater repressivo da razdo estd fundado em geral na estrutura da auto-referéncia, i.e., da
referéncia de um sujeito que se faz a si mesmo objecto” HABERMAS, Jirgen. O discurso filosofico da
modernidade. Tradugdo: Ana Maria Bernardo, José Rui Meirelles Pereira, Manuel José Simdes Loureiro, Maria
Antonia Espadinha Soares, Maria Helena Rodrigues Carvalho, Maria Leopoldina de Almeida e Sara Cabral
Seruya. Lisboa: Dom Quixote, 1985 (p. 37).

* HEGEL, Georg W. F. Fenomelogia do Espirito: Parte II. Traducio: Paulo Meneses. Petropolis: Vozes, 1992
(p. 93-100).



a realidade procuraram forma-la por reflexdes puramente subjetivas, razdo pela qual nada que
era concreto, até mesmo o ser humano, estava a salvo da guilhotina.

Entretanto, ¢ importante observar que a critica da reflexdo centrada no sujeito nao
conduz per se a uma reflexdo cerrada no objeto, pois tal caracteristica traduziria em uma
filosofia empirista, a qual também ¢ criticada por Hegel. O autor entende que ndo se pode
fixar a reflexdo moderna sobre o empirismo?' por que restaria impossibilitada qualquer
mudanga social visada pela modernidade. Ora, se o conhecimento estd somente no concreto,
como pode o sujeito nega-lo e assim modificar sua tradi¢ado? Assim, Hegel afasta a
possibilidade de as teorias empiristas fixarem os termos da reflexdo moderna:

Ora, enquanto esse sensivel ¢ — e permanece — um dado para o empirismo, temos
uma doutrina da ndo-liberdade, porque a liberdade consiste justamente em que eu
ndo tenha diante de mim nada absolutamente outro, mas dependa de um contetido
que sou eu mesmo. Alids, desse ponto de vista, razo e desrazdo sdo apenas

subjetivas, isto €, temos de aceitar o dado como ele €, e ndo temos direito de indagar
e . , . . 22
se ¢ — e em que medida ¢ — em si racional.

Desse modo, ele observa que para a reflexdo moderna atinja a real liberdade® ¢
necessario que ela seja produzida de modo intersubjetivo, de forma que o “outro” ndo seja
visto como algo externo ou diferente do “eu”, porém constitua algo interno e igual em sua
diferencga. Pois, “[l]iberdade s6 existe ali onde para mim n3o ha nenhum Outro que ndo seja
eu mesmo™’.

Explana-se metaforicamente para tornar mais claro o referido argumento, vez que
tem importancia fulcral nas reflexdes que irdo se seguir. Imaginemos um cientista que
acredita que os argumentos das outras pessoas sobre sua area de especializacdo nunca podem
estar corretos, vez que apenas ele estudou o bastante para conhecé-la. Por conseguinte,

podemos perceber que este individuo nunca ird colocar seu proprio conhecimento no assunto

sobre reflexdo, uma vez que o outro ¢ apenas externo, porém nunca ele mesmo. Ora, € essa

1«0 que levou ao empirismo foi a necessidade, por um lado, de um contetdo concreto ante as teorias abstratas
do entendimento, que por si mesmo ndo pode progredir de suas universalidades a particularizagdo e
determinagdo; por outro lado, [foi a necessidade] de um firme ponto de apoio ante a possibilidade de poder tudo
provar no terreno das determinagdes finitas e segundo seu método”. HEGEL, Georg W. F. Enciclopédicas das
ciéncias filosoficas em compéndio: 1830. Traducdo: Paulo Meneses. Sdo Paulo: Loyola, 1995 (p. 102).

2 Tbidem (p. 106).

3 Razdo e liberdade sdo conceitos complementares, porquanto somente o sujeito autbnomo pode expressar sua
racionalidade e, ndo obstante, apenas diante do fato de o sujeito ser consciente de si poderd este refletir
livremente. “A razao pressupde a liberdade, o poder de agir de acordo com o conhecimento da verdade, o poder
de ajustar a realidade as potencialidades. A realizacdo destes fins pertence apenas ao sujeito que ¢ senhor de seu
proprio desenvolvimento e que compreende suas proprias potencialidades e as das coisas a sua volta. A liberdade
em troca, pressupoe a razdo, pois s6 conhecimento compreensivo capacita o sujeito a conquistar € a exercer esse
poder”. MARCUSE, Herbert. Razao e revolugdo: Hegel e o advento da teoria social. 5 Ed. Tradugdo: Marilia
Barroso Sao Paulo: Paz e Terra, 2004 (p. 20).

* HEGEL, Georg W. F. Enciclopédicas das ciéncias filoséficas em compéndio: 1830. Tradugdo: Paulo
Meneses. Sdo Paulo: Loyola, 1995 (p. 80).



ideia que Hegel procura apresentar, claro que com o escopo de abarcar ndo sé o caso de um
cientista esnobe, mas sim a todo o conhecimento, de modo que:
Contra a encarnacao autoritaria da razdo centrada no sujeito Hegel apresenta o poder
unificante de uma intersubjetividade que se manifesta sob o titulo de amor ¢ vida. A
posicdo da relagdo reflexiva entre sujeito e objecto € ocupada por uma mediacdo em
largo sentido comunicacional dos sujeitos entre si. O espirito vital ¢ o médium que

funda uma comunh&o de um tal género que um sujeito sabe que ¢ uno com o outro e
: 25
permanece apesar disso ele mesmo.

A consciéncia-de-si procede necessariamente, pois, por meio de sua repulsdo de si
mesma, a contrapor-se uma outra consciéncia-de-si, e a dar-se nessa outra um objeto
que lhe ¢ idéntico e contudo, a0 mesmo tempo, autdnomo. Esse objeto ¢, antes de
tudo, um Eu imediato, singular. Mas quando ele ¢ liberado da forma, que lhe esta
ainda aderente, da subjetividade unilateral, e apreendido como uma realidade
penetrada pela subjetividade do conceito — por conseguinte, como idéia —, a
consciéncia-de-si avanga de sua oposi¢do a consciéncia, rumo a unidade mediatizada
com esta [consciéncia], e torna-se assim o ser-para-si concreto do Eu, a razdo
absolutamente livre, que se reconhece a si mesma no mundo objetivo.?

Dessa feita, ¢ sobre tal perspectiva que apoiamos nosso pensamento em Hegel,
qual seja, a de que a reflexdo teodrica tem que: (1) admitir o outro como seu pressuposto
imanente, de forma que hd de perquirir uma razdo intersubjetiva; e (2) ser historica,
analisando uma tradicdo concreta, sob pena de se traduzir em uma atitude centrada num
sujeito autocratico.

Assim, faz-se necessario para aferir o papel sobre a Corte Constitucional no
contexto brasileiro tematizar o debate entre Schmitt e Kelsen, uma vez que a tradicdo tedrica
constitucional brasileira®’ indica que o referido embate tem importancia paradigmatica para
investigar o papel da Corte.

Ocorre que, conforme serda demonstrado, em face das contradigdes internas que
cercam os dois autores, nenhum deles estd habilitado para promover o escopo da

modernidade, qual seja, a real liberdade.

% HABERMAS, Jirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Tradugdo: Ana Maria Bernardo, José Rui
Meirelles Pereira, Manuel José Simdes Loureiro, Maria Antonia Espadinha Soares, Maria Helena Rodrigues
Carvalho, Maria Leopoldina de Almeida e Sara Cabral Seruya. Lisboa: Dom Quixote, 1985 (p. 39).

* HEGEL, Georg W. F. Enciclopédicas das ciéncias filoséficas em compéndio: 1830. Tradugdo: Paulo
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Assim, buscar-se-4 em Habermas® o marco para uma Corte Constitucional em
que sua atividade se da sobre uma razdo reflexiva®, uma vez que o autor compreende que a
modernidade impde um continuo processo de reflexao realizado de forma intersubjetiva para
atingir a liberdade™, de modo que aquela também deve atuar de forma reflexiva sobre sua
funcao institucional.

Contudo, duas observagdes se fazem necessarias, vez que ha diferencas teoricas
entre Hegel ¢ Habermas, de forma que a utilizacao do ultimo, com base nas balizas tracadas
pelo primeiro, para atingir o escopo da modernidade pode se mostrar problematica se nao
demonstrada desde ja suas diferencas.

Primeiro. Registre-se que Hegel acreditava que a real liberdade num contexto
pratico somente ocorria quando os costumes regidos por uma sociedade fossem totalmente
apreendidos pelos sujeitos, ou seja, rejeitava qualquer teoria ética de base formal e
universal®'. Habermas, contudo, entende ser possivel um formalismo normativo, na medida
em que concretiza uma teoria procedimental®® que ndo impde valores prévios a sociedade,
mas sim serve para garantir um processo em que a produ¢do e aplicacdo normativa se dao de

forma intersubjetiva, ou seja, sujeito e objeto estejam junto de si*”.

¥ Observar-se-4 no decorrer do texto diversas situagdes em que a teoria de Luhmann sobre sistemas sociais se
mostraria proficua para o debate da Corte Constitucional no contexto brasileiro, especialmente quando da andlise
da atuacdo concreta da Corte. Inobstante, ndo se utilizou o citado autor, pois Habermas critica de forma
contundente a sua teoria, uma vez que a seu ver ela ndo possibilita uma reflexdo fidedigna aos anseios da época
moderna, de modo que demandaria um estudo minucioso para os adequarem em uma Unica reflexdo, fugindo em
muito do escopo do presente trabalho. “Teorias descritivas na verdade n3o deixam nenhum espago para
valoragdes; elas sugerem um posicionamento afirmativo apenas desde que os conceitos de racionalidade, que se
encontram na sua base e que sdo constitutivos para a escolha dos ambitos tedricos respectivos, sejam subtraidos
a reflexdo e a qualquer questionamento”. HABERMAS, Jirgen. Concepgdes da Modernidade: um olhar
retrospectivo sobre duas tradi¢des. In: HABERMAS, Jiirgen. A constelacio pos-nacional: ensaios politicos.
Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001 (p. 182). No mesmo sentido: HABERMAS,
Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (p. 11).

¥ “Qs sujeitos dotados da capacidade da linguagem e de acgdo sO se constituem, pelo contrario, como
individuos, na medida em que, enquanto de determinada comunidade linguistica, crescem num universo
partilhado intersubjectivamente.” HABERMAS, Jirgen. Comentarios a ética do discurso. Traducgdo: Gilda
Lopes Encarnagdo. Lisboa: Instituto Piaget, 1991 (p. 18).

3 HABERMAS, Jirgen. Comentarios a ética do discurso. Tradugdo: Gilda Lopes Encarnac¢do. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (pp. 19,20); HABERMAS, Jiirgen. Concepgdes da Modernidade: um olhar retrospectivo
sobre duas tradigoes. In: HABERMAS, Jiirgen. A constelacio pds-nacional: ensaios politicos. Tradugao:
Marcio Seligmann-Silva. Sao Paulo: Littera Mundi, 2001 (pp. 169-172); HABERMAS, lJiirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 128-133).

’' HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Traducdo: Gilda Lopes Encarnagdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (pp. 13-31).

32 Ibidem (p. 16).

3 Idem (pp. 14-18).
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Segundo. Hegel acreditava, seguindo Platdo”", que a verdade s6 poderia ser
apreendida caso inexistisse indiziveis na linguagem, ou seja, tudo poderia ser apreendido e
falado®>. Ocorre que o autor antecedeu a virada linguistica, em que restou devidamente
criticada a visdo de totalidade da reflexdo, especialmente em face da linguagem™®. Entretanto,
Habermas, posterior a virada linguistica, observa que ¢ impossivel conceber uma teoria
“devidamente” hegeliana®’ em que se possa ter um conhecimento da totalidade®, uma vez que
nossa capacidade de intelecgdo ¢ previamente moldada pela tradi¢ao linguistica:
E a modernidade, uma vez consciente de suas contingéncias, cada vez mais fica
dependente de uma razdo procedimental, isto ¢, de uma razdo que conduz um
processo contra si mesma. Ora, a critica da razdo é obra dela propria: tal
ambiguidade kantiana resulta de uma idéia radicalmente antiplatonica, segundo a
qual ndo existe algo mais elevado ou mais profundo ao qual possamos apelar, uma

vez que, ao chegarmos, descobrimos que nossas vidas ja estavam estruturadas
. . 9
linguisticamente.’

Contudo, ¢ importante assinalar que ainda que nossas perspectivas sejam pré-

moldadas pela lingua, Habermas percebe que por meio da comunicagdo, ou seja, da reflexao

3 <O discurso, desde que ele &, ¢ necessariamente um discurso sobre alguma coisa; pois sobre o nada é
impossivel haver discurso”. PLATAO. Dialogos: selecio de textos de José Américo Mota Pessanha (Os
pensadores). Tradugdo: José Cavalcante de Souza, Jorge Paleikat e Jodo Cruz Costa. 4 ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1987 (p. 188).

> “Enquanto a linguagem é a obra do pensamento, também nada se pode dizer que ndo seja universal (...) se a
linguagem s6 expressa o universal, eu ndo posso dizer o que apenas viso. E o indizivel — sentimento, sensagdo —
ndo ¢ o mais excelente, o mais verdadeiro; e sim o mais insignificante, o mais inveridico”. HEGEL, Georg W. F.
Enciclopédicas das ciéncias filos6ficas em compéndio: 1830. Tradugdo: Paulo Meneses. Sdo Paulo: Loyola,
1995 (p. 71)

36 “Gragas a relagdo interna entre falar e agir, a ‘gramatica’ de uma lingua também é constitutiva para uma praxis
ou forma de vidas correlatas. Wittgenstein e Heidegger acusam a tradigao filosofica, a saber, da metafisica, de ter
ignorado essa dimensdo linguistica da geragdo do mundo. (...)Os conceitos metafisicos de uma razdo auto-
suficiente — que, portanto, se toma por absoluta a medida que ainda acredita ter as suas proprias condi¢des sob
controle — s@o devidos a sofismas de abstracdo.” HABERMAS, Jiirgen. Concepgdes da Modernidade: um olhar
retrospectivo sobre duas tradi¢des. In: HABERMAS, Jiirgen. A constelacio pos-nacional: ensaios politicos.
Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001 (p. 185).

37 Habermas afirma que constitui um modelo cujos padrdes nio conseguimos atingir. HABERMAS, Jiirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (p. 9).

¥ Habermas também reconhece os limites da ética do discurso. Assinala que esta ndo tem a capacidade de dar
respostas a todos os problemas praticos, vez que aplicavel aquela a critica realizada por Hegel a Kant de que as
éticas universalistas ndo conseguem responder todas questdes concretas. Um exemplo dos limites da ética do
discurso é em relacdo as questdes afetas a0 meio ambiente, porquanto que nao se pode responder a questdes
ambientalistas se pressupde um ambiente comunicativo de humanos e visando a comunidade intersubjetiva
destes. HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Traducdo: Gilda Lopes Encarnagdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (pp. 30-31).

¥ HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (p. 12).
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realizada intersubjetivamente, pode-se apreender o objeto — ainda que ndo totalmente — e
. . 4
modificar a realidade®.
Os sujeitos livres — que ndo estdo mais conectados a papéis tradicionais e ndo sdo

dirigidos por eles — devem criar ligacGes gragas aos seus proprios esfor¢os de
< N4l
comunicagao.

Destarte, sdo esses os pressupostos que irdo arrimar as escolhas realizadas ao

longo do estudo.

1.2. Debate entre Schmitt e Kelsen sobre o guardiio da Constituicio.

Analisa-se, assim, o debate entre Schmitt e Kelsen acerca de que 6rgdo estatal
estaria mais habilitado a garantir a forga normativa da Constituicao.

Registre-se que o objeto do estudo ndo ¢ apresentar o embate por si, entretanto
demonstrar em que medida a leitura dos autores sobre o papel de uma Corte Constitucional
sdo insubsistentes. Ademais, por razdes de clareza textual, preferiu-se dividir a explanagao

das posicoes dos autores em titulos diversos.

1.2.1. Posicao de Schmitt.

Preliminarmente, antes de adentrar no posicionamento de Schmitt acerca do
guardido da Constitui¢do, ¢ importante precisar dois conceitos do autor, vez que necessarios
para compreender seu argumento, quais sejam, os conceitos de politica e de Estado.

Schmitt compreende que a politica ndo se distingue das demais disciplinas por ser
uma area especifica do conhecimento, mas sim por constituir um sentimento distinto. Para o
autor a politica configura um sentimento de unidade coletivo** qualificado por uma distingéo
entre amigo e inimigo que pode ser livremente preenchida®. Metaforicamente, politica em
Schmitt é um invélucro que pode ser ocupado com qualquer substincia® e, uma vez cheio,

atrai substancias equivalentes, mas rejeita as suas opostas; vejamos:

“ HABERMAS, Jiirgen. Concepg¢des da Modernidade: um olhar retrospectivo sobre duas tradi¢des. In:
HABERMAS, Jiirgen. A constelacio pés-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Méarcio Seligmann-Silva. Sao
Paulo: Littera Mundi, 2001 (p. 192).

*! Ibidem (p. 198).

* SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Tradugio: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (p. 38).

* Ibidem (p. 27)

* Dai segue o fato de que Schmitt considera que inexiste guerra justa, ética, ou que pode ser adjetivada de forma
positiva, uma vez que o politico ndo se confunde com nenhuma dessas substancias. Idem (pp. 52-54, 58-59).
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Toda contraposi¢do religiosa, moral, econdmica, étnica ou de outra categoria
transforma-se em uma contraposi¢cao politica quando ¢ forte o suficiente para
agrupar os seres humanos efetivamente em amigos e inimigos. O politico ndo reside
no combate em si, o qual possui suas proprias leis técnicas, psicoldgicas e militares,
e sim, como ja dito, em um comportamento determinado por essa possibilidade real,
na clara compreensdo da propria situacdo assim determinada e na incumbéncia de
distinguir entre amigo e inimigo.

O politico pode extrair sua forca dos mais diversos ambitos da vida humana, das
contraposigdes religiosas, econdmicas, morais ¢ de outros tipos; ele ndo caracteriza
nenhum dominio proprio, e sim tdo-somente o grau de intensidadede uma
associagdo ou dissociagdo de pessoas, cujos motivos podem ser de indole religiosa,
nacional (no sentido étnico ou cultural), econdmica ou de outra espécie, provocando,
em momentos distintos, diversas ligagdes e separagdes.*®

Assinala-se que € necessario que no sentimento entre amigo e inimigo haja a real
oy eqs 47 . . . o .
possibilidade de se entrar em guerra™’, pois somente assim uma comunidade constitui uma
identidade coletiva a ponto de o outro ser externo a ela*®. Assim, percebe-se que o inimigo em
Schmitt s6 pode ser piblico®, uma vez que néo ¢ possivel que exista mais de uma identidade
coletiva em uma comunidade, sob pena de existir a possibilidade de guerra civil®.

Desse modo, uma comunidade sé sera politica, quando a identidade coletiva for
forte o bastante para pressupor que pode ocorrer a guerra em face do inimigo, ou seja, na
ameaga de morte de seus integrantes:

Uma comunidade religiosa, uma igreja, pode exigir de um membro seu morrer pela
sua fé e ter uma morte como martir, mas apenas pela salvagdo de sua propria alma,
ndo pela comunidade eclesidstica como uma estrutura de poder localizada neste
mundo; caso contrario, ela se converte em uma grandeza politica; suas guerras

santas e suas cruzadas sdo agdes baseadas em uma decisdo acerca de quem ¢
e . 1
inimigo, assim como outras guerras.’

Portanto, percebe-se que o diferencial da comunidade politica estd no poder que
essa tem sobre a vida fisica de seus integrantes, vez que € no risco de morrer pela comunidade
que existe o maior sentimento de identidade coletiva possivel™.

Inobstante, segue-se que o diferente, ainda que dentro de uma comunidade, deve
ser afastado, uma vez que impede que exista a unidade politica®®. Dessa feita, a teoria liberal &

diametralmente oposta ao pensamento de Schmitt, porquanto no liberalismo o individuo esta

* Idem (p. 39).

% SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Traducdo: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (pp. 40-41)

" Ibidem (pp. 36-37)

* Idem (pp. 30-31).

* Idem (p. 30).

*% Idem (pp. 33-35)

> Idem (p. 51).

>2 Idem (pp. 51-52).

> Idem (p. 28).
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apartado do meio social e ¢ livre para escolher sobre sua vida — se age de forma diferente ao
4
todo — bem como sua morte™”,

Por conseguinte, Schmitt vé na teoria liberal o maior risco para a comunidade,
pois acredita que o liberalismo promove a destruicao da identidade politica que necessita
pressupor o risco de morte™. Ademais, a ameaga de ndo existir uma comunidade politica é
real no contexto histérico de Schmitt, uma vez que havia a possibilidade de os Estados
credores da primeira guerra dirigirem a vida do povo alemao:

A tltima conseqiiéncia de tal pluralismo duplamente fundamentado seria uma total
dispersdo da unidade alema. Ficaria, entdo, a cargo da pressao de fora, do interesse
dos Estados credores na unidade do devedor das reparacdes de guerra, se a unidade
da Alemanha deve perdurar ou ndo, e seria uma questdo de discricdo de governos
estrangeiros se um comissario ou uma potestade estrangeiro determina as diretrizes

da politica interna alemd apo6s o senso politico do povo alemao ndo mais ter sido
suficiente para uma propria voligio.™

Assim, infere-se que para Schmitt ndo existe o apolitico, mas sim, apenas,
auséncia de uma identidade coletiva apta a formar uma comunidade, restando esta
comunidade sujeita ao perigo externo de ser dominada por uma identidade coletiva concreta®’.
Dessa feita, a “politica é inevitavel e inexterminavel™®,

Pelo exposto, assinala-se que o conceito de politica em Schmitt pressupde que a
identidade seja construida de forma antitética com o outro, porém o outro nunca deve se
tornar um momento da totalidade — ¢ apenas consumo para construir a identidade coletiva —,
sob pena de inexistir uma identidade coletiva real™. Ademais, observa-se que é necessario que
este sentimento de identidade seja tdo forte que exterminar o diferente seja possivel®.

Ja o conceito de Estado em Schmitt sucede de seu conceito de politico. Ora, se
uma comunidade somente existe enquanto oposta a outra, entdo a coletividade de cidadaos s6

L. . . . 61
constitui um Estado caso seja ela mesma uma unidade oposta aos demais Estados’ . Dessa

forma, o Estado representa a unidade da decisdo politica, ou seja, representa a identidade

> Idem (pp. 51-52, 65-66, 76-78).

> Idem (p. 62).

% SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Traducdo: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (p. 160).

" SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 160-161); SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Tradugdo: Geraldo de
Carvalho. Belo Horizonte: 2008 (p. 40).

¥ SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (p. 161).

** SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Tradugio: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (pp. 63-71)

50 «“politico é, em todo caso, sempre o agrupamento que se orienta pelo caso critico.” SCHMITT, Carl. O
conceito do politico; Teoria do Partisan. Tradugio: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: 2008 (p. 41).

%! Ibidem (pp. 57-58).
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) L , . . 62 .

coletiva de decidir quem ¢, ou ndo, inimigo da comunidade”. Assim, cabe ao Estado, e
~ . ,o. . g 6

apenas a ele, enquanto representacio da unidade politica, decidir sobre a guerra®.

Dessa feita, oportuno reiterar que o sentimento de identidade coletiva numa
comunidade politica deve ser tdo forte que o outro ¢ externo a ela, de modo que se segue que
a pacificacdo dentro da comunidade politica deve ser total:

Mas o desempenho de um Estado normal consiste, sobretudo, em obter dentro do
Estado e de seu territério uma pacificagdo completa, produzindo ‘tranquilidade,
seguranca ¢ ordem’ e criando, assim, a situa¢do normal; esta é o requisito para que
as normas juridicas possam ter eficicia absoluta, pois toda norma pressupde uma

situagdo normal e nenhuma norma pode ter validade para um situacdo que lhe ¢
plenamente anormal.**

Ora, sucede que todo aquele que ¢ diferente e ndo age de acordo com a unidade
politica representada pelo Estado deve estar sujeito a ser excluido da comunidade politica®.
Registre-se que para Schmitt tal perspectiva de negar o diferente no ambito de uma
comunidade ndo existe apenas em Estados absolutistas, mas também nos Estados
constitucionais“, pois estes, ao estabelecerem as normas que devem reger a comunidade,
assinalam que todos aqueles que as infringirem estardo atentando contra a propria sociedade:

Para um Estado de direito civil constitucional, apesar de todos os vinculos
constitucionais do Estado, isso ndo ¢ menos valido e sim ainda mais natural do que
qualquer outro Estado, pois, no ‘Estado contitucional’, como diz Lorenz von Stein, a

constitui¢do ¢ ‘a expressdo da ordem social, a existéncia da propria sociedade civil.

