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‘O direito — e, desde logo, o direito
constitucional — descobre-se, mas ndo se
inventa”.

RONALD DWORKIN (1985).
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RESUMO

O presente trabalho trata da inovacgao trazida ao ordenamento juridico constitucional
brasileiro pela teoria da inconstitucionalidade por arrastamento, tem recente e ainda
pouco explorado pela doutrina predominante no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade. Para tanto, faz-se a exploracéo da Constituicdo Federal em sua
visdo como apice da hierarquia normativa, ou seja, conjunto maximo de normas do
ordenamento juridico de um Estado. Dentro desta 6tica, discorre-se sobre o Controle
de Constitucionalidade como instrumento constitucional de garantia a
compatibilizagao vertical entre a Lei Maior e as demais normas do ordenamento.
Este controle é estudado nas perspectivas historica e conceitual, a partir de um
estudo de direito comparado e das préprias Constituicdes brasileiras. A fim de atingir
seus objetivos, inicialmente é feita uma conceituacdo do Controle e de seus
modelos, junto a uma abordagem histérica de suas fungdes; posteriormente se
enfatiza as perspectivas do Direito Comparado para entdo se desenhar uma
evolucao do modelo brasileiro desde o Império até a Constituicao Federal de 1988.
Entra-se entao na teoria do arrastamento, momento em que se passa a uma analise
doutrinaria e jurisprudencial para a extracao de um conceito adequado as decisdes
que ja vem sendo proferidas pelos tribunais superiores brasileiros. Ao fim, realiza-se
uma breve explanacao sobre o modus operandi da teoria no Brasil.

Palavras-chave: Constituicao. Direito Constitucional. Controle de
Constitucionalidade.  Supremacia  Constitucional.  Inconstitucionalidade  por
Arrastamento.



ABSTRACT

The present work deals with the innovation brought to the Brazilian constitutional
legal theory of unconstitutionality by extension, have recent and still largely
unexplored by the prevailing doctrine in the concentrated control of constitutionality.
Therefore, it is the exploitation of the Federal Constitution in his vision as the apex of
the hierarchy of norms, it means the maximal set of rules of a State law. Within this
perspective, discourses are on the Judicial Review as an instrument of a
constitutional guarantee to vertical compatibility between the highest law and other
rules of order.

This control is studied in historical and conceptual perspectives, from a comparative
study of law and their own constitutions in Brazil. In order to achieve its objectives,
initially it is made a conceptualization of Control and its models, along with a
historical approach to their duties; subsequently emphasizes the perspectives of
comparative law and then to draw an evolution of the Brazilian model from the
Empire to the Federal Constitution of 1988.

Then comes the theory of entrainment, when it comes to doctrinal and jurisprudential
analysis for the extraction of an appropriate concept to decisions already being made
by higher courts in Brazil. At the end, there is a brief explanation of the modus
operandi of the theory in Brazil.

Keywords: Constitution. Constitutional Law. Judicial Review. Constitutional
Supremacy. Unconstitutionality by entrainment.
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1 INTRODUCAO

Tendo em vista o papel fundamental da Constituicdo Federal no
sistema juridico, tanto em ambito nacional como internacional, é inegavel a
necessidade de preservacdo da sua supremacia frente as demais normas do
ordenamento. Para tanto, visualizou-se o sistema normativo sob a forma de uma
hierarquia, a partir da qual a Constituicido Federal se encontra no apice e, assim,
subordina os demais preceitos e lhes exige obediéncia. Nas Constituices rigidas,
ficou ainda mais patente a superioridade do conjunto constitucional de normas, haja
vista seu processo mais solene e dificultoso de alteracdo, quando em comparacao
com as Constituigdes flexiveis.

Todavia, de nada adiantaria garantir superioridade e supremacia a
Constituicdo sem que sejam criados mecanismos eficientes de defesa de seus
principios e normas frente aos demais componentes da piramide normativa. O
principal instrumento trazido pela doutrina constitucional foi o Controle de
Constitucionalidade, ou seja, um conjunto de regras constitucionais que garantem a
compatibilidade vertical entre o texto constituinte e as redacbées do legislador

ordinario.

Adentrando no referido contexto, o presente trabalho buscou retratar os
tipos de controle de -constitucionalidade existentes nos ambitos nacional e
internacional. Inicialmente, procurou-se discorrer sobre o Constitucionalismo
moderno, onde foi ressaltada a importdncia do controle constitucional.
Posteriormente, houve a construgdo de um conceito doutrinario para o controle de
constitucionalidade por meio do método dedutivo de pesquisa, isto é, tracou-se um
direcionamento a partir do estudo de doutrinas recentes sobre o tema.

Posteriormente, fora desenhado um panorama da evolugdo do controle
de constitucionalidade no Direito Comparado e no Brasil, a partir dos métodos
comparativo e histérico de pesquisa, pelo quais se exploraram as nuances de cada
espécie de controle, além dos contornos existentes em cada uma das Constituicdes

brasileiras até entao redigidas.



O quinto capitulo, trazido ap6s as referidas construcdes tedricas e
histéricas, realiza a introdugdo ao conceito da inconstitucionalidade por
arrastamento, tema central do presente. Para tanto, tendo em vista a inovacao
trazida pelos intérpretes legais, bem como a lacuna doutrinaria nacional, utiliza-se
prioritariamente da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em adicdo a

literaturas estrangeiras que abordam o tema.

O objetivo maior do estudo, como se vera adiante, € demonstrar a
inovacao do raciocinio, uma vez que permite maior eficiéncia nas decisdes advindas
do controle concentrado de constitucionalidade quando faz a analise ndo apenas da
espécie normativa atacada, mas de todo o conjunto normativo e regulamentador que
estd na orbita da primeira. Porém, aliados aos beneficios, diversos sdo os riscos
quando entram em cena os principios da seguranca juridica e da adstricdo ou
correlacdo. Esta anadlise é realizada no sexto capitulo deste trabalho.

Na sequéncia, o sétimo capitulo mostra a aplicacao pratica da teoria do
arrastamento. Para tanto, sdo trazidos alguns casos reais nos quais o arrastamento
entra em cena para estender os efeitos de determinadas decisdes. Curioso observar
que os julgados entram em temas variados e em Acoes provenientes também de
diversos estados da Federacao Brasileira, fato revelador da relevancia que a nova
teoria esta adquirindo.

