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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo discutir a nogao tradicional de processo objetivo no
Brasil, discutindo se tal tipologia ainda é capaz de descrever, de forma precisa, a complexidade de
situages envolvendo o controle de constitucionalidade abstrato na jurisdi¢ao constitucional brasilei-
ra. A hipétese com a qual se quer trabalhar é de que uma abordagem acritica ou inocente da ideia
de processo objetivo resulta em uma visdo eufemistica do fendmeno da jurisdicdo constitucional,
mascarando conflitos e interesses subjetivos em tais processos.
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objective process concept results in an euphemistical vision of the judicial review phenomenon,
masking subjective interests and conflicts on such processes.
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INTRODUGAO

Pode-se apontar como lugar comum nos manuais a no¢do de proces-
so objetivo para designar as agdes tipicas do controle de constitucionalidade
concentrado e abstrato perante o Supremo Tribunal Federal (ou Tribunais de
Justica). Fala-se em um processo no qual ndo ha partes ou conflito subjetivo de
interesses. O processo objetivo ndo se prestaria a tutela de situacdes subjetivas
individuais. Seu proposito seria a prote¢do da unidade do ordenamento juridi-
co como um todo, tendo como fundamento o interesse plblico, impondo-se a
todos os sujeitos envolvidos uma atuagao no sentido de, nas palavras do Profes-
sor Gilmar Ferreira Mendes, “viabilizar a maxima eficacia da ordem constitu-
cional”.

Todavia, a hipétese que se quer levantar a partir deste breve debate é a
de que uma visdo acritica ou inocente sobre a ideia de processo objetivo pode
tornar tal conceito um simples eufemismo capaz de mascarar fei¢cdes subjeti-
vistas dos interesses em jogo, sejam estes legitimos ou ndo. Como conciliar a
ideia de que o art. 103 da Constituicdo ilustra um rol de legitimados para um
processo objetivo, distinto do interesse das partes, quando o requisito da perti-
néncia tematica para alguns dos legitimados leva em consideracdo interesses de
ordem predominantemente subjetiva? Por qual motivo os legitimados submeti-
dos ao requisito da pertinéncia tematica seriam responsaveis pelo ajuizamento
de mais de 50% das agdes diretas de inconstitucionalidade'? E quanto a figura
do amicus curia, cuja vinculagdo a interesses institucionais costuma ser objeto
de intensa controvérsia académica®?

Algumas das questdes apontadas acima, bem como diversas outras, pare-
cem justificar um debate sobre a ideia de processo objetivo e a insuficiéncia de
tal tipologia para descrever a complexidade dos inimeros elementos subjetivos
envolvidos no julgamento de agoes diretas de inconstitucionalidade (por agao
ou omissdo), arguicoes de descumprimento de preceito fundamental ou a¢des
declaratérias de constitucionalidade. Com esse intuito, serdo apresentados os
aspectos tradicionais da ideia de processo objetivo no controle de constitucio-
nalidade brasileiro, para entdo contrapor tais elementos classicos e os aspectos
subjetivos nem sempre lembrados pelos estudiosos da jurisdicao constitucional.
Ap06s, ao final, espera-se poder testar a precisao da hipétese inicialmente apre-
sentada.

1VISAQ TRADICIONAL DE PROCESSO OBJETIVO NO BRASIL

Como se sabe, a jurisdi¢do constitucional pode ser classificada a partir
de critérios que consideram a competéncia para seu exercicio (critério sub-

1 Dados disponiveis em: BRASIL. STF. ADI por legitimado (1988 a 2013). Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adilLegitimado>. Acesso em: 05 dez. 2013.
2 Por todos, MEDINA, Damares. Amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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jetivo ou organico) e a forma como é exercida (critério formal). No primeiro
critério de classificacao, distinguem-se o controle difuso (exercido por todos os
6rgaos jurisdicionais na verificagdo da constitucionalidade de atos normativos)
e o controle concentrado de constitucionalidade (exercido pelo Supremo Tri-
bunal Federal e Tribunais de Justica). Quanto a forma de exercer o controle de
constitucionalidade, distinguem-se o controle incidental® e o controle por via
principal. No primeiro, “a questao da constitucionalidade é apreciada no curso
de processo relativo a caso concreto, como questao prejudicial, que se resolve
para assentar uma das premissas légicas da decisdo da lide”*. Ja no que se refere
ao controle por via principal, a questdo constitucional “vem a constituir o obje-
to autdbnomo e exclusivo da atividade cognitiva do 6rgdo judicial, sem nexo de
dependéncia para com o outro litigio”.

A maioria dos autores destaca que a conhecida dicotomia que classifica
processos subjetivos e objetivos deriva da distingdo entre controle incidental e
controle por via principal, sendo a natureza dos interesses tutelados em cada
uma das hipdteses o principal critério de diferenciacdo. Por isso se afirma que
“o controle incidental de constitucionalidade s6 pode se dar na tutela de uma
pretensdo subjetiva”®. Com base no critério interesses tutelados também se per-
cebe o porqué da utilizacido das expressoes “controle abstrato” e “controle por
via principal” como sindnimas, bem como a fungibilidade dos termos “controle
incidental” e “controle concreto”’.

Enquanto os processos subjetivos teriam por objeto situagdes juridicas
individuais de vantagem, os processos objetivos seriam destinados a proteger a
coesdo do proprio ordenamento juridico®. Ha quem aponte o processo objetivo
como um elemento de correcao do sistema como um todo’. Como consequén-
cia, determinados institutos tipicos do direito processual ndo seriam aplicaveis
ou seriam interpretados de forma distinta no processo objetivo, conforme se
discutira mais adiante, neste capitulo.

O Professor Clemerson Merlin Cléve, em especial, concentra sua defini-
¢do de um processo objetivo na auséncia do conceito de lide, tal qual conce-
bido por processualistas tradicionais, como Carnelutti. Para Clemerson Merlin

3 Também chamado de incidenter tantum ou por via de defesa ou de excegao.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 30.

5 Idem, p. 30.

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2011. p. 113.

7 Como um exemplo extraido do julgamento da ADIn 2130, o Ministro Celso de Melo, relator, assim se
referiu aos institutos ao explicar o porqué nao caberia intervengao de terceiros em acdes diretas: “Repousa
na circunstancia de o processo de fiscalizagdo normativa abstrata qualificar-se como processo de carater
objetivo”.

8 Idem, p. 176.

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz
(Coords.); LEONCY, Léo Ferreira (Coord. Exec.). Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/
Almedina, 2003. p. 1410.
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Cléeve, a principal caracteristica que distingue os processos objetivos dos pro-
cessos subjetivos seria a inexisténcia de uma pretensdo resistida. Confira-se:

Trata-se, porém, de agdo que inaugura um “processo objetivo”. Um “processo”
que se materializa do mesmo modo que os demais, como instrumento da juris-
dicdo (constitucional concentrada); por meio dele sera solucionada uma questao
constitucional. Nao pode ser tomado, entretanto, como meio para a composicao
de uma lide. E que, sendo “objetivo”, inexiste lide no processo inaugurado pela
acdo direta genérica de inconstitucionalidade. Nao h4, afinal, pretenséo resistida.
A ideia de Carnelutti sendo a qual “o processo é continente de que a lide é con-
tetido” ndo se aplica ao processo mediante o qual atua a jurisdicao constitucional
concentrada. Em vista disso, em geral, os legitimados ativos da acdo direta nao
buscam, precipuamente, com a provocagao do 6rgao exercente da jurisdicao
constitucional concentrada, a tutela de um direito subjetivo, mas sim a defesa da
ordem constitucional objetiva (interesse genérico de toda uma coletividade).'®

Citado por todos, Gilmar Ferreira Mendes aponta que a ideia de um pro-
cesso objetivo pode ser atribuida a teoria constitucional alem3d, sobretudo aos
trabalhos de Carl Heinrich Triepel. Confira-se o teor de um dos votos do Minis-
tro Gilmar:

No primeiro quartel do século passado, afirmava Triepel que os processos de
controle de normas deveriam ser concebidos como processos objetivos. Assim,
sustentava ele, no conhecido Referat sobre “a natureza e desenvolvimento da
jurisdicdo constitucional”, que, quanto mais politicas fossem as questdes sub-
metidas a jurisdicdo constitucional, tanto mais adequada pareceria a adocao
de um processo judicial totalmente diferenciado dos processos ordinérios (Trie-
pel, Heinrich, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL, v. 5,
p. 26, 1929). “Quanto menos se cogitar, nesse processo, de acdo [...], de con-
denacdo, de cassagdo de atos estatais — dizia Triepel —, mais facilmente poderao
ser resolvidas, sob a forma judicial, as questdes politicas, que sdo, igualmente,
questdes juridicas” (Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit,
VVDSIRL, v. 5, p. 26, 1929). Em tempos mais recentes, passou-se a reconhecer,
expressamente, a natureza objetiva dos processos de controle abstrato de normas
(objektives Verfahren) (BVerfGE 1, 14 (40); BVerfGE 2, 143 (156)). Cf. também,
S6hn, Hartmut. Die abstrakte Normenkontrolle. In: Bundesverfassungsgericht
und Grundgesetz, Tibingen, 1976, v. 1, p. 292 e s. (304), que ndo conhecem
partes (Verfahren ohne Beteiligte) e podem ser instaurados independentemente
da demonstracdo de um interesse juridico especifico."

