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DIREITO CONSTITUCIONAL 1

Apresentacao

APRESENTACAO

O CONPEDI, importante sociedade cientifica da area do Direito, tem sido, ao longo do
tempo, um espaco privilegiado para pesquisadores de Direito e mesmo de ciéncias afins. Esse
auspicioso espaco académico tem se desenvolvido cada vez mais. Residentes em todos os
guadrantes do Brasil, pesquisadores (docentes, mestrandos e doutorandos) tém confluido para
esse espaco, apresentando suas pesquisas desenvolvidas ou em fase de desenvolvimento.

Neste sentido, nos dias 12, 13 e 14 de outubro de 2023, realizou-se na Universidade de
Buenos Aires, na Argentina, o “XII Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires’.
Sob a tematica central “Derecho, Democracia, Desarollo y Integracién”, centenas de
trabal hos cientificos foram aprovados e apresentados oralmente, naforma presencial.

O GT “Direito Constitucional 1” contou com inimeros trabalhos de pesquisadores advindos
de vérios Programas de Doutorado e/ou Mestrado, localizados nas mais diversas regifes do
Brasil. Ap06s as apresentagOes, foram realizados debates, sempre envolvendo blocos de temas.
Pode-se constatar que os debates foram t&o enriquecedores quanto os textos apresentados.
Cumprindo suas missoes institucional e cientifica, 0o CONPEDI publica os textos que, além
de aprovados, foram também apresentados pelo(s) seu(s) autor(es), durante os 3 dias de
realizagdo do evento.

Ao tempo em que cumprimentamos a todos(as) os(as) autores(as), desejamos 6timas leituras!

Prof. Dr. Zulmar Fachin

Coordenador do Programa de Mestrado Profissional em “Direito, Sociedade e Tecnologias’
das Escola de Direito das Faculdades L ondrina

Membro da Academia Paranaense de L etras Juridicas

Prof. Dr. José Antonio de Faria Martos



Doutor em Direito pela FADISP — SP. Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Universidad del Museo Social Argentino. Professor titular da graduacéo e Pés-graduacéo da
Faculdade de Direito de Franca- SP. Advogado.



HANSKELSEN E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL: O RECURSO
EXTRAORDINARIO COMO INSTRUMENTO DO CONTROLE CONCENTRADO
DE CONSTITUCIONALIDADE

HANSKELSEN AND THE CONSTITUTIONAL JURISDICTION IN BRAZIL: THE
EXTRAORDINARY APPEAL ASAN INSTRUMENT OF THE CONCENTRATE
JUDICIAL REVIEW

Diego Alves Bezerra
Rodrigo Cavalcanti
José Orlando Ribeiro Rosario

Resumo

O presente estudo visa identificar a possibilidade juridica de interposicdo de Recurso
Extraordinério como instrumento processual apto a enderecar ao Supremo Tribunal Federal
guestdo de Controle Concentrado de Constitucionalidade realizado em ambito estadual por
seus tribunais. Para tanto, busca-se amparo no pensamento de Hans Kelsen e na legislacéo,
guanto ao modelo de jurisdicdo constitucional, para identificar pontos de contato com aquela
teoria e a jurisprudéncia da Corte Suprema que permite a referida interposicdo como forma
de manutencdo de sua competéncia uUltima na declaracdco da constitucionalidade de
determinada norma ou ato juridico. Sendo assim, apds anadlise doutrinaria, chega-se a
conclusdo de que no pensamento de Hans Kelsen, ha fundamento tedrico-juridico para se
admitir ainterposi¢céo de Recurso Extraordinério afim de manter a competéncia do Supremo
guanto a violacdo a norma de reproducéo obrigatOria, posto ser o ultimo guardido da
constituicdo, evidenciando a aproximacdo tedrica entre os modelos de jurisdicdo

constitucional.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, Recurso extraordindrio, Supremo tribunal
federal, Hans kel sen, Jurisdicéo constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to identify the legal possibility of filing an Extraordinary Appeal as a
procedural instrument able to address to the Federal Supreme Court the issue of Concentrated
Control of Constitutionality carried out at the state level by its courts. Therefore, support is
sought in the thinking of Hans Kelsen and in the legislation, regarding the model of
constitutional jurisdiction, to identify points of contact with that theory and the jurisprudence
of the Federal Supreme Court that allows the aforementioned interposition as a way of
maintaining its competence the latter in the declaration of the constitutionality of a given
norm or legal act. Therefore, after doctrinal analysis, it is concluded that in Hans Kelsen's
thinking, there is a theoretical-legal basis for admitting the filing of an Extraordinary Appeal
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in order to maintain the competence of the Supreme Court regarding the violation of the
mandatory reproduction rule, since it is the last guardian of the constitution, evidencing the
theoretical approximation between the models of constitutional jurisdiction.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional review, Extraordinary appeal,
Supreme federal court, Hans kelsen, Constitutional jurisdiction
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, enquanto 6rgdo maximo do Poder Judiciario da
Republica Federativa do Brasil, possui como atribuicdo precipua a defesa e guarda da
Constituicdo Federal. Ao longo dos anos, por decorréncia de (r)evolucdes tedricas, atraiu o
Supremo para si 0 protagonismo do Judiciério brasileiro, deixando de ser apenas a Corte que
julga a constitucionalidade em abstrato das normas para aquela que também analisa, em sede
recursal, a compatibilidade da norma ou ato juridico impugnado por aparente afronta ao texto
constitucional.

Essa aglutinacdo de atribuigdes faz do Supremo Tribunal Federal um dos mais
complexos e exigidos 6rgaos da Republica Federativa do Brasil, requerendo daquele que
acumula o poder decisério, no mesmo nivel que protagoniza tal decidir, a responsabilidade
pragmatica quanto ao que se é decidido.