Dentro desta 6tica, o primeiro capitulo trata da Supremacia da Ordem
Constitucional, ou seja, inicia-se 0 estudo com o detalhamento da necessidade de
um conjunto de normas que sao superiores a todo o restante do ordenamento. Feita
tal demonstracdo, desenha-se o papel do Controle de Constitucionalidade como
ferramenta de seguranca juridica no que tange a compatibilidade entre Constituicao
e legislacao ordinaria. Aqui se faz uso do método dedutivo de pesquisa. No tépico
seguinte, determina-se a classificacdo doutrinaria dos métodos de controle
existentes na atualidade, também por meio do método dedutivo. Posteriormente, ha
um paralelo entre 0 modelo brasileiro e alguns internacionais, isto apds a andlise da
evolucao histérica do Controle de Constitucionalidade, etapa em que se sobressai 0
método historico de pesquisa.

O estudo da teoria da inconstitucionalidade por arrastamento, realizado
do quinto capitulo em diante, se pauta pelo método dedutivo. Porém, nao se trata da
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forma convencional de anadlise, tendo em vista a lacuna doutrinaria nacional acerca
do tema central do presente. A conceituacdo buscada se direciona pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros em alianca a doutrina estrangeira
especifica. Como se vera, ainda existem algumas controvérsias entre os autores no
que tange as possibilidades de extensdo de determinadas decisdes a preceitos
inicialmente ndo impugnados no processo. J& a analise dos casos praticos é

integralmente retirada de decisées do Supremo Tribunal Federal.

2 A SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL

A Constituicdo é a lei fundamental e suprema do Estado, tendo,
portanto, a incumbéncia de tracar a sua organizagdo politico-juridica, bem como
receber uma declaracdo de direitos. A visualizacdo do sistema normativo na forma
de sua hierarquia coloca a Constituicao sempre no apice, ou seja, € a ela que todas
as normas estdo subordinadas, devendo-lhe estrita obediéncia sob pena de

recairem no manto da inconstitucionalidade.

Dentro desta perspectiva de hierarquia normativa, cabe analisar o
pensamento juridico-positivista de Hans Kelsen (2000, p. 20):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgédo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da relagdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja produgéo, por seu turno, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental —
pressuposta. A norma fundamental — hipotética, nestes termos — é, portanto,
o fundamento de validade ultimo que constitui a validade desta interconexao
criadora.

Em contrapartida, no estudo da Constituigio na ética histérica,

necessario se faz enfatizar a existéncia de outras concepgdes, com destaque para a
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sociolégica (tendo como principal expoente o polonés Ferdinand Lassale) e a
politica, representada pelo filosofo aleméao Carl Schmitt.

Para Ferdinand Lassale (2002, p.48), a Constituicdo € uma soma de
fatores reais que regem um Estado, ou seja, resulta ela de aspectos sociolégicos
mutaveis que condicionam o exercicio do poder. A Constituicdo apenas rege o poder
politico de um pais quando derivada das condi¢des sociais, econémicas e politicas

nele dominantes:

Colhem-se estes fatores reais de poder, registram-se em uma folha de
papel, se lhes da a expressdo escrita e, a partir desse momento,
incorporados a um papel, j& ndo sao simples fatores reais do poder, mas
que se erigiram em direito, em instituicdes juridicas, e quem atentar contra
eles atentara contra a lei e sera castigado. De nada serve o que se escreve
numa folha de papel se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e
efetivos do poder.

Ja Carl Schmitt, por outro lado, ao apresentar a concepcao
decisionista, encara a Constituicdo como “decisdao politica fundamental, sendo a
ordem juridica um conjunto de atos de vontade, um sistema de decisdes e um
conjunto de ordens do poder politico” (VELOSO, 2000, p. 27).

Retornado ao pensamento Kelseniano predominante, asseveram

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2010, p. 5) que,

As normas de uma Constituicdo devem dispor acerca da forma do Estado,
dos érgaos que integram sua estrutura, das competéncias destes érgaos,
da aquisicdo do poder e de seu exercicio. Além disso, devem estabelecer
as limitagdes ao poder do Estado, especialmente mediante a separacao dos
poderes (sistema de freios e contrapesos) e a enumeragao dos direitos e
garantias fundamentais.

Desta forma, é possivel extrair que toda Constituicdo tem em seu teor
basico estes dois itens, quais sejam a determinacdao da forma do Estado e o
estabelecimento dos direitos e garantias fundamentais, juntamente com suas
delimitacbes. Esta é, nos dizeres doutrinarios, uma Constituicdo tipicamente
material, posto que a matéria abordada é tdo somente aquela dita constitucional.
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Entretanto, ha de se ter em mente casos nos quais o0 constituinte
deseja garantir status constitucional a inUmeras outras disposi¢cdes, as quais tratam
de assuntos diversos do conteudo ora mencionado, mas que se acha por bem alcar
a uma hierarquia normativa superior, a fim de se garantir dificuldades nas
modificagées advindas do legislador ordinario. Nasce desta otica o conceito de
Constituicao formal, ou seja, aquela em que o Poder Constituinte Originario traca

normas alteraveis tdo somente por um procedimento especial.

A Constituicdo contém como uma de suas caracteristicas distintas da
supremacia os conteudos formal e material (DE LA CUEVA, 2008, p. 96). A
Constituicdo é formal, ao ser uma lei que a diferencia das outras, fundamenta e
ordena a validade de todo o sistema (PRIETO Sanchis, 2007, p.76), ou seja,
determina como devem ser elaboradas todas as espécies normativas, inclusive um
processo solene e mais dificl para as Emendas. Em um outro sentido,
eminentemente material, estabelece valores e principios fundamentais que regem a
organizacao politica-social, os quais sustentam as necessidades vitais de Justica
dos seus integrantes.

Estes valores e principios sustentam o ordenamento juridico, pois
expressam seguranga para uma comunidade politica-juridica organizada e para as
pessoas. Por isso, ha necessidade de assegurar a prevaléncia desses valores e
controlar os desrespeitos a Constituigéo.

A Constituicdo brasileira de 1.988 é, além de formal, eminentemente
rigida, conforme Vicente Paulo e Marco Alexandrino (2008, p. 3). Isto faz com que
exista uma divisdo hierarquica entre a Constituicdo e as demais normas do
ordenamento juridico, de maneira que a primeira se encontra em posiGao superior a
segunda, fato que Ihe promove a condicdo de parametro para elaboracédo de todos
os atos normativos estatais. O desrespeito ao parametro traz consigo um vicio de

inconstitucionalidade, formal ou material.

Todas as Constituicbes rigidas possuem em seu conteudo a
supremacia da norma magna em relacdo a legislacdo ordinaria, isto é, aquela
produzida pelo Poder Legislativo. Para tanto, surge a necessidade por um Controle
de Constitucionalidade, cuja funcdo basica é assegurar a total compatibilidade entre
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o texto constitucional e a producao legislativa ordinaria, objetivando o combate aos

vicios de inconstitucionalidade.