Alguns trabalhos no ambito do Programa de Pés-Graduagao em Direi-
to Constitucional da Universidade Federal Fluminense tém estudado a histéria
recente do Supremo Tribunal Federal a partir da figura de Magistrados cuja

10 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacao abstrata da constitucionalidade. 2. ed. rev., atual. e ampl. 2. tir.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 142.

11 BRASIL. STF, RCL 2256/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes, J. 11.09.2003, DJ 30.04.2004.
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atuagdo seja capaz de ilustrar, de forma mais evidente, as caracteristicas da
jurisdicao constitucional de suas épocas, identificando certos periodos paradig-
maticos que se tem convencionado chamar de “Cortes” (como a “Corte Victor
Nunes Leal”, a “Corte Moreira Alves” e a “Corte Gilmar Mendes”'?). No Brasil,
percebe-se que construgdo tedrica responsavel pela consagracdo da légica de
um processo objetivo surgiu, de forma mais intensa, na jurisdi¢ao constitucional
a partir de contribui¢cdes do Ministro José Carlos Moreira Alves. No periodo em
questao, que se tem denominado “Corte Moreira Alves”, é possivel perceber,
em alguns casos concretos, o desenvolvimento embrionario da teoria. Entre
muitos que se poderia debater, o Professor Gilmar Mendes destaca (i) a Repre-
sentagdo n? 1.016/SP, (ii) a Agao Rescisoria n® 878/SP e (iii) a Representacao
n? 1.405/AC".

Na Representagdo n® 1.016, questionava-se a constitucionalidade de leis
estaduais que desmembraram o Municipio do Estado de Sdo Paulo, sem prévia
consulta as populagdes interessadas. A representagdo de inconstitucionalidade
ndo foi conhecida, sob o argumento de que as leis eram anteriores a Constitui-
cdo vigente, de forma que se estava diante de uma hipétese de revogacao, e
ndo de inconstitucionalidade. A tutela de Constituicdes revogadas interessaria
exclusivamente a disciplina das relagdes juridicas concretas, e ndo a harmonia
da ordem juridica em vigéncia. Comegava-se, entdo, a identificar hipoteses no
ambito da jurisdi¢do constitucional nas quais a tutela dos interesses subjetivos
e das relagdes juridicas concretas seria estranha ao controle de constituciona-
lidade'.

12 A proposta original de estudar a histéria recente do Supremo a partir desses trés marcos é de autoria de
Siddharta Legale Ferreira, que tem pesquisado o tema em trabalhos em coautoria com o Professor Marco
Antonio Ferreira Macedo, Professor Fernando Gama de Miranda Neto, Professor Eduardo Manuel Val,
Thiago Guerreiro Bastos e Eric Baracho Dore Fernandes, autor da presente dissertacao. Entre os trabalhos
recentes que seguem essa proposta, cf. LEGALE FERREIRA, Siddharta; MIRANDA NETTO, Fernando Gama
de; BASTOS, Thiago Guerreiro. Actuacién del Supremo Tribunal Federal brasilefio bajo la Presidencia del
Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2008-2010). In: CANOSA, Eduardo Andrés Velandia (Org.). Derecho
procesal constitucional. Bogota: VC Editora Ltda., v. Ill, 2012; LEGALE FERREIRA, Siddharta; MACEDO,
Marco Anténio Ferreira. A Corte Moreira Alves (1975-2003): a judicatura de um civilista e o controle de
constitucionalidade. In: Seminario Internacional de Histéria e Direito, 2012. LEGALE FERREIRA, Siddharta;
BASTOS, Thiago Guerreiro. A Corte Gilmar Mendes: breve histéria da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. In: /Il Semindrio de Direito Processual do Laboratério Fluminense de Estudos Processuais (LAFEP),
2011. 3°Seminario do Laboratério Fluminense de Estudos Processuais, 2011. LEGALE FERREIRA, Siddharta;
MACEDO, Marco Antonio Ferreira; VAL, Eduardo Manuel. La Corte Moreira Alves (1975-2003): la judicatura
de un civilista en el Supremo Tribunal Federaly el control de constitucionalidad. Derecho sin Fronteiras,
p. 5-16, jul./dic. 2012. FERNANDES, Eric Baracho Dore. O legado de Victor Nunes Leal: defesa e construgao
de uma Corte Suprema Democratica. Monografia vencedora do | Prémio Victor Nunes Leal. Brasilia: 2010.
Disponivel em: <http://www.ivnl.com.br/download/monografia_eric_baracho.pdf>. Acesso em: 10 jan.
2013. FERNANDES, Eric Baracho Dore. A contribuicdo do Ministro Victor Nunes Leal na construgcao de
uma Corte Suprema Democratica. In: FREITAS, Vladmir Passos de (Org.). Juizes e Judicidrio: histérias,
casos, vidas. 1. ed. Curitiba: Edicdo por Demanda, v. 1, 2012. p. 221-229. LEGALE FERREIRA, Siddharta;
FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas Cortes Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar Mendes.
Revista Direito GV, n. 17, p. 23-46, jan./jun. 2013.

13 Nesse sentido, MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil.
Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 123-177.

14 BRASIL. STF, Representacdo n° 1.016/SPF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 26.10.1979.
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Na Ac¢do Resciséria n® 878, por sua vez, um serventuario de determinado
tabelionato paulista pretendia desconstituir acérdao proferido em representagao
julgada pelo do Supremo Tribunal Federal, cuja decisdo reconheceu a incons-
titucionalidade de determinado decreto do Estado de S3o Paulo, em prejuizo a
interesses consolidados na esfera juridica do demandante. Por maioria, o pleno
acolheu preliminar de inadequacdo da via eleita, tendo o voto dos Ministros
Moreira Alves e outros consignado que o controle de constitucionalidade exer-
cido por meio da representacdo de inconstitucionalidade seria um instrumento
de controle da lei em tese, de natureza excepcional, e ndo um meio de pres-
tagdo jurisdicional posto a disposicao de interesses subjetivos. Logo, a agdo
resciséria nos moldes do CPC seria incabivel'.

Por fim, na Representagdo n® 1.405/AC questionava-se dispositivo de
Constituicdo Estadual que permitia ao Procurador-Geral do Estado representar
ao Tribunal competente sobre a inconstitucionalidade. A controvérsia central
dizia respeito aos limites do poder constituinte derivado decorrente no que diz
respeito ao controle de constitucionalidade. O entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal foi de que a norma seria inconstitucional. Destacou-se que a
legitimidade, ao tempo da Constitui¢do de 1967/1969, deveria ser do Ministério
Piblico, devendo a competéncia para o controle ser do Supremo. Entre os fun-
damentos apresentados, € relevante destacar, para os fins deste trabalho, que o
voto do Ministro Moreira Alves apontou a representagdo como um “processo
objetivo, e, portanto, sem partes, auténtico meio de controle politico da Cons-
tituicdo que é deferido em carater excepcionalissimo a esta Corte”. Logo, ndo
deveria servir a interesses subjetivos do Estado da Federacao'™®.