Dessa forma, sobressaindo-se da jurisdi¢do constitucional originalmente pensada por
Kelsen, o Supremo Tribunal Federal aparentemente caminha a passos largos no acumulo de
funcBes e competéncias, estas como reparti¢es da jurisdicdo, a fim de se conglobar como o
6rgdo que, além da incessante tarefa de interpretar a constitucionalidade de lei ou ato normativo,
ainda tem que se aventurar em questdes outras ndo diretamente pensadas para como sendo das
funcdes de uma Corte Suprema de um pais.

A situacdo posta em analise requer ainda especial atencdo, pois por atos do proprio
Supremo Tribunal Federal, onde, indo além das ja avultosas competéncias legais que possuli
definidas na Constituicdo Federal, decide por complementé-las com o reconhecimento de
mecanismos diversos como sendo aptos a admitir a atuagéo jurisdicional da Corte. Mormente,
e ndo raro, em sobreposi¢do a outro 6rgdo jurisdicional, com semelhante competéncia para
dirimir o conflito, autoriza o Supremo a avocacgdo da responsabilidade deciséria mediante a
admissibilidade de recursos ndo previstos no processo civil como aptos a combater a decisdo
atacada.

Com isso, 0 que se observa é que o Supremo Tribunal Federal finda por expandir suas
competéncias sob 0 argumento de que qualquer violacdo ao texto constitucional deve ser por
ele enfrentada, posto que erigido como guardido da Constituicdo Federal.

Diante de tais fatos, questiona-se: seria tarefa do érgdo maximo do judiciario — no
pensamento kelseniano - dirimir todos os conflitos de contedidos aparentemente constitucionais,

ainda mais quando tais questdes surgem em um pais cuja constituicdo € prolixa, analitica e
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dirigente? Seria a Suprema Corte a guardia Gnica da constituicdo ao ponto de esvaziar as
competéncias dos outros 6rgaos para decidir questdes que também sdo competentes para tanto?

Para responder a essas indagacdes, pretende-se, além do exercicio de uma analise
detida da Legislacdo Constitucional, buscar reflgio no pensamento de Hans Kelsen, posto que
foi um dos pioneiros no que se refere a idealizacdo de um modelo de controle concentrado de
constitucionalidade onde a Suprema Corte, 6rgdo equidistante, autbnomo e ndo subordinado ao
parlamento ou executivo, pudesse, de forma livre, decidir e resolver conflitos constitucionais,
principalmente aqueles intimamente relacionados aos direitos e garantias fundamentais dos
individuos, visando manter a coeréncia do sistema a Constituicao.

Esses direitos e garantias fundamentais, em regra, compdem a estrutura de respeito e
obediéncia por parte de todos os entes da federacéo, motivo pelo qual sua reproducéo se torna
obrigatdria pelo Poder Constituinte Derivado Reformador concedido aos Estados-membros ao
editarem suas constitui¢oes.

Por essa razdo, em sendo a norma de reproducdo obrigatéria impingida nas
Constituicdes estaduais, sua origem, base e ontologia se encontram consolidadas na norma
primitiva do Poder Constituinte Originario. Por esse fato, assume o Supremo Tribunal Federal
do Brasil a ardua tarefa de lecionar que, em sendo violada norma estadual, cujo contetido remeta
a uma norma de reproducdo obrigatéria prevista na Consituicdo Federal, torna-se o Supremo
Tribunal Federal competente para julgar a constitucionalidade de lei ou ato municipal que viole
a norma estadual mediante o conhecimento da reproducéo obrigatoria, pois, por logica, estaria
a lei ou ato violando também a propria Constituicdo Federal, e ndo apenas a constituicdo
estadual.

Assim, entende o Supremo Tribunal que cabe, em julgamento de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade pelo Tribunal de Justica Estadual, a interposicio do Recurso
Extraordinério em face do acérd&o julgador do Tribunal de Justica Estadual, ndo violando, por
assim ser, a sistematica processual recursal, sendo plenamente possivel sua utilizagéo.

Portanto, o que se constata € que, mesmo o Tribunal de Justica do Estado-membro
sendo competente para julgar a constitucionalidade de lei ou ato juridico, seu ato decisorio ainda
podera passar pelo crivo do Supremo em sendo decidida a constitucionalidade ou néo de lei ou
ato normativo em caso de aparente violagdo a norma constitucional de reproducdo obrigatdria,
alargando, mais uma vez, a competéncia da Suprema Corte brasileira.

Nessa senda, para o fim de responder as indagagdes acima, bem como refletir sobre os
pontos apresentados, no que se refere a mistura de institutos do controle de constitucionalidade

(concentrado e difuso), com a possibilidade de interposicdo de Recurso Extraordinario em face
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de deciséo do colegiado do Tribunal de Justica que decidiu sobre a constitucionalidade ou néo
de determinada lei ou ato normativo, € que no primeiro momento se buscara subsidios na
literatura de Hans Kelsen para o fim de delimitar a atuacéo da Corte Constitucional inicialmente
pensada pelo autor. Apos, passar-se-a a comentar sobre o controle de constitucionalidade e seus
dois principais sistemas: o controle difuso e o concentrado, sem olvidar o sistema misto que
predomina no Brasil.

Ultrapassados tais momentos, pretende-se justificar a admissibilidade do Recurso
Extraordindrio como instrumento processual recursal apto a ser interposto em face de uma
decisdo de Tribunal de Justica em controle concentrado de normas questionadas ante a norma
da constituicdo estadual. Nesse ponto, uma vez que no Brasil, reconhecidamente, se adota o
sistema misto do controle de constitucionalidade, a mescla dos institutos, embora na melhor
técnica ndo seja o ideal, encontra amparo na legislacdo constitucional brasileira, que erigiu o
Supremo Tribunal Federal como o guardido da Constituicdo Federal e aquele que deve dar a
ultima palavra sobre a constitucionalidade ou ndo de determinado ato do Estado.