Conforme pontua Alexandre de Moraes (2001, p. 568):

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicao
que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma
parte de legitimagdo do proprio Estado, determinando seus deveres e
tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.

Em complementagao a tal idéia, Zeno Veloso (2000, p. 18) aduz que
seria insuficiente se pensar em uma Constituicdo dotada da habitual soberania, bem
como de uma ascendéncia natural de regras e principios, sem que exista um
sistema eficiente de defesa, capaz de vencer todos os combates frente a leis e atos
normativos que venham a confrontar a supremacia constitucional. Desta maneira, “o
controle de constitucionalidade é um expediente indispensavel e vital para a ordem e
seguranca juridicas” (VELOSO, 2000, p. 18).

A partir desta importancia vital do Controle de Constitucionalidade para
a preservagao da hierarquia constitucional e da segurancga juridica em ambitos de
Constituicoes rigidas, passa-se a buscar um conceito para este mecanismo juridico
de defesa, a fim de que se possa tracar suas origens e as respectivas evolugdes
histéricas tanto no Brasil quanto no Direito Comparado.

Antes, porém, faz-se necessario frisar que, sendo as Constituicdes
rigidas dotadas de um procedimento mais solene e dificultoso de alteracdo, sua
flexibilidade € bastante reduzida, caracteristica que gera a sua quase imutabilidade.
Ou seja, somente mediante a propria previsao constitucional para um procedimento
mais rigido de alteracdo € que se permite a sua realizagdo. Ao contrario das
Constituicoes flexiveis, nas quais ndo se prioriza a imutabilidade, fato que causa
prejuizos a visualizagdo da hierarquia normativa com a ordem constitucional em seu
apice. O principio é o da supremacia, que deve ser levado em conta para elaboracao

das demais espécies normativas primarias.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: CONCEITO E
ORIGENS

Para uma conceituacao precisa do Controle de Constitucionalidade,
bem como para a justificacdo de sua importancia no ordenamento juridico, existe a
necessidade prévia de se diferenciar as modalidades de Constituicbes no quesito
estabilidade. Isto uma vez que nem todas admitirdo o Controle em uma perspectiva
l6gica, qual seja a de promover a denominada compatibilidade vertical entre as
normas do ordenamento juridico e a Carta Maior. Dentro desta diferenciacao,
surgem trés tipos de Constituicoes: rigidas, flexiveis e semi-rigidas.

Nas palavras de Zeno Veloso (2000, p. 23), a rigidez ndo deve ser
confundida com imutabilidade, dado nao existirem Constituicoes imutaveis. “Rigida,
entdo, € a Constituicdo que sé pode ser alterada através de um procedimento
especial, dificultado e solene, distinto do estabelecido para as leis ordinarias”
(VELOSO, 2000. p. 23). Fica claro, que somente nas chamadas constituicbes que
apresentam um processo mais solene e dificultoso de alteracao é que pode existir o
denominado Controle.

Em adigdo ao exposto, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p.
1), trazem, como primeira consequéncia da maior rigidez, o principio da supremacia
formal da Constituicdo, de maneira que as normas de criagcdo do poder constituinte
originario estdo acima das demais manifestacdées de direito. Ou seja, cria-se uma
hierarquia da Constituicdo perante as demais normas, fato inicial justificador da
existéncia do Controle de Constitucionalidade. A Constituicdo Federal de 1988 é

rigida, possuindo um procedimento especifico para sua alteracao.

Em contrapartida, “flexivel é a Constituicao que pode ser reformada a
qualquer momento, pelo mesmo processo legislativo para a elaboracdo das leis
ordinarias. Assim, altera-se a Constituicio como se modifica qualquer outra lei”
(VELOSO, 2000, p. 24). Alexandre de Moraes (2001, p. 37) traz ainda outro aspecto
das Constituicoes flexiveis: o fato de comumente serem ndo-escritas, de maneira

que a caracteristica da rigidez esta associada as Constituicdes escritas.
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Desta definicdo decorre, nos dizeres de Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2008, p. 1), a falta de uma légica para que exista a impugnacao de
inconstitucionalidade nas Constituicdes flexiveis. Ora, se o procedimento legislativo
nao apresenta diferenciacdoes, ndo ha sentido em se buscar uma compatibilidade
vertical entre a legislacdo ordinaria e aquela de cunho constitucional, pois ndo ha
qualquer hierarquia entre as mesmas no que tange ao ponto de vista formal. Em
suma, para Paulo e Alexandrino (2008, p. 2):

Somente nos ordenamentos de Constituigao escrita e rigida € possivel a
realizagdo do controle de constitucionalidade das leis da forma como o
conhecemos e estudamos. Unicamente nesses sistemas juridicos podemos
falar, propriamente, em normas infraconstitucionais que, como tais, devem
respeitar a Constitui¢éo.

Significa dizer que para uma norma ter validade dentro desses sistemas ha
que ser produzida em concordancia com os ditames da Constituigdo, que
representa seu fundamento de validade. A Constituigédo situa-se no vértice
do sistema juridico do Estado, de modo que as normas de grau inferior s
valerdo se forem com ela compativeis.

A doutrina registra ainda um terceiro tipo de classificacao, qual seja a
Constituicao semi-rigida ou semiflexivel. Trata-se daquela que apresenta dois blocos
de normas, o primeiro que pode ser alterado pelo processo legislativo ordinario, ao
passo que o Ultimo somente se altera por um processo especial e solene, com
maiores dificuldades. Zeno Veloso (2000, p. 24), ao discorrer sobre esta modalidade
semi-rigida, traz como exemplo a Constituicdo do Império do Brasil, de 1824, “que
continha uma parte modificavel pelo processo legislativo ordinario — como o das
outras leis — e uma parte somente alteravel pelo processo especial, mais solene e
complexo”. Portanto, s6 existe controle na constituicdo rigida, que é aquela que
apresenta um processo mais solene e dificil de alteracdo em relacdo as leis

ordinarias.

Efetuada esta diferenciacéo entre os tipos existentes de Constituicoes
no quesito estabilidade, se pode buscar um conceito doutrinario para o Controle de
Constitucionalidade. No pensamento de Raul Machado Horta (2002, p. 132), o
Controle € derivacdo direta do ja mencionado principio da supremacia da

Constituicao, vetor que remete a existéncia de uma piramide normativa na qual a
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Constituicao se apresenta como pedra angular, exatamente no vértice. Desta forma,
todas as demais normas Ilhe devem compatibilidade no sentido vertical, a partir do
reconhecimento de que existe uma hierarquia no ordenamento juridico. Em sintese,
a finalidade do Controle é tornar a Constituicdo a medida suprema de regularidade
juridica.