Ja sob a vigéncia da Constituicao de 1988, percebe-se que a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal enfrentou diversas controvérsias relativas ao
carater objetivo do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. De
forma mais objetiva em relagdo ao até entdo exposto, algumas das consequén-
cias praticas originadas da construgdo teérica de um processo objetivo podem
ser identificadas a seguir:

a) a perda de representagao do partido politico no Congresso Nacional nao acar-
retaria a extingdo da agdo ajuizada anteriormente. Inicialmente, o entendimen-
to do Supremo era no sentido de que a perda de representagdo no Congres-
so Nacional acarretaria a ilegitimidade ativa superveniente, com a respectiva
extingdo do processo- Nesse periodo, os votos invocavam de forma expressa
argumentos que legitimassem a aplicagdo de um critério tipico de processos
subjetivos'”. Mais tarde, o STF modificou seu entendimento, conforme eviden-

15 BRASIL. STF, Acao Rescisoria n® 878, Rel. p/o Ac. Min. Rafael Mayer, DJ 06.06.1980.

16 BRASIL. STF, Representacdo n° 1.405/AC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 01.07.1988.

17 Confira-se trecho de voto do Ministro Celso de Mello: “Essa questdo — perda superveniente de bancada
parlamentar em ambas as Casas que compdem o Poder Legislativo da Unido — suscita algumas reflexdes em
torno do alcance da regra inscrita no art. 103, VIII, da Constitui¢do, que outorga, aos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, legitimidade ativa para a instauragao do processo objetivo de controle
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ciado no julgamento da ADIn 2.159. A natureza objetiva do processo surge
como um dos principais argumentos para superar a visdo até entao predomi-
nante no Supremo'?;

b) auséncia de impedimento ou suspei¢do no processo objetivo, salvo nas hip6-
teses em que o julgador reconheca tais causas de oficio. Ha noticia, por exem-
plo, de julgamento no qual o STF nido conheceu de agdo cautelar ajuizada
para suspender eficacia de lei questionada no controle concentrado perante
Tribunal de Justica, eis que a causa de pedir envolvia arguicdo de suspeicao
dos Magistrados competentes, o que seria incabivel no processo objetivo'.
O Supremo também ja recusou alegacdo de impedimento de ministros que ja
teriam apreciado a matéria em julgamento anterior, perante o TSE?°. No entan-
to, tal dogma parece questionavel, sendo comum que ministros reconhegam
sua incompatibilidade quando ja atuaram na qualidade de Advogado Geral da
Unido?' ou Procurador Geral da Republica??;

18

19

20

21

22

normativo abstrato. [...] A invocacao dessa diretriz processual, ainda que especifica dos processos subjetivos —
em cujo ambito se instauram controvérsias de indole concreta e de carater individual — ndo se revela estranha
ao processo objetivo de controle concentrado de constitucionalidade, notadamente quando neste se evidenciar
matéria de ordem publica, como a questao pertinente a /egitimatio ad causam” (BRASIL. STF, ADIn 1.063/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, J. 18.06.2001, DJU 25.06.2001. Ver também: BRASIL. STF, ADIn 2.060/RJ,
Rel. Min. Celso de Mello, J. 14.04.2000, DJU 26.04.2000. Ver também transcricdes dos Informativos
n° 186 e 235 da Suprema Corte).

Trecho de voto do Ministro Marco Aurélio: “Sustentei [...] que a afericdo da legitimidade ocorre considerada
a data em que proposta a agao, principalmente em processo no qual ndo se tem o envolvimento de direito
subjetivo, de um interesse daquele ou cidadao, desta ou daquela pessoa natural, desta ou daquela pessoa
juridica” (BRASIL. STF, ADIn 2.159, Rel. Orig. Min. Carlos Velloso, Rel. p/o Ac. Min. Gilmar Mendes,
J. 12.08.2004. Ver também noticia do Informativo n® 354 do STF).

Vide a noticia no Informativo n® 376 do STF: “ADIn: acédo cautelar e excegao de suspeicao. O Tribunal nao
conheceu de agao cautelar ajuizada pela Associacdo dos Notérios e Registradores de Mato Grosso — Anoreg/MT,
na qual se pretendia suspender a eficacia da Lei Estadual n® 8.033/2003 até o julgamento da agao direta de
inconstitucionalidade contra ela proposta perante o Tribunal de Justica daquele Estado ou até o julgamento de
sua liminar ou das excegdes de suspeicao oferecidas na ADIn contra os desembargadores do referido Tribunal.
Considerado o fato de a maioria dos exceptos ter recusado a argui¢do de suspeicéo, entendeu-se que, somente
apos o acolhimento pelo STF dos incidentes, ainda nao remetidos a Corte, é que se firmaria a competéncia
originaria desta para o julgamento de qualquer matéria ligada a questao de fundo da acéo. Ressaltou-se,
ademais, ndo poder a medida cautelar, dada a sua natureza acessoria a acéo de cognigao exauriente a que
presta suporte, servir de guarida as arguicoes de suspeicao, incabiveis no ambito do processo objetivo de
controle normativo abstrato de constitucionalidade. Vencido o Ministro Marco Aurélio em relacao a preliminar
de conhecimento, que declinava da competéncia para que o Tribunal a quo decidisse a agao” (BRASIL.
STF, AC 349/MT, Rel. Min. Carlos Britto, J. 16.02.2005. BRASIL. STF, Informativo n® 376. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo376.htm>. Acesso em: 05 dez. 2013).
Ver noticia no Informativo n® 208: “O Tribunal, preliminarmente na ADIn 2.321/DF, decidiu que nao estao
impedidos de participar do julgamento os ministros que integram o Tribunal Superior Eleitoral, inclusive
o seu Presidente, que prestou as informacdes nos autos em nome daquela Corte, tendo em vista que o
processo objetivo de controle concentrado de constitucionalidade néo envolve a discusséo de situagdes de
carater individual ou de natureza concreta, limitando-se, tdo somente, ao exame meramente abstrato da
compatibilidade de determinado ato normativo com o texto da Constituicao” (BRASIL. STF, ADIn-MC 2.321/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, J. 25.10.2000. BRASIL. STF, Informativo n® 208. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo208.htm>. Acesso em: 05 dez. 2013).

Como exemplo, no julgamento da ADPF 186, sobre a constitucionalidade do sistema de cotas raciais, o
Ministro Dias Toffoli reconheceu o préprio impedimento, eis que atuou na qualidade de Advogado Geral da
Unido. (BRASIL. STF, ADPF 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, J. 26.04.2012)

Apenas como exemplo, no julgamento da ADIn 4, o Ministro Moreira Alves destacou que, “[...] em processo
objetivo, como é a acéo direta de inconstitucionalidade, nao hé possibilidade de haver suspeicéo, porque
nao ha interesse subjetivo em jogo. E, em matéria de impedimento, sempre entendi que s6 ocorre quando o
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¢) ao legitimado nao seria possivel dispor do exercicio do direito de ac¢do, de-
sistindo de ADIn, ADC, ADO ou ADPF anteriormente ajuizada, conforme o
art. 52 da Lei n® 9.868/1999 (“Art. 5° Proposta a acdo direta, ndo se admitira
desisténcia”)?’. E certo que tal entendimento é anterior ao diploma legislativo
em questao, que, sob muitos aspectos, consolidou posi¢des ja predominantes
na jurisprudéncia do Supremo. O STF tem ampliado tal entendimento para
abarcar até mesmo o mandado de injungdo quando este seja de natureza cole-
tiva, considerando algumas caracteristicas do processo objetivo que vém sen-
do adquiridas por tal remédio constitucional®;

d) a controvérsia acerca da necessidade de o Advogado Geral da Unido defen-
der a constitucionalidade da norma impugnada, ainda que contrariamente aos
interesses da Unido ou que o préprio Presidente da Republica tenha ajuizado
a acdo ou apresentado parecer a seu respeito. Em um primeiro momento, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal nao considerava possivel quais-
quer hipéteses em que o AGU pudesse optar por ndo sustentar a constitucio-
nalidade da lei ou ato normativo, sendo a funcao deste a de curador especial
da presuncdo de constitucionalidade da norma®. Todavia, a jurisprudéncia do
STF tornou-se mais flexivel quanto a atuagao do AGU, permitindo que este ndo
defendesse a norma impugnada quando esta ja tivesse sido declarada inconsti-
tucional pelo Supremo em controle difuso®. Posteriormente, no julgamento da
ADIn 3.916, em 2009, o STF entendeu ser cabivel uma margem ainda maior
de discricionariedade para que o Advogado Geral da Unido defenda ou nao
o ato normativo impugnado. O pleno entendeu, vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Joaquim Barbosa, que, nos casos em que o interesse da Unido coinci-
disse com o autor do processo objetivo, nao poderia ser exigido que o Advoga-
do Geral da Unido defendesse o ato impugnado?. Percebe-se, na controvérsia,
um intenso debate sobre a faceta subjetivista do processo objetivo;

e) a causa de pedir aberta nas agdes do controle concentrado e abstrato de cons-
titucionalidade. Havendo pedido para declaragao de inconstitucionalidade, o
6rgao julgador pode conceder tal pedido por outros fundamentos. Assim, por
exemplo, se impugnada a inconstitucionalidade por vicio material, poderia o
Supremo reconhecer vicio formal que fosse evidente e, assim, julgar proceden-
te o pedido. Tal aspecto vem sofrendo alguns temperamentos na jurisprudéncia
do Supremo. No julgamento da ADIn 2.182, o STF deixou de analisar de oficio
questao sobre constitucionalidade material ndo suscitada na peticao inicial, eis
que o requerente s6 questionara vicio formal. Afirmou-se que a causa de pedir

23
24
25
26

27

ministro figura nos autos como autor, réu ou representante do Ministério Pablico Federal” (BRASIL. STF, ADIn
4, Rel. Min. Sydney Sanches, J. 07.03.1991).