1. FUNDAMENTO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM HANS KELSEN

O direito sempre possuiu a funcdo primaz de estabelecer, mediante o comando
normativo, a diretriz para uma conduta compativel com o Estado e a legislacdo vigente. Nessa
toada, o direito visa firmar uma estrada por onde o ser almeja transmudar-se para o dever ser.
Immanuel Kant (2013, p. 19), ao escrever sobre a teoria do conhecimento, em “critica da razao
pura”, ndo aderiu unicamente ao empirismo, muito menos foi adepto Gnico do racionalismo,
antes disso, visou estabelecer um meio termo, uma aglutinagdo, em ambas as correntes para o
fim de fundamentar toda sua teoria do conhecimento, questao essa que possibilitou uma ruptura
entre o ser para o dever ser.

Dado esse fato, Kant é conhecido como idelizador de um criticismo puro, pois sendo
contrario aos métodos do empirismo e racionalismo, quando isoladamente pretendem dar
sentido a ciéncia do entendimento ou conhecimento, desenvolve sua prépria tese ao afirmar que
0 processo do conhecimento ndo pode desconsiderar o proprio homem, ndo sendo sua aquisigdo
obra unicamente de fatores externos, racionais ou empiricos, que possam rejeitar a atividade
humana na aquisi¢ao do conhecimento.

Nesse sentido, da obra de Kant se depreende a formulacéo de pelo menos trés tipos de

juizos aptos a possibilitar o entendimento ou conhecimento humano das coisas, sdo eles: (i)
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juizos Analiticos — que sdo a priori; (ii) juizos Sintéticos a posteriori; e (iii) juizos Sintéticos a
priori — que se tornou a grande descoberta de Kant em sua filosofia (KANT. p. 29).

O juizo analitico a priori consiste na forma em que o predicado pode estar contido no
préprio sujeito, ndo necessitando de qualquer explicacdo. Ou seja, 0 proprio sujeito possui a
resposta e as informacdes suficientes a compreender e desenvolver um conhecimento a respeito
daquilo que Ihe é apresentado, sem necessidade de expor tal conhecimento ao crivo da empiria.

Kelsen, o precursor e mais notavel jurista do positivismo juridico, ao que tudo indica,
subsidiou sua teoria na concep¢do kantiana de juizo analitico a priori para o fim de servir de
apanagio a sua “teoria pura do direito” (SOARES. 2017, p. 345). Nessa obra, 0 autor sustenta
uma purificacdo daquilo que poderia desvirtuar o direito e seu nucleo rigido —a norma, trazendo
para tanto maior racionalidade quanto aos fundamentos, fontes e legitimacdo do direito. Para
tanto, aderiu sua teoria ao fato do juizo analitico a priori com o fim de demonstrar que o direito
(sujeito) ndo necessita de qualquer outro fato — seja politico, econémico, social, religioso etc. -
para o consolidar e legitimar, complementar ou dar sentido as suas disposi¢des (predicado),
devendo a ciéncia do direito se fundamentar em si mesma, ou seja, 0 sujeito conter todas as
informacBes necessarias aptas a lhe conceder capacidade e maturidade suficiente ao
conhecimento juridico sem aderéncia a outro fato diverso do direito.

Alysson Leandro Mascaro sustenta que Kelsen

[...] propugna ndo uma reflexdo sobre o direito ou sobre seu estado ou sobre sua
relagdo com a politica, a economia, a moral e a sociedade. Sua indagacéo é sobre a
possibilidade do conhecimento juridico. A objetividade desse conhecimento deve ser
afastada de qualquer entendimento do direito enquanto fato social, enquanto fato
econdmico, enquanto fato politico ou moral. Assim sendo, ha de restar um nucleo
especificamente juridico no direito, e esse nicleo sera o objeto da ciéncia do direito
(MASCARO. 2014, p. 344).

Portanto, o que Kelsen propGe é nada mais nada menos que uma aplicacdo de conceitos
kantiano para o fim de subsidiar sua teoria, fazendo uma intima relagdo entre a teoria do
conhecimento para desenvolver uma “teoria pura do direito”, relacionando uma hipdtese logica
de natureza “pressuposta” (analitica a priori) com a Norma Fundamental, sendo esta a
legitimadora da coeréncia, fundamentacao e compreenséo de todo o sistema juridico.

Interessante notar que, uma vez sendo Kelsen adepto da corrente kantiana do
conhecimento, o direito € para ele um sistema que contém uma gradagdo e um escalonamento
de normas, sendo que essas normas atribuem para si um sentido objetivo aos atos de vontade.
Nesse plano, Miguel Reale, em “Filosofia do Direito”, explica que as normas do direito se

“apoiam umas nas outras, formando um todo coerente: recebe umas das outras a sua vigéncia
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(validade), todas dependendo de uma norma fundamental, suporte l6gico da integralidade do
sistema” (REALE. 2022, p. 457).

Dessa forma, em Kelsen (1998, p. 217), todo o sistema juridico se fundamenta numa
constante relacdo entre normas na busca de validade, encontrando na norma fundamental sua
regra maxima. Assim, a norma inferior sempre buscara sua validade na norma superior, vale
dizer: a norma de menor gradacdo busca na que possui maior gradagdo a sua vigéncia
(validade). Portanto, nessa inteleccdo € correto afirmar que um decreto busca na lei sua
validade, e seguidamente a lei a busca na constituicdo e esta na norma fundamental
(grundnorm).