Para Zeno Veloso (2000, p. 28), o caso classico de auséncia de
gradacao entre a norma constitucional e a lei ordinaria € a Inglaterra, onde vigora a
supremacia do Parlamento ao invés da Constitucional. Perde, portanto, lugar a
fiscalizagcdo da constitucionalidade. Observa-se ainda que a Constituicao britanica
apresenta caracteristicas historicas, consuetudinarias, as quais nao se
compatibilizam com a rigidez do modelo brasileiro, por exemplo.

Alexandre de Moraes (2001, p. 569), define que “controlar a
constitucionalidade significa verificar a adequacdo de uma lei ou de um ato
normativo com a Constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais”.
Adicionalmente, Raul Machado Horta (2002, p. 133) assevera que as normas que
ndao passam na analise de compatibilidade sao invalidas, haja vista que “a
Constituicao torna-se, assim, a referéncia obrigatéria da atividade legislativa
ordinaria”. Qualquer ruptura coloca em acao o0 mecanismo proprio para preservar a

Constituicao em detrimento da lei.

Ja para o doutrinador colombiano Raymundo Gil Rendén (2011, p. 52),

o Controle de Constitucionalidade

Es el medio de control que cuenta El estado, para la tutela de la
Constitucién, em el cual el 6rgano de defensa de la Constitucion es um
“Tribunal Constitucional” en Europa y algunos paises de Latinoamérica
(Colombia, Pert) o bien reside en el poder judicial, como ocurre en México,
a través de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Assim, para fins do presente texto, pode-se conceituar o Controle de
Constitucionalidade como sendo o mecanismo constitucional de verificacdo da
adequacao entre a Constituicdo e todas as normas que abaixo dela se encontram,

dentro de uma perspectiva de hierarquia na qual o texto constitucional encontra-se
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no apice da piramide normativa. Tendo em vista o principio da supremacia da
Constituicao, o Controle faz com que as normas incompativeis sejam declaradas
inconstitucionais a partir de um procedimento especifico trazido pela propria Lei

Maior.

A existéncia de um Controle de Constitucionalidade, portanto, torna o
Poder Constituinte, tanto Originario como Derivado, mais soélido, uma vez que a
Constituicao Federal mantém a sua posicdo de instituto maximo da hierarquia
normativa de um Estado. Pensando-se, ainda, na 6tica de uma Constituicdo
eminentemente rigida, pode-se inferir pela suma necessidade do Controle, por sua
capacidade de retirar do ordenamento normas que apresentem qualquer divergéncia
com a Lei Maior. Nao se pode acatar a supremacia de uma Constituicao Federal
sem que dela decorram mecanismos integros de controle, capazes de garantir a

aplicacdo das normas constitucionais do topo até a base da piramide normativa.

Fica, assim, patente que uma ordem constitucional que pretenda
embasar de forma rigorosa a producao legislativa de um ordenamento juridico deve
ter em seu bojo um Controle de Constitucionalidade com contornos claros,
principalmente quando se tem em mente que o Poder Legislativo é politico, ou seja,
esta sujeito as pressdes populares caracteristicas de um Estado Democratico de
Direito. Pensando-se por este lado, subsiste a triparticdo dos Poderes quando a
Constituicao Federal é capaz de assegurar sua preservagao e aplicabilidade integral
a todo o ordenamento.

Efetuada esta conceituacdo, passa-se a tratar das modalidades de
Controle de Constitucionalidade, a fim de que se possa situar o modelo brasileiro —
foco deste trabalho - em suas concepcgdes histérica e atual. A principal classificacdo
doutrinaria leva em consideragdo o momento da realizacao do Controle, de maneira

que se considera a existéncia de um controle preventivo e outro repressivo.

3.1 Controle de Constitucionalidade Preventivo



18

Trata-se de um controle exercido ainda no processo legislativo, ou seja,
visa impedir que um projeto de lei que é inconstitucional adentre o ordenamento,
sendo feito pelos “pareceres” das Comissdes de Constituicdo e Justica, veto juridico
do Poder Executivo e pelo direito-funcédo. Esse controle é feito durante o processo
legislativo, ou seja, durante a elaboracdo da espécie normativa. Portanto, visa evitar

que um projeto inconstitucional adentre no ordenamento juridico.

Nos dizeres de Alexandre de Moraes (2001, p. 571), é a espécie de
controle que “pretende impedir que alguma norma maculada pela eiva da
inconstitucionalidade ingresse no ordenamento juridico”. No direito constitucional
patrio, em regra esta modalidade é desempenhada pelos poderes Executivo e
Legislativo, os quais impedem a sancédo e a vigéncia de uma norma que desde sua
origem é inconstitucional. Portanto, existem duas maneiras para se evitar o ingresso,
no ordenamento juridico, de normas inconstitucionais: as comissdes de constituicao

e justica e o veto juridico.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 35), as
comissdes de constituicdo e justica existem no ambito do Poder Legislativo para que
este verifigue se o projeto de lei, que podera virar lei, esta dotado de algum vicio a
ensejar a inconstitucionalidade. Michel Temer (1998, p. 43) bem observa que o
controle preventivo exercido pelo Poder Legislativo ndo ocorre sobre todos os
projetos de atos normativos. Cabe frisar a sua auséncia, por exemplo, nos projetos
de medidas provisérias, resolucdes dos Tribunais e decretos. Isto uma vez que sao
textos que ndo passam pelas comissdes de constituicdo e justica ou mesmo pela

votagédo em plendrio.

A segunda hipo6tese de controle de constitucionalidade preventivo é
aquela realizada pelo chefe do Poder Executivo no processo legislativo, a qual se
exterioriza pelo denominado veto juridico. Para Alexandre de Moraes (2001, p. 575),
“o0 Presidente da Republica podera vetar o projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional por entendé-lo inconstitucional”. Ressalta, contudo, a permissao

constitucional para o veto politico, modalidade em que o Presidente da Republica
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nao sanciona um projeto de lei, ndo por sua inconstitucionalidade, mas por sua

inadequacao ao interesse publico.

Por fim, elenca-se aqui o direito-funcédo na condicédo de direito-dever do
parlamentar de ver discutidas as clausulas pétreas constantes do artigo 60, § 4° da
Constituicao Federal de 1.988, ou seja, aquelas que ndo podem ser abolidas nem
mesmo por Emenda Constitucional. A finalidade deste direito-fungéo € tentar impedir
que uma norma inconstitucional entre no ordenamento juridico e venha a causar

futuros problemas.