BRASIL. Lei n° 9.868/1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9868.htm>.
BRASIL. STF, Ml 712-QO, Rel. Min. Eros Grau, J. 15.10.2007.
BRASIL. STF, ADIn 72, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJU 25.05.1990.

Alguns precedentes nesse sentido: BRASIL. STF, ADIn 1.616, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 13.09.2001;
BRASIL. STF, ADIn 2.101, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 05.10.2001.

BRASIL. STF, ADIn 3.916, Rel. Min. Eros Grau, DJe 14.05.2010.
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aberta deveria sofrer temperamentos diante de um sistema complexo, como
seria para a Corte a Lei n® 8.492/1992 (Lei de Improbidade Administrativa)*®2?;

f) possibilidade de se reconhecer o fenémeno da inconstitucionalidade por ar-
rastamento sem que se configure decisdo ultra petita®®. Contudo, de forma no
minimo contraditéria, o STF ja decidiu, em 2001, que ndo seria possivel para o
requerente aditar a inicial para incluir reedi¢cdes de medida proviséria ocorridas
durante a tramitacdo de processo objetivo®';

g) distingdo da legitimidade do chefe do Executivo e do ente federativo, justifi-
cando-se a inaplicabilidade das prerrogativas da Fazenda Publica ao reque-
rente, bem como a ilegitimidade do ente federativo para recorrer em nome
proprio®?. Contudo, como conciliar tal entendimento com o requisito da per-
tinéncia tematica, que ainda que indiretamente devera perquirir a esfera de
possiveis interesses subjetivos do préprio ente federativo?;

h) Luis Roberto Barroso aponta, ainda, a existéncia de entendimento superado
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o processo
objetivo seria incompativel com a producao de provas. O autor aponta que tal
entendimento teria sido superado pela Lei n®9.868/1999, que, no art. 92, §§ 1°
e 2°, prevé a possibilidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato, requisicdo de informacdes adicionais, designacdo de peritos ou comissao
de peritos.*

28

29

30

31

32

33

Ver informativo n® 471 do STF: “Quanto a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Marco Aurélio,
relator, na assentada anterior, a Corte, por maioria, entendeu que, no caso, ndo seria passivel de exame
a inconstitucionalidade material. Considerou-se o fato de a peticédo inicial abordar somente o vicio formal,
ndo atendendo a exigéncia, feita pela Corte, de anélise minima quanto a vicio material e, ressaltando a
singularidade do caso concreto, haja vista que a lei em questao constitui um verdadeiro subsistema, afirmou-
-se que a causa de pedir aberta do processo objetivo de constitucionalidade nao poderia ser levada as Ultimas
consequéncias, sob pena de comprometer-se o Tribunal a um exame que seria impossivel em relacdo a
determinadas leis” (BRASIL. STF, Informativo n® 471. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
informativo/documento/informativo471.htm>. Acesso em: 05 dez. 2013. BRASIL. STF, ADIn 2.182, Rel.
Min. Marco Aurélio, J. 14.06.2007).

Identifica-se como exemplo em sentido contrario o precedente firmado na ADIn 4.029, em cujo julgamento
declarou-se incidentalmente a inconstitucionalidade da previsao procedimental disposta na Resolugdo n° 1,
de 2002, o que nao era objeto da ADIn.

Vide, por exemplo, a ADPF 130, em cujo julgamento o STF considerou integralmente nao recepcionada toda
a Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/1967). (BRASIL. STF, ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, J. 30.04.2009)
“Acao direta de inconstitucionalidade da Medida Provisdria n® 1.984-19, de 29 de junho de 2000. 1. Falta de
aditamento da inicial, pelo partido autor da agao, para impugnar as Ultimas reedicdes da medida proviséria,
ocorridas no curso do processo. 2. Nao cabe a Advocacia Geral da Unido suprir essa falta. Pedido indeferido.
3. Acéo julgada prejudicada, cassadas, em consequéncia, as medidas cautelares ja concedidas. 4. Plenéario.
Decisdo unanime.” (BRASIL. STF, ADIn 2251-MC, Rel. Min. Sidney Sanches, J. 15.03.2001)

“Prazo em dobro em ADIn: inexisténcia. Em acéo direta de inconstitucionalidade, é inaplicavel o prazo em
dobro dos representantes da Fazenda Publica por se tratar de processo objetivo em que nao ha o envolvimento
de interesse subjetivo do Estado. Com esse entendimento, o Tribunal ndo conheceu de agravo regimental
contra decisao do Ministro Ilmar Galvao, relator, que negara seguimento a embargos de declaracdo por
intempestivos. ADIn-(AgRg) 1.797/PE, Rel. Min. limar Galvao, 22.11.2000. (ADIn 1797)" (BRASIL. STF,
Informativo n® 211. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo211.
htm>. Acesso em: 05 dez. 2013)

Segundo o autor: “V., nessa linha, decisdo do STF anterior a lei: afigura-se a impossibilidade de controle
abstrato de constitucionalidade de lei, quando, para o deslinde da questdo, mostra-se indispensavel o
exame do conteido de outras normas juridicas infraconstitucionais ou de matéria de fato (R7J, 164:897)"



1 8 ......................................................................................................... DPU N° 58 — Jul-Ago/2014 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

Delimitadas as premissas gerais do que seja (ou pretenda ser) a tipologia
do processo objetivo no Brasil, pretende-se demonstrar que o critério “interesse
tutelado” ndo pode dar ensejo a uma visdo ingénua ou romantizada da jurisdi-
¢do constitucional, no sentido de auséncia de disputas politicas, econdmicas e
culturais entre os envolvidos no processo. Para discutir tal problema, o capitulo
seguinte tera o intuito de apresentar ou aprofundar algumas das contradi¢des
inerentes ao modelo, identificando as facetas de ordem subjetiva que consti-
tuem o objeto principal deste trabalho.

2 ASPECTOS SUBJETIVOS DO CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE PERANTE 0
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A questdo pode ser analisada sob trés abordagens distintas: (i) quanto as
partes envolvidas no processo dito objetivo, (ii) quanto ao érgao julgador e, por
fim, (iii) quanto a aspectos procedimentais.

2.1 ASPECTOS SUBJETIVOS QUANTO AS PARTES ENVOLVIDAS

O subtitulo refere-se as partes no processo, e ndo partes na demanda:

Parte processual é aquele que esta na relacao juridica processual, faz parte do
contraditério, assumindo qualquer das situagdes juridicas processuais, atuando
com parcialidade e podendo sofre alguma consequéncia com a decisao final.
Esse é o conceito que deve ser utilizado. A parte processual pode ser parte da
demanda (demandante e demandado), que é a parte principal, ou a parte auxiliar,
coadjuvante, que, embora nao formule pedido, ou ndo tenha contra si pedido
formulado, é sujeito parcial do contraditério e, pois, parte.**

Como se sabe, a exigéncia do art. 61, § 22, da Constitui¢cdo de “um por
cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles” para de-
flagrar o processo legislativo pela via da iniciativa popular é demasiadamente
dificil de ser satisfeita. Ndo é por outro motivo que, até hoje, somente a Lei
Complementar n® 135/2010, conhecida popularmente como “Ficha Limpa”, lo-
grou éxito em ser submetida ao Congresso por tal via. Vive-se em um sistema em
que parece muito mais facil propor uma agdo direta de constitucionalidade para
fazer triunfar determinada interpretacdo da Constitui¢do, eis que a criagdo de
uma entidade de classe em nove Estados para satisfazer ao requisito do art. 103,
IX, é bem menos onerosa que alcangar a representacdo exigida pelo art. 61,
§ 2¢.

(BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2011. p. 211).

34 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
12. ed. Salvador: JusPodivm, v. 1, 2010. p. 196.