Em face dessa caracteristica, a teoria kelseniana, ao beber da fonte kantiana, sustenta
que as normas de grau inferior ndo devem possuir incompatibilidades com as normas de grau
superior, sob pena de perda da vigéncia (leia-se: validade). Nessa perspectiva, uma lei ndo
poderia, na visdo de Kelsen, violar a constituicdo federal de um pais, pois se a lei busca na
constituicdo sua validade, ndo pode a ela contrariar.

Dessa forma, ao ser a constituicdo a norma juridica maxima de um pais, deve ser
respeitada e obedecida inconteste, devendo todas as demais normas de grau inferior que buscam
nela validade obedecé-la, sob pena de perda da vigéncia pela declaracdo de sua
inconstitucionalidade.

Portanto, como a ciéncia juridica ndo deve a fatos sociais, politicos, econdmicos etc.,
numa simplificacdo da visdo kelseniana, devendo apenas ao préprio direito que busca em si
mesmo a razao de ser, ou melhor, de dever ser, defendia o autor a criacdo de um tribunal
constitucional apto a fazer valer as normas constitucionais, garantindo sua maxima efetividade
e vigéncia — num dominio méaximo dentro do ordenamento juridico (KELSEN. 2003, p. 123-
124).

Como a ciéncia juridica de Kelsen pretende manter o direito pelo direito, sobrelevando
a uma verdadeira purificacdo, nada mais justo que seja erigido um tribunal constitucional
independente das influéncias politicas em sua tomada de deciséo para decidir sobre a validade
de leis ou atos normativos.

Kelsen reconhece que apenas o sistema por ele desenvolvido é que possibilita que a
Constituicao seja, de fato, o critério maximo, dentro da ordem juridica, a determinar e direcionar

a validade das normas no sistema.

A questdo da garantia e do modo de garantia da Constituicdo, isto €, da regularidade
dos graus da ordem juridica que Ihe sdo imediatamente subordinados, pressup®e, para
ser resolvida, uma nocdo clara de Constituicdo. Somente a teoria aqui desenvolvida,
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da estrutura hierarquica da ordem juridica, estd em condicGes de proporciona-la. Ndo
é exagero nenhum afirmar que somente ela permite apreender o sentido imanente
dessa nogdo fundamental de “Constitui¢ao”, com a qual ja sonhava a teoria do Estado
da Antiguidade, porque essa nogdo implica a ideia de uma hierarquia das formas

juridicas (2003, p. 130).

Para manutencdo da ordem juridica em comum acordo com a Constituicdo, a criagdo
da Corte Constitucional se mostra imprescindivel e, como visto, esta Corte deve ser isenta de
qualquer ingeréncia politica, econdmica ou social. Nao sem sentido que Kelsen afirma que a
garantia preventiva deve se dar por um Tribunal Constitucional, a fim de que se consiga anular
0s atos reputados por inconstitucional.

Na visdo de Kelsen, a Corte Constitucinal ndo deveria ser composta por membros do
parlamento ou executivo, mas por eximios conhecedores e operadores do direito. Essa Corte
Suprema possuiria ainda como tarefa responsabilizar os produtores dos atos ou leis
inconstitucionais, responsabilizando-os ainda a reparar os danos produzidos por contrariar a
Constituicdo — essa é a garantia repressiva (2003, p. 148-150).

Por fim, ao considerar a Corte Constitucional como o 6rgdo responsavel por manter a
rigidez do ordenamento, prevé Kelsen que este 6rgdo esteja estritamente vinculado ao que diz
a Constituicdo, pois esta € a gradacdo maxima de validade de todo um sistema juridico, de onde

as leis, os decretos e 0s demais atos retiram suas vigéncias.

Enquanto o legislador so esta preso pela Constituigdo no que concerne a seu
procedimento - e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao contetido das
leis que deve editar, e mesmo assim, apenas por principios ou diretivas gerais a
atividade do legislador negativo, dajurisdicdo constitucional, é absolutamente
determinada pela Constitui¢do. E é precisamente nisso que sua funcao se parece com
a de qualquer outro tribunal em geral: ela é principalmente aplicacdo e somente em
pequena medida criacdo do direito. E, por conseguinte, efetivamente jurisdicional
(KELSEN, 2003, p. 153).

Portanto, verifica-se que Kelsen, ao desenvolver toda a sua teoria da ciéncia do direito,
abriu caminhos a possibilidade de constituicdo de um Tribunal Constitucional capaz de manter
integro o ordenamento juridico ao estipular a gradacéo e hierarquia das normas, sendo, dentro
do sistema juridico de um pais, a Constituicdo o seu grau maximo de validade, devendo todas
as demais normas inferiores buscar nela sua vigéncia e compatibilidade.

A importancia de tal teoria se evidéncia pela possibilidade de controle das leis e atos
normativos por parte da Corte Constitucional — Unico 6rgao legitimado para o exercicio do

Controle de Constitucionalidade.
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2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO NAS NORMAS DE REPRODUCAO OBRIGATORIAS.

Kelsen prevé a possibilidade de criacdo de um tribunal constitucional que,
independente e autondmo dos demais poderes, possui competéncia para controlar os atos do
Estado, declarando a convergéncia ou divergéncia da lei ou ato normativo a Constituicéo
(2003). Na mesma toada, Pontes de Miranda anota que a (in)constitucionalidade de uma lei ou
ato normativo estabelece uma “rela¢do entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um
comportamento — que lhe esta ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou
ndo no seu sentido” (MIRANDA, 2001, p. 273-274).

O desenvolvimento desse pensamento possui como baliza e ponto de sustentagédo o
fato de que, numa gradacdo hierarquica, € a Constitui¢do o vértice da piramide normativa, ou
seja, € a ela que deve os atos do Estado mostrar obediéncia e observancia, sob pena da
declaracéo de sua inconstitucionalidade com a consequéncia imediata da perda de validade.