Este modelo do direito-funcdo se assemelha ao que € encontrado no
Controle de Constitucionalidade Francés, a ser comentado adiante, em que um
o6rgao denominado Conselho Constitucional realiza o controle preventivo de
constitucionalidade. Antes da promulgagcdo, os textos legais sdo enviados a este
o6rgao para deliberacdo, sendo que a decisdo prolatada vincula as autoridades
administrativas e judicidarias (COELHO, 1999, p. 102). Em uma analise critica, se
pode inferir que este Conselho Constitucional Francés apresenta efetividade no
controle preventivo de constitucionalidade, ao passo que no Brasil, a maior eficiéncia
resta no direito-funcédo e ndo no controle preventivo em si. Os pareceres podem ser
derrubados pela vontade do plenario, enquanto que o veto juridico conforme

também é transposto por maioria absoluta do Congresso Nacional.

3.2 Controle de Constitucionalidade Repressivo

Em contrapartida ao controle de constitucionalidade preventivo, a teoria
do direito constitucional apresenta o modelo repressivo, que ocorre no momento em

que a lei ja esta em vigéncia, ou seja, ja entrou no ordenamento.

No caso brasileiro, a Constituicido Federal de 1988 traz como regra

esta modalidade, pela qual o préprio Poder Judiciario realiza o controle da lei ou do
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ato normativo. Como pontuam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 21),
“ocorre o controle de constitucionalidade repressivo (sucessivo, a posteriori) quando
a fiscalizacao da validade incide sobre norma pronta e acabada, ja inserida no

ordenamento”.

Observa-se, portanto, que a lei existe, ou seja, uma das espécies
normativas primarias do artigo 59 da Constituicao Federal de 1988 (no caso
brasileiro) teve um problema de elaboragao, vicio formal ou ainda vicio material, ou
seja, viola a Lei Maior. Sendo tal espécie normativa ja existente, duas hipbteses se
abrem: a norma ja era existente antes da Constituicao Federal e foi, a principio,
recepcionada pela mesma, para que posteriormente houvesse a suscitacdo da
inconstitucionalidade total ou parcial (veja-se o exemplo do Cédigo Penal Brasileiro —
Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1.940); ou a norma entrou em vigéncia apos
a Constituicao Federal, porém, por algum motivo, se encontra eivada de vicios de

inconstitucionalidade que a tornam passivel de retirada do ordenamento.

Alexandre de Moraes (2001, p. 575), informa existirem dois métodos de
controle de constitucionalidade repressivo: o reservado ou concentrado (via de acao)
e o difuso ou aberto (via de excecao ou defesa). A seqguir, faz-se a breve abordagem
de cada uma destas formas, destacando-se seus pontos mais importantes, bem
como sua concepcgao histérica, pois a co-existéncia de ambas é importante para o
tema escolhido da presente discussao juridica: o arrastamento.

3.2.1 Controle de constitucionalidade repressivo difuso

O controle difuso, também conhecido como via de excecao ou defesa,
tem sua origem nos Estados Unidos, especificamente no ano de 1803, a partir do
famoso caso Marbury versus Madison, sentenciado pelo Chief Justice John Marshall
(VELOSO, 2000, p. 37). Tendo em vista que a Constituicdo Federal dos Estados
Unidos da América do Norte, datada de 1787, ndo traz nenhuma norma explicita que
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confere ao Poder Judicidario o controle de constitucionalidade das leis, Marshall
sentenciou interpretando os principios constitucionais, firmando seu entendimento
na Suprema Corte americana. De acordo com Veloso (2000, p. 137), os pontos

capitais de seu pensamento ainda restam atuais.

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 19),

O Chief Justice John Marshall firmou o entendimento de que o Poder
Judiciario poderia deixar de aplicar uma lei aos casos concretos a ele
submetidos, por entendé-la inconstitucional. A partir de entao, foi difundida
para os mais diversos ordenamentos constitucionais a ideia de que os
membros do Poder Judiciario, juizes e tribunais, sé devem aplicar aos casos
a eles submetidos as leis que considerem compativeis com a Constituigéo.

Veloso (2000, p. 39), todavia, informa que, ainda que o modelo
americano permita a fiscalizacdo da Constituicao a qualquer juiz ou tribunal, deve-se
destacar o principio da stare decisis, ou seja, o efeito vinculante das sentencas da
Suprema Corte, uma vez que, sendo ela o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario

norte-americano, define as questdes constitucionais.

Raul Machado Horta (2002, p. 142), reafirmando a idéia aqui
defendida, enfatiza a importdncia do caso Marbury versus Madison para o
desenvolvimento histérico do controle difuso de constitucionalidade, destacando que
a analise dos juizes e tribunais, no caso concreto, deve ser ativa para que se possa
melhor garantir a aplicagcao da Constituicado, uma vez que, neste modelo, qualquer
juiz ou tribunal no caso concreto pode declarar a norma invalida, em uma

interferéncia junto ao Legislativo.

Em consonadncia com os doutrinadores citados anteriormente, o

colombiano Raymundo Gil Renddn (2011, p. 77) informa que o Controle Difuso:

Se inspira en el sistema americano, el control constitucional lo aplican los
Jueces, y tienen la potestad de revisar la adecuacién de las normas a la
Constitucién, si existen leyes en conflicto aplica la que tiene preeminencia,
en este caso la Constitucion, pero en caso de que sean de igual jerarquia se
siguen los siguientes principios: “Lex Posterior Derogat Legi Priori, Lex
Specialis Derogat Legi Generali.
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O destaque para esta modalidade de controle fica por conta de
qualquer juiz, mesmo o de primeira instancia, poder exercé-lo. Para Veloso (2000, p.
41), isto se deve também ao fato de que, no controle difuso, a alegagcdo de
inconstitucionalidade ndo € questao principal, mas sim prejudicial. “O juizo de

inconstitucionalidade é suscitado incidentalmente, por ser relevante e necessario

para saber se a lei vai ser aplicada, ou ndo, no caso concreto”.

Conforme Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 20),

O controle incidental pode ser exercido perante qualquer juiz ou tribunal do
Poder Judiciario, em qualquer processo judicial, seja qual for a sua natureza
(penal, civil, etc.), sempre que alguém, na busca do reconhecimento de
determinado direito concreto, suscitar um incidente de inconstitucionalidade,
isto &, alegar, no curso do caso concreto, que determinada lei, concernente
a matéria, é inconstitucional. Essa modalidade de controle tem fundamento
na premissa de que todos os casos concretos devem ser decididos de
acordo com a Constituicao.

Portanto, o controle difuso é aquele em que todo juiz ou tribunal,
inclusive os juizes de primeira instdncia, pode apreciar a constitucionalidade
determinada norma no caso concreto. Cabe ressaltar que tal discussdo surge pela
via prejudicial, ou seja, ndo é a questao principal dentro do processo. No que tange
aos efeitos desta forma de controle, Alexandre de Moraes (2001, p. 577) aduz que
“este controle ndo acarreta a anulacéo da lei ou do ato normativo com efeitos erga
omnes, aplicando-se somente ao caso concreto em que a norma foi julgada

inconstitucional”.