DPU N° 58 — Jul-Ago/2014 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ... 1 9

A primeira das questoes abordadas neste subtitulo demonstra uma ten-
tativa de limitagdo do acesso de alguns legitimados (do art. 103 da Constitui-
¢do) a jurisdicdo constitucional concentrada e que, ao fazé-lo, também parece
evidenciar um carater inegavelmente subjetivo nas agdes do controle abstrato
de constitucionalidade: o requisito da pertinéncia tematica. Como se sabe, o
Supremo distingue os legitimados do art. 103 em duas categorias: a de legiti-
mados universais, “que sdo aqueles cujo papel institucional autoriza a defesa
da Constituicao em qualquer hipétese”**, e a de legitimados especiais, que sdo
os legitimados “cuja atuagdo € restrita as questoes que repercutem diretamente
sobre sua esfera juridica ou de seus filiados e em relagao as quais possam atuar
com representatividade adequada”?®.

No rol de legitimados especiais estdo o Governador de Estado, a Mesa de
Assembleia Legislativa, a confederacdo sindical e entidade de classe de ambito
nacional. Diferente dos demais legitimados previstos no art. 103, estes precisam
comprovar a pertinéncia tematica de seus interesses com a agdo ajuizada. Ou,
em outras palavras, precisam demonstrar que a norma analisada em controle
concentrado de constitucionalidade repercute diretamente em seus interesses.

Na doutrina constitucional, costuma-se associar a pertinéncia tematica
ao interesse de agir; assim, legitimado especial que ndao demonstra pertinéncia
tematica carece de interesse na causa®’. Contudo, para a concepgdo tradicional
da teoria geral do processo, interesse de agir seria “a necessidade de recorrer ao
exercicio da jurisdicao para tentar obter a satisfacdo da pretensdo do autor”?®.
Sendo os processos de controle abstrato de normas juridicas a Gnica forma de
se obter um pronunciamento que tenha forga vinculante, ex tunc efeitos erga
omnes, ha processo necessario e, portanto, esta presente o interesse de agir®.

Por sua vez, a legitimidade para agir é condicdo da agdo muito mais
proxima do requisito da pertinéncia tematica, conforme se pode depreender das
licoes do Professor Fredie Didier Jtnior:

Mas ninguém esta autorizado a levar a juizo, de modo eficaz, toda e qualquer
pretensdo, relacionada a qualquer objeto litigioso. Impde-se a existéncia de um
vinculo entre os sujeitos a demanda e a situagao juridica afirmada, que lhes au-

35 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 183.

36 Idem, p. 183.

37 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1185; BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 190.

38 GRECO, Leonardo. Instituicées de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, v. |, 2009. p. 232.

39 A pertinéncia tematica esta claramente ligada ao interesse subjetivo que o legitimado tem na agéo, ou seja,
determinada relacéo juridica que ele faca parte deve ser diretamente influenciada pela norma que ele esta
levando para ser analisada em controle concentrado de constitucionalidade. Isso nao se confunde com o
interesse de agir (condicdo da acdo), que na teoria processual se vincula a possibilidade de o legitimado
conseguir a concretizagao de seu interesse em outra via que néo a judicial. Na pertinéncia temética, o Tribunal
quer que o legitimado demonstre o seu interesse subjetivo na agao; em processos subjetivos se falaria no
vinculo subjetivo que as partes tém com a relagao juridica deduzida em juizo, portanto estariamos diante da
legitimidade das partes.
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torize a gerir o processo em que esta sera discutida. Surge, entdo, a nogdo de
legitimidade ad causam.*

A semelhanca entre o que se compreende com legitimidade e o requisito
da pertinéncia teméatica demonstra um claro carater subjetivo na atuagao dos
legitimados especiais. Entender a pertinéncia tematica como um requisito volta-
do ao interesse de agir ndo parece corresponder ao significado de tal condigao
da agdo para a teoria geral do direito processual. A teoria constitucional, entdo,
esbarra em uma primeira dificuldade: tomar emprestada, de forma imprecisa,
uma categoria do direito processual ou tratar a questao de forma que evidencie,
de forma mais clara, a natureza subjetiva da pertinéncia tematica*'.

Parece haver consideravel desconforto na aplicagdo de um instituto de
claro viés subjetivista para o processo objetivo, que, pela constru¢do doutri-
naria ja descrita no capitulo anterior, representa um processo em que o (inico
interesse tutelavel seria o da protecdo da higidez constitucional*?. Admitir que o
processo objetivo seja capaz de veicular interesses subjetivos inerentes ao deba-
te politico parece ser a Gnica justificativa tedrica para defesa da pertinéncia te-
matica. Admitir a pertinéncia temética no controle concentrado implica admitir
a existéncia interesses subjetivos, que sdo ignorados por uma fic¢do juridica. O
instituto evidencia mais um elemento de jurisprudéncia defensiva da Corte** do
que propriamente uma construcdo teérica altamente lapidada em seus julgados.

O art. 103 da CF apresenta um rol taxativo dos legitimados para defesa
da constitucionalidade por meio das ac¢des especificas do controle concentrado,
sem qualquer restricdo. Através do requisito da pertinéncia temética, o Supremo
construiu a ideia de que alguns legitimados ndo poderiam propor livremen-
te tais acdes. Os legitimados, ditos especiais, teriam que demonstrar que ha
um vinculo entre os interesses dos grupos ou instituigdes que representam e a
norma juridica levada para ser analisada pelo tribunal, justamente para evitar
que esses legitimados representassem, de forma “inadequada”, algum grupo
eventualmente atingido pela norma**.

O que se quer defender aqui ndo é o fim da categoria da pertinéncia
tematica, mas tdo somente demonstrar que o reconhecimento da subjetividade

40 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit., p. 203. Citando Alfredo Buzaid, na p. 204 de seu livro, Didier afirma que a
legitimidade “é a ‘pertinéncia subjetiva da agao’, segundo célebre definicdo doutrinaria”.

41 Neste sentido, DIDIER JR., Fredie et al. A¢ées constitucionais. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 469.

42 Criticas ao instituto da pertinéncia temética aplicado em processo objetivo podem ser encontradas em:
MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 1185.

43 Para que nao se inviabilizem os trabalhos dos 11 ministros devido a grande quantidade de acdes de controle
concentrado.

44 Também sofre fortes criticas o Supremo com base no fato de essa limitagdo nao encontrar suporte de forma
expressa em um dispositivo constitucional, temos esforcos doutrindrios tentando vincula-la ao “devido
processo coletivo”, justamente para que se tenha legitimados extraordinarios que realmente representem os
grupos atingidos pela norma em debate no Tribunal. Vide: DIDIER JR., Fredie et al. Acdes constitucionais.
Op. cit., p. 470-471.
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de tais processos torna inadequado o rigido dogma do processo objetivo como
tipologia adequada ao atual estagio da jurisdicdo constitucional. Passa a ser
necessario reconhecer que interesses individuais também podem transcender
os interesses das partes do processo e por isso merecem ser abertos ao debate
democratico, ainda que se trate de um debate feito dentro de um Tribunal. Se
for construida a possibilidade de um debate real e efetivo entre os sujeitos que
representem de forma adequada o interesse de suas categoriais, diminui-se o
onus argumentativo para superar a chamada “dificuldade contramajoritaria” da
jurisdicdo constitucional, o que se tem pretendido por meio de instrumentos
como o amicus curia®.

Mesmo diante da jurisprudéncia defensiva do Tribunal quanto ao requi-
sito da pertinéncia tematica, os legitimados que mais frequentemente provo-
caram o STF com acdes de controle concentrado sdo legitimados especiais:
governadores, confederagdes sindicais ou entidades de classe de ambito nacio-
nal, totalizando cerca de 49,4% das ADIns*. Especialmente no que se refere
aos dois Gltimos legitimados, ainda que possam usar a jurisdi¢do constitucional
para tutelar interesses juridicamente legitimos, € inegavel que a prépria finalida-
de institucional de tais entidades é norteada pelos interesses subjetivos das cate-
gorias que representam, sendo incoerente imaginar que recorreriam ao controle
de constitucionalidade em situagdo que contrariasse seus objetivos primordiais.