Importante anotar, contudo, que, com as (r)evolucgdes teoricas e o desenvolvimento
social alcancando o direito e o reestruturando, o controle de constitucionalidade da norma
passou a prever mecanismos distintos para o fim de preservar a supremacia constitucional frente
as leis ou atos normativos de um pais.

Hé& pelo menos dois principais tipos de Controle de Constitucionalidade espraiados nos
sistemas juridicos mundiais, o originalmente pensado por Kelsen (modelo austriaco ou europeu)
e o Sistema Americano de Constitucionalidade: Controle Concentrado e Difuso de
Constitucionalidade, respectivamente.

Tais mecanismos de jurisdicdo constitucional sdo devidamente esplanados e
resumidos, ante a funcéo do Estado-jurisdicdo no controle da constitucionalidade de leis ou atos

normativos. Nesse viés, Vladimir da Rocha Franga (2022, p. 62) esclarece o seguinte:

Na func&o jurisdicional, destaca-se naturalmente a jurisdi¢do constitucional. Por meio
dela, o Estado-jurisdicdo tem legitimidade processual para invalidar leis e
regulamentos ao processar e julgar remédios processuais especialmente estabelecidos
para tal finalidade, ou para examinar incidentalmente a constitucionalidade delas, ao
processar e julgar remédios processuais em geral.

Como se percebe, no Estado-jurisdicdo, compete aos Orgaos jurisdicionais, com
mecanismos processuais proprios, decidir sobre a constitucionalidade ou ndo de determinadas
leis ou atos normativos, valendo-se de um dos sistemas; o controle concentrado ou difuso de

constitucionalidade para tanto.

264



3.1 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

E certo que o controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo no Brasil podem
ser vistos de diversas formas, seja no controle preventivo, que pode ser pelas casas ou comissoes
do Congresso Nacional, pelos vetos juridicos do Presidente da RepuUblica ou, ainda, pela
maneira mais destacada: o controle jurisdicional de constitucionalidade.

No pensamento austriaco, entretanto, como visto anteriormente, Kelsen sustentava a
possibilidade de um controle concentrado de constitucionalidade, onde a Corte Constitucional,
isenta de interferéncias politicas, econdmicas etc., possuia a primaz fungdo de preservar a
objetividade da Constituicdo controlando os atos normativos em abstrato — ou seja, sem
qualquer caso concreto a se dirimir. Para ele, seria dever da organizacdo de um Estado, a
elevagédo de uma Corte Superior para dirimir conflitos e declarar a (in)constitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, fortalecendo as balizas constitucionais ao fim de que a Constituicdo
pudesse manter sua forma e matéria dentro do ordenamento juridico, evitando vieses e fugas do
texto expresso.

Portanto, por tocar em questdes sensiveis da sociedade, segundo o controle
concentrado de constitucionalidade, seria necessario a ascencao de uma Corte Superior para

que decidisse sobre a constitucionalidade ou ndo de lei ou ato normativo.

3.2 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Por sua vez, o Controle Difuso de Constitucionalidade originou-se de uma discusséo
encetada na Suprema Corte Americana, tendo o caso Marbury v. Madison como seu paradigma,
em 1803 (SARLET, 2012, p. 726).

Ao definir que os juizes de primeira instancia também seriam competentes para dirimir
questdes sobre a constitucionalidade ou ndo de lei ou ato normativo, o judicial review
proporcionou uma verdadeira ruptura entre a Soberania do Parlamento com a indicacdo de que
qualquer juiz, de qualquer instancia, poderia controlar seus atos quando conflitassem com a
Common Law — e a Constituicéo.

Em geral, o Controle difuso de Constitucionalidade esta internamente ligado a
possibilidade de se afastar ou declarar a (in)constitucionalidade de uma lei ou ato normativo
dentro do processo judicial, cujos efeitos do julgamento s&o inter partes e julgam a incidéncia
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da norma no plano factual e concreto — ao inverso do que ocorre no controle concentrado, onde
0 julgamento é da norma em abstrato, sem haver qualquer lide em questéo e seus efeitos sdo
erga omnes.

Dito isso, interessante notar que, no Brasil, a evolucdo dos sistemas acima citados
ocorreu de maneira ndo binaria, ndo se prendendo o corpo tedrico normativo a apenas um dos
dois modelos apresentados. Na verdade, adotou-se no Brasil 0 modelo misto de Controle de
Constitucionalidade — tanto o difuso quanto o concentrado. Neste perfil de sistema, aduz Gilmar
F. Mendes que, depreende-se aos 6rgdos ordinarios do Poder Judiciario a prerrogativa de afastar
a aplicacdo da lei nas acGes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado 6rgdo de
clpula — Supremo Tribunal Federal — a competéncia para proferir decisGes em determinadas
acOes de perfil abstrato ou concentrado (MENDES. 2010, 1162).

Dessa forma, ha no Brasil tanto a possibilidade de se declarar a (in)constitucionalidade
de lei ou ato normativo através do controle difuso, mediante caso concreto onde se requer do
juiz o pronunciamento sobre tal matéria, quanto o controle concentrado, sendo o Supremo
Tribunal Federal o 6rgdo responsavel por resolver a controvérsia constitucional.

Nesse diapasdo, ao observar tal estrutura, logo se percebe que, no pensamento
originério de Kelsen, a formulagdo de uma Corte Constitucional, diante de sua inestimavel
tarefa de guarda da Constituicdo, serviria para o fim de encerrar dividas sobre a
constitucionalidade ou ndo de uma lei ou ato normativo, dando a Ultima palavra, de maneira
abstrata, sobre constitucionalidade. Assim, tal decisdo vincularia todos os érgdos do Estado,
pois a Corte Suprema, isenta de interferéncias externas, teria procedido com a melhor
hermenéutica da norma em abstrato para determinar sua validade ou néo perante a constituicao.