A principal critica a este tipo de controle se sedimenta na questdo da
seguranca juridica, tendo em vista que a auséncia de efeitos erga omnes possibilita
diferentes andlises e, conseqlientemente, decisdes diversas acerca de um mesmo
conflito. Prejudica-se, assim, as jurisprudéncias dos tribunais, com o aumento de
processos na Corte Constitucional.
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3.2.2 Controle de constitucionalidade repressivo concentrado

Em contraponto ao modelo de controle difuso, o controle concentrado,
também denominado abstrato, reservado ou por via de acao num tribunal, corte ou
ainda sala constitucional. E concentrado porque ocorre apenas no Supremo Tribunal

federal, que € também no Brasil a Corte Constitucional.

Nesta espécie de controle, ndo se esta julgando uma relacao juridica
especifica ou situacdo particularizada, mas sim a validade de uma norma em
abstrato. Assim, seu objeto de discussao € o ordenamento em si mesmo, fora do
caso concreto (VELOSO, 2000, p. 61). Para Alexandre de Moraes (2001, p. 595), o
criador do modelo abstrato foi o jurista Hans Kelsen, o qual justificou a escolha de
um unico 6rgao para efetuar o controle. Para Kelsen (2000, p. 37):

Se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questao, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os
suditos do Direito e os érgaos juridicos. Devendo evitar-se uma tal situacao,
a Constituicao apenas pode conferir competéncia para tal a um determinado
6rgao juridico.

Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um {nico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo sé em relagdo a um caso concreto
mas em relagdo a todos os casos a que a lei se refira — quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é valida e deve ser
aplicada por todos os 6rgaos aplicadores do Direito.

Ja o colombiano Raymundo Gil Rendén (2011, p. 76) define o Controle

Concentrado como aquele que:

Supone la creacion de un Tribunal Constitucional que va a controlar todas
las normas juridicas se apeguem a la Constitucion. La invalidez de la Ley,
no puede ser determinada por cualquier Juez sino Unicamente por el
Tribunal Constitucional.
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A Constituicdo Austriaca de 1920 foi redigida sob a inspiracdo de Hans
Kelsen, sendo, portanto, a primeira a trazer em seu bojo o controle concentrado de
constitucionalidade. No caso, como forma de garantia da supremacia da
Constituicdo, previa a criagdo do Tribunal Constitucional com exclusividade para
exercer o controle judicial de constitucionalidade, em oposicao ao ja tratado modelo
norte-americano. Ao mesmo tempo, a Constituicao alema de Weimar (1921) trouxe o
Tribunal do Estado, com atribuicbes para revisdo jurisdicional de leis federais
(MORAES, 2001, p. 595).

Ao desenvolver um raciocinio sobre o pensamento kelseniano,
Raymundo Gil Rendén (2011, p. 76):

Igualmente Kelsen inventd el Sistema Austriaco de Control Constitucional
Concentrado, partiendo de la premisa logico — juridica: asi como existen
jueces para resolver controversias de orden civil, deben existir jueces
constitucionales para dirimir controversias de ésta indole, proponiendo un
Tribunal “ad hoc” que denomind: “Tribunal Constitucional’(Constitucion
Austriaca del primero de octubre de 1920) y, em Espafia en la Constitucion
de 1931 se denomino “Tribunal de Garantias Constitucionales”.

Em continuidade a tal raciocinio, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2008, p. 20), afirmam que, pela via principal ou abstrata, o pedido do autor da agao
€ a prépria questao de constitucionalidade do ato normativo. Por meio de uma acéao
especial, o autor desta solicita a discussdo sobre a constitucionalidade de
determinado ato, a fim de preservar a harmonia do ordenamento juridico. A tutela
jurisdicional se da justamente no sentido de se declarar a compatibilidade ou nédo da

norma, nao havendo interesses subjetivos especificos.

No caso brasileiro, ao passo que o controle difuso tenha existéncia
desde o periodo imperial, o controle concentrado foi introduzido por meio da
Emenda Constitucional 16, de 6 de dezembro de 1965, que atribuiu ao Supremo
Tribunal Federal “competéncia para processar e julgar originariamente a
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,

apesar da existéncia da representacao interventiva desde a Constituicado de 1934”
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(MORAES, 2001, p. 596). Portanto, observa-se que a Constituicao brasileira agrupa
de forma satisfatéria os modelos difuso e concentrado, determinando a
complementacdo de ambos os tipos, sendo que no controle por acdes, a Acao
Direita de Inconstitucionalidade ganhou a companhia da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, a partir da Emenda Constitucional nimero 3, de 1993 e da

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, com a Lei 9.882/99.

3.3 Inconstitucionalidade Formal e Material

Feitas as devidas anotacbes quanto aos controles preventivo e
repressivo, cabe estudar as diferencas no que tange ao objeto do Controle de
Constitucionalidade, ou seja, uma das espécies normativas primarias trazidas pela
prépria Constituicdo Federal. Como visto, a inconstitucionalidade é uma situacao
decorrente de um ou varios vicios que tornem a norma juridica contraria a

Constituicao.

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p. 30):

Controle da Constitucionalidade é, pois, a verificagdo da adequacao de um
ato juridico (particularmente a lei) a Constituicdo. Envolve a verificagdo
tantos dos requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgao
que a editou — objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em
sua edicao — quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e as
garantias consagrados na Constituigdo — de constitucionalidade do ato
juridico.

Neste diapasdo, a inconstitucionalidade formal € verificada sob dois
aspectos: objetivo e subjetivo. O primeiro diz respeito ao procedimento de
elaboracdo da lei ordinaria e também a sua posicao dentro da piramide normativa.
Assim, se a Constituicdo exige regulacdo de determinada matéria através de lei

complementar, porém é colocada em vigéncia uma lei ordinaria, esta se encontrara
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eivada de vicio formal objetivo de inconstitucionalidade. Nas palavras de Luiz Alberto
David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2008, p. 68), trata-se da denominada
inconstitucionalidade nomodinamica, pois o vicio esta na producdo da norma, no
processo de elaboracdo, que vai desde a iniciativa até a sua insercdo no

ordenamento juridico.

Quanto vicio formal subjetivo, verifica-se a inconstitucionalidade de
uma espécie normativa quando ocorre alguma irregularidade de competéncia do
6rgao que a criou ou de quem teve a iniciativa para a sua proposicdo. Trata-se,

portanto, de um problema relacionado ao organismo que cria a norma.

A inconstitucionalidade material refere-se ao conteudo da norma. O
procedimento como um todo ndo apresenta qualquer vicio, porém a matéria de que
trata o texto vai de encontro ao texto constitucionalidade. Esta incompatibilidade
pode ser total ou parcial.