Ao menos em tese, pode-se dizer que alguns fatores metajuridicos devem
ser levados em conta para compreender a acentuada participagdo de alguns
legitimados nas ADIns. Aquele que perde na arena politica congressual fre-
quentemente vai ao Supremo para reverter a decisdo desfavoravel. Hoje 16,7%
das ADlIns sdo propostas por partidos politicos, assim como 23,7% delas sdo
propostas por governadores. Por tal motivo, Oscar Vilhena sustenta que:

Essa abertura do Supremo a outros atores politicos tem transformado o Tribunal,
em muitas circunstancias, em uma camara de revisdo de decisdes majoritarias,
a partir da reclamacao daqueles que foram derrotados na arena representativa.
Nesse aspecto, € curioso notar que o partido politico que mais trazia casos ao Su-
premo no periodo Fernando Henrique Cardoso era o Partido dos Trabalhadores
(PT) e, agora, na gestao Lula, o Partido dos Democratas (DEM) passou a ocupar
a primeira posi¢do entre os usuarios do Tribunal, seguido de perto pelo Partido
da Social Democracia Brasileira (PSDB). Da mesma forma, os governadores de
Estado se apresentam de forma extremamente ativa no emprego do Supremo,
como uma segunda arena politica, em que buscam bloquear medidas aprovadas

45 A prépria fundamentacao da pertinéncia tematica nos recursos extraordinarios segue tal linha de raciocinio,
uma vez que ha necessidade de se comprovar que os interesses individuais no caso concreto transcendam
os interesses das partes. Damares Medina explica: “A introdugéo do requisito da repercussao geral inaugurou
uma nova forma de controle de constitucionalidade que se dard em um processo hibrido. Ora com feicoes
objetivas (participacdo do amicus curiae, eficacia erga omnes e efeito vinculante da decisao, ora com feicoes
subjetivas (os interesses concretos e subjetivos das partes em litigio moldaram o desenvolvimento do processo
e estao em verdadeiro contencioso constitucional)” (Damares — Amigo da corte, amigo da parte, p. 27).

46 Dados atualizados até 30 de junho de 2013.
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pelos seus antecessores, bem como pelas respectivas Assembleias Legislativas
Estaduais.*’

A inclusdo de tais sujeitos no rol de legitimados parece adequada para
democratizar o acesso a jurisdigdo constitucional, mas ndo se pode desconside-
rar o fato de que partidos politicos, entidades sindicais, confederagées e mesmo
os governadores defendam interesses de carater subjetivo. Nao s6 pelo fato de
que sociedades pluralistas nao caracterizadas por uma grande heterogeneidade
de interesses, mas também pelo fato de que uma Constituigao analitica e com-
promisséria como a brasileira contém um grande nimero de conceitos juridicos
indeterminados e normas plurissignificativas, justificando que cada sujeito no
cenario politico busque concretizar a concepgdo que melhor lhe aproveite.

Ainda a respeito das partes do processo objetivo, uma questdo bastante
complexa envolve a atuagdo do Advogado Geral da Unido nos processos ob-
jetivos.

Em um primeiro momento, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ndo considerava possivel quaisquer hipéteses em que o AGU pudesse optar
por ndo sustentar a constitucionalidade da lei ou ato normativo. Em acérdao
proferido em face da questdo de ordem suscitada nos autos da ADIn 72, da rela-
toria do Ministro Septlveda Pertence, o tribunal decidiu por unanimidade pela
indeclinabilidade da defesa da lei ou ato impugnado. A interpretagdo dada foi,
inicialmente, uma interpretacdo predominantemente semantica, literal do dis-
positivo do art. 103, § 32 O voto do relator interpretou a fungdo do Advogado
Geral da Unido como sendo a de curador especial da norma e da presuncdo de
constitucionalidade dela, de modo que n&o lhe caberia a op¢do de manifestar-
-se pela procedéncia da acdo direta. A fungdao do AGU nesse tipo de agdo foi
uma novidade trazida pela Constituicdo de 1988 e ainda nao regulamentada
de forma apropriada pela lei ao tempo da decisdo, de modo que coube ao STF
delinear, de forma mais clara, os contornos do dispositivo constitucional por
meio da ADIn em questdo.

Posteriormente, passou-se a aceitar que ndo ha obrigatoriedade para que
o AGU manifeste-se pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade da
norma, caso exista precedente do STF pela via incidental. O primeiro motivo,
de ordem pratica, é destacado pelo Ministro Cezar Peluso na questdao de or-
dem suscitada no julgamento da ADIn 3.916. Segundo o ministro, o STF ndo
teria competéncia para impor qualquer tipo de san¢ao ao AGU quando este
ndo exercesse o papel que lhe é atribuido por uma interpretacdo semantica
do dispositivo constitucional. Outro motivo, também de ordem pratica, é que
as decisdes do STF no controle difuso até o0 momento ndo produziriam efeitos
vinculantes para a Administragdo Publica, e por maior razao ndo vinculariam
o AGU.

47 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV [online], v. 4, n. 2, p. 448, 2008.
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O grande questionamento a respeito dos aspectos subjetivos envolvidos
na atuagao do AGU diz respeito ao tltimo dos argumentos debatidos. No julga-
mento da questao de ordem na ADIn 3.916, o Pleno entendeu, por maioria, ser
necessaria uma interpretagdo sistematica da Constituicdo. A decisdo foi ndo so-
mente no sentido de que a declinabilidade é uma discricionariedade do AGU,
mas, especificamente, que exigir a defesa do ato impugnado nos casos em que
o interesse da Unido coincida com o do autor seria retirar do AGU seu papel
institucional de defesa dos interesses da Unido, de acordo com o art. 131 da
Constituicdo. Ora, seria tal argumento cabivel em um processo que se pretenda
objetivo? Ora, se ndo ha interesse processual em sua acepgdo subjetiva, ndo
se pode falar em representacdo dos interesses da Unido nesse caso. Contudo,
a propria existéncia do debate e de decisdes como esta demonstra, de forma
clara, a influéncia de elementos subjetivos na atuagdo do Advogado Geral da
Unido nos processos objetivos.

Outra contradicdo que se pode debater é a ja apontada distingdo da le-
gitimidade do chefe do Executivo e do ente federativo, que justifica a inapli-
cabilidade das prerrogativas da Fazenda Publica ao requerente, bem como a
ilegitimidade do ente federativo para recorrer em nome préprio, conforme deci-
dido na ADIn 2.130 e ADIn 1.797, respectivamente. Parece uma tarefa ingrata
conciliar tal entendimento com o requisito da pertinéncia tematica da atuagao
do governador, uma vez que sua determinacdo tem como base justamente a
identificagcdo de interesses subjetivos do ente federativo que ele representa.

A questdo é ainda mais complexa quando analisamos o raciocinio em-
pregado para dispensar o Advogado Geral da Unido de defender a norma im-
pugnada. Ora, se o Supremo decide na ADIn 3.916 que o AGU pode ndo de-
fender norma impugnada quando a ADIn contrarie sua fungdo de defesa dos
interesses da Unido, como os casos em que o Presidente da Reptblica a subs-
creve, o Tribunal admite que os interesses institucionais da Unido sejam mais
relevantes para a jurisdicdo constitucional do que os interesses do Estado. Afi-
nal, apesar de a pertinéncia tematica analisar o interesse do ente federativo o
qual o governador representa, esse vinculo de interesse subjetivo nao é forte o
suficiente para permitir que um recurso em nome do ente federativo seja equi-
valente ao do governador do mesmo ente. Isto significa que, em ambito federal,
o chefe do Executivo age de acordo com o interesse do ente federativo, mas,
em dmbito estadual, o chefe do Executivo pode ter interesses distintos do ente
que representa?l*®

48 O Ministro Gilmar, ao se manifestar na ADIn 3.916, demonstra as dificuldades de se pensar o controle objetivo
como sendo isento de subjetivismos. A ADIn tratava da impugnacédo de uma lei do Distrito Federal, e o
Advogado Geral da Uniao quando instado a se manifestar, posicionou-se pela inconstitucionalidade da norma:
“Entao, nesse caso, muitas vezes acontecia uma situacao realmente delicada, em que o Advogado-Geral da
Unido procurava o Procurador-Geral da RepUblica para que ele fizesse aquela arguicdo. Agora, ja temos até
casos em que o Presidente da Republica, ele préprio, vem subscrevendo as acdes diretas. Claro que, nesse
caso, elas foram preparadas pelo Advogado-Geral da Unido. E como fica entdo essa defesa? Na verdade, essa
defesa fica sem consisténcia. Por isso, parece-me que aqui — embora o texto seja expresso, claro, tal como
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Caso que demonstra, de forma clara, o liame direto entre os interesses
do ente federativo e do governador é o da ADIn 4.917, na qual se debate sobre
os royalties do petroleo que sao direcionados para os estados produtores. Na
ADIn, o Governador do Estado do Rio de Janeiro acionou o Supremo alegando
principalmente que a nova divisdao dos royalties geraria grandes danos econo-
micos para o Rio de Janeiro — argumento que foi acolhido como adequado para
justificar a pertinéncia tematica do legitimado.