No modo como ¢ agredida, o combate tem que se decidir, por isso, fora da

e~ . 67
constitui¢do e do Direito, logo, com o poder das armas’.

Por todo assinalado, observa-se que sdo pressupostas duas caracteristicas para o
conceito de Estado em Schmitt: (1) primeiro, para que aquele represente a propria unidade
politica deve a ele caber a decisdo sobre a vida dos integrantes da comunidade®®; e, (2)
segundo, para que haja a identidade politica do povo representada no Estado ndo pode este ser

diferente da sociedade, podendo tragar diretrizes sobre todos os aspectos da comunidade®.

62 Idem (pp. 39-41).

53 Idem (pp. 48-49).

6 SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Traducdo: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (p. 49).

5 Ibidem (pp. 49-50).

% De acordo com o autor, o diferente é contra a sociedade e a Constituigo, ainda que pacifico, pois enfraquece a
unidade politica da comunidade. Idem (pp. 50-51)

%7 Idem (p. 50).

% SCHMITT, Carl. Catolicismo romano e forma politica. Traducio: Menelick de Carvalho Netto. Manuscrito
ndo publicado (p. 22-23).

% SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (pp. 21-22).
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Sobre o primeiro ponto, Schmitt assinala, ao analisar a estrutura da Igreja

Catdlica, que para ser possivel que o Estado estabelega a unidade politica de um povo, ¢

necessario que ele represente a sociedade em um sentido figurativo’", de modo que ele possa

presentificar a identidade coletiva’'. O autor assinala que a garantia de identidade coletiva s6

pode ser realizada caso o Estado seja ele mesmo soberano (autoridade)’?, podendo estabelecer

a unidade da comunidade. Dessa feita, ao Estado ndo cabe apenas agrupar os individuos, mas
deve ter um carater normativo de forma a promover a identidade coletiva da comunidade:

Destarte, ele ¢ sempre o agrupamento humano normativo e, por conseguinte, a

unidade politica sempre quando existe em absoluto, sendo a unidade normativa e

‘soberana’ no sentido de que, por necessidade conceitual, a decisdo sobre o caso

normativo, mesmo quando este for um caso excepcional, sempre havera de residir
73
nela.

. . . . 4 , .
Percebe-se que a ideia de representar em sentido figurativo’* é diversa da
concepcao de representar parlamentar, a primeira pressupde que o representante ¢ ele proprio
soberano da comunidade e que detém a escolha sobre suas vidas, enquanto a segunda entende
~ 75
que os representados sao os soberanos do poder e o representante mero procurador daqueles .
Aqui resta expressa a grande questdo pratica que Schmitt visa criticar, qual seja, a
ideia liberal de Estado parlamentar’®, pois se a vida publica for regida pelo conflito de
interesses, inexiste possibilidade de o Estado representar a comunidade de forma que ela

constitua uma unidade coletiva. Ademais, atribuir ao Parlamento a fungdo de representar a

" SCHMITT, Carl. Catolicismo romano e forma politica. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Manuscrito
ndo publicado (pp. 15-16).

! Observa-se que a ideia de representagido nio significa ser um procurador de outrem, mas sim a representago
do ethos de uma comunidade a qual normatizava a ideia de unidade coletiva. Ibidem (p. 23-24).

"> SCHMITT, Carl. Catolicismo romano e forma politica. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Manuscrito
ndo publicado (p. 23).

» SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Traducdo: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: 2008 (p. 41)

7 Registre-se que o adjetivo “figurativo” foi retirado da explicagdo realizada por Habermas quando analisa a
diferenca entre a representagdo politica moderna em face da antiga. Assinala-se que o referido autor se utiliza de
texto de Goethe para exemplificar a diferencas entre a representatividade senhorial da moderna. Goethe
demonstra, ilustrando uma peca de teatro a ser realizada por um burgués que visa participar da aristocracia, que a
nobreza reproduz o que ela representa, enquanto o burgués representa o que produz. HABERMAS, Jiirgen.
Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigagdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa.
Tradugdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984 (pp. 25-27).

” Dai sucede que se pode extrair do pensamento de Schmitt que o Estado é o soberano. SCHMITT, Carl.
Catolicismo romano e forma politica. Traducdo: Menelick de Carvalho Netto. Manuscrito ndo publicado (p.
28)

7 SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 37-38)
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comunidade seria reger a vida publica apenas pela opinido de interesses privados’’, o que
inviabilizaria a existéncia independente do povo em face de outros Estados’®.

Em relagdo a segunda caracteristica do Estado — de que inexiste matéria
impassivel de ser apreendida pelo Estado — esta sucede da observagdo de que nas sociedades
modernas nao ha diferenga entre poder estatal e sociedade. Schmitt assinala que com o fim da
monarquia acaba o dualismo entre poder publico e sociedade, porquanto a ultima passa a
regular o poder estatal de forma que a sociedade se auto-organiza como Estado’”.

Ademais, Schmitt assinala que anteriormente o Estado se representava sem a
sociedade, uma vez que o Rei era a representacdo do poder; inobstante nas sociedades
modernas o povo torna-se o detentor do poder enquanto tal, sendo que no Parlamento os

80
“representantes”

sdo apenas procuradores. Registre-se que sendo o povo titular do poder
reforca-se o fato de que na modernidade a sociedade d4 completude ao Estado®.

Destarte, segue-se que ndao ha nenhuma matéria que seja importante para a
sociedade e que nao pode ser apreendida pelo Estado, sob pena de limitar a atuagdo do povo:
A sociedade transformada no Estado torna-se um Estado econdémico, Estado
cultural. Estado assistencial, Estado preocupado com o bem-estar social, Estado
fornecedor da previdéncia social, o Estado transformado na auto-organizacdo da
sociedade e que, dessa forma, no caso, ndo mais pode ser separado dela, toma todo o
social, i.e., o que diz respeito a convivéncia entre os homens. Nele ndo existe mais

nenhuma esfera, perante a qual o Estado pudesse guardar uma neutralidade
. .. . ~ . ~ 8
incondicional no sentido da nao-intervengao.

Assinala-se que o autor demonstra 0 movimento que acaba com o dualismo entre
Estado e sociedade na realidade concreta da Alemanha e de outros Estados de sua época, em
que matérias antes relegadas a sociedade — vez que existia uma oposi¢ao entre poder estatal e
aquela — passam a ser apreendidas pelo poder estatal, cite-se, por exemplo, a normatizacao do

direito concorrencial e do direito do trabalho®’.

"7 SCHMITT, Carl. Catolicismo romano e forma politica. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Manuscrito
nao publicado (p. 25).

7 Dai sucede o fato de que em Schmitt a politica ¢ apenas pluralista no sentido interestatal, e ndo intra-estatal,
sob pena de negar a unidade politica do povo. SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan.
Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: 2008 (pp. 57-58).

" SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 114-116).

% Coloca-se entre aspas, para diferenciar do conceito de representante em Schmitt.

81 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicdo. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 108-111).

% Ibidem (p. 116).

 Idem (p. 119).
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Assim, no pensamento de Schmitt ¢ inconcebivel admitir que existam limites a
atuacdo normativa do Estado, uma vez que contraria a ideia de que Estado e sociedade unem-
se na modernidade.

Dessa feita, qualquer limitacdo a atuagdo do Estado®, seja na forma de exigéncia
de lei formal, ou, seja na forma de direitos fundamentais, ¢ um retorno a oposi¢do entre poder
estatal e sociedade, pois afirma que h4 matérias que ndo cabe ao Estado interferir™. Além
disso, tal leitura seria completamente antidemocratica aos olhos de Schmitt, porquanto a
democracia pressupde a unidade indivisivel entre Estado e povo™, de forma que limitar a
vontade coletiva seria impedir que existisse a unidade politica no interior de um Estado.

A concepgdo estatal democratica (ndo a liberal) tem que perseverar no axioma
democratico fundamental, frequentemente mencionado, de que o Estado ¢ uma
unidade indivisivel e de que a parte vencida por maioria de votos, na verdade, ndo ¢é
violentada nem for¢ada, mas apenas conduzida a sua propria vontade real. Logo, ndo

existe nenhuma vitoria por maioria de votos, mas apenas um acordo dado desde o
o, . . . . ~ . ~ 87
inicio, sempre existente ¢ livre de desvios erroneos mediante votagdo.

Por todo exposto, pelos conceitos apresentados, observa-se que, para Schmitt, a
existéncia de um Estado constitucional democratico na modernidade pressupde que inexista
dualismo entre sociedade e poder estatal; além disso aquele deve representar a sociedade no
sentido figurativo, devendo o Estado constituir o sentimento de identidade coletiva em
determinado povo.

Portanto, sucede que Schmitt vai analisar onde jaz a possibilidade de se atingir um
Estado constitucional democratico em sua realidade concreta, qual seja, na sociedade alema
moderna. Ademais, sua solugdo também deve acabar com “o verdadeiro mal do instavel
Estado de coalizdo partidario, ou seja, a falta de um governo estavel e capaz de governar™,
pois aquele obstrui a constru¢do da unidade politica do povo.

Assim, tem-se que a pergunta a ser respondida constitui a quem caberia garantir a

representacao do povo no poder estatal?

8 Schmitt assinala também que em momentos de crise se percebe a verdadeira natureza do politico, em que tudo
¢ passivel de ser apreendido por este, deixando os formalismos de lado. SCHMITT, Carl. O conceito do
politico; Teoria do Partisan. Tradug¢ao: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: 2008 (p. 56).

¥ SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 185-187).

% SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 136-147); MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra, Carl Schmitt. Traducao:
Menelick de Carvalho Netto. Manuscrito ndo publicado.

¥ SCHMITT, Carl. O guardido da Constitui¢do. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 212-213).

% Ibidem (p. 149)
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De inicio ja se pode afirmar que ndo jaz no Parlamento, pois neste ocorre apenas a
discussdo de interesses partidarios dissidentes que visam tornar-se gerais para a sociedade®;
além de inexistir uma capacidade de agao num 6rgao tomado por forgas contrarias umas as
outras’".

Assim, caberia ao Judiciario’!, tal como fora assinalado em decisdo de outubro de
1927°% do Tribunal do Estado para o Reich alemdo, definir ¢ garantir a for¢a normativa dos
preceitos que regem a unidade coletiva do povo? Pelo que observamos da teoria de Schmitt a
resposta sO pode ser negativa. Primeiro, a capacidade de a¢ao do Judicidrio esta limitada a
questdes pretéritas, ou seja, nunca poderia construir a unidade politica do povo, mas apenas
anular aqueles atos que estdo contrarios a ela’.

Ademais, admitir que atos estatais estejam sujeitos ao exame de correspondéncia
com a Constitui¢do ¢ sustentar que hd um dualismo entre Estado e sociedade, vez que aquele
ndo pode agir sobre todas as 4reas que a identidade coletiva visar’*. Ocorre que admitir tal
premissa configuraria em subordinar a totalidade da vida publica ao controle de um Tribunal.
Assim, para Schmitt tal visio seria manifestamente antidemocratica®, pois as questdes
importantes da unidade politica representada pelo Estado ndo seriam decididas pela
sociedade, mas sim por meio de uma Corte:

A partir da concentracdo de todos os conflitos constitucionais em um Unico tribunal
composto por funcionarios de carreira inamoviveis e, nessa base, independente, seria
criada uma segunda camara, cujos membros seriam funcionarios de carreira.
Nenhuma estrutura judicial poderia ocultar o fato de que se trataria, em tal tribunal
do Estado ou constitucional, de uma instancia de alta politica dotada de poderes

legislativos constitucionais. Do ponto de vista democratico, seria praticamente
. , . . - . . 96
impossivel transferir tais fungdes a uma aristocracia da toga.

Ora, entdo seria competéncia do presidente do Reich alemao garantir a forca

normativa da unidade politica do povo alemdo? Schmitt responde positivamente, visto que

¥ Idem (pp. 122-123).

% Idem (p. 190).

°! Registre-se que Schmitt apresenta outros argumentos aos aqui apresentados para afastar a possibilidade de o
Judiciario ser o guardido da Constitui¢ao, por exemplo, que a atividade de analisar a correspondéncia de uma
norma com a Constitui¢do ndo seria de subsungdo, restando o Judiciario impossibilitado de realiza-la. Contudo,
limitar-se-4 o exame ao escopo do presente estudo, em que consiste perquirir o papel de uma Corte
Constitucional. Idem (pp. 64-66)

%2 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (p. 4); MAIA, Paulo Savio N. Peixoto. O guardido da Constituicio na polémica Kelsen-Schmitt:
Rechtsstaat como referéncia semantica na memoéria de Weimar. 2007. 418 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito)-Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10482/3525>. Acesso
em 19 de maio de 2015 (p. 132).

% SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (pp. 40-47).

* Ibidem (p. 22).

% Idem (p. 37)

% Idem (p. 228).
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observa no presidente: (1) a representacdo figurativa da unidade homogénea e indivisivel do
povo alemao; (2) a capacidade de acdo presente, vez que ele age sem ser provocado; (3) nao
estava limitado a interesses privados, mas apenas a salvaguarda da unidade politica do povo.

A figura do presidente na Constituicdo de Weimar para Schmitt decorre de que
este concretiza a parte’’ plebiscitaria da Constituigdo, uma vez que ele é eleito por todo o
povo, de forma que presentifica a unidade coletiva alemd enquanto totalidade politica®.
Ademais, ele tem capacidade de instituir plebiscitos, ou seja, sempre que necessario pode
apelar ao povo para que em todo momento de fato represente a unidade politica da
comunidade”.

Além disso, o presidente tem capacidade concreta de agdo sempre que ela for
necessaria. Ele pode dissolver o parlamento sempre que reste impossivel atingir a maioria
parlamentarloo, bem como editar decretos com for¢a de lei, nos termos do art. 48 da
Constitui¢do de Weimar'®'.

Por fim, Schmitt observa que o presidente nao esta limitado a interesses privados
para atingir a protecdo da unidade politica do povo, porquanto aquele poderia suprimir
garantias individuais para que sempre que necessario para garantir a identidade coletiva do
povo alemio'*.

Em suma:

Em todo caso, a Constituicdo de Weimar empreende sua tentativa de maneira muito
consciente, mais precisamente com meios especificamente democraticos. Ela
pressupde todo o povo alemdo como uma unidade capaz de agdo direta, ndo mediada
sO por organizagdes sociais em grupos, que pode expressar sua vontade sua vontade
e que, no momento, da decisdo, despreza as divisdes pluralistas, possa se exprimir e
se fazer respeitar. A Constituicdo busca, em especial, dar a autoridade o presidente
do Reich a possibilidade de se unir diretamente a essa vontade politica da totalidade
do povo alemdo e agir, por meio disso, como guardido e defensor da unidade e
totalidade constitucionais do povo alemdo. A esperanca de sucesso de tal tentativa é
a base 1sO(S)bre a qual se fundam a existéncia e a continuidade do atual Estado
alemao.

7 Em parte, pois Schmitt observou que a Constitui¢io também era em parte parlamentaria. Idem (p. 168).

% Idem (pp. 188-189).

% SCHMITT, Carl. O guardido da Constituicio. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2007 (p. 233).

% Thidem (p. 233).

191 Registre-se que Schmitt demonstra que sua leitura do art. 48 estava arrimada na pratica constitucional alema,
vez que os Tribunais, bem como o Parlamento, entendiam que os decretos com base no citado artigo tinham
valor de lei em sentido formal. Idem (pp. 171-179).

192 Schmitt afirma que o presidente poderia abandonar formalismos para salvaguardar a unidade politica do povo,
por exemplo, limitando o direito de propriedade privada, disposto no art. 153 da Constituicdo de Weimar. Idem

(p. 185).
' 1dem (p. 234).
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1.2.2. Posicao de Kelsen.

Kelsen e Schmitt s3o contrarios em diversos pontos'**, em especial no conceito de
Estado. Enquanto Schmitt entende o Estado enquanto a unidade politica de um povo, de modo
que rejeita qualquer limitagdo juridica normativa a essa unidade; Kelsen entende que o Estado
¢ a ordem juridica, de modo que os formalismos rejeitados por Schmitt s3o necessarios no
conceito estatal de Kelsen'?.

A conclusdo de que o poder estatal'*

corresponde a ordem juridica € essencial no
pensamento de Kelsen, pois, sendo o Estado uma ordem social, este pressupde uma estrutura
deontoldgica para que essa ordem possa garantir sua eficacia em determinado territorio'"’.

A estrutura normativa do Estado fica ainda mais evidente quando percebemos o

monopdlio da forca estatal sobre dada localidade'®®

. Ora, se o poder estatal visa garantir que
somente ele tem a capacidade de determinar em que medida os cidaddos devem se portar, o
Estado pressupde que sua vontade pode ser garantida ainda que de forma coativa, o que para
Kelsen demonstra de forma manifesta a estrutura deontologica (dever ser) do Estado'”.
Inobstante, tal explanagdo nao ¢ suficiente para apreender o conceito de Estado
em Kelsen, visto que, pela forma exposta, qualquer ordem social que tem o poder de exigir
uma determinada conduta de certa populagdo constitui uma ordem estatal. Ou seja,
concebendo a explicagio acima, seria até mesmo possivel conceber varias “ordens estatais™''°
dentro de uma mesma nagdo sempre que avistasse naquelas a capacidade de impor sua

vontade normativa.

1% Cite-se, por exemplo, na concepgdo de historia em ambos. Kelsen entende a histéria como uma evolugéo,
enquanto Schmitt afasta qualquer ideia de um progresso, ou mesmo regresso, evolucionista na historia.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (p. 54);
SCHMITT, Carl. O conceito do politico; Teoria do Partisan. Tradugio: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
2008 (pp. 89-90).

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (pp. 353-
355).

1% Para evitar repeti¢des, utiliza-se a locugio “poder estatal” e ndo Estado, contudo o leitor ndo deve inferir que
o Estado enquanto “poder” constitui a ordem juridica, mas sim sdo equivalentes, conforme serd demonstrado
mais adiante.

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (pp.35-
38)

"% Ibidem (pp. 39-40).

1% 1dem (pp. 35-37).

"% Assinala-se que a expressio foi colocada entre paréntesis para ndo confundir o leitor, visto que, conforme
assinalado, Kelsen pressupde apenas uma ordem estatal no ambito de um territorio. Idem (p. 53).
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Registre-se que Kelsen responde a esta problematica por meio de dois pontos: (1)
somente os preceitos normativos produzidos por uma autoridade competente sdo legitimos;
(2) qualquer ordem juridica''' pressupde que esta tenha eficacia duradoura.

Sobre o primeiro ponto, Kelsen assinala que uma coagdo somente ¢ valida se
pressuposta em uma norma''?, ndo obstante, um preceito s6 constitui uma norma se for
passivel de coacdo'’®. Assim, nesta aparente tautologia, percebe-se que toda norma valida
pressupde outra norma, de forma que a ordem juridica constitui uma estrutura hierarquizada
de preceitos que retiram sua validade de outros preceitos''*. Entretanto, levando este
pensamento a sério chegariamos a um regresso ao infinito, pois até mesmo a Constituicao,

15 Kelsen

tida como a primeira norma do Estado, deveria retirar sua validade de outra norma
responde tal questdo afirmando que a Constituicdo, ou seja, todo sistema juridico, retira sua
validade de uma norma hipotética que ¢ pressuposta como existente''°. Registre-se que esta
referida norma fundamental ¢ “vazia” de conteudo previamente definido em Kelsen, vez que a
pressuposi¢do de que esta norma original é valida constitui um juizo de valor arbitrario
realizado por uma dada comunidade juridica'"’.

O segundo ponto segue do fato de que toda norma pressupde o -carater
sancionador para ser valida. Deste modo, uma ordem juridica sé sera valida se puder presumir
que ela tem eficicia, caso contrario nenhuma coagdo no ambito da ordem juridica ¢

118

pressuposta e, por conseguinte, inexiste uma norma valida . Desta feita, observa-se que, se a

e, g - , . 119 . . , o
ordem juridica pressupde o carater sancionador ~, implica que ela somente sera valida se

eficaz'?’.

" Aqui a utilizagdo da locugdo ordem juridica é extremamente necessaria, vez que o pressuposto de eficacia é
da ordem juridica e ndo de normas isoladas. KELSEN, Hans. O que € justica? Tradug@o: Luis Carlos Borges. 3
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 (p. 219).

"2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (pp. 50-
51).

'S KELSEN, Hans. O que ¢ justica? Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 (p.
226).

""* KELSEN, Hans. O que é justi¢a? Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 (pp.
212-213).

"> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (p. 51).

16 Registre-se “existente” enquanto norma, ndo como fato, sob pena de as demais normas ndo serem validas,
uma vez que pressupde a validade de uma “norma”, e ndo um fato. KELSEN, Hans. O que ¢ justica? Tradugdo:
Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 (p. 213).

"7 Ibidem (pp. 217-218)

"8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (pp. 53-
55).

""" KELSEN, Hans. O que é justi¢a? Tradugio: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 (p.
226).

"2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (p. 55);
KELSEN, Hans. O que é justica? Tradug@o: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001 (p.
219).
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Em suma, para Kelsen o Estado ¢ a ordem juridica centralizada, vez que detém o
monopdlio do uso da for¢ca de uma estrutura normativa hierarquizada. Contudo, ¢ importante
assinalar que o Estado “¢” a ordem juridica, e ndo a “constitui”’, de forma que ele ndo pode
estabelecer a ordem normativa ao seu bel prazer, mas sim ele existe apenas enquanto
corporificacio da estrutura juridica normativa'?'.

Aqui se observa a principal diferenca entre Schmitt e Kelsen, visto que o primeiro
entendia que o Estado “constituia” a ordem juridica, enquanto Kelsen assinala que o Estado
apenas “reifica” a citada ordem.

Do conceito de Estado de Kelsen sucede que todo Estado ¢ um “Estado de
Direito”'*?, de modo que garantir a eficacia dos preceitos normativos da ordem estatal é o
mesmo que garantir a existéncia, bem como a validade da ordem juridica'*. Ademais, se
Estado ¢ a ordem juridica, segue-se que todas as suas fungdes tém um carater juridico,
porquanto em forma normativa'*.

Por conseguinte, é cogente ao conceito de Estado que todas as fungdes estatais
estdo sujeitas a analise de correspondéncia com a ordem juridica, de forma que nenhum 6rgao
estatal pode violar a unidade normativa estatal'>>. Observa-se assim que numa s6 iniciativa
Kelsen apresenta dois argumentos: (1) nenhum 6rgdo estatal estd livre de controle, vez que a
soberania estatal jaz na unidade de sua ordem juridica, e ndo na de seus 6rgios'*’; (2) o
controle de constitucionalidade de atos contrarios a Constituigdo ¢ extremamente necessario,
porquanto garante a for¢a normativa da primeira norma concreta'?’” do Estado'?®.

Assim, uma premissa ¢ inarreddvel no pensamento de Kelsen, qual seja, a
possibilidade de analisar a correspondéncia de qualquer ato produzido pelos 6rgaos estatais no
ambito de um ordenamento juridico. Deste modo, segue-se que o Legislativo estd igualmente
subordinado controle de adequacdo a ordem juridica; ademais, o fato de aquele s6 estar
vinculado aos preceitos da Constituicdo, em regra amplos, somente lhe d4 maior liberdade de

~ . , .. ~ : 12
acio, inobstante, também estar sujeito ao controle de adequagio normativa'>’.

"2 Tbidem (pp. 288-291).

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (p. 353).
2 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3 ed. Tradugio: Alexandre Krug, Eduardo Branddo, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013 (p. 239).

"2 Tbidem (pp. 123-124).

"2 1dem (pp. 273-274).

"2 1dem (pp. 150-152).

2" Colocou-se o vocibulo “concreta” para opor ao conceito de norma hipotética fundamental.

'8 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io constitucional. 3 ed. Tradugdo: Alexandre Krug, Eduardo Brandao, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013 (p. 148).

' Tbidem (p. 126).
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Sobre a quem cabe a fiscalizagdo da conformidade dos atos, Kelsen afirma ser
uma obviedade que a andlise da regularidade dos atos supostamente irregulares deve ser
realizada por 6rgao diverso daquele que os emanou, sob pena de inexistir real controle dos
atos, pois, tal como o individuo, nenhuma institui¢do visa negar a validade aquilo que
produziu'*’. Registre-se que para o autor somente a jurisdigio estaria a salvo dessa premissa,
porquanto a sua independéncia e estrutura organizatoria constituem garantias suficientes de
que seus atos irregulares serdo invalidados no 4mbito de seus proprios orgdos''. Ademais,
Kelsen também assinala que ndo se deve confundir o exame de regularidade dos atos, em que
culmina em sua anulagdo, da competéncia de exarar o ato, devendo a ltima permanecer no
orgdo que primeiro emitiu o ato a ser examinado, caso contrario restaria violada a propria
independéncia da autoridade examinadora'*%.

Do exposto percebe-se que a questao acerca da fungdo do Tribunal ser politica ou
juridica € insignificante para Kelsen, vez que todo ato estatal ¢ em certa medida juridico, bem
como politico'’.