4 EVOLUCAO HISTORICA DO CONTROLE

Efetuados os delineamentos acerca das espécies de controle, passa-se
a uma abordagem das perspectivas histéricas, a fim de que se possa buscar
explicacoes légicas para o atual modelo adotado pela Constituicdo Federal de 1988.
Conforme ja dito anteriormente e ainda pontuado por Manoel Gongalves Ferreira
Filho (1999, p 34), o conceito da presenga de um controle de constitucionalidade
surgiu nos Estados Unidos, sob uma Constituicdo que nao o prevé expressamente.
Porém, no caso Marbury versus Madison, uma célebre decisao trouxe a deducao
pela existéncia de um controle, bem como que o mesmo cabe ao Poder Judiciario,
dentro de uma idéia de triparticdo dos poderes. No Brasil, quando a Constituicdo de
1988 trouxe essa modalidade de Controle Concentrado, s existia a Agao Direta de
Inconstitucionalidade, pois a Emenda n. 3, de 1.993 trouxer a Agédo Declaratoria de
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Constitucionalidade, ao passo que as Leis 9.868 e 9.882, ambas de 1.999,
trouxeram a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

4.1 Perspectivas do Direito Comparado

Para o professor Paulo Dourado de Gusméao (1974, p. 31), o direito
comparado é a parte da ciéncia juridica que tem por objeto a comparacao de direitos
de diferentes paises, sociedades, civilizagdes ou de épocas diversas com o objetivo
de descobrir seus principios comuns e suas diferengas e, excepcionalmente quando
possivel, propor uniformizacdes juridicas ou unificacdes de legislacdes. Dentro desta
Otica, aqui se pretende enumerar e detalhar alguns modelos classicos de Controle
de Constitucionalidade, de maneira a encerrar o presente estudo com a abordagem
do modelo brasileiro, o qual traz em seu bojo aspectos diversos provenientes de

varios ordenamentos.

Inicialmente, convém abordar os modelos americano e austriaco. Estes
ja foram oportunamente abordados quando do estudo do Controle de
Constitucionalidade Repressivo, em que se adotou 0 modelo americano como ponto
de partida para o tipo difuso e o0 modelo austriaco (kelseniano) como base para a
espécie concentrada. Nao cabe, portanto, reprisa-los no presente tépico.

Dos paises ocidentais, a Franca, por razdes histéricas, foi o pais que
teve maior dificuldade em inserir um controle de constitucionalidade em seu
ordenamento. Quando o aceitou, trouxe tamanhas peculiaridades que o fazem
diferenciado dos modelos americano e austriaco. O modelo francés também merece
ser destacado, principalmente pelo papel que assume o Conselho Constitucional,
orgao especial formado no Parlamento e com papel constitucional preventivo
(COELHO, 1999, p. 102). Sua peculiaridade esta justamente na énfase em controle
de constitucionalidade preventivo, uma vez que, ao passo que outros ordenamentos
enfatizam a criacdo de mecanismos repressivos, a Franga procura controlar a

prépria entrada em vigéncia de uma norma inconstitucional. Posteriormente a
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vigéncia da norma, entende-se a mesma ja ter passado pelo crivo do Conselho. Este
€ o guardidao da Constituicdo, sendo o Poder Judicidrio um mero aplicador da lei

pura.

Na Alemanha, em contrapartida, o ordenamento juridico traz o controle
abstrato e também o difuso. Este Ultimo apresenta uma peculiaridade: somente o
Tribunal Constitucional Federal pode declarar uma norma inconstitucional pela via
difusa. Sempre que um magistrado se depara com o incidente de
inconstitucionalidade, deve suspender o processo e envia-lo ao Tribunal para
apreciagdo. Tendo uma decisdo acerca da constitucionalidade, resolve-se o

incidente e se retoma o regular andamento do processo.

Ja na via abstrata, o controle se da nos moldes do modelo austriaco.
Os legitimados sao o Governo Federal, um dos governos estaduais ou um terco dos
membros do parlamento federal. Para que seja instaurado o processo, necessario se
faz que exista controvérsia sobre a compatibilidade de lei federal ou estadual com a
Lei Maior. O 6rgéo de controle € também o Tribunal Constitucional Federal, o qual
nao esta adstrito a causa de pedir da acdo, podendo também analisar aspectos

complementares do questionamento.

No modelo portugués, quatro sdo as espécies de controle de
constitucionalidade: fiscalizagcdo preventiva da constitucionalidade, fiscalizacdo
concreta da constitucionalidade, fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade e
inconstitucionalidade por omissdo. A preventiva se encontra no artigo 278 da
Constituicao Federal Portuguesa, de forma que, a semelhanca do modelo francés, o
ato normativo é enviado ao Tribunal Constitucional para avaliagdo de
constitucionalidade antes da promulgacdo. O mestre portugués J. J. Canotilho
(2007, p. 57), esclarece que: “O Tribunal Constitucional pode sempre vir a
considerar, em controle sucessivo, de novo inconstitucionais, as normas ja objeto de

idéntica decisdo em controle prévio”.

A fiscalizagdo abstrata, por sua vez, ocorre em um Tribunal
Constitucional, a semelhanca do modelo austriaco. Sua disposicao se encontra no
artigo 281, 1, da Constituicao Federal Portuguesa, o qual determina a forca
obrigatéria e geral das decisdes veiculadas pelo Tribunal. Em terceiro lugar, o

controle de constitucionalidade concreto ou difuso se encontra expresso no artigo
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204 da Constituicao, pelo qual se aduz que qualguer magistrado pode apreciar
questao constitucional, porém somente o Tribunal pode conceder decisdo definitiva.

Ricardo Filza assevera sobre o assunto:

Em resumo, cabe recurso para o Tribunal Constitucional das decis6es de 1°
grau e de 2° grau que recusem a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento em sua inconstitucionalidade; que apliquem norma cuja
inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo; ou que
apliguem norma anteriormente julgada inconstitucional pelo préprio Tribunal
Constitucional.

Por fim, a inconstitucionalidade por omissao, prevista no artigo 283 da
Constituicao Federal Portuguesa, se refere as medidas legislativas necessarias para
tornar exigiveis as normas constitucionais. Em relacao a esta espécie, Canotilho e

Moreira informam que:

O principio da constitucionalidade ndo diz respeito apenas as acgdes do
Estado; abrage também as omissdes ou inacgdes do Estado. A Constituicao
nao é somente um conjunto de normas proibitivas e de normas de
organizagdo e competéncia (limite negativo de actividade do Estado): é
também um conjunto de normas positivas, que exigem do Estado e dos
seus Orgados uma actividade, uma acg¢ao (limite positivo da actividade do
Estado). O incumprimento dessas normas, por inércia do Estado, ou seja,
por falta total de medidas (legislativas ou outras) ou pela sua insuficiéncia,
deficiéncia ou inadequagdo, traduz-se igualmente numa infrac¢do da
Constituicdo — inconstitucionalidade por omisséo.