Outra questdo interessante sobre a ADIn 4.917 é que ja foram admi-
tidos como amicus curiae diversos estados também produtores e associagdes
com interesse direto na questdo, como € o caso do estado do Rio Grande do
Sul, do estado da Paraiba, do estado de Alagoas, da Confederagdo Nacional de
Municipios, da Associagdo dos Municipios Excluidos do Rol dos Recebedores
de Royalties do Petréleo e Gas, da Organizagdo dos Municipios Produtores
de Petréleo e Gés e Limitrofes da Zona de Producdo Principal da Bacia de
Campos, estado do Rio de Janeiro, da Associagdo dos Municipios Produtores de
Gas Natural e outros.

Quanto ao amicus curia, a sua participagdo no processo ¢é definida em
diversos livros como sendo a participacao de terceiro sem interesse na causa,
o que é bastante questionavel a luz do que se debate neste trabalho. Neste
sentido, em obra ja conhecida por todos, Damares Medina menciona que, “nos
EUA, a linha interpretativa predominante parte do pressuposto de que a ideia
do amicus curiae neutro e imparcial ndo reflete as evidéncias empiricas acumu-
ladas em dois séculos naquele pais”*.

Justamente por isso é que o autor menciona, quanto ao Brasil, a existén-
cia de um “amigo da parte”, e ndo um “um amigo da corte”, afirmando que:

No STF, o amicus curiae ingressa no processo para apoiar um dos lados da dis-
puta, o que confere a ele um perfil partidario: amigo da parte. Constatou-se que
o ingresso polarizado do amicus curiae aumenta as chances de éxito do lado por
ele apoiado, o que confere ao instrumento um viés adicional de efetiva ferramen-
ta de defesa da parte do processo.*°

O autor afirma que um ingresso do amigo da corte apenas em um dos
“lados” do processo gera uma distribuicao assimétrica de informagao entre as
partes envolvidas. A conclusdo do autor parece correta, defendendo-se que o
interesse na causa ndo deslegitima a atuagdo do amigo da corte, uma vez que as

sustentou o Ministro Marco Aurélio — nés temos que, para fazermos uma interpretacédo adequada, optar por
uma interpretacao sistémica, que concede ao Advogado-Geral da Unido um direito de manifestagdo. Nao ha
uma obrigatoriedade de fazer a defesa do ato impugnado, até porque, muitos casos, nds podemos ter uma
situacdo quase que de conflito. O Advogado-Geral da Unido podera eventualmente suscitar uma acao direta
em nome do presidente da RepUblica e, depois, ter que defender em relagao ao ato estadual”.

49 MEDINA, Damares. Op. cit., p. 1.

50 Idem, p. 180.
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informagdes por ele apresentadas permitem maior compreensao do tema, com
um consequente aperfeicoamento e maior pluralizagdo das decisdes’’.

Como defender que a figura do amicus curia seja capaz de diminuir o dé-
ficit de legitimidade da jurisdicao constitucional se, ao mesmo tempo, condena-
-se ideia de que tais sujeitos integrem o processo em defesa de seus interesses
institucionais? A opinido de um terceiro imparcial aproxima-se muito mais da
atuagdo de um perito ou de uma testemunha. A pluralizacio das decisoes e sua
legitimacdo democratica também depende de terceiros parciais, capazes de ver
seus argumentos devidamente representados na tomada de decisdes que sejam
capazes de afetar sua esfera juridica.

2.2 ASPECTOS SUBJETIVOS QUANTO AO GRGAO JULGADOR

Quanto aos aspectos subjetivos envolvendo o érgao julgador, o Profes-
sor Gilmar Mendes parece demonstrar alguma preocupacdo quanto ao tema,
questionando as influéncias do processo subjetivo no controle concentrado.
Seria possivel, por exemplo, a declaragdo de suspei¢ao ou impedimento de um
ministro do Supremo Tribunal Federal®*?

Um caso concreto que demonstra a complexidade da questdao envolve a
Emenda Constitucional n® 73/2013, que pretendeu criar novos Tribunais Regio-
nais Federais. A emenda foi aprovada em abril de 2013, tendo sido promulgada
em junho do mesmo ano®’. Todavia, a Associagdo Nacional de Procuradores
Federais (ANPAF) propds a ADIn 5.017 em julho de 2013, sustentando a in-
constitucionalidade formal da emenda constitucional por vicio de iniciativa e
a inconstitucionalidade material pela previsao de despesas sem a identificacao
dos recursos a serem utilizados para cobri-las.

Desde o inicio, o Ministro Joaquim Barbosa, atual Presidente do STF,
ja se posicionava contra a emenda constitucional, contrariando a posicdo de
diversas associa¢des de Magistrados que apoiavam a criagdo dos novos Tribu-
nais. A divergéncia de posi¢des entre as associagdes e o Presidente do Supremo
Tribunal Federa gerou extremo desconforto aos juizes que apoiavam a criagado

51 Para diminuir a assimetria de informagdes no processo, o autor propde a realizacéo de audiéncias publicas e
maior transparéncia através da utilizacdo de meios eletronicos para divulgar as informacoes prestadas. (Idem,
p. 178)

52 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADIn, ADC e ADO. Comentérios a Lei
n° 9.868/1999. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 74-75.

53 E interessante observar que a emenda estava parada por questdes politicas, conforme noticiado no Portal de
Noticias G1 em 06.06.2013: “Embora aprovado, para entrar em vigor, o texto da criagdo dos novos tribunais
dependia de promulgacao pelo Congresso, o que ainda nao havia ocorrido porque o presidente Renan Calheiros
(PMDB-AL) dizia que poderia haver inconstitucionalidade na matéria, um suposto ‘erro material’. O primeiro
vice-presidente da Camara dos Deputados, André Vargas (PT-PR), ja havia anunciado que promulgaria a PEC
quando assumisse a presidéncia do Congresso, durante o periodo de auséncia do pais de Renan Calheiros,
que viajou na noite desta quarta para cumprir compromisso oficial em Portugal” (Disponivel em: <http://
g1.globo.com/politica/noticia/2013/06/congresso-promulga-pec-que-cria-quatro-tribunais-regionais-federais.
htm>. Acesso em: 20 dez. 2013).
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dos Tribunais, especialmente ap6s fortes declaragdoes dadas pelo Ministro em
uma reunido no més de abril de 2013. Confira-se noticia publicada no Jornal
“Estadao” de 8 de abiril:

Em clima de grande tensdo, o Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
Ministro Joaquim Barbosa, recebeu nesta segunda-feira dirigentes de associagoes
representativas de juizes e afirmou que a aprovacdo da emenda constitucional
que cria quatro tribunais regionais federais (TRFs) no Pafs, apoiada por entida-
des da classe, ocorreu de forma sorrateira, “ao pé do ouvido” e “no cochicho”.
Barbosa disse que as sedes desses tribunais devem ser instaladas em resorts, o
mais proximo possivel da praia.”*

No dia 17 de julho de 2013, o Ministro Barbosa concedeu liminar para
suspender a Emenda Constitucional n® 73. Como o Supremo estava em reces-
so, a analise coube monocraticamente ao Presidente, ou seja, ao préprio Mi-
nistro Barbosa, que, semanas antes, havia apresentado forte posicdo politica
no sentido ventilado na decisao. Os principais fundamentos da decisdo foram:
(i) pesquisa conduzida pelo IPEA e pelo Centro de Estudos da Justica Federal
publicada em 2012 para demonstrar como a criagdo atingiria negativamente os
juizados especiais federais; (ii) nota técnica do IPEA de 2013 que, juntamente
com dados do CNJ, demonstraria que novos Tribunais ndo garantiriam o desa-
fogamento da Justica Federal; (iii) vicio de iniciativa, eis que o art. 96, 1, ae d,
da Constituicdo preveem a iniciativa do STF nos projetos de lei e propostas de
emenda que modifiquem a estrutura do Judiciario.