Sobre o fato de a importante tarefa de verificar a constitucionalidade dos atos
estatais ficar nas maos de um Tribunal, Kelsen argumenta que sucede de o exame de
regularidade dever estar no ambito de um 6rgdo técnico capaz de dar maior objetividade a
analise'**, bem como de que fixar o controle de constitucionalidade sobre a forma processual
litigiosa garante um melhor exame da real conjuntura dos atos postos sobre verificagio'*”.

Assinala-se que Kelsen entende que tal controle ndo poderia recair sobre o
presidente, pois se transformaria o presidente em verdadeiro detentor da ordem juridica, vez
que sua atividade, ao contrario de um Tribunal, também ¢ positiva, de forma que os atos por
ele exarados estariam afastados de qualquer exame de correspondéncia com o

ordenamento'>®

. Além disso, Kelsen vé na pratica constitucional de o presidente alemao poder
exarar decretos com for¢a de lei a ocorréncia de medida acometida por grave

inconstitucionalidade:

B0 Tdem (pp. 146-147, 240).

Bl Idem (pp. 147-148).

32 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. 3 ed. Tradugdo: Alexandre Krug, Eduardo Brandao, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013 (p. 148).

'3 Tbidem (pp. 248-252).

" 1dem (pp. 156-157).

3 Idem (pp. 264-266).

"¢ Idem (pp. 278-289).
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Como se hoje na Alemanha a questdo da constitucionalidade da atividade que o
governo, composto por presidente e ministros, desenvolve com base no art. 48, ndo
fosse uma questdo de vida ou morte para a Constituigdo de Weimar! '*’

Por todo exposto, observa-se que, como o Estado ndo constitui, mas ¢ a ordem
juridica, ele nao deve poder afasta-la, ainda que sob argumentos de que fora legitimado pela

3% Desta

maioria, ou, que sua vontade constitui a representagdo da unidade politica do povo
feita, o papel de uma Corte Constitucional ¢ de suma importancia, pois impede que atos,
pretensamente legitimos, vez que apoiados na maioria da populagdo, possam subsistir no
ordenamento juridico estatal.
Ao lado dessa significacdo geral comum a todas as Constituicdes, a jurisdicdo
constitucional também adquire uma importancia especial, que varia de acordo com
os tragos caracteristicos da Constitui¢do considerada. Essa importancia é de primeira
ordem para a Republica democratica, com relacdo a qual as instituicdes de controle
sdo condicdo de existéncia. Contra os diversos ataques, em parte justificados,
atualmente dirigidos contra ecla, essa forma de Estado ndo pode se defender melhor
do que organizando todas as garantias possiveis da regularidade das fungdes estatais.
Quanto mais elas se democratizam, mais o controle deve ser refor¢ado. A jurisdi¢do
constitucional também deve ser apreciada desse ponto de vista. Garantindo a

elaboragdo constitucional das leis, ¢ em particular sua constitucionalidade material,
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ela é um meio de protegdo eficaz da minoria contra os atropelos da maioria."

Por fim, assinala-se que a funcdo, bem como a legitimacdo, da Corte
Constitucional em Kelsen constitui que esta ¢ uma instituigdo contramajoritdria em que
garante a unidade do ordenamento juridico'*. Assim, ainda que a origem do controle
realizado por um 6rgdo jurisdicional dos atos legislativos tenha surgido nos EUA por conta de
diversas idiossincrasias do contexto estadunidense'*!, deve todo Estado de Direito realiza-lo,

sob pena de restar desconfigurada sua unidade normativa'*’.
1.2.3. Das insubsisténcias de ambos os autores.
Apresentado os posicionamentos dos autores, vejamos por que ambos nao podem

ser utilizados como marco para definir qual o papel de uma Corte Constitucional na

modernidade.

57 1dem (p. 249).

8 Tdem (p. 182).

39 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. 3 ed. Tradugio: Alexandre Krug, Eduardo Branddo, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013 (p. 181).

1% Ibidem (pp. 181-182).

'*! Luhmann demonstra em que medida o controle de constitucionalidade surgiu de circunstancias singulares da
sociedade estadunidense. LUHMANN, Niklas. A posi¢do dos Tribunais no sistema juridico. In: Revista da
Ajuris, n 49. Porto Alegre: Ajuris, jul. de 1990.

2 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io constitucional. 3 ed. Tradugdo: Alexandre Krug, Eduardo Brandao, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013 (pp. 273-274).
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Conforme assinalado'®, Schmitt acredita que toda a vida piblica se resume a
escolha politica do representante do povo, de modo que o direito constitui mero formalismo
criado pela sociedade burguesa com o fito de limitar algo que ndo deveria ser limitado. Ocorre
que sua solucao desagua na eliminagdo do outro para que exista a real representagao da
identidade coletiva da populagdo no presidente.

Observa-se que tal leitura ndo se mostra condizente com o papel que uma teoria
deve ter na modernidade, em especial, uma teoria que visa dar respostas a formas de
institucionalizagdo concretas na comunidade. Ora, assinalar que ao Judiciario nao cabe atuar
de forma contramajoritdria, pois ¢ constitucional tudo aquilo que a representacdo da
identidade coletiva afirmar que o €, constitui atribuir ao sujeito — no caso o presidente do
Estado — o papel autocratico de definir as verdades em um ambiente institucionalizado.
Inobstante, fora demonstrado que tal atitude de negar espago ao outro gera resultados
perniciosos, além de ndo representar o ideal da modernidade, qual seja, que os individuos
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encontrem a real liberdade

. Desse modo, conclui-se que ndo se pode encontrar em Schmitt
a baliza para assinalar o papel institucional de uma Corte Constitucional — ainda que fosse
concluir pela necessidade de sua inexisténcia.

Numa primeira leitura, pode-se acreditar que € possivel arrimar no pensamento de
Kelsen a fungdo de uma Corte Constitucional na modernidade, vez que o autor assinala que a
funcdo daquela como instituicdo contramajoritaria tem o fito de garantir que o outro seja
pressuposto na ordem constitucional, de modo que a realidade institucional ndo negue o

diferente'®

. Entretanto, qualifica-se tal perspectiva como “numa primeira leitura”, pois ao
analisar de forma mais detida o pensamento do autor, percebe-se que sua resposta nao difere
em tanto daquela apresentada por Schmitt.

Quando analisamos a posi¢ao de Kelsen sobre o pensamento cientifico, quedamos
para qualificar o autor como empirista, vez que afirma que somente ¢ verdadeiro aquilo que
pode ser concretamente aferido’*. Entretanto, ao analisar sua posi¢do sobre a interpretagio
normativa, logo se observa outra coisa.

Kelsen sustenta que nem toda interpretagdo normativa ¢ direito, mas apenas

. r o~ . 147 . . .
aquela realizada pelos orgaos estatais . Ademais, ao explanar sobre o processo interpretativo

' vide titulo 1.2.1.

1 Vide titulo 1.1.

' Vide titulo 1.2.2.

14 KELSEN, Hans. O que ¢ justica? Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2001 (pp.
4-9).

'*7 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sao Paulo: 2009 (pp. 387-
388, 394-395).
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realizado pelos Tribunais, o autor sustenta que o Judicidrio ndo estd restrito aos limites e
possibilidades interpretativas do texto normativo, podendo ao aplicar a norma criar situagoes
ndo previstas, ou até mesmo opostas, do texto normativo'**. Ou seja, ao Judiciario tudo pode,
e tudo que este realiza ¢ direito.

Ora, Kelsen afirma que o poder da Corte Constitucional ¢ enorme, tanto que
assevera que o texto constitucional deveria ser mais claro e especifico possivel em suas
disposicdes normativas'®. Além disso, percebemos o seu poder quando da verificacdo da
ampla discricionariedade que a Corte possui, por exemplo, ao estabelecer os efeitos de sua
decisdo, podendo disciplinar para quais individuos a anulagdo do ato contrario a Constitui¢ao
tera eficacia retroativa ou nio'>’.

Dessa forma, se a Corte cabe analisar a primeira norma concreta do Estado, mas
esta ndo esta limitada nem ao texto da referida norma ao realizar seu oficio, observa-se que
Kelsen apenas critica a incumbéncia de colocar a competéncia de fiscalizacdo de
constitucionalidade a um 6rgao eleito democraticamente para entdo atribuir a um colégio de
técnicos de toga'’'. Assim, aqui também estd diante de um sujeito autocratico — ainda que
composto por um colégio de juizes152 — que tudo pode e tudo que diz ¢ verdade, de modo que
0 outro, no caso o resto da sociedade'”’, também ¢é desconsiderado no processo interpretativo
constitucional.

Pelo exposto, nenhum dos dois autores estd habilitado para arrimar o papel de

uma Corte Constitucional na modernidade, de forma que se faz necessario encontrar uma

8 Tbidem (pp. 394-395).

' KELSEN, Hans. Jurisdicio constitucional. 3 ed. Tradugdo: Alexandre Krug, Eduardo Branddo, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013 (pp. 169-170).

1% Ibidem (pp. 145-146, 172-173).

1 Aqui o vocabulo “toga” foi utilizado de forma deliberada para rememorar o leitor da passagem exposta
anteriormente de Schmitt, vide folha 17 do presente texto.

132 Aqui é importante assinalar a manifestagdo de Jéze realizada no Instituto Internacional de Direito Publico em
que diversos juristas se encontraram e discutiram a questdo da existéncia de um Tribunal Constitucional. Na
oportunidade aquele sustentou que deixar aos juizes o papel de dizer o que ¢ a Constituicdo ¢ perigoso, pois
poderia engessa-la: “Jéze sugere que se poderia pensar em organizar o controle de constitucionalidade por meio
ou no ambito das proprias assembléias legislativas, isto €, uma garantia politica da Constitui¢ao, permitindo que
uma minoria pedisse um voto a uma maioria especial sobre a questdo de saber se esta ou aquela lei ndo deveria
ser, ela mesma, aprovada por maioria especial. Porque € necessario desconfiar do espirito conservador dos juizes
e mesmo dos juristas, que por natureza sdo tradicionalistas e propensos a imobilizar a interpretacdo dos textos: é
perigoso confiar a eles a missdo de dizer o direito em matéria politica.” KELSEN, Hans. Jurisdicio
constitucional. 3 ed. Tradu¢do: Alexandre Krug, Eduardo Brandao, Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2013 (p. 194)

'3 Registre-se que Hiberle apresenta uma leitura constitucional em que toda a comunidade é parte legitima para
realizar a leitura constitucional, contudo um dos motivos para ndo utilizar sua teoria ¢ que ele ndo coloca a
interpretacdo realizada pela sociedade sobre reflexdo, de modo que, a nosso ver, sua ideia tem as mesmas
limitagdes que as teorias empiristas em geral. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Tradug@o: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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teoria em que tanto o sujeito quanto o objeto sdo pressupostos no processo de atuacdo da

Corte.

1.3. O papel da Corte Constitucional no pensamento de Habermas.

Habermas entende a modernidade como a época na qual os valores sociais ndo sao
pré-determinados, mas sim sempre produzidos por meio de um processo reflexivo, de forma
que a razdo produz o processo de determinar a sociedade contra si mesma'>*. Ou seja,
observa-se que o autor considera as categorias de sujeito e objeto igualmente pressupostas, e
ndo apartadas. Por conseguinte, segue-se também que até mesmo as matérias que foram
produzidas de modo reflexivo também sao passiveis de futura reflexao, vez que a validade das
tradi¢des ¢ sempre posta sob andlise, de modo que s6 se mantém validas caso se justifiquem
pelos anseios modernos'>’.

Inobstante, uma observacdo se faz extremamente importante antes de iniciar a
exposicao acerca do posicionamento do autor em relagdo a fung¢do de uma Corte
Constitucional na modernidade. A ordem argumentativa a ser desenvolvida aqui pretende
demonstrar inicialmente em que medida Habermas pressupoe balizar de forma teérica um
ambiente de liberdade real no processo normativo. De modo que posteriormente serd exposto
como tal procedimento pode ser concretizado em um contexto institucionalizado, sucedendo
na exposi¢do sobre o papel de uma Corte Constitucional na modernidade. Registre-se que ao
expor a teoria de Habermas ndo se poderd explanar e perquirir os diversos argumentos
levantados por aquele ao formular uma teoria que visa fundamentar as bases normativas da
modernidade. Realizado este adendo, passa-se a expor o pensamento do autor vinculado ao
escopo da presente pesquisa.

Habermas examina em que medida € possivel na modernidade as normas de ac¢ao
— ou seja, o processo racional vinculado as questdes praticas — serem determinadas de forma

que os individuos podem atingir a real liberdade'*®. O autor observa que para atingir tal

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 12, 128-133); HABERMAS, Jiirgen. Concepgdes da
Modernidade: um olhar retrospectivo sobre duas tradicdes. In. HABERMAS, Jiirgen. A constelacio poés-
nacional: ensaios politicos. Tradu¢do: Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001 (pp. 169-172);
HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Tradugdo: Gilda Lopes Encarnacdo. Lisboa: Instituto
Piaget, 1991 (pp. 39-40).

> HABERMAS, Jiirgen. Concepgdes da Modernidade: um olhar retrospectivo sobre duas tradigdes. In:
HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001 (pp. 193-194).

" HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Tradugdo: Gilda Lopes Encarnagdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (pp. 19-21).



27

escopo moderno faz-se necessario que as normas que irdo regular a sociedade ndo sejam
pressupostas, mas sim construidas de forma imanente, ou seja, nada ¢é pressuposto
o ~ 157

externamente, mas constituido pela reflexdo ~'.

Ocorre que para que as normas nao sejam impostas por uma razao heteronoma ¢

. . . A . .o 1 .

preciso que o processo normativo na modernidade se dé de forma intersubjetiva'>®, pois
somente assim tanto sujeito quanto objeto sdo postos sobre reflexdo, vez que
. 159
interpenetrados .

Ademais, Habermas afasta a ideia de que o sujeito pode se determinar de forma
apartada de seu outro, porquanto os individuos s6 podem se constituir como sujeitos livres e

. g . . . 160
dotados de individualidade em um contexto comunicativo que os estabelece desta forma'®.
Entretanto de tal leitura ndo segue que o social deve preceder o individual, vez que o ambiente
social s6 pode ser um ambiente de autonomia caso os individuos tenham liberdade'®".

Dessa feita, na formulagdo de sua ética do discurso, sujeito e objetos sdo tidos

162

como iguais em suas diferengas, e ndo como limites . Registre-se que tal concepcdo ¢

exposta sobre a forma de dois principios que tem de ser presumidos no procedimento racional
pratico, de modo que um expressa a forma de argumentacdo a ser realizada para se chegar ao

. , . . . ~ 1 . , . L. .
segundo: (1) o principio da universalizagio “U”'®, e (2) o principio da ética do discurso

“D”164

(U) Todas as normas em vigor tém de cumprir a condi¢dao de que as consequéncias e
feitos secundarios, provavelmente decorrentes de um cumprimento geral dessas
mesmas normas a favor da satisfagdo dos interesses de cada um, possam ser aceites
voluntariamente por fodos os individuos em causa.'®’

(D) Todas normas em vigor teriam de ser capazes de obter a anuéncia de todos os
NS . . . o166
individuos em questdo, se estes participassem num discurso pratico.

""HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugio: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 157-158).

"8 HABERMAS, Jiirgen. Comentirios a ética do discurso. Tradugdo: Gilda Lopes Encarnagdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (p. 18).

19 Tbidem (pp. 19-20).

10 HABERMAS, Jirgen. Comentarios a ética do discurso. Tradugdo: Gilda Lopes Encarnacdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (pp. 18-19).

' HABERMAS, Jiirgen. Acerca da legitimagdo com base nos direitos humanos. In: HABERMAS, Jiirgen. A
constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Traducdo: Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi,
2001 (pp. 158-159).

2 HABERMAS, Jiirgen. Comentirios a ética do discurso. Tradugdo: Gilda Lopes Encarnagdo. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (p. 36).

' Ibidem (p. 16).

1% 1dem (pp. 15-16).

1 1dem (p. 34).

' Idem (p. 34).
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Assim, deve-se pressupor que o outro participa do procedimento argumentativo
normativo, vez que as normas s sao validas se os diferentes individuos participarem, bem
como influirem na producao normativa. Deste modo, a universalidade dos participantes deve
pressupor a igualdade de todos aqueles que integram a argumentagdo normativa, bem como a
liberdade argumentativa para convencer os demais.

Inobstante, Habermas observa a necessidade de transpor seu marco argumentativo
normativo para um ambiente institucionalizado, de modo que a realidade social seja de fato
ensejadora de produzir os anseios da época moderna'®’.

Nessa toada, o autor observa que num contexto social, para que sujeito e objeto
sejam presumidos, deve ser garantido o pressuposto intersubjetivo de produgdo normativa em
que as duas concepgdes se interpenetram'®®. Assim, Habermas percebe que se deve certificar
que seja garantida a: (1) existéncia do diferente, e (2) que este tem capacidade de participagdao
no debate argumentativo normativo em um ambiente institucionalizado'®”.

Por conseguinte, as autonomias privada e publica sdo co-origindrias no
pensamento de Habermas'’’. A primeira garante a existéncia do diferente na sociedade, pois o
individuo tem liberdade de construir sua subjetividade apartada do meio social; ja a segunda
permite que o outro participe da discussdo das normas que devem reger a comunidade, vez
que o processo de autolegislagdo reclama que todos os cidaddos se vejam como produtores
das normas que devem ser seguidas na sociedade'"".

Habermas assinala que as referidas autonomias — privada e publica — sdo
representadas institucionalmente sobre a forma de direitos humanos e no principio da

. 172
soberania popular'’

. De forma que os direitos humanos, ao garantirem a constru¢do de uma
subjetividade apartada do social, instrumentalizam as condi¢cdes de comunicagdo para que

haja a possibilidade de formagao da vontade politica racional. J4 a soberania popular permite

' HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 11-12).

1S HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 145-146).

' Ibidem (pp. 158-159).

0 HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Traducdo: Paulo Astor Soethe. In:
HABERMAS, Jiirgen. A inclusido do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002 (p.
293).

" HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 13, 156-158).

"2 HABERMAS, Jiirgen. Era das transicées. Traducio: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003 (pp. 172-173).



29

autonomia de acdo e reflexdo na arena privada pela possibilidade de os concidadidos
instituirem suas proprias leis' .

Ademais, ao propugnar tal afirmacdo Habermas se afasta daquelas concepgoes, a
que ele se refere, como republicana e liberal do processo democratico na modernidade' ™, de
modo que a legitimidade das normas sociais ndo esta sobre a ideia de um objetivo comum no
seio de uma comunidade, nem de que se deve garantir o dominio andénimo de leis e sujeitos
concorrentes entre si' .

Em suma, sob a otica da teoria do discurso ¢ necessario que os individuos tenham
autonomia para ter liberdade de pensamento, de forma que exista o diferente no debate; bem
como autonomia comunicativa para influir no procedimento institucional normativo da
sociedade, de modo que a soberania popular tome figura juridica sobre as normas sociais'’®,

Novamente se apresentarda um exemplo metaforico com o fito de deixar claro o
aqui exposto. Ora, digamos que existam dois grupos de irmaos que moram juntos e pretendem
criar as normas de convivio da casa: em um, todos os irmaos trabalham 18 (dezoito) horas por
dia; no outro somente um dos irmaos trabalha e sustenta a casa, enquanto os demais estao
desempregados. No primeiro grupo os irmdos recebem bons rendimentos € na mesma
quantidade, contudo ndo ha mecanismos para discutir as normas que querem, pois estao
sempre exauridos. Enquanto no segundo, a maioria dos irmaos desempregados debatem muito
entre si sobre as normas da casa, entretanto sempre quando o irmdo que sustenta a casa se
opde as normas, estas s3o modificadas. Ou seja, ¢ neste sentido que as autonomias publica e
privada sdo co-originarias' .

Habermas observa que as normas sociais que regulam uma sociedade moderna se

~ T 1 . | . .. .
dio sobre a forma de normas juridicas'’® modificaveis '”, pois positivadas, as quais

> HABERMAS, Jiirgen. Acerca da legitima¢io com base nos direitos humanos. In: HABERMAS, Jiirgen. A
constelacdo pos-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. S3o Paulo: Littera Mundi,
2001 (pp. 147-149).

" HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. Tradugdo: Paulo Astor Soethe. In:
HABERMAS, Jiirgen. A inclusido do outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2002 (pp.
269-279).

'3 Tbidem (p. 280).

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Traducdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 137-139).

77 Registre-se que aqui ndo se estd protegido da possibilidade de sempre quando se procura exemplificar um
determinado conceito acabar por ndo o apresentar de forma completa.

'8 Em sua teoria Habermas observa que os problemas da fundamentagio, aplicagdo e implementagdo das normas
foram transferidos para o Estado, de modo que a ética do discurso deve examinar em que medida as formas
institucionais normativas podem ser construidas para que a sociedade possa constituir autonomamente suas
proprias regras, bem como refletir sobre estas. HABERMAS, Jirgen. Comentarios a ética do discurso.
Tradugdo: Gilda Lopes Encarnagdo. Lisboa: Instituto Piaget, 1991 (p. 29); HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 146-147).
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desempenham um papel co-complementar'® com a moral em face da falta de condi¢des da
ultima de transpor suas expectativas normativas a toda comunidade — seja por razdes
cognitivas, motivacionais ou organizatérias'®'. Ocorre que dai surge uma questdo: ora, se as
normas juridicas ndo podem retirar sua validade de normas morais superiores, bem como sao
passiveis de modificacdo, de onde espraiem sua legitimidade?

Para responder tal questdo Habermas retorna a co-originariedade das autonomias
publica e privada, e demonstra que o direito positivado nas sociedades modernas so € legitimo
em face da protecao igualitaria que d4 a ambas, vez que a soberania popular gera expectativa
de resultados legitimos e os direitos humanos fundamentam as leis em si mesmas, pois
permitem os individuos atuarem de forma auténoma'®.

Observa-se, ademais, que a transposicdo da ética do discurso a um ambiente
institucional ndo retira seu status procedimental, de modo que ao estabelecer a legitimidade
do direito sobre a co-originariedade dos direitos fundamentais'® liberais ¢ de participagdo
politica define-se apenas as garantias para o processo de formagao normativa se dar de forma
autorreferencial na modernidade'®, de modo que cabe tdo-somente aos cidaddos produzirem
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autonomamente suas regras via autolegislacao .

' HABERMAS, Jiirgen. Acerca da legitimagdo com base nos direitos humanos. In: HABERMAS, Jiirgen. A
constelacdo pos-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. S3o Paulo: Littera Mundi,
2001 (p. 146).

%0 Co-complementar, pois ambos se pressupdem num contexto de uma sociedade moderna, vez que a moral
baliza em que medida ¢ possivel a formagdo racional normativa, e o direito garante a forma de
institucionalizagdo normativa legitima. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade, volume I. Tradug&o: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 145-147);
HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de direito e democracia. Tradugdo: Paulo Astor
Soethe. In: HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. S0 Paulo: Edigdes Loyola,
2002 (p. 289).

'8l HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 150-153); HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo
interna entre Estado de direito e democracia. Tradugdo: Paulo Astor Soethe. In: HABERMAS, Jirgen. A
inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2002 (pp. 289-290).

"2 HABERMAS, Jiirgen. Acerca da legitima¢io com base nos direitos humanos. In: HABERMAS, Jiirgen. A
constelacdo pos-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. S3o Paulo: Littera Mundi,
2001 (p. 146); HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de direito e democracia. Tradugéo:
Paulo Astor Socthe. In: HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo:
Edi¢des Loyola, 2002 (pp. 290-295).

'8 Registre-se que quando se utilizar a locugio “direitos fundamentais” sem qualifica-la procurar-se-a externar a
ideia de direitos individuais, bem como de participagdo politica.

3 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de direito e democracia. Tradugdo: Paulo Astor
Soethe. In: HABERMAS, Jiirgen. A inclusiao do outro: estudos de teoria politica. S3o Paulo: Edi¢cdes Loyola,
2002 (pp. 286-287).

'S HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional e o futuro da democracia. In: HABERMAS, Jiirgen. A
constelacio pés-nacional: ensaios politicos. Tradugdo: Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi,
2001 (p. 98); HABERMAS, Jiirgen. Acerca da legitimagdo com base nos direitos humanos. In: HABERMAS,
Jirgen. A constelacio pés-nacional: ensaios politicos. Traducdo: Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera
Mundi, 2001 (p. 160).
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Por conseguinte, como as normas juridicas na modernidade sdo presumidamente
legitimas, pois garantem as autonomias necessarias para os cidaddos refletirem e produzirem
as normas da comunidade, Habermas observa que o poder coercitivo do Estado necessita do
c6digo juridico normativo para atuar de forma legitima'*®. Ocorre que as normas juridicas
também necessitam da for¢a coercitiva estatal, uma vez que o direito exige efetividade de suas
prescrigdes deontologicas'®’. Desta feita, Habermas constata nessa relagdo entre direito e
poder estatal na modernidade uma tenséo entre facticidade e validade'™.