Ao se adotar, entretanto, o carater misto de constitucionalidade, a Suprema Corte
Brasileira se torna ndo apenas o 6rgdo de clpula para dirimir controvérsias constitucionais,
como as pensadas por Kelsen, mas também aglutina para si a responsabilidade, como integrante
do Poder Judiciario, de ser uma Corte Recursal, decidindo, in concreto, as demandas que lhe
séo apresentadas (KELSEN, 2003, p. 162).

Assim, a ardua tarefa de guardido da Constituicdo se amontoa a responsabilidade de
determinar, no caso concreto, se a norma se aplicard ou ndo, em face de sua
(in)constitucionalidade — o que finda por, aparentemente, desviar a Corte do seu papel
inicialmente pensado por Hans Kelsen.

N&o bastasse isso, o Brasil possui entes federados que recebem da Constituicdo a
autorizacdo de criarem suas proprias constituicdes estaduais. Para essas constitui¢des, deve-se

observar as normas de repeticdo/reproducdo obrigatérias, conforme art. 25, caput, da
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Constituicdo Federal de 1988. A descentralizacdo do poder politico pode ser percebida na Carta
de 1988, como visto, a qual, dentre outras previsdes, estipula que os Estados-membros se
organizam e sejam regidos pelas Constituicdes e leis que adotarem, devendo observar 0s
principios contidos na propria Constituicio Federal.*

A essas normas de reproducdo obrigatdria, que guardam relagdo com os principios da
Constituicdo Federal, ndo podem o Estado-membro, em face do poder constituinte derivado
reformador, criar normas que se contraponham ao texto da Constituicdo Federal, com ela
entrando em contradicdo, pois a forca normativa da constituicdo impinge em todo ordenamento
juridico a sua vontade, conforme o pensar de Konrad Hesse (1991).

Devido a isso, em face desse sistema de simetria quanto ao controle de
constituicionalidade, quando uma lei ou ato normativo municipal entra em atrito com a
constituicdo do Estado-membro, competira ao Tribunal de Justica Estadual dirimir a questdo
por meio do controle concentrado de constitucionalidade, ou pela via recursal, observando-se a
reserva de plenario e o enunciado sumular vinculante n. 10.?

Sendo a Corte Suprema a responsavel por decidir a constitucionalidade das leis ou atos
normativos conflitantes com a Constituicdo Federal, pela simetria dos sistemas, compete aos
Tribunais de Justica estaduais a responsabilidade de decidir, em carater concreto ou abstrato, a
constitucionalidade de lei ou ato normativo em face da Constituigdo do Estado-membro.

3. RECURSO EXTRAORDINARIO COMO MECANISMO DE CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Foi dito anteriormente que ha& pelo menos dois sistemas de controle de
constitucionalidade mais difundidos no mundo, a saber: o controle concentrado e difuso. O
ultimo, visa analisar a constitucionalidade no caso concreto apresentado, onde, segundo a teoria
americana, qualquer juiz de qualquer instancia poderia julgar a constitucionalidade da lei ou ato
normativo. Por outro lado, no controle concentrado, apenas o orgao de cupula deve julgar a
constitucionalidade, analisando a norma em abstrato para declarar sua (in)constitucionalidade.

No Federalismo brasileiro, a Constituicdo Federal autoriza que, no controle

L Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicdo. § 1° Séo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constituico.

2 Stimula Vinculante 10 - Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico,
afasta sua incidéncia, no todo ou em parte. Publicacdo - DJe n® 117/2008, p. 1, em 27/6/2008.
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concentrado de constitucionalidade, os Tribunais de Justica locais decidam a
constitucionalidade ou n&o de lei ou ato normativo ante a constituigdo do Estado-membro, numa
verdadeira simetria a funcao constitucional do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido
da Constituicdo Federal, nos termos do art. 102, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Os Estados-membros séo autorizados pela Constituicdo Federal a criarem suas normas
constitucionais, observando as normas de repeti¢do/reproducdo (obrigatorias) e as de imitagdo
(facultativas) (MODESTO, 2016, 152-160). Nas normas de imitacéo, a decisdo do Tribunal de
Justica faz coisa julgada, sem possibilidade de recurso da decisdo para que outro 6rgdo julgue
a questao.

Contudo, no que diz respeito as normas de reproducédo obrigatorias, admite o Supremo
Tribunal Federal a interposicdo de Recurso Extraordinario em face de decisdo do Tribunal de
Justica que reconhece ou ndo a constitucionalidade, em controle concentrado, de lei ou ato
normativo em face da constituicdo estadual (TAVARES, 2019). Quando o texto da constituicao
estadual é de reproducdo obrigatoria advindo da Constituicdo Federal, entende a Suprema Corte
brasileira® que cabe a interposicdo de Recurso Extraordinario, numa verdadeira analogia do
texto previsto no art. 102, 111, a, da Constituicdo Federal de 1988.* Importante pontuar, que tal
admissibilidade s6 se justifica em casos de norma de reproducdo, ndo de mera imitacao.

O texto citado do art. 102, Ill, a, da Constituicdo Federal de 1988, faz referéncia a
possibilidade de interposi¢do de Recurso Extraordinario, quando presente 0s pressupostos de
admissibilidade, em controle difuso de constitucionalidade, proprio do sistema recursal e insito
ao duplo grau de jurisdicao.