Confira-se trecho da decisdo:

Quando uma pessoa se vé obrigada a reparar a janela quebrada, a vantagem
é do vidraceiro. Mas recursos sdo escassos, € ndo se pode gastar o mesmo di-
nheiro duas vezes. A vantagem do vidraceiro é a desvantagem do sapateiro, do
industrial, da entidade financeira, da poupanca nacional, dos necessitados por
doacdes, porquanto o dono da vidraga ndo podera dar outra destinacao ao valor
despendido com o reparo. E muito provavel que a Unido esteja as voltas com
caréncias e demandas tdo ou mais relevantes do que a criacdo de quatro novos
tribunais. A despeito de suas obrigacdes constitucionais e legais, a Unido nao
terd recursos indispensaveis para cumprir seu papel para com os administrados.
Ademais, a fragmentacdo da Justica Federal é deletéria para uma justica que se
entende nacional. Por conjectura, a redugdo da competéncia territorial tende a
tornar o 6rgao jurisdicional mais propenso as investidas de interesses paroquiais.
Cabe aqui reforcar o que me é perceptivel: ndo se prestigia a Magistratura com a
criacdo de tribunais; prestigia-se a Magistratura pela valorizagao e pela formacao
do Magistrado, especialmente aqueles que estao distantes da estrutural ideal para

54 Jornal Estaddo de 08.04.2013. “Barbosa ironiza a criacao de quatro novos tribunais e diz que eles ficardo em
resorts” (Disponivel em: <http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,barbosa-ironiza-criacao-de-quatro-
novos-tribunais-e-diz-que-eles-ficarao-em-resorts, 1018556,0.htm>. Acesso em: 20 dez. 2013).
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que esses servidores publicos possam atuar com equilibrio e sem prejuizo a vida
pessoal.>

Esse caso demonstra claramente a presenca de interesses no controle de
constitucionalidade abstrato e faz parecer razoavel sustentar declaragao de sus-
peicdo ou impedimento de ministros do Supremo, ainda mais quando seu en-
volvimento politico com a questdo ja se mostra patente antes mesmo da existén-
cia do processo judicial. O Presidente do Supremo Tribunal Federal, de forma
legitima, exerce a funcdo inerentemente politica de chefia de um dos poderes
da Republica. No exercicio de tal fungdo atipica, é natural que determinado
ministro defenda, de forma mais intensa, determinados interesses institucionais.
Justamente por isso é que situacdes como a que se discute evidenciam aspectos
subjetivos no exercicio da fungdo jurisdicional tipica pelo mesmo Magistrado.

Outro aspecto interessante diz respeito ao fato de a Associacao dos Juizes
Federais do Brasil (Ajufe) ter tido seu pedido para figurar no feito como amici
curiae aprovado em agosto de 2013. Nao se pode negar que a referida entidade
de classe ingressou no processo na defesa de interesses institucionais que, em-
bora possam ser legitimos, deixam transparecer, de forma bastante clara, uma
das muitas dimensdes subjetivas do processo dito “objetivo”.

2.3 ASPECTOS SUBJETIVOS QUANTO AD PROCEDIMENTO

O procedimento no processo objetivo e no processo subjetivo vem se
aproximando; fala-se hoje de abstrativizagdo do controle difuso, mas o cuidado
que se deve ter é, mais uma vez, no sentido de ndo esconder a presenca de
interesses subjetivos na atividade de controle exercida pelo Supremo, seja con-
centrado, seja difuso.

Inicialmente, o principio da reserva de plenério aplica-se tanto no con-
trole abstrato como no controle concreto — portanto, esse é um primeiro ponto
de contato entre as duas forma procedimentais®®. Por sua vez, o art. 481, para-
grafo tnico, do CPC preceitua que a Camara ndo necessita observar a reserva de
plenario quando o Supremo declarar a norma inconstitucional em controle difu-
so. Ainda podemos apontar instrumentos como a repercussao geral e a simula
vinculante aproximando os efeitos no controle abstrato e no controle incidental.

Mas também ha diferencas procedimentais importantes em ambas as es-
pécies de controle. O primeiro ponto é a causa de pedir aberta nas a¢des do
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. Havendo pedido para
declaracdo de inconstitucionalidade, o érgao julgador pode conceder tal pe-
dido por outros fundamentos. Assim, por exemplo, se impugnada a inconstitu-

55 BRASIL. STF, MC-ADIn 5.017/DF, Rel. Min. Luiz Fux.

56 Ha julgados na Segunda Turma do Tribunal que entendeu pela ndo aplicabilidade da reserva de plenario as
turmas. Isso se decidiu no RE 361829, de 2010. Mesmo assim nao aparenta ser algo ja consolidado.
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cionalidade por vicio material, poderia o Supremo reconhecer vicio formal que
fosse evidente e, assim, julgar procedente o pedido.

Em segundo lugar, temos a possibilidade de se reconhecer o fen6meno
da inconstitucionalidade por arrastamento sem que se configure decisao ultra
petita®’. Contudo, de forma no minimo contraditéria, o STF ja decidiu, em 2001,
que ndo seria possivel para o requerente aditar a inicial para incluir reedi¢oes
de medida proviséria ocorridas durante a tramitagdo de processo objetivo®.

Uma das grandes distingdes entre processo objetivo e subjetivo era justa-
mente na questdo da necessidade de produgdo de provas. Como ja foi afirma-
do, Luis Roberto Barroso aponta, ainda, a existéncia de entendimento superado
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o processo
objetivo seria incompativel com a producéo de provas®. E muito esclarecedor,
para os fins desse trabalho, a citagdo da justificativa que acompanhou o projeto
de lei que deu origem a Lei n® 9.868/1999:

Outra inovagdo consta dos arts. 99, § 12, e 20, § 12, do anteprojeto, que autori-
zam o relator, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circuns-
tancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos,
a requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para
que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data, para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos e pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Nos Estados Unidos, o chamado “Brandeis-Brief — memorial utilizada pelo ad-
vogado Louis D. Brande”, no case Miilller versus Oregon (1908), contendo duas
paginas dedicadas as questdes juridicas e outras 110 voltadas para os efeitos da
longa duracao do trabalho sobre a situagao da mulher — permitiu que se desmis-
tificasse a concepgdo dominante, segundo a qual a questao constitucional con-
figurava simples “questao juridica” de afericao de legitimidade da lei em face da
Constituicdo (cf., a propdsito, HALL, Kermit L. The Supreme Court, p. 85).

Hoje, ndo ha como negar a “comunicagdo entre norma e fato” (Kommunikatton
zwischen Norm und Sachverhal), que constitui condigdo da propria interpre-
tacdo constitucional (cf. MARENHOLZ, Emst Gottfried. Verfassungsinterpreta-
tion aus praktischer sicht. In: Verfassungsrecht zwischen Wissenschaft und Ri-
chterkunst, Homenagem aos 70 anos de Konrad Hesse, Heidelberg, 1990, p. 53
(54)). E que o processo de conhecimento aqui envolve a investigacio integrada
de elemento, fético, e juridico (Marenholz, op. cit., p. 54).

57  Vide, por exemplo, a ADPF 130, em cujo julgamento o STF considerou integralmente nao recepcionada toda
a Lei de Imprensa (Lei n® 5.250/1967). (BRASIL. STF, ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto. J. 30.04.2009)

58 “Acéo direta de inconstitucionalidade da Medida Proviséria n® 1.984-19, de 29 de junho de 2000. 1. Falta de
aditamento da inicial, pelo partido autor da agao, para impugnar as Ultimas reedicdes da medida proviséria,
ocorridas no curso do processo. 2. Nao cabe a Advocacia Geral da Unido suprir essa falta. Pedido indeferido.
3. Acéo julgada prejudicada, cassadas, em consequéncia, as medidas cautelares ja concedidas. 4. Plenéario.
Decisdo unanime.” (BRASIL. STF, ADIn 2251-MC, Rel. Min. Sidney Sanches, J. 15.03.2001)

59 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 211.
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Tem-se, assim, a proposta de um novo instituto que, se adotado, servira para
modernizar o processo constitucional brasileiro.®

A questdo de fato é essencial, ainda que o processo seja considerado
objetivo, isso porque a norma sé é interpretada diante do conhecimento dos
fatos que ela regulamenta. Esse cotejo entre as normas e os fatos demonstra a
profunda ligacdo que o processo tem com interesses subjetivos, uma vez que se
admite que, no controle abstrato, ndo estejamos unicamente fazendo a analise
de uma norma infraconstitucional frente a normas constitucionais, tudo apenas
em tese, sem qualquer ligagdo com questdes ligadas a realidade fatica.

CONCLUSOES

A finalidade deste trabalho ndo é propor a extingdo da categoria teérica
chamada de processo objetivo. Ao contrario, o que se pretendeu foi alertar
guanto aos riscos e as contradigdes de uma visdo inocente ou idealizada do
tema, onde se imagina que ndo existam quaisquer interesses subjetivos envol-
vidos. A categoria “processo objetivo” deve ser corretamente interpretada no
sentido de identificar um tipo de procedimento especifico no ambito da jurisdi-
¢do constitucional que, a despeito de diferir dos processos tradicionais, ainda
carrega fortes elementos subjetivos que ndao podem ser ignorados. Do contrario,
o processo dito objetivo converter-se-ia em um eufemismo cuja Gnica fungao
seria disfarcar os interesses institucionais em jogo. O reconhecimento do carater
politico do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade ndo milita
em desfavor da legitimidade da jurisdicdo constitucional, mas, ao contrario,
permite que eventuais propostas de aprimoramento levem tais fatores em con-
sideracao.
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