Contudo, o autor percebe que a tensdo entre facticidade e validade nao se da
apenas de forma unilateral na relacdo do direito com o poder politico, uma vez que o proprio
direito na modernidade precisa apoiar sua legitimidade na politica, pois a validade normativa
social sO estd garantida quando arrimada sobre a razdo comunicativa dos cidadaos, ou seja,

. 189
sob a soberania popular

. Além disso, o direito também garante facticidade ao poder politico
comunicativo dos cidaddos, pois constitui a linguagem prescritiva em que a coercao estatal
atua'”’.

Habermas demonstra tal circunstancia por meio dos conceitos de poder politico
comunicativo ¢ de violéncia expostos por Hannah Arendt"'; poder politico comunicativo
constitui a influéncia realizada de forma comunicativa em que a coletividade se persuade sem
ser necessario o uso da for¢a, de modo que os participantes veem-se como coprodutores
daquilo que lhe ¢ imposto'**. Violéncia, ao contrario, é a imposicdo de sua vontade a outrem
por meio do uso da forga coercitiva, de forma que pressupde que os destinatarios nio se
sentem representados pela norma que lhe é determinada'”.

Assim, percebe-se que politica e direito estdo sempre sobre uma tensdo dialética,
em que o poder comunicativo estatal se utiliza da linguagem do direito para constituir normas,
e o poder coercitivo estatal pressupde normas legitimas para utilizar da forca em face dos

. - 194 . L. . ~
cidaddos ~'. Ou seja, politica e direito pressupdem-se mutuamente, tanto no aspecto da

186 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 170-171).

' Ibidem (pp. 171-174, 182-184).

"% Tdem (pp. 173-174).

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (p. 213).

' Ibidem (pp. 184-186).

I 1dem (pp. 185-187).

"2 1dem (pp. 186-187).

' 1dem (pp. 187-188).

1 1dem (pp. 189-190).
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legitimidade, como no da facticidade pratica, de forma que a funcdo do direito € atuar como
médium entre o poder politico comunicativo e o poder administrativo coercitivo'®”.

Dessa feita, da tensdo entre direito e politica sucedem duas caracteristicas
importantes: (1) sociedade e Estado devem restar separados para garantir que o poder
coercitivo estatal sd se constitua por meio da formacdo comunicativa do poder; (2) o direito,
tal como a politica, pressupde dois modos de atuagdo discursiva.

Primeiro; aqui se apresenta novamente o ponto fulcral que a co-originariedade
entre autonomia publica e privada toma no contexto da institucionalizacdo da ética do
discurso. Ora, na medida em que se pressupde que ambas sdo igualmente necessarias, segue
que Estado e sociedade devem ser separados na modernidade, sob pena de os participantes do
discurso nao serem independentes o bastante a ponto de refletirem sobre as normas que os
regerdo® ¢ o poder coercitivo do Estado se constitua sem que haja a devida formagdo
comunicativa do poder'®”.'"®

Segundo; observa-se que a linguagem do direito tem uma dupla fungdo ao
intermediar o poder comunicativo ¢ o administrativo: uma constitui a linguagem pela qual o
poder comunicativo cria as normas que almejam validade na sociedade; e outra um codigo'”’
presumidamente legitimo para coagir os cidaddos na modernidade®”.

Ocorre que, antes de mais nada, se faz necessario assinalar que a forma
discursiva*®! que pressupde o poder comunicativo deve estar dissociada da fun¢do de
aplicacdo normativa em que se presume a utilizagdo da violéncia para aplicar o direito, caso

contrario se estard atribuindo elemento que deve estar ausente para o poder comunicativo

politico se realizar, qual seja, a inexisténcia da possibilidade do uso da for¢a para fazer valer

1% 1dem (pp. 189-190, 212).

" HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de direito e democracia. Tradugdo: Paulo Astor
Soethe. In: HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Edigdes Loyola,
2002 (p. 294); HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugao:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 218-219).

7HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugio: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 212-213).

198 B sobre esta linha de raciocinio, de diferenciacdo entre Estado e sociedade, que Habermas critica a ideia de
Estado total em Schmitt. Ibidem (pp. 219-220).

19 Registre que sdo coisas diversas o codigo do direito e a a¢do coercitiva do Estado, o primeiro constitui a
linguagem, enquanto o segundo atua de forma a garantir a efetividade daquela linguagem. Idem (pp. 239, 300-
301).

% [dem (pp. 189-190).

2" Aqui se assinala que quando se utilizar “forma discursiva” ou “discursividade” visa expor que o proprio
discurso ¢ um procedimento de regras, ou seja, ndo ¢ um simples aglomerado de falas, mas um procedimento
garantido por determinadas regras relacionadas ao local em que é aplicado. BARBOSA, Leonardo A. de
Andrade. Notas sobre colisdo de direitos fundamentais e argumentagdo juridica: um didlogo entre Robert Alexy
e Klaus Giinther. In: NEJ - Vol. 13 - n. 2 (pp. 23-37) / jul-dez 2008 (p. 24).
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sua decisdo®®?. Por conseguinte, sempre que um oérgio responsavel pela aplicacio normativa
utilizar da forma discursiva do discurso de justificagdo normativa, estard privando os cidadaos
de produzirem as normas que os regulam de forma imanente®”. Realizado este adendo,
passamos a analisar os caracteres distintivos de ambos processos discursivos.”**

Habermas absorve a distingdo discursiva entre ambos os papéis do direito na
modernidade, de modo que assinala que seus processos discursivos sdo distintos®®.

Contudo, ¢ importante registrar que a distingdo discursiva ndo decorre apenas das
diferentes fun¢des comunicativas que o direito exerce na modernidade, mas também diante da
propria falibilidade do conhecimento humano. Klaus Giinther fora quem primeiro formulou a
distingdo das formas discursivas dos discursos realizados na linguagem do direito, e a realizou

206 . .1 . L.
. Gunther ao utilizar a teoria da ética do

com base no ultimo argumento apresentado
discurso no direito™’ observou que o procedimento de justificacdo da validade de uma norma
e o procedimento de aplicacdo de uma norma valida deveriam ser dissociados por razdes
epistémicas, vez que € impossivel esperar que uma norma regule todas as possiveis situagoes
concretas que podem surgir na realidade®®®.

Assim, para Glinther o principio da universalizagdo previsto na ética do
discurso””, em que procura considerar os interesses de todos os possiveis afetados pela norma
que se visa elaborar, ¢ apenas atendido de forma fraca na justificacdo normativa, porquanto
ndo ¢ razoavel admitir que todas as possiveis consequéncias da formula¢do de uma norma
serdo conhecidas®'’. Por conseguinte, o autor observa que outra forma de discurso — também

pautada pelas bases tedricas previstas na ética do discurso — deve completar os limites

cognitivos em relacdo a uma norma, de modo que essa forma de discurso, partindo “da

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 215-216).

% Tbidem (pp. 233-234).

29 Além disso, registre-se que a distingdo entre os discursos normativos ¢ extremamente importante para o ideal
institucional visado pela ética do discurso, vez que permite que a linguagem juridica utilizada na formagdo
normativa possa se abrir para diversos sistemas discursivos — por exemplo, argumentos éticos, pragmaticos e
econdmicos — sem que o codigo do direito restar rompido, e seja permitida a mais ampla argumentagdo possivel
no debate de justificacdo normativa. Idem (p. 222).

% Idem (pp. 214-215).

296 BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Notas sobre colisdo de direitos fundamentais e argumentacio juridica:
um didlogo entre Robert Alexy e Klaus Giinther. In: NEJ - Vol. 13 - n. 2 (pp. 23-37) / jul-dez 2008 (p. 27).

207 Assinale-se que o autor entende o discurso juridico apenas como um caso de discurso pratico, enquanto
Habermas, conforme assinalado, entende que a moral e direito sdo co-complementares. Ibidem (p. 30).

2% Tdem (pp. 23-37) / jul-dez 2008 (pp. 27, 29).

% Vide folha 27 do presente texto.

2" MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. A contribui¢dao de Klaus Giinther
ao debate acerca da disting@o entre regras e principios. In: Revista DireitoGV, v. 2 n. 1 (pp. 241-256). Jan-Jun
2006 (pp. 242-244); BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Notas sobre colisdo de direitos fundamentais e
argumentacdo juridica: um didlogo entre Robert Alexy e Klaus Giinther. In: NEJ - Vol. 13 - n. 2 (pp. 23-37) /
jul-dez 2008 (pp. 27-28).
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existéncia de normas validas e aplicaveis prima facie”™'", considera todos os fatos vinculados
ao caso concreto para aferir qual norma ¢é adequada’'?. Ou seja, a forma discursiva no discurso
de aplicacdo admite a existéncia de normas validas, e observa sua adequabilidade com base
nos fatos previstos concretamente”"”.

Desse modo, a forma comunicativa que estes discursos atuam sdo diferentes por
dois motivos.

A argumentacdo que se dd no amago dos processos discursivos de justificacdo
normativa da-se pela discussdo se determinada norma ¢ universalmente valida para todos os
integrantes de uma dada comunidade*'*; de modo que visa transformar o poder comunicativo
politico em realidade normativa, em que as normas que vinculam a sociedade sdo produzidas
de forma imanente®"”.

J& o procedimento argumentativo que ocorre nos discursos de aplicagdo normativa
a questdo posta ¢ diversa, uma vez que constitui estabelecer qual norma ¢ adequada ao caso
concreto, admitindo que apenas as normas produzidas de forma imanente pela sociedade sao
aplicaveis®'®.

Ademais, os ambientes discursivos de atua¢ao também sao diversos, porquanto o
espaco do discurso de justificacdo constitui toda a comunidade, pois, a totalidade dos cidadaos
é presumida®'’ na participacio democratica de criagio normativa.

Ao passo que no ambiente discursivo de aplicacdo os participantes estdo limitados
8

ao ambito do caso particular 218 Inobstante, ainda que os integrantes do processo

argumentativo de aplicacdo sejam limitados, deve o oOrgdo responsavel fundamentar sua

"' MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. A contribui¢io de Klaus Giinther
ao debate acerca da disting@o entre regras e principios. In: Revista DireitoGV, v. 2 n. 1 (pp. 241-256). Jan-Jun
2006 (p. 245).

212 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. A contribui¢io de Klaus Giinther
ao debate acerca da distingdo entre regras e principios. In: Revista DireitoGV, v. 2 n. 1 (pp. 241-256). Jan-Jun
2006 (p. 245); BARBOSA, Leonardo A. de Andrade. Notas sobre colisio de direitos fundamentais e
argumentacdo juridica: um didlogo entre Robert Alexy e Klaus Giinther. In: NEJ - Vol. 13 - n. 2 (pp. 23-37) /
jul-dez 2008 (p. 28).

23 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. A contribui¢ao de Klaus Giinther
ao debate acerca da distingdo entre regras e principios. In: Revista DireitoGV, v. 2 n. 1 (pp. 241-256). Jan-Jun
2006 (p. 245).

21 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 213-216).

3 Ibidem (pp. 213-215).

216 Tdem (pp. 214-216).

217 Utiliza-se do vocabulo “presumida”, porquanto Habermas expde que pela incapacidade fisica de todos os
cidaddos se unirem, presume-se que a criagdo de um 6rgdo deliberativo de representagdo dos individuos oferece
uma saida alternativa. Idem (p. 215).

28 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 215-216); PEDRON, Flavio Quinaud. A distingdo
entre jurisdicao e legislagdo no pensamento de Klaus Giinther. In: Revista CEJ, Brasilia, Ano XII, n. 41, p. 59-
66, abr./jun. 2008 (p. 63).
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decisdo de modo que ela pode ser considerada legitima perante a sociedade, sob pena de
aquele se avocar no papel da sociedade de estabelecer quais normas s3o validas em seu
territorio:

Esse tipo de discurso exige, de um lado, uma constelacdo de papéis, na qual os
partidos®”® (e, conforme o caso, autoridades politicas mediadoras) podem apresentar
todos os aspectos litigiosos de um caso a um juiz, como representante imparcial da
comunidade; de outro lado, uma distribuicdo de competéncias segundo a qual o
tribunal tem que fundamentar seu julgamento perante uma esfera publica juridica,
em principio ilimitada.**’

Por fim, por meio da diferenciagdo discursiva entre os discursos de justificagdo e
de aplicagdo, Habermas observa que a divisdo de poderes entre os diversos orgdos estatais,
formulada pela teoria liberal, deve ser repensada a luz da ética do discurso, até mesmo para
absorver as diversas fun¢des com que o Estado incorporou quando da mudanga paradigmatica

221
1

ao Estado social™ . Desta feita, o autor observa que na teoria do discurso as fungdes dos

poderes sdo “diferenciadas de acordo com as formas de comunicagdo e potenciais de

99222

argumentos correspondentes””“, de modo que aqueles ndo podem se avocar de formas

discursivas alheias a0 Ambito comunicativo do direito que se utilizam®*>.

Pelo exposto, analisada a teoria do discurso e a forma que esta se institucionaliza
perante uma sociedade concreta, parte-se para aferir qual o papel que Habermas atribui a
Corte Constitucional.

Para responder acerca do papel de um Tribunal Constitucional, Habermas se
utiliza da ideia de divisdo de poderes arrimada na teoria do discurso, de modo que as fungdes
estatais sao divididas em face da forma discursiva com que a respectiva linguagem do direito
atua.

Com base nessa formulagdo, o autor rechaca a tese proposta por Schmitt de
proclamar a funcio de “guardido da Constitui¢do™ ao presidente do Reich™*, uma vez que a
atividade do Executivo se da pelo poder administrativo, em que o cddigo de direito apenas lhe
da competéncia para agir de forma coercitiva, mas ndo de modo que aquele ird avaliar um

conflito, com base no principio da universalizagio, e decidir qual norma é melhor aplicada®’.

Y Leia-se “parte”, aqui estamos diante de mais um erro de Tradugio da versdo brasileira, conforme se pode
aferir da versdo espanhola. HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. 4 ed. Tradugdo: Manuel Jiménez
Redondo. Madrid: Editorial Trotta, 2005 (p. 240).

220 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 215-216).

2! HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 236-238).

22 Ibidem (pp. 238-239).

2 Idem (pp. 239-240).

% Idem (pp. 300-301).

2 Idem (pp. 239, 300-301).



36

Por conseguinte, Habermas entende que o Executivo — enquanto 6rgdo que traduz o poder
coercitivo surgido entre o médium do direito com o poder comunicativo — esta sujeito ao
controle tanto por parte do Legislativo, quanto pelo Judiciario®”.

No mesmo sentido, Habermas entende que nao cabe ao Legislativo e ao Judiciario
examinarem em que medida ambos estdo atuando de forma correta, vez que ambos se valem
de pressupostos diversos, bem como sdo complementares para que ocorra a
institucionalizacio do principio da universalizacio da ética do discurso®”’. Assim, para o
autor, devem os referidos Poderes autorrefletirem sobre sua atuagdao, de modo que acredita
que a fung¢do de controle de constitucionalidade constitui atividade indiscutivel do
legislador®?®.

Entretanto, ndo se pode realizar conclusdes precipitadas, vez que Habermas
assinala que a questdo acerca da natureza da atividade desenvolvida € transponivel neste caso,
porquanto observa que a existéncia de uma Corte Constitucional se mostra necessaria como
forma de garantir a clareza e a coeréncia da ordem juridica, além daquela ter um papel central
na defesa das violagdes aos direitos fundamentais®®.

Dessa feita, Habermas sustenta que, atendidas as formas discursivas de cada
atuagdo, estara garantida a ndo-equivaléncia entre o Tribunal Constitucional e o Legislativo,
uma vez que a Corte aplica normas — ainda que mais abstratas que as leis promulgadas pelo
Parlamento — enquanto o Legislativo utiliza da Constituicdo para realizar escolhas politicas
que resultam em produgio normativa®’.

Ocorre que para definir em que termos se deve dar a atuacdo da Corte, hé de se ter
uma ideia clara do que configura a Constitui¢ao — ou seja, a norma que ira ser aplicada em seu
mister”'. Assim, assinala-se que Habermas entende que a Constitui¢io ndo constitui um
ordenado valorativo que impde determinada forma de vida a sociedade, mas sim uma ordem
juridica na qual sdo estabelecidos procedimentos para que os cidaddos possam perseguir

. . . 1232
conjuntamente seu projeto de vida®>.

26 Idem (pp. 300-301).

27 Idem (pp. 300-301).

228 Idem (p. 301).

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradu¢ao: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 302-304).

29 Ibidem (pp. 324-325).

21 KELSEN, Hans. Jurisdicio constitucional. 3 ed. Traducio: Alexandre Krug, Eduardo Brandao, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013 (p. 130).

Z2HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 325-326).
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Do referido conceito, sucede que o autor entende que a Corte resta o papel de
garantir as condi¢cdes procedimentais para os cidaddos atingirem uma ordem democratica e
justa na sociedade, ou seja, o Tribunal tem uma fungdo contramajoritaria que visa defender o
procedimento democratico em que os direitos fundamentais sdo pressupostos como forma de
institucionalizar as condi¢des comunicativas em uma sociedade concreta’. Destarte, aqui a
ideia de co-originariedade das autonomias publica e privada ¢ retomada, devendo a Corte agir

sempre que as garantias para que aquelas ocorram restarem violadas®":

Partindo dessa compreensdo democratica, ¢ possivel encontrar um sentido para as
competéncias do tribunal constitucional, que corresponde a intencdo da divisdo de
poderes no interior do Estado de direito: o tribunal constitucional deve proteger o
sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e piblica dos cidados.”

Por isso, o tribunal constitucional precisa examinar os conteidos de normas
controvertidas especialmente no contexto dos pressupostos comunicativos e
condigdes procedimentais do processo de legislagdo democratico. Tal compreensdo
procedimentalista da constituigdo imprime uma virada teoérico-democratica ao
problema de legitimidade do controle jurisdicional da constituigdo.”*

De modo a tornar mais clara a exposi¢ao, um exemplo em que o Tribunal deveria
atuar, de acordo com o autor, seria no caso em que interesses privados se valem do poder
comunicativo para se imporem as custas de interesses gerais da populagdo, resultando numa
violagdo ao procedimento democratico®’.

Finalmente, assinala-se que a autocompreensdo da Corte enquanto um garante
procedimental da sociedade ¢ fundamental no pensamento de Habermas, vez que o autor
observa que nesta medida ¢ assegurada a devida prote¢do as autonomias publica e privada,
bem como afasta a possibilidade de o Tribunal assumir um papel de tutor™® da sociedade:

Contrapondo-se a isso, uma interpretagdo apoiada numa teoria do discurso insiste

em afirmar que a formagdo democratica da vontade ndo tira sua forca legitimadora
da convergéncia preliminar de convicgdes éticas consuetudinarias, e sim de

23 Tbidem (pp. 325-327, 340).

2% 1dem (pp. 346-347).

23 1dem (p. 326).

* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (p. 326).

27 Ibidem (pp. 340-341).

3% Registre que Habermas teme que a leitura constitucional com base no paradigma do Estado social — utiliza-se
do termo “leitura”, pois Habermas assinala que antes de ter ocorrido uma mudanga textual das Constituicdes
liberais, aconteceu, na realidade, uma mudanca interpretativa do texto constitucional de modo a culminar na
mudanga paradigmatica ao Estado social — em que direitos fundamentais requerem atuagdes positivas do poder
estatal, pode desaguar num crescimento desproporcional no poder do Judiciario, o que reforga que este deve
atuar de forma a garantir o procedimento democratico, e ndo se avocar de maiores pretensdes. HABERMAS,
Jirgen. Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigacdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa.
Tradugdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984 (pp. 260-265); HABERMAS, Jiirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume 1. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 305-306, 311).
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pressupostos comunicativos e procedimentos, os quais permitem que, durante o
processo deliberativo, venham a tona os melhores argumentos. A teoria do discurso
rompe com uma concepg¢ao €tica da autonomia do cidaddo; por isso, ela ndo precisa
reservar o modo da politica deliberativa a um estado de excecdo. E um tribunal
constitucional que se deixa conduzir por uma compreensdo constitucional
procedimental ndo precisa deixar a descoberto seu crédito de legitimagdo, podendo
movimentar-se no interior das competéncias da aplicacdo do direito — claramente
determinadas na logica da argumentacdo — quando o processo democratico, que ele
deve proteger, ndo ¢ descrito como um estado de exce¢io.”’

Por todo exposto, sdo essas as balizas tedricas as quais irdo ser utilizadas para

refletir sobre o papel que uma Corte Constitucional deve ter na modernidade.

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 (pp. 345-346).
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2. O PAPEL DA CORTE CONSTITUCIONAL E O CONTEXTO BRASILEIRO.

2.1. A posicao da doutrina e do ordenamento juridico.

Assim, apresentados os fundamentos tedricos que arrimam nossa leitura acerca do
papel de uma Corte Constitucional em uma sociedade moderna, parte-se para a analise do

contexto brasileiro concreto, de forma a analisar se ha um Tribunal Constituciona1240, e,

em
caso positivo, de que forma sua atuagdo concreta faz jus ao seu papel.

Registre-se que a doutrina constitucional brasileira assinala que de fato existe uma
Corte Constitucional na realidade brasileira, qual seja, o Supremo Tribunal Federal®*'.
Ademais, de acordo com os teoricos do direito constitucional patrio, a fungdo precipua do
STF constitui a defesa de garantias fundamentais dispostas na Constitui¢ao, vejamos.

Neste sentido se manifesta Gilmar Mendes***. O autor afirma, ao comentar sobre a
competéncia processual do STF em sede de habeas corpus, que a este, “como guardido das
liberdades fundamentais asseguradas pela Constitui¢do, cabe adotar solucdes que, traduzindo
as especificidades de cada caso concreto, visem reparar as ilegalidades perpetradas™*. Além
disso, quando analisa a competéncia decorrente de foro por prerrogativa de fungdo o autor ¢
expresso ao assinalar que a interpretacao auténtica da CF/88 ¢ competéncia do STF, e ndo do
Poder Legislativo***. Por fim, assinala-se que, ao examinar o controle incidental de
constitucionalidade no Brasil, sustenta:

O Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢ao e instdncia maxima da
jurisdigdo brasileira, pode ser instigado a resolver demandas sociais por meio da
interposicdo de recursos nas causas que ja foram decididas em ultima ou unica

instdncia por outras cortes, ou pela propositura de acdes constitucionais de sua
A e . ., . 0245
competéncia originaria.

Luis Roberto Barroso frisa que a ideia de Corte Constitucional surge de modo a

contrapor eventuais atropelos de agdes da maioria na democracia, constituindo uma

0 Inicialmente, assinala-se que o art. 102 da CF/88 é expresso ao estabelecer a guarda da Constitui¢do ao
Supremo Tribunal Federal.

2! Registre que sera utilizada a abreviatura “STF” para se referir ao Tribunal.

2 Em que pese o livro ter sido escrito por dois autores, assinala-se aqui o professor Gilmar Mendes devido ao
fato deste ter redigido esta parte do livro, conforme se pode extrair de seu sumario. MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (p. 17).

* Tbidem (pp. 480-481).

> Idem (pp. 534-535).

* Idem (p. 1183).
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instituicdo contramajoritaria, sendo que seu papel no contexto brasileiro ¢ da competéncia do
STF**

Ademais, também se manifesta de modo equivalente Alexandre de Moraes, vez
que indica que o papel do guardido da Constituigdo em um Estado democratico de Direito
constitui preservar os principios constitucionais®*’, ¢ no ordenamento juridico brasileiro o
referido oficio é da competéncia do STF?*.

Da mesma forma sustenta Jos¢ Afonso da Silva. O autor indica que a Jurisdigao
Constitucional surge para que os preceitos normativos da Constituicao tenham efetividade, e
no contexto brasileiro ao STF compete sua guarda®®.

Indica-se, ademais, que as manifestacdes dos autores tém correspondéncia
normativa, vez que CF/88 estabelece de forma textual em seu art. 102 que ao STF compete a
guarda da Constituicao:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente®”, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:*'

Por fim, faz-se necessario assinalar que a referida posi¢cao exposta: de que existe
uma Corte Constitucional no contexto brasileiro cuja fungdo precipua constitui a defesa de
garantias fundamentais, ¢ arrimada também pelos ministros do STF, conforme se pode aferir
por meio de suas manifestacdes.

Em solenidade de posse aos cargos de presidente e vice-presidente do STF, o
ministro Celso de Mello salientou que compete a Corte garantir a for¢a normativa da

s~ 252
Constitui¢do®

. No mesmo sentir, o ministro Gilmar Mendes quando recebeu delegacao do
Judiciério argentino na qualidade de presidente do STF, afirmou que este constitui o 6rgao

supremo no Poder Judiciario brasileiro, competindo-lhe a guarda da CF/88>>. Além disso, ao

26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (pp. 285-286).

T MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 (p. 520).

28 Ibidem 2014 (p. 576).

29 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 24 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005 (pp.
557-559).

0 Grifos nossos.

2! BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.

»2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro Celso de Mello: “Nenhum Poder da Republica tem
legitimidade para desrespeitar a Constitui¢ao”. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=205455&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.

»3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Presidente do STF apresenta estrutura do Judiciario brasileiro a
delegacdo Argentina. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=114483&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.
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que tudo indica, tal leitura ¢ corroborada pelos demais Poderes da Republica, vez que em

solenidade de abertura do ano Judicidrio de 2010, o entdo presidente do Senado Federal, José

Sarney, afirmou que ao STF compete o papel de guardido da CF/88%*.

Ademais, os ministros daquela Corte também entendem que ao STF, como o6rgdo
supremo do Judiciario, cabe garantir a efetividade dos direitos fundamentais, neste sentido

manifestou a ministra Carmen Lucia em encontro entre integrantes das Cortes Supremas do

255
|

Mercosul™". Na mesma perspectiva também foi a manifestagao do atual presidente da Corte,

ministro Ricardo Lewandowski, em seminario sobre os impasses da democracia brasileira®®
aquele assinalou que ao Judiciario cabe a fun¢do de concretizar os direitos fundamentais

. ) , , .. ..
dispostos na Constitui¢io™’. Ressalte-se que esse também ¢ o posicionamento dos ministros

258 259

Gilmar Mendes™" e Luis Roberto Barroso™", vez que afirmam que a tarefa precipua da Corte

¢ atuar de forma contramajoritaria, e ndo aos dessabores da opinido publica, de modo que o
primeiro ministro igualmente sustenta que tal postura visa dar efetividade aos principios

260 261
constitucionais 60 6

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Presidentes da Cimara e do Senado destacam harmonia entre os

poderes. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=119369&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Forum do Mercosul permite integragio entre os Judiciario. Noticias
STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=175338&caixaBusca=N> Acesso: em 19
de maio de 2015.

»® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Judiciario tem papel de protagonismo no funcionamento do Estado, diz
Lewandowski. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=280306&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.

27 Registre-se que o referido ministro disse ainda mais, afirmou que os grandes problemas da sociedade estio
hoje nas maos do Judicidrio: “Os juizes hoje fazem parte da confecgdo e da elaboragdo das proprias politicas
publicas, como na area do consumidor, do meio ambiente, dos povos indigenas, da protegdo a crianga ¢ ao
adolescente, ao idoso ¢ aos deficientes fisicos. Portanto, a nossa responsabilidade neste momento é enorme”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Judiciario tem papel de protagonismo no funcionamento do Estado, diz
Lewandowski. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=280306&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.

28 MENDES, Gilmar. STF nio pode se converter em uma ‘corte bolivariana’, defende Gilmar. Folha de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2014/11/1542317-0-stf-nao-pode-se-converter-em-
uma-corte-bolivariana.shtml> Acesso em: 18 de maio de 2015; MENDES, Gilmar. Consultor Juridico.
Entrevista. Fevereiro/2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-fev-05/entrevista-gilmar-mendes-
ministro-supremo-tribunal-federal> Acesso em: 19 de maio de 2015.

¥ BALZA, Guilherme. Barroso diz que ndo se deve votar pela multiddo; Marco Aurélio o chama de “novato”.
UOL. Setembro/2013. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2013/09/12/durante-
voto-de-marco-aurelio-barroso-diz-que-nao-se-deve-votar-pela-multidao.htm#fotoNavld=pr9264625>  Acesso
em 18 de maio de 2015.

9 Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2012-fev-05/entrevista-gilmar-mendes-ministro-supremo-
tribunal-federal> Acesso em: 19 de maio de 2015.

%1 Registre também um julgado da Corte em que expressou que a ela compete garantir a defesa dos direitos
fundamentais expostos na Constituigdo: ADI 293 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 06/06/1990, DJ 16-04-1993 PP-06429 EMENT VOL-01699-01 PP-00009.
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Inobstante, ¢ importante salientar que quando da andlise dos posicionamentos dos

.. , . ~ 262 o . , .
ministros também se observou manifestagdes™ que nio se coadunam com as balizas tedricas
com que se trabalha na presente pesquisa, porquanto expressam que ao STF cabe expressar a

263 ~
, 0 modo de atuagao

ultima palavra sobre a leitura constitucional. Ora, conforme assinalado
da Corte Constitucional ¢ muito mais complexo do que reduzir a esta o papel de definir as
interpretagdes ultimas e corretas da Constitui¢do, de modo que ndo concordamos com tal
posicionamento. Citem-se exemplos de manifestagdes neste sentido a do ministro Celso de
Mello?®** ¢ do vice-presidente da Republica, Michel Temer”®. Ambos assinalaram em
situacdes diversas que cabe ao STF manifestar a ultima palavra acerca da constitucionalidade
no direito brasileiro.

Pelo exposto, observa-se que ¢ possivel transpor os marcos teoricos dispostos no
capitulo anterior ao contexto brasileiro, vez que tanto a doutrina quanto os integrantes do STF

manifestam que este constitui uma Corte Constitucional cuja fun¢do fundamental ¢ a defesa

dos direitos fundamentais.

2.2. Crise institucional e a fun¢do da repercussiao geral.

A realidade, porém, ¢ muito mais complexa, de modo que o STF se viu
impossibilitado de proporcionar sua tarefa precipua de instituicdo de defesa dos direitos
fundamentais dispostos na CF/88 em face do elevado niimero de processos submetidos a
andlise da Corte. Registre-se que esta crise institucional em que se encontrava o Tribunal

ocorria principalmente diante de processos oriundos de sua competéncia recursal — como se

%% Salienta-se também que houve manifestagdes que corroboram com os marcos do estudo aqui realizado, por
exemplo, as do ministro Luiz Fux, em que mais de uma vez assinalou que ao STF cabe apenas promover o
desenvolvimento da democracia, e nao ter a tltima palavra em relagdo as disposi¢des constitucionais. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Ministro Luiz Fux em homenagem ao novo presidente. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=224501&caixaBusca=N> Acesso em 18
de maio de 2015; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministros defendem liberdade de imprensa em seminario.
Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=209658&caixaBusca=N> Acesso em 18
de maio de 2015.

> Vide titulo 1.3.

264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suprema Corte brasileira e o exercicio de suas atribui¢des
constitucionais. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=165752&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Vice-presidente da Republica participa de solenidade de abertura do
Ano Judiciario. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=229637&caixaBusca=N> Acesso em: 19
de maio de 2015.
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pode observar pelo fato de comporem o quinhdo de 88,7% dos processos julgados pelo STF
em 20087,
Oportuno assinalar que as razdes para a quantidade de recursos sobre analise da

Corte nao constituem o escopo do presente estudo, contudo registra-se que autores divergem

6 8

. ~ g ) ~ . 26
sobre o assunto, uns assinalando razdes mais psicoldgicas*®’, outros questdes estruturais®®®,

Entretanto, quais fossem as razdes o fato era o mesmo. O STF estava diante de
uma crise institucional que inviabilizava atingir seu papel institucional, cujas respostas eram

dadas por um crescimento de uma jurisprudéncia defensiva em que visava a0 maximo se

o N : . 269
utilizar de questdes formais para afastar o conhecimento de recursos por parte da Corte™ .

Assim, em meio a reforma do Poder Judiciario, realizada pela EC n°® 45/2004, em

que uma das inclusdes no texto Constitucional ¢ a do inciso LXXVIII do art. 5° que exorta

270
1

pela necessidade de uma prestacao jurisdicional efetiva em um tempo habil®"", também foi

introduzido o instituto da repercussdo geral no ambito do recurso extraordindrio perante o

STF:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

(...)

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestagdo de dois tercos de seus membros. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)*”!

Antes de examinar o referido instituto da repercussao geral, ¢ necessario realizar
um adendo em relag¢do ao recurso extraordinario.
- 4 e 272 . .. . \ A . . A .
O recurso extraordinario®’* constitui instrumento que visa a coeréncia sistémica da

. ~ . 1. , ~ ’ « ey e D ,
aplicacdo juridica sob o érgdo de cupula do Poder Judiciario®”, de modo que somente é

2% ALMEIDA, Jean Alves Pereira. Repercussio geral objetiva. In: Revista dialética de direito processual, n.
95, p. 33-41, fev. 2011.

7 CALAMANDREI, Piero. O processo como jogo. In: Genesis: Revista de Direito Processual Civil, v. 7, n.
23, p. 191-209, jan./mar. 2002.

2% ALMEIDA, Jean Alves Pereira. Repercussio geral objetiva. In: Revista dialética de direito processual, n.
95, p. 33-41, fev. 2011.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direito constitucional. 7 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012 (p. 1186).

270« XXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragio do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).
BRASIL.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.

>l BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.

2 Para um historico legal e a influéncia que o direito estadunidense teve na introdugio do referido recurso, vide:
MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Bonet. Curso de direto constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012 (p. 1185); BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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cabivel em face de decisdo de ultima ou unica instdncia da qual ndo caiba mais nenhum
., . . - . . ., . 274 .

recurso ordinrio, ou seja, pressupde o exaurimento das vias ordinarias®’*. Por conseguinte,

extrai-se que o recurso ndo visa reexaminar a prova dos autos’””, mas apenas discutir o direito

aplicavel ao caso”’. Sendo que suas hipoteses de cabimento sdo taxativas e expressamente

previstas na CF/88%"":

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

(...)

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigdo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)>"®

~ . . . ~ 2 .
Passamos entio a analisar o instituto da repercussio geral®”, o qual foi

introduzido pela EC n° 45/2004 **° como novo requisito de admissibilidade para o

. o 281
conhecimento do recurso extraordindrio perante o STF™"".

recursos ¢ incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (pp. 270-
271).

273 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2012 (p. 559); BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil:
recursos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (p. 270).

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2012 (p. 562).

% Vide Stimula 279 do STF: “Para simples reexame de prova niio cabe recurso extraordinario”; BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos e incidentes nos tribunais, sucedaneos
recursais, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (pp. 272-284).

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2012 (p. 560).

*"" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos e incidentes nos
tribunais, sucedaneos recursais, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (pp. 271-272).

>’ BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.

7% Registre-se que este teve influéncia do writ of certiorari do direito estadunidense, bem como da antiga
arguicdo de relevancia dos recursos extraordinarios que dispunham sobre direito federal. Sobre a arguigdo de
relevancia, ver: NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de processo civil comentado e legislacio extravagante. 14
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 (p. 1153); BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil: recursos e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais, volume 5. 3
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011 (p. 295); SCHWARZ, Ulisses Viana. Repercussao Geral: sob a dtica da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, Sdo Paulo: Saraiva, 2011; MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio
Cruz. Processo de Conhecimento. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2012 (p. 566); LEAL, Victor Nunes.
Aspectos da reforma judiciaria. In: Revista de Informacéao Legislativa, set. 1965.

Acerca da influéncia do writ of certiorari: MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014 (pp. 606-607); RAMOS, Carlos Henrique. Perspectivas atuais acerca da repercussdo geral no recurso
extraordinario. In: Revista dialética de direito processual, n. 102, p. 9-27, set. 2011.

0 Sendo posteriormente regulamentado pela Lei n® 11.418/2006.

#! BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos e incidentes nos
tribunais, sucedaneos recursais, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (p. 293).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art102
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art102
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Assinala-se que aqui ndo se ird perquirir os meandros do instituto, vez que fugiria
do escopo do presente estudo, inobstante, visamos expor, ainda que superficialmente, alguns
elementos que o compdem de modo a melhor situar o leitor, € possamos aferir o escopo do
instituto, qual seja, filtrar as matérias discutidas no ambito da Corte Constitucional.

Nos termos do § 1° do art. 543-A do CPC/73**, a repercussdo geral da matéria

ocorre quando for considerada que a questdo constitucional versada no recurso extraordinario

tem relevancia e transcendéncia ao mero interesse subjetivo das partes®™:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera
do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapazsgiem os interesses subjetivos da causa. (Incluido pela Lei n® 11.418, de
2006).

De fato trata-se de conceitos indeterminados como aponta a doutrina, o que
. . 285 ~ . . .
geraria riscos” . Entretanto todas as normas sdo em certa medida indeterminadas, vez que
. r oL 286 ~ e
expressas em termos linguisticos™", de modo que a solucdo legitima decorre, a nosso ver, do
dever do Judicidrio fundamentar publicamente suas decisdes, ensejando a sociedade a aferir
. . 2 . .
em que medida aquele agiu de forma correta®™’. Registre-se que tal leitura se encontra em

sintonia com o inciso IX do art. 93 da CF/88:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

(..)

IX todos os julgamentos dos oOrgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informac¢ao; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)***

22 citado dispositivo foi reproduzido no § 1° do art. 1.035 do CPC/15.

¥ Assinale que ha presungdo de repercussdo geral quando a decisdo violar simula ou jurisprudéncia do STF,
nos termos do § 3° do art. 543-A do CPC/73, reproduzido no § 3° do art. 1.035 do CPC/15.

4 BRASIL. Codigo de Processo Civil, 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.

5 RAMOS, Carlos Henrique. Perspectivas atuais acerca da repercussdo geral no recurso extraordinario. In:
Revista dialética de direito processual, n. 102, p. 9-27, set. 2011; ALMEIDA, Jean Alves Pereira.
Repercussdo geral objetiva. In: Revista dialética de direito processual, n. 95, p. 33-41, fev. 2011; Didier (p.
358); NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislacio extravagante. 14 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 (p. 1153).

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: 2009 (p. 390).
7 Vide folha 35 do presente texto.

% BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Assim, observa-se que a repercussdo geral age como um verdadeiro filtro dos
casos a serem examinados pelo STF, de modo que responde a crise institucional acometida

pelo Tribunal, na medida em que somente aqueles que tém vinculo com sua tarefa

289

institucional deverdo ter sua repercussao geral reconhecida™ . Ademais, a importancia dada

pelo STF em relagdo a preliminar de demonstracdo de repercussao geral pode ser percebida
N . . .. 29 .
no fato de que a auséncia desta acarreta o indeferimento preliminar do recurso®”’ — salienta-se

que ha vozes na doutrina que entendem ser incorreto tal entendimento, vez que a preliminar

de repercussio geral constituiria matéria de ordem publica®”' ***

A repercussdo geral do caso serd examinada sempre quando ndo for o caso de
inadmissibilidade do recurso extraordinario por outro motivo, devendo o relator submeter

manifestagdo aos seus pares, por meio do plenario virtual, para decidirem sobre a existéncia,

293

ou ndo, da repercussdo geral do caso Necessario assinalar que a auséncia de

\ ~

pronunciamento dos ministros em relagdo a repercussdo geral do recurso, acarreta o
. , . A ~ 204 .
reconhecimento tacito da existéncia da repercussio geral no caso”* por for¢a do disposto § 3°,

art. 102 da CF/88:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢ao, cabendo-lhe:

(...)

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestagdo de dois ter¢os de seus membros. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)*°

Desse modo, o 6nus de demonstrar a inexisténcia da repercussdo geral recai sobre
o Tribunal e ndo sobre o jurisdicionado. Ademais, afasta-se também da rule of four do direito
estadunidense, vez que na Suprema Corte daquele pais a ndo manifestacdo dos integrantes

sobre o cabimento de recurso dirigido a Corte equivale a sua ndo-admissio””°.

¥ BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos e incidentes nos
tribunais, sucedaneos recursais, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (pp. 291-292).

" RE 569476 AgRg, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2008, Dle-074
DIVULG 24-04-2008, PUBLIC 25-04-2008.

I MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordinario. 2 ed.
Sao Paulo: RT, 2008.

92 Registre-se que coadunamos com a visio do STF, porquanto, a nosso ver, o § 2° do art. 543-A do CPC/73 é
expresso ao determinar a demonstracdo de preliminar de repercussdo geral no bojo do recurso.

*% Art. 323 do RISTF.

** DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnagao as decisdes judiciais e processo nos tribunais, volume 3. 11 ed. Salvador: JusPODIVM, 2013 (pp.
354-355)

* BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.

# MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 (p. 606).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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Registre-se que os efeitos da decisdo acerca da repercussdo geral espraiem para
além do caso em exame, vez que, além da negatoria de existéncia de repercussdo geral de um
tema ser irrecorrivel, ela tem eficacia vinculante para os futuros recursos que versem sobre
matéria idéntica — salvo em caso de revisao de tese — nos termos do § 5° do art. 543-A do
CPC/73*" e do art. 326 do RISTF.

Assim, observa-se que o instituto da repercussao geral permite ao STF concentrar-

298
1

se nos casos de grande relevancia e vinculados a sua tarefa institucional™", de forma a

impedir “que o excesso de demandas atrapalhe o Supremo Tribunal Federal no cumprimento
de sua grave missdo de intérprete e guardido maior da Constitui¢do™*’.

Por fim, uma vez que o escopo do estudo constitui analisar em que medida a
retorica do Tribunal se convalida na realidade, ¢ oportuno avaliar se os ministros do STF
coadunam com a visdo ora apresentada de que o instituto da repercussdo geral tem como
escopo garantir que a Corte possa atuar em consonancia com sua tarefa institucional de
garantir a defesa das garantias fundamentais.

O ex-ministro Cezar Peluso300, entdo presidente do STF, manifestou em entrevista
que a repercussdo geral tem como escopo permitir que a Corte apenas analisasse questdes

1 . . . . ) . . .
e fidedignas ao seu papel institucional ***. Ainda, o ministro Ricardo

importantes °
Lewandowski, atual presidente da Corte, afirmou em uma entrevista que o referido instituto
possibilita ao STF focar na analise de casos mais relevantes, relacionando tal adjetivo com

questdes vinculadas a garantia de direitos fundamentais, por exemplo, o julgamento que

7 Assinale que o dispositivo foi reproduzido pelo § 8° do art. 1.035 do CPC/15.

2" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais ¢ a
construcdo do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (pp. 286-287).

*" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 (p. 606).

3% Registre que o referido ex-presidente da Corte também se manifestou no mesmo sentido quando da
apresentacgdo de relatorio de atividade do Tribunal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Balango 2010: Apds 11
anos, acervo do STF ¢ inferior a 90 mil processos. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=168440&caixaBusca=N> Acesso em: 10
de maio de 2015.

%' No mesmo sentido também se pronunciou a ex-ministra Ellen Gracie quando compunha o STF em cerimdnia
de langcamento de livro a sua homenagem. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministra Ellen Gracie ¢
homenageada com  livto  sobre  Repercussdo  Geral.  Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=183202&caixaBusca=N> Acesso em: 10
de maio de 2015. Ademais, também manifestando da mesma forma, o ministro Gilmar Mendes em cerimodnia de
apresentagao de relatorio de atividade da Corte. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Supremo encerra semester
com balango de atividades.. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110435&caixaBusca=N> Acesso em: 10
de maio de 2015.

%2 PELUSO, Cesar. Ninguém 1& 10.000 recursos. Veja, Sdo Paulo, n. 2172, 07 de jul. 2010. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/acervo/home.aspx> Acesso em 10 de maio de 2015.
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validou as cotas nas universidades pl’lblicas3 % Além disso, o ministro Luis Roberto Barroso,
igualmente no &mbito de uma entrevista, assinalou que a repercussdo geral deve servir como
um filtro®®* para que o STF somente reflita sobre questdes importantes para sua tarefa
institucional®®.

Por todo exposto, conclui-se que a repercussdo geral constitui instrumento que

possibilita ao STF filtrar as matérias relacionadas a sua fun¢do institucional de promover a

protecao os direitos fundamentais dispostos na CF/88.

2.3. Aplicacao da repercussio geral pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme assinalado, a institui¢ao da repercussao geral tem como escopo garantir
que o STF possa filtrar os temas que sdo julgados pela Corte de forma que a possibilitar que
sua atuacdo esteja cingida, ou ao menos concentrada, nas matérias ligadas as garantias
fundamentais. Por conseguinte, mostra-se extremamente importante avaliar em que medida o
STF passou a atuar ap6s a introducdo do citado instituto e de que modo o Tribunal opera em
consondncia com sua retorica institucional.

Deste modo, realizou-se uma coleta relacionada as matérias e recursos sujeitos a
repercussdo geral com o fito de produzir graficos estatisticos que expdem os valores
encontrados na andlise. Desta feita, ¢ necessario assinalar as premissas aqui utilizadas para
chegar aos graficos que serdo expostos em seguida.

306

(1) A presente analise visou realizar apenas um exame descritivo

(exploratorio™”) de elementos limitados, de modo que se procurou delimitar a0 maximo o

% LEWANDWOSKI, Ricardo. Justi¢a precisa saber como e aonde chegar. Consultor Juridico, Sio Paulo. 7
fev. 2010, Entrevista. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/entrevista-ricardo-lewandowski-
ministro-stf-tse> Acesso em 10 de maio de 2015.

3% Da mesma forma também se manifestou o ministro Marco Aurélio em entrevista. AURELIO, Marco.
Consultor Juridico. Entrevista. Dezembro/2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-
21/entrevista-marco-aurelio-ministro-supremo-tribunal-federal> Acesso em: 9 de maio de 2015.

3% BARROSO, Luis Roberto. Consultor Juridico. Entrevista. Novembro/2013. Disponivel em: Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-nov-03/stf-imune-paixoes-opiniao-publica-ministro-barroso> Acesso em: 9 de
maio de 2015.

3% AGUIAR NETO, Ruy Rosado de. Estatistica basica aplicada 2 administraciio judicial. Porto Alegre:
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Departamento de Artes Graficas, 2010 (p. 50). Importante
assinalar que ndo se coaduna com a diferenciagdo realizada pelo autor entre deducdo e inducdo, vez que € uma
inconsisténcia logica afirmar que os métodos dedutivo e indutivo se distinguem por um “ir do geral ao
particular”, e o outro “do particular ao geral”, uma vez que ambos podem ir do particular ao geral e vice-versa,
sendo a caracteristica distintiva a relag@o entre as premissas e a conclusdo. MORTARI, Cezar A. Introdugio a
légica. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2001 (pp. 23-25).

7 PINHEIRO, Jodo Ismael D; CUNHA, Sonia Baptista da; CARVAJAL, Santiago Ramirez; GOMES, Gastio
Coclho. Estatistica basica: a arte de trabalhar com dados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009 (p. 2-3).
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conjunto de elementos a serem estudados — populagdo, nos termos estatisticos™”® — uma vez
que ndo seria possivel analisar e interpretar dados em grandes quantidades, porquanto
necessitam de uma elevada fundamentacio estatistica para tanto™"".

(2) O fito de utilizar os dados relacionados a aplicagao do instituto da repercussao
geral ¢ argumentativo®'’, de forma a expor contradi¢des entre a realidade e a retorica da Corte
Constitucional brasileira. Nesta toada, a utilizacdo de técnicas de amostragem para se realizar
generalizagdes, bem como inferéncias probabilisticas em relacao aos dados colhidos, afastar-
se-iam do escopo com que se visa utilizar os dados expostos a seguir, pois também requerem

11 . . ~
3 . A551m, assinala-se que nao s¢

uma fundamentacdo matematica e estatistica rigorosa
procura, por exemplo, prever com base nos dados analisados qual sera a atuagdo do STF no
futuro, mas apenas realizar uma explanagao descritiva dos dados trabalhados.

(3) Os estudos realizados centraram-se na ideia de que era preciso delimitar a
populacdo a ser analisada para, posteriormente, realizar um levantamento completo do
conjunto de elementos analisados’'?, reduzindo os erros técnicos que a pesquisa estava sujeita.
Deste modo, para cada grafico apresentado deve-se considerar que estd se referindo a uma
populagdo distinta.

(4) Aqui se parte do pensamento exposto por Kelsen de que quando individuos
praticam atos estatais sdo eles proprios a presentificacdo do Estado enquanto entidade

T 1 ~ . . ~ ..
juridica®. Destarte, os dados trabalhados nio diferenciaram a atuagio dos ministros que

compdem, ou compuseram, o STF, mas sim ele proprio enquanto instituicao.

3% AGUIAR NETO, Ruy Rosado de. Estatistica basica aplicada a administraciio judicial. Porto Alegre:
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Departamento de Artes Graficas, 2010 (p. 50);
PINHEIRO, Jodo Ismael D; CUNHA, Sonia Baptista da; CARVAJAL, Santiago Ramirez; GOMES, Gastio
Coelho. Estatistica basica: a arte de trabalhar com dados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009 (p. 4).

3% AGUIAR NETO, Ruy Rosado de. Estatistica basica aplicada a administracio judicial. Poro Alegre:
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Departamento de Artes Graficas, 2010 (p. 47).

319 Assim, aqui a estatistica tem um sentido mais retdrico do que cientifico. No mesmo sentido, cite-se exemplo
de estudo estatistico utilizado para corroborar um pedido de indenizagdo em face de uma suposta discriminagéo
por sexo em uma empresa. ZANDONADE, Eliana. Estatistica judiciaria, importancia e meios. In: Revista CEJ,
v. 6, n. 17, pp. 49-51, abr./jun. 2002.