Entretanto, a assertiva de admissibilidade do Supremo Tribunal Federal, em recentes

% Sobre o posicionamento, exemplo cf. posicdo do STF em Recurso Extraordinario: “[...] CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS OU ATOS NORMATIVOS MUNICIPAIS. TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO. VALIDADE DA NORMA EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE.
HIPOTESE DE USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. | - Os Tribunais
de Justica dos Estados, ao realizarem o controle abstrato de constitucionalidade, somente podem utilizar, como
parametro, a Constituicdo do Estado. Il - Em acéo direta de inconstitucionalidade, aos Tribunais de Justica, [...] é
defeso analisar leis ou atos normativos municipais em face da Constituicdo Federal. Il - Os arts. 74, |, e 144 da
Constituicdo do Estado de S&o Paulo ndo constituem regra de repeti¢do do art. 22 da Constituicdo Federal. Ndo
h4, portanto, que se admitir o controle de constitucionalidade por parte do Tribunal de Justica local, com base nas
referidas normas, sob a alegacao de se constituirem normas de reproducéo obrigatoria da Constituicdo Federal. IV
- Recurso extraordinério conhecido e provido, para anular o acérddo, devendo outro ser proferido, se for o caso,
limitando-se a aferir a constitucionalidade das leis e atos normativos municipais em face da Constitui¢ao Estadual”
(RE n. 421256/SP. Primeira turma, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, j. 26.09.2006, publ. 24.11.2006, original
sem destaque).

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-Ihe:

()

111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Gltima instancia, quando a decisdo
recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;
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casos, como, por exemplo, aquele envolvendo o julgamento em matéria ambiental sobre a
possibilidade de comercializacdo do foie gras (paté de figado de ganso) no comércio local
(TJISP 16.222/2015), tem sobressaido aquela compreensdo tradicional dos dois sistemas do
controle de constitucionalidade (difuso e concentrado), realizou o Supremo uma verdadeira
mescla dos institutos ao permitir a incidéncia de um mecanismo recursal proprio do sistema
difuso, dentro de um julgamento originalmente de Controle Concentrado de
Constitucionalidade de norma contraria a Constituicdo estadual, cuja reproducdo obrigatoria
encontra respaldo no texto da Constituicdo Federal. Ou seja, passou-se a admitir, em nome da
funcd méaxima de guardido da Constituicdo, a interposicao de um recurso proprio do controle
difuso como sendo mecanismo de controle concentrado a fim de possibilitar o encaminhamento
da questdo decidida pelo Tribunal de Justica estadual a batuta do Supremo Tribunal Federal.

Com isso, depreende-se que, embora ndo julgado definitivamente, posto o
cancelamento do tema 1.080 e a consequente desafetacdo do Recurso Extraordindrio no
Supremo Tribunal Federal, uma vez que a Corte ja tinha precedente firmado quanto a
controvérsia, é notorio que a constante admissibilidade de Recurso Extraordinario impugnando
julgamento de ADI — ou qualquer outro mecanismo proprio do controle concentrado - de
Tribunal de Justica local, como no caso posto a analise do processo n. 16.222/15, do TJSP,
evidencia um possivel caminho de unificacdo dos sistemas apresentados e uma verdadeira
irrupcdo da distingdo dos mecanismos, seja difuso ou concentrado, em nome de uma maior
garantia a efetiva sobreposicdo da forca normativa da Constituicdo Federal em detrimento das
normas dela decorrentes — ainda que também de cunho constitucional, porém, estadual.

Vale ressaltar que, ndo de hoje que o Supremo possui tal interpretagdo, ja quando do
julgamento da Reclamacdo 383, de relatoria do Ministro Moreira Alves, ficou assentada a
compreensdo de que, no controle concentrado realizado pelo Tribunal de Justica estadual,
interpretando norma da constituicdo estadual que seja de reprodugdo obrigatoria, €
perfeitamente possivel a interposicdo do Recurso Extraordinario contra a deciséo do respectivo
tribunal. Tal entendimento possuiu como baliza a figura central da Constituicdo Federal, que,
reavendo os conceitos kelsenianos, principalmente quanto a gradacdo das normas juridicas e
seus pressupostos de validades, deve possuir status maximo no ordenamento juridico, ndo
permitindo, num sistema hermético de direito, a existéncia e manutencdo de uma norma
incompativel com aquela que esta no vértice da piramide.

Isso porque, caso seja admitida uma norma, embora julgada constitucional pelo
Tribunal de Justiga, ante o enquadramento constitucional estadual, em sendo realmente

incompativel com a Constituicdo Federal, tanto o critério de validade seria prescindivel, quanto
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a hierarquia restaria abalada, pois, no caminho percorrido da validade e da gradacéo, ou a lei
ou ato normativo declarado constitucional pelo Tribunal de Justica estadual seria
inconstitucional ante a Constituicdo Federal, ou a propria norma da constituicdo estadual é que
seria incompativel com a Constituicdo Federal. Em todos os casos, a inconstitucionalidade,
parametrizada pela Constituicdo Federal, ndo poderia — no sistema idealizado por Kelsen —
subsistir, devendo ser declarada sua inconstitucionalidade com a consequéncia-sancao da perda
da vigéncia da norma.

Nessa urdidura, percebe-se que a admissibilidade dos Recursos Extraordinarios em
controle estadual de constitucionalidade, embora na pratica gerem problemas de excesso de
demanda a Suprema Corte, possui fundamento no pensamento de Hans Kelsen quando
idealizou uma Corte Suprema como a competente para realizar a jurisdicao constitucional. Pois,
para Kelsen, a Corte Constitucional deve possuir sempre, ainda que minimo, um campo de
atuacdo e de controle das leis e atos normativos decorrentes do federalismo, como forma de

manter integro o ordenamento juridico a Constituicdo Federal.

Enquanto tribunal constitucional no sentido proprio da palavra, ou seja, com a funcéo
de proteger a Constituicdo, a Corte Constitucional decide sobre a
inconstitucionalidade das leis, assumindo uma posic¢do excepcional em face de todos
0s outros tribunais e autoridades administrativas (KELSEN, 2003, p. 20).

Como se percebe do pensamento acima de Kelsen, no federalismo ha espago para
delimitacdo de competéncias de outros tribunais e autoridades administrativas para julgar a
legalidade ou constitucionalidade de determinadas leis ou atos normativos, muitas delas dadas
pela prépria Constituicdo Federal. Contudo, deve se preservar um minimo que seja de
competéncia a Corte Suprema para que esta possa dar a ultima palavra sobre a
constitucionalidade ou ndo dessas normas — ainda que em posicionamento divergente do
tribunal a quo.

Nesse caso, ndo se trata de negagdo por parte da Suprema Corte de que outros 6rgdos
possam constatar a (in)constitucionalidade de uma norma, mas apenas se mantendo como
aquele idealizado justamente para tal tarefa, sendo a Gltima trincheira na manutencdo da
compatibilidade dos atos estatais & Constituicdo — eis ai a razdo de admissibilidade do Recurso
Extraordinério.

Dada essa perspectiva, a admissibilidade da Corte Suprema da interposicao de
Recursos Extraordinarios em face de decisdo de Tribunal de Justica em sede de controle
estadual de constitucionalidade, no sistema concentrado ou abstrato das normas, cuja

reproducdo sdo obrigatdrias nas constituicdes estaduais, parece ser a mais acertada quando
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avaliada a luz da teoria da jurisdi¢do constitucional de Kelsen.

Assim, no que se refere & competéncia constitucional de ser 0 6rgdo apto a dar a Gltima
palavra e a ser o mais elevado Orgao jurisdicional responsavel por manter a ordem
constitucional como a méaxima vigente e aquela que € pressuposta de validade para as
hierarquicamente inferiores, o Supremo Tribunal Federal, quando permite a interposi¢do do
Recurso Extraordindrio em controle concentrado de constitucionalidade estadual, esta
justamente garantindo sua competéncia maxima, dada pela propria constituicdo, corroborada

pela teoria kelseniana quanto a criacdo e funcéo das Cortes Constitucionais.

CONCLUSAO

Diante do que foi abordado, constata-se de forma patente que a idealizacdo de uma
Corte Constitucional por Hans Kelsen teve como fundamento a necessidade de protecdo da
Constituicdo de um Estado Soberano. Isso porque, na visdo do autor, ao ser o direito decorrente
de um Juizo Analitico a priori, possuindo por si mesmo a compreensdo total do fenémeno, ndo
necessitanto de outros fatos externos para o complementar, i. e, bastando-se por si sO, ndo
necessita recorrer a fatos sociais, econdémicos ou politicos, buscando sua validade no proprio
direito positivado.

Viu-se que, nessa compreensdo kelseniana, o direito possui como pressuposto maximo
de validade a norma fundamental (grundnorm), que pode ser relacionado a um juizo analitico,
ndo necessitando de qualguer injuncao de poder para se validar.

A constituicdo para Kelsen é a norma maxima dentro de um ordenamento juridico,
localizando-se no vértice da piramide normativa. E, portanto, a constituicio, a norma de onde
decorre a validade das demais normas de hierarquia inferior. Portanto, é correto dizer que, na
compreensdo de Hans Kelsen, a norma busca na imediatamente superior seu pressuposto de
validade, numa gradacéo que parte de cima para baixo.

Assim, a Constituicdo busca validade na norma fundamental (grundnorm), a lei busca
sua validade na constituicdo, o decreto na lei, e assim sucessivamente. Nessa compreensao, foi
dito que Kelsen formula um sistema fechado do Direito, prescindindo de qualquer tipo de fato
externo (injuncédo de poder) — justificando o direito pelo direito, numa verdadeira purificacéo.

Portanto, ao pensar na Constituicdo como a norma méaxima do ordenamento juridico
positivo, mentalizou Kelsen a criacdo de um oOrgao responsavel por ser o guardido desta
constituicdo. Esse 6rgdo deveria ser autbnomo, independente e equidistante dos demais poderes,
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a fim de manter integra e livre a aplicacdo da Constituicdo, controlando os atos do Estado. Para
tanto, idealizou o mecanismo de Controle Concentrado de Constitucionalidade, o que
autorizaria a Corte Constitucional controlar as leis e atos normativos do Estado, pautado pela
Constituicao.

Foi visto que, no Brasil, a Constituicdo Federal ndo aderiu unicamente ao controle
concentrado de constitucionalidade, mas também ao controle difuso, que autoriza a qualquer
juiz de qualquer instancia julgar a (in)constitucionalidade de uma lei ou ato normativo do
Estado.

Sendo declaradamente misto o sistema de Controle de Constitucionalidade,
questionou-se se seria dogmaticamente correta a realizacdo de uma verdadeira mescla entre os
sistemas a fim de permitir a admissibilidade de Recurso Extraordinario (mecanismo recursal
préprio do controle difuso de constitucionalidade) em sede de julgamento de Controle
Concentrado de Constitucionalidade exercido pelos Tribunais Estaduais.

Ap0s alguns apontamentos, chegou-se a conclusao que, numa leitura da composi¢éo e
organizacdo do direito para Kelsen, bem como a fungdo primaz das Cortes Constitucionais
como guardides Ultimas da Constituicdo, é plenamente possivel, embora ndo desejado - ante o
excesso de demandas e consequéncias a efetivacdo da justica nos demais casos —, que a Corte
Constitucional admita a interposicéo de Recurso Extraordinario em face de decisdo de Tribunal
Estadual que julga a (in)constitucionalidade de lei ou ato normativo em face da constituicdo
estadual cuja norma é de reproducdo obrigatoria, tudo isso para que se mantenha, sem excluir
a dos demais 6rgdos, a competéncia maxima da Suprema Corte como ultimo érgéo responsavel

por manter a ordem juridica em compasso com a Constituicdo Federal num todo coerente.
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