3 PINHEIRO, Jodo Ismael D; CUNHA, Sonia Baptista da; CARVAJAL, Santiago Ramirez; GOMES, Gastao
Coelho. Estatistica basica: a arte de trabalhar com dados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009 (p. 2).

3120 que a teoria estatistica conceitua como censo que é realizar um levantamento completo sobre determinada
populagdo. AGUIAR NETO, Ruy Rosado de. Estatistica basica aplicada a administrac¢do judicial. Poro
Alegre: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Departamento de Artes Graficas, 2010 (p. 53);
PINHEIRO, Jo2o Ismael D; CUNHA, Sonia Baptista da; CARVAJAL, Santiago Ramirez; GOMES, Gastdo
Coelho. Estatistica basica: a arte de trabalhar com dados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009 (p. 4).

13 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugio: Luis Carlos Borges. 3 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998 (pp. 275-277).
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(5) A andlise cingiu-se aos anos’'* de 2011 a 2013 em face de trés motivos.

Primeiro, os precedentes do STF que balizaram o procedimento da repercussdo geral foram

315
0°'°:

realizados no interregno entre 2007 a 2010° °; segundo, diante do fato de diversos processos

anteriores a este ano nao estarem convertidos ao formato digital, o que pdde ser observado
r1: ~ 1
quando da analise dos temas da repercussio geral’'’;

ER n° 42, de 02 de dezembro de 2010°"7, que restou previsto no RISTF a possibilidade de a

terceiro, somente com a introdugdo da

decisdo de analise da repercussdao geral, bem como o mérito do recurso, serem julgadas de
forma conjunta no ambito do plenario virtual. Por fim, ndo se analisou o ano de 2014, pois em
diversos casos observou-se que inexistiu tempo habil para ter ocorrido a manifestacdo de
amici curiae’'®.

(6) Quando existia duvida entre classificar determinado tema em disciplina de
direito publico ou de direito privado, deu-se preferéncia a primeira — em que pese apoiarmos o
presente estudo sob a ideia de co-originariedade entre ambas as esferas — uma vez que era
necessario realizar uma decisdo, de modo que se arrimou — apenas para fins de classificacao,
ou seja, a presente escolha ndo deve espraiar para demais argumentos do presente texto —

. .. . . . L1 1. 319
sobre a doutrina administrativa da supremacia do interesse publico

. Por fim, quando se
estava indeciso em qual tema tributdrio a matéria objeto de recurso estava inserida, foi
selecionado como assunto “limita¢des ao poder de tributar”.

(7) Nao se utilizou dos valores monetarios dos processos em que tiveram a
repercussao geral examinada por trés motivos. Primeiro, percebeu-se que os valores dispostos

o . - 320 -
na inicial e aqueles assinalados pelo juizo eram extremamente destoantes™"; segundo, existem

14 , . . N - .
314 Necessario assinalar que a referéncia ao ano da repercussio geral se deu com base na data em que foi

realizada sua decisdo, e ndo o inicio do exame acerca de sua existéncia, ou nao.

315 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Bonet. Curso de direto constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012 (pp. 1188-1192).

316 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Temas — repercussio geral. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?PesquisaEm=tema&situacaoRG=TO
DAS&situacaoAtual=S&txtTituloTema=&numeroTemalnicial=&numeroTemaFinal=&acao=pesquisarProcesso

&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministro=&ordenacao=asc&botao=> Acesso em: 01 de maio de 2015.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Emenda Regimental n° 42, de 02 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/atoNormativo/ver AtoNormativo.asp?documento=2075> Acesso em 07 de junho de
2015.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Temas — repercussdo geral. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?PesquisaEm=tema&situacaoRG=TO
DAS&situacaoAtual=S&txtTituloTema=&numeroTemalnicial=&numeroTemaFinal=&acao=pesquisarProcesso

&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministro=&ordenacao=asc&botao=> Acesso em: 01 de maio de 2015.

*!Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 (p. 66).

20 Por exemplo, o tema n® 362 — RE 608.880: a peti¢do inicial estabelece como valor da causa o valor de R$
10.000,00 (dez mil reais), enquanto a sentenga de primeira instancia fixou como condenag¢do o montante de R$
665.000,00 (seiscentos e sessenta e cinco mil reais), vide folhas 18 e 217 dos autos. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tema da repercussdo geral n° 362 — RE 608.880. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema da
repercussao geral n° 362 - RE 608.880. Disponivel em:
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casos cujo valor da causa foi disposto em moeda modificada ha tempos®*', de modo que
criaria uma profunda discussdo acerca de quais indices eram mais adequados para corrigir o
valor; terceiro, os impactos dos recursos podem ser superiores ao disposto no processo em
que se examina, em especial quando se observa os efeitos vinculantes que a repercussao geral
produz**.

(8) Assinala-se que se realizou um recorte para analisar mais detidamente a
pratica do STF no ambito da disciplina tributaria diante da preferéncia que a Corte da a
referida disciplina, a qual serd assinalada ao longo da exposicao.

(9) Por fim, ¢ importante assinalar que o STF disponibiliza campo que assinala
qual a disciplina objeto do recurso submetido ao exame da repercussio geral’>, inobstante se
realizou uma nova analise das disciplinas®**, vez que a indicacdo de disciplinas realizada pelo
proprio STF ndo distingue diversas disciplinas de direito publico entre si, por exemplo, direito
constitucional e direito ambiental, colocando-as sobre a locuc¢do “Direito Administrativo e
Outras Matérias de Direito Publico”. Contudo, sempre que for necessario, ou existir
discrepancia entre os dados obtidos da classificacdo realizada pelo STF e a nossa, serdo
expostas as distingcdes. Registre-se que ao expor um grafico realizado com base na
classificagdo do STF sera colocado “*STF” no titulo do grafico.

Dessa forma, sdo essas as premissas utilizadas na coleta e interpretacdo dos dados

a seguir expostos, de modo que se iniciara a exposi¢ao grafica destes.

<http://redir.stf jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo

bjetoincidente=3838114> Acesso em 05 de maio de 2015.

32! Cite-se, a titulo exemplificativo, o tema n° 366 — RE 136.861: tanto a inicial quanto a sentenca originaria
estdo sobre a forma de cruzado (CZ$), vide folhas 12 e 168 até 173 dos autos. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. @~ Tema da  repercussio geral n° 366 - RE 136.861.  Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqo

bjetoincidente=1515920> Acesso em 4 de maio de 2015.

322 Cite-se o caso que discute se os valores recolhidos a titulo de ICMS devem compor a base de calculo do PIS e
da COFINS. MENGARDO, Barbara. STJ comeca a julgar ICMS na base do PIS/Cofins. Jota. Disponivel em:
<http://jota.info/stj-comeca-a-julgar-icms-na-base-do-piscofins> Acesso 4 de maio de 2015. Registre-se que no
STF a matéria ¢ discutida no RE 574.706 — Tema n°® 69 da repercussdo geral. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Temas - repercussao geral. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?PesquisaEm=tema&situacaoRG=TO

DAS&situacaoAtual=S&txtTituloTema=&numeroTemalnicial=&numeroTemaFinal=&acao=pesquisarProcesso

&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministro=&ordenacao=asc&botao=> Acesso em: 01 de maio de 2015.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Temas — repercussio geral. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/listarProcesso.asp?PesquisaEm=tema&situacaoRG=TO
DAS&situacaoAtual=S&txtTituloTema=&numeroTemalnicial=&numeroTemaFinal=&acao=pesquisarProcesso

&classeProcesso=&numeroProcesso=&ministro=&ordenacao=asc&botao=> Acesso em: 01 de maio de 2015.

24 Registre-se que os livros utilizados para realizar a classificagdo das disciplinas foram todos apresentados nas
referéncias bibliograficas.
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Ao analisar a quantidade de recursos autuados®”’ perante determinado ano com
aqueles submetidos ao exame da repercussdo geral, observa-se que a disciplina tributaria tem
preferéncia sobre as demais. Ademais, ainda que partissemos da hipotese de que varios
processos submetidos a analise da repercussao geral sao autuados em anos anteriores aquele
em que o recurso ¢ submetido ao exame, o resultado se repete. Assim, apresentaremos o
comparativo entre recursos autuados e submetidos a andalise da repercussdo geral, dividindo-
os entre recursos que discutem “direito tributario” e “outros”. Ainda, também apontaremos
comparativo com base em anos de autuagao anterior ao que o recurso foi colocado sob exame
da repercussdo geral, de forma a reforcar nosso argumento; registre-se que o marco para a
analise das autuagdes anteriores serd o ano de 2007, uma vez que foi quando o STF comegou
a examinar a repercussdo geral dos recursos extraordinarios®*°.

Veja-se o ano de 2011, ao todo foram autuados 63.629 (sessenta e trés mil

seiscentos e vinte nove) recursos, sendo que destes 6.766 (seis mil setecentos e sessenta e

seis) tratavam sobre a matéria tributaria:

Recursos Autuados (2011)

Tributario 11%

Outros 89%

327

Em relacdo aos recursos autuados no interregno entre 2007 até 2011, foram
380.335 (trezentos e oitenta mil trezentos e trinta e cinco), e 53.662 (cinquenta e trés mil

seiscentos e sessenta e dois) dispunham sobre a matéria fiscal:

33 A quantidade de recursos autuados, bem como a disciplina tratada nestes foi obtida por meio de tabela
disponibilizada pelo sitio eletronico do STF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recursos Autuados.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaRamoDireito> Acesso em:
29/05/2015.

326 "AT-QO 664.567, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 6-9-2007. Nesse julgamento, o Supremo Tribunal
Federal fixou o marco inicial para exigéncia de preliminar formal de repercussdo geral. Estabeleceu-se que o
requisito € exigido nos recursos extraordinarios interpostos contra acordaos publicados a partir de 3-5-2007, data
da entrada em vigor da Emenda Regimental n. 21 do RISTF, a qual estabeleceu as normas necessarias a
execucdo das disposi¢des legais e constitucionais sobre o novo instituto.” (grifos originais). MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Bonet. Curso de direto constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012 (p. 1188).
327 Gréfico 1 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Recursos Autuados (2007 - 2011)

Tributario 14%

Outros 86%

328

Inobstante, em 2011, dos 149 (cento e quarenta e nove) recursos submetidos ao

exame da repercussdo geral, 34 (trinta e quatro) dispunham sobre disciplina tributaria:

Exame da Repercussao Geral (2011)

H Tributario
® Outros

Registre que se utilizando da classificacdo do STF a participacdo dos recursos que

329

discutiam matéria tributdria ¢ ainda superior, pois, de acordo com essa, dos 149 (cento e
quarenta e nove) recursos examinados a repercussdao geral, 37 (trinta e sete) tratavam sobre

disciplina fiscal:

Exame da Repercussao Geral (2011) *STF

H Tributario
® Outros

No ano de 2012, foram autuados 73.483 (setenta e trés mil quatrocentos e oitenta

330

e trés) recursos, sendo que destes 6.204 (seis mil duzentos e quatro) discutiam matéria

tributaria:

328 Gréfico 2 — autor: Yann Santos Teixeira.
32 Gréfico 3 — autor: Yann Santos Teixeira.
330 Gréfico 4 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Recursos Autuados (2012)

Tributario 8%

Outros 92%

331

Ja no periodo entre 2007 até 2012, foram 453.818 (quatrocentos e cinquenta e trés
mil oitocentos e dezoito) recursos autuados perante o STF, enquanto que destes 59.866

(cinquenta e nove mil seiscentos e sessenta e seis) dispunham sobre direito tributario:

Recursos Autuados (2007 - 2012)

Tributario 13%

Outros 87%

332

Ocorre que em 2012, dos 112 (cento e doze) recursos postos sobre exame da

repercussdo geral, 19 (dezenove) tinham como objeto disciplina fiscal:

Exame da Repercussao Geral (2012)

H Tributario

u Outros

333

Ja no ano de 2013, foram 72.086 (setenta ¢ dois mil oitenta e seis) recursos, dos

quais 6.003 (seis mil e trés) tratavam sobre direito tributario:

331 Gréfico 5 — autor: Yann Santos Teixeira.
332 Gréfico 6 — autor: Yann Santos Teixeira.
333 Gréfico 7 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Recursos Autuados (2013)

Tributario 8%

Outros 92%

334

No interregno entre 2007 a 2013, foram 525.904 (quinhentos e vinte e cinco mil
novecentos e quatro) recursos autuados no ambito do STF, destes 65.869 (seiscentos e cinco

mil oitocentos e cinquenta e nove) discutiam questdo fiscal:

Recursos Autuados (2007 - 2013)

Tributario 13%

Outros 87%

335

Enquanto que dos 70 (setenta) recursos submetidos ao exame da repercussiao

geral, 20 (vinte) tinham como objeto matéria tributaria:

Exame da Repercussao Geral (2013)

M Tributario

u Outros

336

Por fim, analisemos todo o periodo entre 2011 e 2013. Foram autuados 209.198
(duzentos e nove mil cento e noventa e oito) recursos, dos quais 18.973 discutiam disciplina

fiscal:

33% Gréfico 8 — autor: Yann Santos Teixeira.
335 Gréfico 9 — autor: Yann Santos Teixeira.
33¢ Gréfico 10 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Recursos Autuados (2011 - 2013)

Tributario 9%

Outros 91%

337

Reitera-se que no periodo de 2007 a 2013, foram 525.904 (quinhentos e vinte e
cinco mil novecentos e quatro) recursos autuados no ambito do STF, destes 65.869

(seiscentos e cinco mil oitocentos e cinquenta e nove) discutiam questdo fiscal:

Recursos Autuados (2007 - 2013)

) Tributario 13%

Outros 87%

338

Em relacdo a participagdo de matéria tributaria no exame da repercussao geral no
periodo, assinale-se que dos 331 (trezentos e trinta € um) recursos submetidos ao exame da

repercussdo geral, 73 (setenta e trés) tinham como objeto matéria tributéria:

Exame da Repercussao Geral (2011 - 2013)

® Tributario

® Outros

339

Caso o parametro para analisar a participacdo da matéria tributaria na analise da

repercussao geral seja da classificagdo do STF, o quinhdo ocupado pelos recursos que

337 Gréfico 11 — autor: Yann Santos Teixeira.
338 Gréfico 9 — autor: Yann Santos Teixeira.
339 Gréfico 12 — autor: Yann Santos Teixeira.
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discutiam matéria tributaria ¢ levemente superior, porquanto dos 331 (trezentos e trinta e um)

recursos examinados a repercussao geral, 76 (setenta e seis) discutiam questdo fiscal:

Exame da Repercussao Geral (2011 - 2013) *STF

® Tributario

Outros

340

Ou seja, observa-se que o STF realiza uma escolha prévia ao selecionar os casos
que serao submetidos ao debate da repercussdao geral341. Ademais, tal inferéncia pode ser
reforcada com manifestagdo dada pelo ministro Ricardo Lewandowski — agora atual
presidente da Corte — em que afirmou que se utiliza de um critério prévio de importancia para
decidir quais casos serdo examinados pelo seu gabinete:

“ConJur — O gabinete do senhor no Supremo € reconhecido no tribunal pela
sua eficiéncia e presteza. O senhor foi, inclusive, o primeiro ministro a julgar
todos os processos ajuizados até 2005. Qual ¢é a receita?
Ricardo Lewandowski — (...) Classifiquei todos os processos do meu acervo e
consegui, assim, julga-los segundo um critério racional, ¢ ndo simplesmente
aleatdrio ou apenas cronologico.

ConJur — Quer dizer, o critério cronolégico nao é bom?

Ricardo Lewandowski — Ha muitos julgadores que adotam o critério cronologico,
mas penso que ele ndo é o mais satisfatorio. As vezes, um processo que acabou de
ingressar no tribunal pode ter um impacto muito maior do que aquele que esta na

prateleira ha anos e até ja perdeu o objeto. No meu gabinete, concentramos nossos
. . 342
esforcos naquilo que realmente ¢ relevante. ”

Além disso, pela observacdo dos graficos expostos percebe-se que ocorre uma
predile¢do do STF em relacdo a disciplina tributaria.

Registre-se também que se pode observar que a matéria fiscal ocupa uma elevada
fatia nas disciplinas submetidas ao exame da repercussao geral, refor¢ando a preferéncia dada
a disciplina — aqui serdo apresentados também os dados obtidos por meio da classificagao
realizada pelo STF, uma vez que divergiram da organizagdo do autor e, além disso, aquela se

utiliza de menos disciplinas — conforme veremos pelos graficos a seguir.

0 Gréfico 13 — autor: Yann Santos Teixeira.

* ' No caso, em favor da matéria tributaria.

2 LEWANDWOSKI, Ricardo. Justi¢a precisa saber como e aonde chegar. Consultor Juridico, Sio Paulo. 7
fev. 2010, Entrevista. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-fev-07/entrevista-ricardo-lewandowski-
ministro-stf-tse> Acesso em 10 de maio de 2015.
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Inobstante, ressalta-se que aqui ndo irdo se expor os valores de forma textual, vez
que sdo diversas disciplinas e diferentes valores, de modo que poderia traduzir em algo
repetitivo e pouco claro ao leitor, assim serdo expostos graficos que apontam os valores
absolutos trabalhados para se chegar as porcentagens, de modo a facilitar a apresentagao.

Ano de 2011:

Disciplinas Examinadas (2011)

Disciplinas Examinadas (2011)

Tributario 23%

Administrativo 33%
Processual Penal 5%

Processual do
Trabalho 1%

R A mbicntal 1%
Civil 3%

Processual Civil
13%

Internacional 1%

Consumidor 4%

Trabalho 3%

Eleitoral 1%

Previdenciario 4%
| Penal 3%

Financeiro 1%

344

33 Gréfico 14 — autor: Yann Santos Teixeira.
34 Gréfico 15 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Disciplinas Examinadas (2011) *STF

56

345

Disciplinas Examinadas (2011) *STF

Tributario 25%

Administrativo e
Outras 37%

Processual Penal 5%
Processual Civil e do

Trabalho 15%
Previdenciario 4%
Penal 3%

Civil 3%

Consumidor 4% |

I Internacional 1% |

Eleitoral 0%

346

345 Gréfico 16 — autor: Yann Santos Teixeira.
34 Gréfico 17 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Ano de 2012:

Disciplinas Examinadas (2012)

Disciplinas Examinadas (2012)

Tributario 17%

Administrativo 37%

Processual Penal 3% l

Processual do
Trabalho 4%

Processual Civil 12%

Ambiental 1%
Civil 2%

Previdenciario 8%
Eleitoral 2%

Economico 1%

Trabalho 4% | Consumidor 5%

348

347 Gréfico 18 — autor: Yann Santos Teixeira.
38 Gréfico 19 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Disciplinas Examinadas (2012) *STF

Processual
Penal 3%

Tributario 24%

350

Processual Civil e do

Trabalho 16%

Disciplinas Examinadas (2012) *STF

Administrativo e
Outras 39%

Civil 1%

Consumidor 3%

Previdenciario 6%

Eleitoral 3%

3% Gréfico 20 — autor: Yann Santos Teixeira.
350 Gréfico 21 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Ano de 2013:

Disciplinas Examinadas (2013)

351

Disciplinas Examinadas (2013)

Administrativo 23%

Tributario 29%
Civil 4%
1

Constitucional 4%

Processual Penal 4%

Trabalho 3%
Eleitoral 3%

| Financeiro 1%
Penal 3% |

Processual do
Trabalho 3%

Processual Civil 14%

Previdenciario 6%

352

351 Gréfico 22 — autor: Yann Santos Teixeira.
352 Gréfico 23 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Disciplinas Examinadas (2013) *STF

Disciplinas Examinadas (2013) *STF

Administrativo e
Outras 30%

Tributario 29%

Processual Penal 4%
Civil 7%

Consumidor 3%

Processual Civil e do
Trabalho 11%

Eleitoral 3%

Previdenciario 6%

Penal 3%
354

353 Gréfico 24 — autor: Yann Santos Teixeira.
35% Gréfico 25 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Por fim, veja-se o interregno de 2011 a 2013:

Disciplinas Examinadas (2011 - 2013)

120 107

355

Disciplinas Examinadas (2011 - 2013)

Tributario 22%

Administrativo 32%

Processual Penal 4%

Processual do
Trabalho 3%

I

Ambiental 1%
Civil 3%

Constitucional 49 u|

Processual Civil 13%

Internacional 0%

Financeiro 1%

Previdenciario 6%

Consumidor 4% [

Trabalho 3%

Eleitoral 2%

356

355 Gréfico 26 — autor: Yann Santos Teixeira.
3% Gréfico 27 — autor: Yann Santos Teixeira.




65

140 Disciplinas Examinadas (2011 - 2013) *STF

120
100

(8]
&
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&
s
~
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357

Disciplinas Examinadas (2011 - 2013) *STF

Tributario 23%

Administrativo e
Outras 37%

Processual Penal 4%

Processual Civil e do
Trabalho 14%

Eleitoral 1%
/
Penal 2%

Internacional 0%

| Consumidor 4% |

Previdenciario 6%

358

357 Gréfico 28 — autor: Yann Santos Teixeira.
358 Grafico 29 — autor: Yann Santos Teixeira.
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O leitor vai observar que a matéria tributdria ocupa o segundo lugar em matéria
mais submetida ao exame da existéncia da repercussdo. Entretanto, ainda que a participacao
da matéria tributdria seja inferior a disciplina de direito administrativo, tal fato ndo
desqualifica nosso argumento, vez que a disciplina de direito administrativo tem um nimero
substancialmente superior de recursos autuados que a matéria tributaria, de modo que quando
se realiza um comparativo da disciplina de direito administrativo sobre os recursos autuados
com aqueles postos ao exame da repercussdo geral, percebe-se que a referida ¢ preterida
quando comparada ao direito tributario.

No periodo entre 2011 a 2013, foram examinados 107 (cento e sete) recursos que
tratavam sobre direito administrativo do total de 331 (trezentos e trinta ¢ um). Enquanto de
525.904 (quinhentos e vinte e cinco mil novecentos e quatro) recursos autuados perante o STF
entre 2007 a 2013, 144.813 (cento e quarenta e quatro mil oitocentos e treze) discutiam

matéria afeta a disciplina de direito administrativo.

Exame da Repercussao Geral (2011 - 2013)

B Administrativo

= Qutros

359

Recursos Autuados (2007 - 2013)

B Administrativo

= QOutros

360

Ademais, no periodo de 2011 a 2013, dos 107 (cento e sete) recursos que
discutiam direito administrativo, apenas 75 (setenta e cinco) tiveram sua repercussao geral

reconhecida:

3% Grafico 30 — autor: Yann Santos Teixeira.
360 Grafico 31 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Decisao sobre a Repercussio Geral - Administrativo (2011 - 2013)

30%

i Reconhecida
= Negada

361

J& o reconhecimento da existéncia da repercussdo geral no ambito da matéria
tributaria € superior ao da média global dos casos, bem como comparada aos recursos que
tratam sobre direito administrativo, o que refor¢a que essa tem lugar de destaque no filtro
realizado pelo instituto da repercussao geral%z.

No ano de 2011, de todos 149 (cento e quarenta e nove) casos analisados, 108

(cento e oito) tiveram sua repercussao geral reconhecida.

Decisao sobre a Repercussao Geral (2011)
Negada

28%‘

Reconhecida
72%

363

Nao obstante, no mesmo ano dos 34 (trinta e quatro) recursos que tinham como

objeto matéria tributaria, somente 6 (seis) tiveram sua repercussao geral negada.

Decisiao sobre a Repercussao Geral - Tributario (2011)

18%

i Reconhecida = Negada

82%

364

1 r . .
36! Grafico 32 — autor: Yann Santos Teixeira.
362 . ;e e 1. T . c A - ~ , . .
Registre-se que ha disciplinas que a média de reconhecimento da existéncia da repercussio geral é superior a
matéria tributario, entretanto estas ocupam um quinhdo muito pequeno em relagdo a totalidade dos casos
examinados, por exemplo, 1 (um) ou 2 (dois) casos postos ao exame por ano. Ademais, ndo tem o conddo de
rechacar nosso argumento aqui despendido, vez que assinalamos que ocorre também uma preferéncia a
disciplina tributaria anteriormente a analise da repercussdo geral.
363 Gréfico 33 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assinala-se, contudo, que pela classificagdo do STF a porcentagem de recursos
que discutiam matéria tributdria e tiveram a repercussdo geral reconhecida diminui, inobstante
permanecem 9% superiores a média global, vez que dos 37 (trinta e sete) temas que versavam

sobre direito tributario, somente 7 (sete) tiveram sua repercussao geral negada.

Decisao sobre a Repercussao Geral - Tributario (2011) *STF

19%

d

i Reconhecida

“ Negada

365

O comparativo no ano de 2012 reforga o papel que a matéria fiscal ocupa perante
o STF. Neste ano a média global de reconhecimento da repercussdo geral foi levemente
inferior ao ano de 2011, uma vez que dos 112 (cento e dois) temas analisados, 79 (setenta e

nove) tiveram sua repercussdo geral reconhecida.

Decisao sobre a Repercussao Geral (2012)

i

Negada
29%

Reconhecida
T1%

366

Entretanto, quando analisamos os temas que versavam sobre direito tributario,
percebe-se que a média de reconhecimento aumentou vez que todos os 19 temas que

versavam sobre a disciplina tiveram sua repercussao geral reconhecida.

Decisao sobre a Repercussao Geral - Tributario (2012)

& Reconhecida

100% “ Negada

367

3% Grafico 34 — autor: Yann Santos Teixeira.
365 Grafico 35 — autor: Yann Santos Teixeira.
3% Grafico 36 — autor: Yann Santos Teixeira.
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No ano de 2013 repete-se a preferéncia em relagdo a disciplina tributaria. Foram
70 (setenta) processos examinados, e 48 (quarenta e oito) que tiveram sua repercussdo geral
reconhecida. De forma que, novamente, observa-se um leve aumento na rejeicdo da

repercussdo geral em termos globais.

Decisao sobre a Repercussio Geral (2013)

Negada

31% ‘

Reconhecida
69%

368

Contudo, ainda assim a repercussdo geral em matéria tributaria é substancialmente
superior a média global, porquanto dos 20 (vinte) recursos que dispunham sobre aquela

matéria, apenas 2 (dois) tiveram sua repercussao geral negada.

Decisao sobre a Repercussao Geral - Tributario (2013)
10%

i Reconhecida

i Negada
90%

369

Por fim, o exame de todo periodo ilustra bem a situacdo analisada. Registre-se que
dos 331 (trezentos e trinta e um) recursos examinados a repercussao geral, 235 (duzentos e

trinta e cinco) tiveram sua repercussao geral reconhecida.

Decisao sobre a Repercussao Geral (2011 - 2013)
Negada

29% ‘

Reconhecida
71%

370

37 Grafico 37 — autor: Yann Santos Teixeira.
3% Grafico 38 — autor: Yann Santos Teixeira.
3% Grafico 39 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Agora quando analisamos os recursos que versavam sobre a disciplina tributaria,
dos 73 (setenta e trés) processos que tinham como objeto aquela, apenas 8 (oito) tiveram sua

repercussao geral negada.

Decisao sobre a Repercussao Geral - Tributario (2011 - 2013)
11%
& Reconhecida

89% Negada

371

Assinala-se que com base nos valores obtidos da classificagdo do STF modifica-se
levemente a média em matéria tributaria, vez que nessa dos 76 (setenta e seis) processos que

discutiam matéria tributaria, apenas 9 (nove) tiveram sua repercussao geral negada.

Decisao sobre a Repercussao Geral - Tributario (2011 - 2013) *STF
12%

i Reconhecida

Negada

8%

372

Do exposto, reitera-se a predilecdo que a matéria tributaria tem sobre a disciplina
de direito administrativo perante o STF, de forma que, corroborada com a sua preferéncia
quando da escolha dos recursos examinados, demonstra a razao pela qual escolhemos analisa-
la de forma detida no presente estudo.

Ademais, diante do elevado reconhecimento da repercussdo geral em matéria
tributaria, esta ocupa grande parcela das discussdes de mérito no ambito do STF em sede de
recursos extraordinarios.

Em 2011, ap6s a andlise da repercussdo geral, dos 108 (cento e oito) recursos que

seriam julgados o mérito, 28 (vinte e oito) correspondiam a matéria tributaria.

370 Grafico 40 — autor: Yann Santos Teixeira.
37! Grafico 41 — autor: Yann Santos Teixeira.
372 Grafico 42 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Repercussao Geral Reconhecida (2011)

Tributario
26%

Outros
74%

373

Registre-se que no citado ano ha divergéncias entre nossa classificagdo e a do
STF, de acordo com a ultima dos 108 (cento e oito) recursos que se julgariam o mérito, 30

(trinta) tratavam sobre matéria tributaria.

Repercussao Geral Reconhecida (2011) *STF

Tributario
28%

Outros
72%

74

A expressividade da participagdo da disciplina tributaria também se repete no ano
de 2012, de modo que dos 79 (setenta e nove) processos que o mérito seria analisado, 19

(dezenove) dispunham sobre a disciplina tributaria.

Repercussiao Geral Reconhecida (2012)

Tributario
24%

Outros
76%

375

Ocorre que no ano de 2013 a participacdo da disciplina fiscal ainda € maior, visto
que dos 48 (quarenta e oito) recursos que se julgariam o mérito, 18 (dezoito) tratavam sobre

matéria fiscal.

373 Grafico 43 — autor: Yann Santos Teixeira.
374 Grafico 44 — autor: Yann Santos Teixeira.
375 Grafico 45 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Repercussiao Geral Reconhecida (2013)

Tributario
‘ 37%
Outros
63%

376

Assim, ao analisar o interregno de 2011 a 2013, observa-se que os recursos que
discutem matéria tributaria ocupam um significativo papel na pauta do STF, porquanto dos
235 (duzentos e trinta e cinco) recursos que seriam analisados o mérito da causa, 65 (sessenta

e cinco) eram recursos afetos a discussao tributaria.

Repercussao Geral Reconhecida (2011 - 2013)

Tributario
ﬁ 28%

Outros
72%

377

Assinala-se que ao utilizar a classificagdo do STF eleva-se levemente a
participagdo do direito tributario nos recursos que seriam analisados o mérito da causa, vez
que do total dos 235 (duzentos e trinta e cinco) recursos, classificam-se 67 (sessenta e sete)

relacionados a disciplina tributaria.

Repercussiao Geral Reconhecida (2011 - 2013) *STF

Tributario
29%

Outros
71%

378

Bem, por todo exposto, dois pontos merecem ser reiterados. Primeiro, a
repercussdo geral, estabelece um filtro que permite que ao STF discutir apenas, ou

primordialmente, casos relacionados com sua fun¢do contramajoritaria; segundo, a matéria

376 Grafico 46 — autor: Yann Santos Teixeira.
377 Grafico 47 — autor: Yann Santos Teixeira.
378 Grafico 48 — autor: Yann Santos Teixeira.
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fiscal ocupa lugar de destaque no exame e reconhecimento dos temas que detém repercussao
geral na atuacdo concreta da Corte. Desse modo, agora realizaremos um exame mais detido
dos assuntos e temas discutidos no ambito dos recursos em sede de direito tributario

submetidos a analise da repercussao geral perante o STF.

99379 55380

Dividiu-se a matéria tratada nos recursos em “assuntos”™ " e “temas”", em que 0O
primeiro € mais amplo que o segundo, de modo que possamos ter uma visdo mais geral e
outra mais especifica das matérias discutidas. Consigna-se que tanto na analise dos “assuntos”
quanto na analise dos “temas” ira se servir do mesmo mecanismo utilizado na exposi¢ao sobre
as disciplinas examinadas na repercussdo geral, ou seja, de forma grafica®™', porquanto sdo
diversos elementos a serem expostos o que dificultaria sua apresentacdo em forma textual.
Registre-se que com o fito de assinalar quais matérias ganham destaque em sede
tributaria serdo apresentados os graficos em relagdo aquelas na seguinte ordem: (1)
repercussdo geral examinada; (2) repercussdo geral reconhecida; por fim, (3) repercussio

geral rejeitada.

Comecemos pelos “assuntos” cuja repercussdo geral foi examinada, reconhecida e

rejeitada.
Ano de 2011.
Assuntos Examinados (2011)
12 H
10
8
g 1 7
6 4
4 +— 3
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382

37 Assim, quando se utilizar do vocabulo assuntos entre aspas estara se referindo apenas aos elementos do
conjunto “assuntos”.

¥ Deste modo, quando se utilizar do vocabulo temas entre aspas estara se referindo apenas aos elementos do
conjunto “temas”.

1 Vide folha 58 do presente texto.

%2 Gréfico 49 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Examinados (2011)

Regimes Especiais de || Taxas 6%
Tributagdo 3%

Obrigacao Acessoria
3%

Contribuigdes 23%

Crédito Tributario
9%

Limitagdes ao Poder
de Tributar 32%

Empréstimos
Compulsoérios 3%

Impostos 21%

383

Assuntos Reconhecidos (2011)

12

10

Contribui¢des Crédito Impostos  Limitagdes ao  Obrigacdo Regimes Taxas
Tributario Poder de Acessoria  Especiais de
Tributar Tributagdo

384

3% Grafico 50 — autor: Yann Santos Teixeira.
38 Gréfico 51 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Reconhecidos (2011)

Regimes Especiais
de Tributagdo 4%

Obrigacdo Acessoria
3%

Contribuigdes 21%

Crédito Tributario
7%

Impostos 25%

Limitacdes ao Poder
de Tributar 36%

385

Assuntos Rejeitados (2011)

2,5

Contribuicdes Crédito Tributario Empréstimos Limitagdes ao Poder Taxas
Compulsorios de Tributar

86

385 Grafico 52 — autor: Yann Santos Teixeira.
3% Grafico 53 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Rejeitados (2011)

Taxas 17%
Contribui¢des 33%

Limita¢goes ao Poder
de Tributar 17%

Empréstimos

Compulsorios 17% Crédito Tributario

16%

387

Ano de 2012°%8,

Assuntos Examinados e Reconhecidos (2012)

Contribuicdes Crédito Tributério Impostos Limitagdes ao Poder Regimes Especiais de
de Tributar Tributagao

389

37 Grafico 54 — autor: Yann Santos Teixeira.

% Aqui ha somente uma analise, vez que ndo houve recursos que dispunham sobre matéria tributaria com
repercussdo geral rejeitada.

3% Grafico 55 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Examinados e Reconhecidos (2012)

Regimes Especiais de
Tributagdo 10%

Contribui¢des 21%

Limita¢oes ao Poder
de Tributar 16%

Crédito Tributario
16%

Impostos 37%

390

Ano de 2013.

Assuntos Examinados (2013)

Contribuicdes Crédito Tributario Impostos Limitagdes ao Poder Taxas
de Tributar

91

3% Gréfico 56 — autor: Yann Santos Teixeira.
391 Gréfico 57 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Examinados (2013)

Limitacdes ao Poder
de Tributar 25%

Contribuigdes 35%

Crédito Tributario
5%

Impostos 30%

392

Assuntos Reconhecidos (2013)

Contribui¢des Crédito Tributario Impostos Limitagdes ao Poder Taxas
de Tributar

393

392 Gréfico 58 — autor: Yann Santos Teixeira.
393 Gréfico 59 — autor: Yann Santos Teixeira.



Assuntos Reconhecidos (2013)

Limita¢des ao Poder
de Tributar
28%

Contribui¢oes
39%

Impostos
22%

Crédito Tributario

79

5%
394
Assuntos Rejeitados (2013)
2,5
2
2
1,5
1
0,5
0 )
Impostos
395
Assuntos Rejeitados (2013)
Impostos
100%
396

39% Gréfico 60 — autor: Yann Santos Teixeira.
395 Gréfico 61 — autor: Yann Santos Teixeira.
3% Grafico 62 — autor: Yann Santos Teixeira.




Por fim, o interregno entre 2011 a 2013:

80

Assuntos Examinados(2011 - 2013)

20 19

397

398

Assuntos Examinados (2011 - 2013)

Regimes Especiais Taxas 4%

de Tributagdo 4%

Obrigagdo Acessoéria
1%

Limitag¢des ao Poder
de Tributar 26%

Contribui¢oes 26%

Crédito Tributario
10%

Empréstimos
Compulsorios 1%

Impostos 28%

397 Gréfico 63 — autor: Yann Santos Teixeira.
398 Gréfico 64 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Reconhecidos (2011 - 2013)

20
18 18
18
16
14
12
10
8
6
4
2
0
Contribuicdes Crédito Impostos  Limita¢cdes ao  Obrigacao Regimes Taxas
Tributério Poder de Acessoria  Especiais de
Tributar Tributagdo
99
Assuntos Reconhecidos (2011 - 2013)
Regimes Especiais Taxas 3%
de Tributagdo 5%
Obrigagdo Acessoéria
1% Contribui¢des 26%
Limitacdes ao Poder — —
de Tributar 28% Crédito Tributario
9%
Impostos 28%
400

3% Gréfico 65 — autor: Yann Santos Teixeira.
40 Grafico 66 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Assuntos Rejeitados (2011 - 2013)

Contribuicdes Crédito Empréstimos Impostos Limitagdes ao Taxas
Tributario Compulsorios Poder de Tributar
401
Assuntos Rejeitados (2011 - 2013)
Taxas 13%
Contribui¢des 25%
Limitacdes ao Poder
de Tributar 13%
Crédito Tributario
. 12%
Impostos 25%
Empréstimos
Compulsoérios 12%

402

Ora, se percebe que as limitagdes ao poder de tributar, bem como os regimes
especiais de tributagdo — matérias afetas a discussio da garantia dos direitos fundamentais*”® —
ocupam menos da metade dos assuntos discutidos nos recursos examinados € cuja repercussao
geral foi reconhecida.

Inobstante, vejamos por uma visdo mais especifica das matérias discutidas.

! Grafico 67 — autor: Yann Santos Teixeira.

2 Grafico 68 — autor: Yann Santos Teixeira.

43 PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010 (pp. 88, 159); AMARO, Luciano.
Direito tributario brasileiro. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (pp. 123-124, 156-158).
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Ano de 2011.
Temas Examinados (2011)
9 8
8 7
7
6
5 4
4 3 3 —
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404
Temas Examinados (2011)
Regimes Especiais de
Tributacdo 3%
Responsabilidade Capacidade

Contributiva 6%

Tributaria 6%

Base de
Calculo 9%

Repeticdo de
Indébito 3%

Principio da

Anterioridade Competéncia
3% Tributaria 9%

Obrigagao
Tributaria 3%

Multas 3%

Creditamento
3%

Extingdo do
Crédito
Tributario 6%

Fato Gerador 12%

Imunidades 24%

405

494 Grafico 69 — autor: Yann Santos Teixeira.
495 Grafico 70 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Temas Reconhecidos (2011)

S = N Wk Ui J 0O

406

Temas Reconhecidos (2011)

Regimes Especiais de

Tributagdo 4%
Sujeito Capacidade
. - Base de p
Responsabilidade Ativo 7% Calculo 11% Contributiva 7%
Tributaria 7%

Principio da
Anterioridade 4%

Obrigacao

Lo Competéncia
Tributaria 4% !

Tributaria 11%

Exting@o do Crédito
Tributario 7%

Imunidades 25%

Fato Gerador 7%

407

4% Grafico 71 — autor: Yann Santos Teixeira.
47 Gréafico 72 — autor: Yann Santos Teixeira.
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2,5

Temas Rejeitados (2011)

Corregao Monetaria ~ Fato Gerador Imunidades Repetigdo de Vinculagdo do
Indébito Tributo
408
Temas Rejeitados (2011)
Vinculagio do Correg,ég
Tributo MOHSO'Earla
17% 16%
Repeticao de
Indébito
17%
Fato Gerador
33%
Imunidades
17%
409

498 Grafico 73 — autor: Yann Santos Teixeira.
499 Grafico 74 — autor: Yann Santos Teixeira.




86

Ano de 2012*'°,

Temas Examinados e Reconhecidos (2012)

Temas Examinados e Reconhecidos (2012)

Tributagdo Administracao
Internacional 5% || Tributaria 5%

Aliquota 5%

Sujeito Ativo
11%

Base de

Regimes Célculo 11%

Especiais de
Tributagdo 11%

Parcelamento 5%

Obrigagao Tributaria Creditamento 5%

5%
Imunidades 5%

Fato Gerador 16%

Extin¢do do Crédito
Tributario 5%

412

#19 Reitera-se que inexistiram recursos que discutiam matéria tributaria com a repercussio geral rejeitada neste
ano.

I Grafico 75 — autor: Yann Santos Teixeira.

#12 Grafico 76 — autor: Yann Santos Teixeira.



Ano de 2013.
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Temas Examinados (2013)

Base de Creditamento Fato Gerador Imunidades Obrigagdo  Parcelamento Vinculagdo do
Tributo

Calculo Tributaria
413
Temas Examinados (2013)
. Vinculagao do
Parcelamento 5% Tributo 5%
Obrigagdo
Tributaria 5%
Base de Calculo
30%
Imunidades 25%
Creditamento 10%
Fato Gerador 20%
414

13 Grafico 77 — autor: Yann Santos Teixeira.
414 Grafico 78 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Temas Reconhecidos (2013)

Base de Creditamento Fato Gerador Imunidades Obrigagdo  Parcelamento Vinculagao do

Calculo Tributaria Tributo
415
Temas Reconhecidos (2013)
Vinculagao do
Parcelamento 5% Tributo 6%
Obrigacao Tributaria
5%
Base de Calculo 28%
Imunidades 28%
Creditamento 11%
Fato Gerador 17%

416

415 Grafico 79 — autor: Yann Santos Teixeira.
416 Grafico 80 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Temas Rejeitados (2013)

1,2
1 1
1 4
0,8 -
0,6 -
0,4 -
0,2 -
0
Base de Calculo Fato Gerador
417
Temas Rejeitados (2013)
Fato Gerador Base de Calculo
50% 50%
418

417 Grafico 81 — autor: Yann Santos Teixeira.
18 Grafico 82 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Por fim, a andlise de todo periodo de 2011 a 2013, demonstra bem a

autocompreensdo que o Tribunal tem de seu papel quando deparado com a matéria fiscal.

Temas Examinados (2011 - 2013)
16

14

12

B N I S A T N G TN G ST I ST SRS S
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S ¥ o S S
> .
5 &
%
419

49 Grafico 83 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Temas Examinados (2011 - 2013)

Vinculagdo do
Tributo 3%

Regimes Especiais de
Tributagdo 4%

Tributagdo
Internacional 1%

Administracao
Tributaria 1%

Aliquota 1%

Base de Calculo 15%

Sujeito Ativo 5% |

Repeticdo de
[ndébito 1%

Principio da
Anterioridade 1%

Parcelamento 3%

Competéncia
Tributaria 4%

Obrigacdo Tributaria
4%

Correcao
Monetaria
1%

Creditamento 5%

Multas 1%

Extin¢do do Crédito
Tributario 4%

Fato Gerador 15%

Imunidades 19%
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420

Temas Reconhecidos (2011-2013)

421

420 s .
Grafico 84 — autor: Yann Santos Teixeira.

21 s O
Grafico 85 — autor: Yann Santos Teixeira.
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Temas Reconhecidos (2011 - 2013)

Vinculagao do Tributo
2%

Tributagdo Administragao
Internacional 2% Tributaria 2%

Regimes Especiais de
Tributagao 5%

Responsabilidade
Tributaria 3%

Principio da

Anterioridade 2%

Parcelamento 3%

Obrigagdo Tributaria
5%

Multas 2%

Imunidades 20%

422

\

22 Grafico 86 — autor: Yann Santos Teixeira.

Aliquota 2%

Base de Calculo 15%

Competéncia
Tributaria 5%

Creditamento 6%

Exting@o do Crédito
Tributario 5%

Fato Gerador 12%
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Temas Rejeitados (2011 - 2013)

Base de Calculo Corregao Fato Gerador Imunidades Repeticdo de  Vinculagdo do
Monetaria Indébito Tributo
473
Temas Rejeitados (2011 - 2013)
Vinculagao do | Base de Calculo 12%
Tributo 13%
Repeti¢ao de Indébito Corre¢ao Monetaria
13% 12%

Fato Gerador 37%

424

Por todo exposto, observa-se que — considerando que os “assuntos”: limitagdes ao
poder de tributar e regimes especiais de tributacdo constituem matérias relacionadas a

garantias fundamentais**® — em sede tributaria o papel do STF enquanto instituicio da defesa

433 Grafico 87 — autor: Yann Santos Teixeira.
% Grafico 88 — autor: Yann Santos Teixeira.
423 Registre-se que aqui se preferiu dividir “regimes especiais de tributagdo” de “limitacdes ao poder de tributar”
por uma questdo pragmatica, somente para que fosse possivel uma maior especificacdo das matérias discutidas,
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dos principios constitucionais ¢ preterido. O mesmo ocorre quando examinamos os “temas”
discutidos nos recursos, uma vez que se percebe que os “temas” vinculados as garantias
fundamentais do cidaddo enquanto contribuinte — capacidade contributiva, imunidades,

% _ tém uma participagdo

principio da anterioridade e regimes especiais de tributagdo’
pequena, da ordem de 32% dos recursos cuja repercussdo geral foi reconhecida. Ademais,
ainda que se reconheca que as discussoes relacionadas a competéncia tributéria, definicdo do
sujeito ativo e tributagdo internacional também constituem matérias sujeitas ao exame da
Corte Constitucional, verifica-se que o quinhdo ocupado por todas essas matérias, mais as
relacionadas as garantias fundamentais, ndo ultrapassa a participa¢do de 45% das matérias
cuja repercussdo geral foi reconhecida em matéria tributaria no periodo de 2011 a 2013.

Dessa feita, constata-se pela forma de atuacdo da Corte que o filtro da repercussao
geral ocupa apenas um papel retorico quando se examina a disciplina tributaria, vez que o
STF nao o utiliza para discutir matérias relacionadas a sua fungdo constitucional precipua,
qual seja, a de atuar como uma instituicdo contramajoritaria.

Por conseguinte, no proximo capitulo procurar-se-a apresentar, ainda que de
forma superficial em face dos limites do presente estudo, uma medida para que a analise da
repercussdo geral em matéria tributdria seja realizada em consondncia com as func¢des da

Corte.

vez que aquela se encontra inserta no género das limitagdes ao poder de tributar. PAULSEN, Leandro. Direito
tributario: Constituicdo e Codigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 12 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010 (pp. 88, 159); AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012 (pp. 123-124, 156-158).

#% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (pp. 123-158).
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3. PARA UMA PUBLICIDADE CRITICA PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM SEDE DE MATERIA TRIBUTARIA.

3.1. Publicidade critica e publicidade manipulativa.

O marco pelo qual foram promovidas as escolhas e suscitadas as observacdes ao
longo do texto indica que uma reflexdo, ou mesmo uma atitude, para estar em
correspondéncia com os anseios da modernidade, deve pressupor o outro como algo imanente
a si mesmo, de modo que a razio deve se dar de forma intersubjetiva*’’. Ao depararmos com
o problema da presente pesquisa — papel de uma Corte Constitucional, em especial a brasileira
— fixou-se que a resposta institucional para os marcos dispostos pelo pensamento moderno
levar-nos-iam ao pensamento de Habermas, o qual estabeleceu a fungdo de um Tribunal
Constitucional sobre bases procedimentais**®.

Inobstante, ao examinarmos o contexto brasileiro deparamos com duas questoes:
(1) a retdrica, bem como a disposi¢do normativa patria; (2) a pratica concreta do STF no
contexto da sociedade brasileira moderna.

Sobre a primeira se observou que nosso marco tedrico estava em consonancia com
essa.

Contudo, em relagdo a segunda, percebeu-se que a Corte — em que pese possuir
um filtro o qual possibilita que ela examine apenas, ou preferencialmente, matérias
relacionadas ao seu papel contramajoritdrio — inclina-se para se distanciar de sua fungdo
institucional quando defrontada com a disciplina fiscal.

Ocorre que nas balizas tedricas utilizadas nao se encontrou uma resposta dada ao
referido problema que se encontrou ao analisar a pratica do STF, qual seja, em que medida
pode-se garantir que o melhor argumento tenha preferéncia na discussdo acerca da
repercussao geral de um caso e ensejar que a Corte reflita sobre seu papel institucional.
Entretanto, ao perquirir melhor o pensamento de Habermas, o qual arrimou nossas reflexdes
sobre a fun¢do da Corte Constitucional, encontrou-se um interessante referencial tedrico para
dar respostas ao problema institucional em que se achou, os conceitos de publicidade critica e

publicidade manipulativa*®.

#7Vide: titulo 1.1. do presente texto.

¥ Vide: titulo 1.3. do presente texto.

** HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da Esfera Piblica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Tradugdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984 (p. 274).
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Registre-se que um adendo se faz necessario. O autor ndo visa cerrar os olhos para
a realidade brasileira, em que a sua elevada desigualdade social demonstra que um Estado
social no Brasil de fato nunca existiu*’. Inobstante, trabalha-se aqui com conceitos que, a
nosso ver, sao generalizaveis a diferentes tradi¢des quando realizados de forma que o outro ¢
pressuposto, ou seja, ndo sio utilizados como meras exortagdes ideologicas®'. Assim, é nesse
sentido que se utiliza de conceitos cunhados por autores europeus para perquirir uma solugao
para a questao posta pelo presente estudo.

Os referidos conceitos de publicidade manipulativa e publicidade critica sdo
introduzidos por Habermas quando da sua analise sobre o conceito de esfera publica* ¢ a
transformagdo pela qual passou a nogdo daquele conceito na mudanga paradigmatica do
Estado liberal para o modelo de Estado social**”.

O autor observa que na sociedade burguesa liberal as esferas publicas e privadas
eram estanques, delimitadas. Em uma cabia ao individuo perquirir interesses privados, em
outra o individuo se portava enquanto um sujeito livre e aberto ao convencimento dos
melhores argumentos*”. Assim, seguia-se que ambas deviam estar dissociadas, sob pena de a

33 Ademais, diante da

Gltima ser contaminada pelos interesses privados da primeira *
caracteristica da esfera publica, a sociedade liberal pugnava pelo principio da publicidade, de
forma a se colocar as questdes vinculadas ao interesse comum ao crivo dos cidaddos reunidos
publicamente para atingir o ideal da razio™°. Percebe-se, por conseguinte, que a esfera
publica liberal pressupunha que todos os individuos podiam participar do debate publico da
razdo™’.

. g . , . 4
Entretanto, o Estado liberal e suas ideias mostraram-se ideologicas®™®, uma vez

que era incoerente pensar em um espaco dominado pelos melhores argumentos se a maior

9 para explanagdes em sede tributaria vide: GASSEN, Valcir. Matriz Tributaria Brasileira: uma perspectiva
para pensar o Estado, a Constitui¢do e a Tributagdo. In: GASSEN, Valcir (organizador). Equidade e Eficiéncia
da Matriz Tributaria Brasileira. Brasilia: Consulex, 2012 (p. 26); DERZI, Misabel de Abreu Machado. Guerra
fiscal, bolsa familia e siléncio (relacdes, efeitos e regressividade). In: Revista Juridica da Presidéncia, v. 16 n.
108. Fev./Maio 2014 (pp. 39-64).

1 HABERMAS, Jiirgen. Concepgdes da Modernidade: um olhar retrospectivo sobre duas tradigdes. In:
HABERMAS, Jiirgen. A constelacio pés-nacional: ensaios politicos. Tradu¢do: Méarcio Seligmann-Silva. Sao
Paulo: Littera Mundi, 2001.

2 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigacdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Tradu¢do: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.

3 Ibidem (pp. 191-208).

4 Idem (pp. 42-43, 51-58, 99-102).

3 Idem (pp. 131-136, 320).

% Idem (pp. 112-128).

“7 Idem (pp. 106-108)

¥ Marx percebe a contradigdo entre a retorica e a pratica da esfera piblica burguesa enquanto local de debate e
de participagdo de todos os individuos da sociedade, criticando-a, pois seria dominagdo mascarada sobre a forma
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parte da populagio era miseravel*”. O que ocorria na realidade era que o debate publico
estava cingido a um grupo pequeno de pessoas, constituido por homens proprietarios**.
Desse modo, o Estado social sobrepds a ideia liberal de separacdao entre esferas privada e
publica, de modo que o Estado, com o fito de resolver iniquidades, adentrou-se nas relagdes
privadas**'.

Entretanto, em meio a atuag¢do do Estado na esfera privada, Habermas percebe que
a propria atitude para com o principio da publicidade modificou-se, porquanto interesses
privados comecaram a se valer da esfera publica de discussdo para imporem interesses
individuais a toda comunidade***.

Dessa feita, Habermas observa que nas sociedades modernas ha duas formas de

443

publicidade ™. Uma estd vinculada a atitude que visa utilizar do debate publico dos

4

. ., . L, . 44 ..
individuos para fazer valer interesses egoisticos ~ , a outra constitui a forma de dar

publicidade as questdes de interesse da sociedade de modo que permite a esta chegar ao bem
. . - . 44
comum por meio da discussdo racional**.
Nesse sentido, o autor observa que em diversas instituicdes das sociedades
hodiernas em que sdo debatidas questdes que irdo ser posteriormente impostas a comunidade
~ . . . . 44 .
tém a estrutura privada — por exemplo, imprensa e partidos politicos**. Assim, longe de
.. e, . 44 . ,
querer “publicizar” a estrutura juridica daquelas*’, Habermas assinala que ha de ser dado
publicidade aos debates que culminam nas decisdes que serdo colocadas a sociedade, ou seja,
deve haver uma publicidade critica dentro destes locais, de modo que o publico participe das
discussdes acerca do que de fato ¢ bem comum e o melhor argumento tenha preferéncia sobre
. T . 448
interesses individuais™ .

Pelo exposto, constata-se que deve a sociedade participar dos ambientes que

resultam em escolhas acerca daquilo que ¢ importante aquela.

de ideologia. MARX, Karl. O 18 de Brumario de Luis Bonaparte. Tradugdo: Nélio Schneider. Sdo Paulo:
Boitempo, 2011 (p. 81).

Y HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da Esfera Publica: investigacdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Traducdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984 (pp. 172-173, 177-178)
9 Ibidem (pp. 108-109).

! Idem (pp. 170-174, 177-178).

“2 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigacdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Tradugdo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984 (pp. 208-210).

*3 Ibidem (p. 274).

4 Idem (pp. 226-230).

* Idem (pp. 270-273).

6 Idem (pp. 233-234).

*7 Nao se pode haver uma completa indistingio entre esfera publica e privada no pensamento do autor, vez que,
conforme assinalado, as referidas sdo co-originarias. Vide: titulo 1.3. do presente texto.

*“* HABERMAS, Jiirgen. Mudanca estrutural da Esfera Piblica: investigagdes quanto a uma categoria da
sociedade burguesa. Tradug@o: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984 (pp. 243-245).
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Retornemos ao nosso problema inicial.

Bem, vimos que existe um mecanismo para o STF filtrar os processos com as
questdes que estdo relacionadas ao seu papel institucional*® entretanto se observou que
aquele ndao o utiliza em matéria tributaria, acarretando que sua fungdo precipua fica
preterida®’. Além disso, foi igualmente assinalado que as decisdes tomadas no referido
mecanismo tém efeitos que se espraiem para toda a sociedade™".

Por conseguinte, por todo apresentado, ha de se perquirir uma medida
institucional em que seja possivel a sociedade participar do debate que culmina no
reconhecimento da repercussdo geral, para que ocorra: (1) maior publicidade no processo de
escolha dos temas que serdo submetidos a andlise sobre a existéncia da repercussdo geral,
afastando-se de interesses privados e a decisdo resulte do melhor argumento; (2) o Tribunal
pressuponha o outro no debate que resulta no reconhecimento da repercussdo geral, de modo
que a Corte possa colocar ela mesma sobre reflexao.

Ocorre que, a nosso ver, existe uma medida institucional positivada que pode dar
as respostas aos pontos levantados acima, qual seja, o instituto dos amici curiae no debate da
repercussao geral, vejamos:

“Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera

do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussdo geral, nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.418, de 2006).

(...)

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestagdo de
terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).”*

Dessa feita, no proximo topico serd realizada uma breve definicdo do conceito de
amicus curiae, € se apresentara em que medida este pode ensejar os dois pontos levantados no

debate que discute a existéncia da repercussao geral em matéria tributaria.

3.2. Para uma publicidade critica perante o Supremo Tribunal Federal.

Portanto, examinemos o papel do amicus curiae no contexto da repercussao geral,

a comegar pela sua locugao.

9 yide: titulo 2.3. do presente texto.

9 vide: titulo 2.3. do presente texto.

#1Vide o § 5° do art. 543-A do CPC/73: “§ 5° - Negada a existéncia da repercussio geral, a decisdo valera para
todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006)”.

2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil, 11 de janeiro de 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15869compilada.htm> Acesso em: 01 de junho de 2015.
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Aqui se optou por assinalar o termo em sua expressdo latina ndo por apego
formalista, mas sim por que consideramos pertinentes as criticas despendidas por Scarpinella
em relagdo aos problemas de se traduzi-la**. De acordo com o autor, ¢ equivocado traduzir a
locugao para o vernaculo, uma vez que ha perda de seu sentido historico. Ademais, também
registra que a tradugao literal para o portugués “amigo da corte” ndo expressa com exatiddo o
real escopo do instituto.***

Em relacdo a sua fungdo, a doutrina afirma que o amicus curiae constitui um
auxiliar do juizo que representa um direito institucional, de modo que provoca o Poder
Judiciario com conhecimentos relacionados a questdo discutida no caso para que sua
intervengdo culmine num aprimoramento da tutela jurisdicional*>. Ademais, sustentam*® que
se qualifica como direito institucional aquele interesse que ultrapassa a esfera de interesse

457
1

individual, ou seja, configura um interesse metaindividual "’ tipico de sociedades pluralistas e

democraticas nas quais existem instituicdes sociais que, longe de serem titulares de interesses
coletivos e difusos, os representam perante a comunidade.
Desse modo, ndo se pode confundir a figura do amicus curiae com as figuras

458

tradicionais de intervencao de terceiro no processo ~, vez que nestas os terceiros interveem

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum,
volume 2, tomo I. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (pp. 484-485).

% Assinala-se que também se inclina para a posicio da filosofia desconstrutivista em que expde, quando se
depara sobre o problema da tradugdo, que toda lingua tem ela mesma sua singularidade, de modo que se prefere
manter o termo em latim, vez que apresenta melhor as peculiaridades semanticas do instituto. DUQUE-
ESTRADA, Paulo Cesar. Alteridade, violéncia e justica: trilhas da desconstrugdo. In: DUQUE-ESTRADA,
Paulo Cesar (organizador). Desconstrucio e ética — ecos de Jacques Derrida. Rio de Janeiro: Editora PUC-
Rio; Sao Paulo: Loyola, 2004 (pp. 44-46).

5 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil e
processo de conhecimento, volume 1. 15 ed. Salvador: JusPodivm, 2013 (p. 445).

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum,
volume 2, tomo I. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (p. 483); OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de. Uma
travessia no Direito: a génese democratica do discurso juridico e 0 Amicus Curiae como manifestacio da
transicdo paradigmatica do direito. 2014. 233 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)—Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2014. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10482/17181> Acesso em: 25 de maio de 2015 (p.
42).

7 Vide a disposi¢do do CDC acerca do conceito juridico de direito metaindividual: “Art. 81. A defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”
BRASIL. Codigo do Consumidor, 11 de setembro de 1990. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078.htm> Acesso em 03 de junho de 2015.

“¥ DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil e
processo de conhecimento, volume 1. 15 ed. Salvador: JusPodivm, 2013 (p. 444).
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no processo para compor a relagdo juridica processual, transformando-se em parte vinculada

. .~ 4
aos efeitos da decisio®’

. Ademais, nao se trata de espécie de assistente, porquanto este atua
em prol de um direito individual definido*®, nos termos do art. 50 do CPC/73*°".

Por conseguinte, sucede que o amicus curiae constitui um terceiro que visa
pluralizar o debate que ird afetar interesses metaindividuais presentes na sociedade*®”. Assim,
Scarpinella e Nelson Nery acreditam que os amici curiae tém especial importancia na
discussao que decide a repercussdo geral de um caso, pois esta tem efeitos que vinculam
outros com matéria similar, de modo que héa de se permitir a maior participacao daqueles que
podem influir no debate da causa®®. Desta feita, ha autores*®* que veem no instituto do
amicus curiae a possibilidade de dar maior legitimidade democratica ao STF*®.

Corroboramos em parte com a leitura exposta, inobstante se acredita que ndo ¢ a
intervengdo por si e em si de amici curiae que promovera a legitimidade democratica da
Corte. Ocorre que, a nosso ver, o instituto serve para um duplo instrumento: (1) do fato de
constituirem instituicdes que — representam interesses de seus membros os quais, em regra,
visam proveito privado — permite que o debate amplie-se perante a sociedade, bem como
garante uma maior litigiosidade na discussdo que culmina na decisdo acerca da repercussdao

geral do caso; (2) ao integrarem o debate da existéncia da repercussdo geral, permitem que o

outro seja ele mesmo parte da atuacdo da Corte Constitucional, de modo a ensejar a

% OLIVEIRA, Igor Lima Goettenauer de. Uma travessia no Direito: a génese democratica do discurso
juridico e 0 Amicus Curiae como manifestacio da transicio paradigmatica do direito. 2014. 233 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://hdl.handle.net/10482/17181> Acesso em: 25 de maio de 2015 (pp. 38-39); DIDIER JUNIOR, Fredie.
Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil e processo de conhecimento, volume 1.
15 ed. Salvador: JusPodivm, 2013 (p. 383).

40 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum,
volume 2, tomo 1. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (p. 483).

1 «Art. 50. Pendendo uma causa entre duas ou mais pessoas, o terceiro, que tiver interesse juridico em que a
sentenga seja favoravel a uma delas, podera intervir no processo para assisti-la.” BRASIL. Codigo de Processo
Civil, 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5869compilada.htm>
Acesso em: 01 de junho de 2015.

%2 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum,
volume 2, tomo 1. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (p. 484).

43 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum,
volume 2, tomo I. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012 (pp. 487-489); NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo
civil comentado e legislaciao extravagante. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 (p. 1155).

464 Assinala-se que o atual presidente do STF, ministro Ricardo Lewandowski, ao apresentar as diretrizes que
orientardo a atuagdo da Corte no biénio 2015-2016, salientou que se deve dar papel de destaque aos amici curiae
como forma de legitimar as  decisdes  proferidas  pelo  Tribunal.  Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283300&caixaBusca=N> Acesso em: 10
de maio de 2015.

%> BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedaneos recursos, volume 5. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 (p. 296); MENDES,
Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Bonet. Curso de direto constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2012
(pp. 1180, 1219, 1249).
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autorreflexdo do STF em face de seu papel institucional na filtragem de recursos em matéria
tributéria.

Sobre o primeiro ponto. E necessario cautela ao apresenti-lo, pois, conforme
assinalado, ndo procura sustentar que a intervencdo de amici curiae ¢ em si € por si
legitimadora da Corte, uma vez que os referidos sdo eles proprios instituigdes — em regra
sobre uma estrutura de direito privado — de modo que também devem estar sujeitos ao
principio da publicidade critica apresentado no titulo anterior. O que visamos sustentar ¢ que a
intervengdo de instituicdes que representam, mas nao titulam direitos, enseja um maior debate
na sociedade, pois na medida em que atuam perante o STF, os individuos que as integram
também tomam conhecimento da discussdo que ocorre na Corte Constitucional. Ou seja, sua
participacao deve servir mais para amplificar o debate do Tribunal em sede de repercussao
geral em matéria tributdria, do que constituir a forma daquele se legitimar.

Ademais, aqui pactuamos do entendimento de Kelsen de que quanto mais
interesses divergentes se apresentam em um debate, maiores as chances de se chegar ao
melhor resultado, sendo este o valor do processo juridico litigioso que visa aplicacdo

normativa*®®

. Por fim, registre-se que o fato de os amici curiae representarem interesses
privados ndo implica em prejuizo ao debate que visa filtrar casos que tém relagdo com a
funcdo contramajoritaria da Corte, vez que todo individuo que se submete a um debate
publico tem de adentrar em sua discursividade, pois “quem, de um modo sério, empreende a
tentativa de participar numa argumentagdo, admite implicitamente pressupostos pragmaticos
gerais de teor normativo”*"’.

Em relagdo ao segundo ponto, ele sucede da atuacdo do STF quando deparado
com o exame da repercussao geral em matéria tributaria. Ora, assinalamos que aquele ndo
autorreflete sobre seu papel enquanto instituicdo contramajoritdria, porquanto as questdes
afetas a sua funcdo constitucional sdo preteridas. Ocorre que, a nosso ver, tal perspectiva
decorre de a Corte ndo compreender o outro como integrante do debate que resulta no
reconhecimento da repercussao geral, de modo que o Tribunal torna-se um sujeito autocratico,
vez que ndo percebe que ¢ ele proprio objeto de reflexdo™®. Ou seja, sua pratica torna-se

irrefletida na medida em que o outro — no caso, a sociedade — ndo ¢ pressuposto no debate que

culmina na decisao acerca da existéncia da repercussdo geral.

¢ KELSEN, Hans. Jurisdicio constitucional. 3 ed. Tradugdo: Alexandre Krug, Eduardo Branddo, Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013 (pp. 264-266).

*7 HABERMAS, Jiirgen. Comentarios a ética do discurso. Tradugio: Gilda Lopes Encarnagio. Lisboa:
Instituto Piaget, 1991 (p. 16).

% Vide: folhas 6 e 7 do presente texto.
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Portanto, ¢ nesse sentido que se acredita que a participacdo de amici curiae no
debate que resulta na resolug¢do sobre a repercussdo geral enseja: (1) uma publicidade critica
perante a Corte, bem como (2) uma autorreflexdo daquela sobre seu papel institucional.

Inobstante, ¢ importante assinalar que se acredita que devem ocorrer mudangas
regimentais no RISTF para que a participacdo de amici curiae seja mais efetiva nos debates
que culminam na decisdo acerca da existéncia da repercussdo geral. Para tanto apresentamos
dados que representam a participagdo daqueles nos casos vinculados a repercussao geral nos
anos de 2011 22013*.

Aqui, um pequeno adendo sobre o tramite do reconhecimento da repercussao
geral no STF. A decisdo ¢ tomada perante um plenario virtual em que o relator do caso
apresenta uma manifestacio acerca da existéncia’’’, ou néo, da repercusséo geral e os demais
ministros t€ém 20 (vinte) dias da data que o relator apresentou sua manifestacdo para se
posicionar’",

Além disso, em regra, caso menos de 2/3 (dois ter¢os) dos ministros ndo recusem
a repercussdo geral do recurso, esta serd reconhecida472, salvo no caso de o ministro relator
apresentar manifestacdo assinalando que a matéria discutida no caso diz respeito a questao

. . . 4
infraconstitucional*’®

, nesta hipotese a ndo manifestacdo dos demais ministros acarreta em
negativa de repercussao geral.

No periodo que compreende os anos de 2011 a 2013, houve 331 (trezentos e trinta
e um) recursos submetidos ao exame da repercussdo geral, entretanto somente em 12 (doze)
ocorreram pedidos de ingresso de amicus curiae para influir no debate que acarretaria na
defini¢do acerca da existéncia da repercussio geral*’*. Ndo obstante, nestes 12 (doze) pedidos
apenas em 3 (trés) a admissibilidade de ingresso dos amici curiae foi analisada antes da
decisdo que culminou no reconhecimento ou na negativa de repercussio geral. Ademais, das 3
(trés) decisdes que analisaram os pedidos em tempo habil: em uma o relator havia se

posicionado inicialmente que ndo era o caso de examinar a repercussao geral do caso — depois

reconsiderou e apresentou a questdo ao plenario virtual, tendo a sua repercussdo geral

49 Aqui se apresentaram os valores globais no corpo do texto, e em notas de rodapé os dados em relagio aos
casos que discutem matéria tributaria, em face de haver pouca diferenca em seus resultados; além disso, pelo fato
de propormos uma mudanca no regimento, o que resulta em modificar o tramite de todos 0s casos em que pese a
matéria, achou mais prudente apresentar as informagdes em dados globais.

70 Arts. 323 e 324 do RISTF.

! Art. 324 do RISTF.

472 8 3° do art. 102 da CF/88.

73 8 2° do art. 324 do RISTF.

74 Registre-se que a média de pedidos de amici curiae para influir no debate que culmina na repercussio geral
em matéria tributaria ¢ equivalente & porcentagem global, vez que dos 73 (setenta e trés) recursos que discutiam
questao fiscal no periodo de 2011 a 2013, apenas em 4 (quatro) houve pedidos de ingresso.
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reconhecida — de modo que recusou preliminarmente o pedido de ingresso de amicus

.4
curiae*”

; na outra o relator julgou o pedido prejudicado, pois verificou que o ingresso de
amicus curiae ja havia sido realizado, bem como deferido no juizo de origem*’®; de modo que
apenas no tema n° 536 (RE 672.215)*"" o pedido foi analisado antes da decisdo acerca da
repercussdo geral do caso.

Importante salientar que, a nosso ver, tal baixa participagdo nao decorre de falta
de interesse da comunidade nas discussdes perante o STF, uma vez que quando examinamos
os pedidos de amici curiae nos recursos extraordinarios em que a repercussao geral foi
reconhecida, e seu mérito seria julgado, mais da metade dos casos tiveram pedidos de
ingresso. Registre-se que dos 235 (duzentros e trinta e cinco) casos que tiveram a repercussao
geral reconhecida®’®, houve requerimento de amici curiae em 131 (centro e trinta e um) casos.
Ocorre que nesses casos hd tempo habil para haver o pedido de ingresso, vez que a
jurisprudéncia do STF entende que o pedido pode ocorrer até a data que ocorre a inclusdo em
pauta do processo para julgamento®”’, de modo que apds o reconhecimento da repercussio
geral o interessado tem tempo suficiente para realizar seu requerimento.

Entretanto, nos pedidos de ingresso em sede de andlise de repercussdo geral, a
sociedade s6 tem conhecimento da matéria discutida quando o relator apresenta sua
manifestagdo virtual, e da data que esta é apresentada, o publico s6 tem 20 (vinte) dias para se
manifestar. Ademais, vimos que ainda assim os ministros sao reticentes no seu exame.

Pelo exposto, acredita-se que ha de ocorrer uma mudanga regimental no RISTF**°
de modo a dar mais previsibilidade para a sociedade de quais casos serdo submetidos ao

exame da repercussao geral — seja aumentando o prazo para os ministros € a sociedade se

manifestarem acerca da existéncia da repercussao geral, seja pela apresentacdo prévia no sitio

473 Tema n° 556 - RE 631.053. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=3963072&nume
roProcesso=631053&classeProcesso=RE&numeroTema=556> Acesso em: 5 de maio de 2015.

476 Tema n° 697 - RE 740.008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4382032&nume
roProcesso=740008&classeProcesso=RE&numeroTema=697> Acesso em: 5 de maio de 2015.

47 Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/ver AndamentoProcesso.asp?incidente=4198556&numeroProc
ess0=672215&classeProcesso=RE&numeroTema=536> Acesso em: 5 de maio de 2015.

8 A média nos casos que discutem questdo tributiria é ainda superior, vez que dos 65 (sessenta e cinco)
recursos que tiveram sua repercussdo geral reconhecida, em 41 (quarenta e um) ocorreram pedidos de ingresso
de amici curiae.

7 ADIn-AgRg 4071, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, julgado em 22/04/2009, publicado em
16/10/2009, Tribunal Pleno.

0 A matéria que disciplina o procedimento de ingresso de amici curriae ¢ da competéncia regimental do STF,
conforme se infere da leitura do §6° do art. 543-A do CPC/73: “§ 6° O Relator podera admitir, na analise da
repercussdo geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006)”.
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eletronico do STF da matéria que serd examinada, enfim, muitas medidas podem ser acatadas,
devendo apenas preservar a igualdade de participagdo de todos interessados que demonstrem
estar qualificados para influir no debate — de maneira a ensejar uma publicidade critica no seio

das discussdes que culminam na analise da repercussao geral.
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CONCLUSAO

Por todo exposto, salienta-se que uma Corte Constitucional tem de cumprir uma
fun¢do contramajoritaria para que os anseios da modernidade restem garantidos no ambito de
um ambiente institucionalizado. Ademais, o Tribunal deve sempre agir de forma
procedimental, sob pena de influir em demasia no procedimento democratico.

Registre-se que a Corte Constitucional brasileira — o STF — restou impossibilitada
de cumprir seu papel institucional, uma vez que se encontrava submetida a um elevado
nimero de processos cujas questdes eram alheias a sua fungdo. Neste sentido, ocorreu a
introducdo do instituto da repercussdao geral no direito brasileiro, o qual teve como escopo
promover um mecanismo de filtragem dos casos submetidos ao exame do Tribunal.

Entretanto, observou-se que o STF em sede de matéria tributaria evade de seu
papel, vez que a maior parcela dos casos cuja repercussdo geral foi reconhecida no periodo
entre 2011 a 2013 estavam dissociados de sua fungdo precipua de defesa das garantias
fundamentais dispostas na Carta da Republica.

Ora, dessa forma se observa que ndo ¢ apenas possibilitando maior
discricionariedade ao Tribunal que este agird em consonancia com sua fun¢do constitucional.
Por conseguinte, tendo em vista o marco tedrico desenvolvido, acredita-se que para a
atividade institucional estar em consonancia com os anseios dos tempos modernos deve ser
pautada numa atividade intersubjetiva de modo que o diferente, no caso todos aqueles que nao
compdem o Tribunal, possam participar do debate de interesse publico acerca de quais casos
em matéria fiscal devem ter a sua repercussao geral reconhecida; de modo que a decisd@o no
ambito da referida discussdo resulte do melhor argumento, bem como pressuponha que a
Corte autorreflita sobre sua fun¢ao institucional.

Dessa feita, propugna-se que deve ocorrer uma mudanga regimental no RISTF de
modo a promover uma maior participagdo de amici curiae, ensejando uma filtragem por meio
da repercussdo geral mais condizente com o papel de uma Corte Constitucional na sociedade

brasileira hodierna.
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