Tragcadas estas perspectivas de Direito Comparado, pode-se observar
que o modelo brasileiro traz aspectos pontuais dos diversos ordenamentos
abordados, aproximando-se mais do austriaco (europeu), mas sem deixar de lado
algumas caracteristicas marcantes do modelo americano, conforme sera visto no

tépico seguinte.

4.2 Controle de Constitucionalidade nas Constituicoes Brasileiras
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Nesta logica, é cabivel proceder a uma abordagem histérica, na qual se
retrata a evolucao do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. A principio,
faz-se interessante observar que a evolucdo brasileira acompanha a do Direito
Comparado, principalmente no que tange as idéias dos controles difuso e
concentrado. Para tanto, passa-se a uma analise de cada uma das Constituicdes

que ja estiveram em vigor no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicao Imperial de 25 de margo 1824, para Zeno Veloso (2000,
p. 29), ndo trouxe a regulamentagéo do controle jurisdicional de constitucionalidade.
Isto porque seu artigo 15 traz a prerrogativa ao Poder Legislativo para fazer as leis,
interpreta-las, suspendé-las e revoga-las. Conforme Oswaldo Luiz Palu (2001, p.
120), em consonancia com Zeno Veloso, fica evidente a influéncia das idéias
francesas (0 jacobinismo parlamentar) e inglesas — em detrimento das americanas
sobre a supremacia do Parlamento, fator este impeditivo para a outorga de maiores
poderes ao 6rgao legislativo. O autor observa ainda (2001, p. 121) a influéncia do
Poder Moderador, na condicdo de exclusivo do Imperador e superior aos demais,
como forma de reduzir a amplitude dos demais Poderes.

Raul Machado Horta (2002, p. 54) complementa os pensamentos

anteriores afirmando que:

Como singularidade da nossa mais duradoura Constituicdo — sessenta e
cinco anos de vigéncia — deve ser acrescentado que o regime parlamentar,
nao previsto em seu texto original, implantou-se na via da convencéo e das
regras parlamentares e foi largamente aplicado durante o Primeiro e
Segundo Reinados.

A Constituicao Republicana de 1891, como o nome ressalta, inaugura o
regime republicano no Brasil, “rompendo com a forma monarquica de Governo, a
forma unitéria de Estado e o sistema parlamentar de Governo, para instaurar a
Republica, o Federalismo e o Presidencialismo” (HORTA, 2002, p. 54). Traz,
portanto, forte relacdo com os preceitos constitucionais norte-americanos. Sua
principal caracteristica é conter em seu bojo o controle de constitucionalidade das
leis (artigos 59 e 60), na modalidade difusa.



31

Para Oswaldo Luiz Palu (2001, p. 121), o responsavel por esta nova
condicao foi Ruy Barbosa, doutrinador bastante adepto aos ideais juridicos norte-
americanos. Cabe ressaltar, segundo Zeno Veloso (2000, p. 30), que a Carta
Brasileira delegou ao Supremo Tribunal Federal as fungdes de controle, ao passo
que, nos Estados Unidos, estas cabiam a Suprema Corte (sendo esta inclusive a
criadora do controle). A Constituicdo de 1891 passou por uma Reforma em 1926.

Ja em 1934, ainda que houvesse a manutencao do sistema incidental
ou difuso, importantes foram as inovacdes. A doutrina exploradora do tema (PALU,
2001; VELOSO, 2000) cita com veeméncia o artigo 179 da nova Constituicao,
dispositivo que estabelece a necessidade de maioria absoluta dos membros dos
tribunais para decisdo sobre a inconstitucionalidade de leis ou atos do Poder

Publico.

Zeno Veloso (2000, p. 32), indo além, assevera que os historiadores
constitucionais assinalam a importancia da Constituicao de 1934 como um marco na
progressdo do Brasil rumo ao controle direto de constitucionalidade. Para o
doutrinador, a inovagcao mais importante € a via de acdo pela representacao
interventiva (artigo 12), além de resguardar o principio da separacado dos Poderes.
Nos demais quesitos, cabe destacar o alargamento do campo de matéria
constitucional, com a introdug¢éo da ordem econbémica e social, da familia, educacao
e cultura, reproduzindo-se no Brasil a influéncia da era dos direitos econémicos e
sociais (HORTA, 2002, p. 55).

A Constituicdo de 1937, outorgada e conhecida como “polaca”, foi o
Estatuto do Estado Novo. Para Oswaldo Luiz Palu (2001, p. 129), as mudancas
trazidas possuiam eficiéncia débil, além de instituirem a concentracdo de poderes
nas maos do Presidente da Republica. No que tange ao controle de
constitucionalidade, o artigo 96 trouxe a necessidade de maioria absoluta dos votos
da totalidade dos Juizes. Porém, a ressalva de seu paragrafo unico fazia com que a
inconstitucionalidade emanada do Judiciario pudesse ser afastada por decisao do
Parlamento, a partir da iniciativa do Presidente da Republica. Em sintese, o controle
passou as maos do Chefe do Executivo, dentro de uma concepcao autoritaria e
ditatorial (HORTA, 2002, p. 57).
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A Constituicado de 1946, dentro do ambiente de redemocratizacéao do
Brasil, trouxe de volta a condicdo do Senado Federal como 6rgdao do Poder
Legislativo, acabando com a noc¢ado de quarto poder que |he fora atribuida em 1937.
Para Zeno Veloso (2000, p. 33) e Oswaldo Luiz Palu (2001, p. 132), o artigo 8° da
referida Constituicdo, ao regulamentar a representacdo interventiva, acaba por
formar o embrido para o controle concentrado de constitucionalidade, de modo que,
“para efeito de intervencao federal, tratava-se de uma acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual que contrariasse os principios
constitucionais sensiveis” (VELOSO, 2000, p. 33).

Em 1965, foi composta uma Comissdo para elaborar reforma na
Constituicao de 1946, mais especificamente na questdo de criacdo de institutos
novos para o controle da constitucionalidade. Desta Comissao, surgiu a Emenda
Constitucional 16, publicada no dia 26 de novembro de 1965, a qual alargou a
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e introduziu, segundo Zeno
Veloso (2000, p. 34), o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil.
Portanto, controle exercido ndo apenas incidentalmente, mas originariamente, como
forma de fiscalizagao abstrata dentro de um escopo para averiguar vicios e, assim,

defender a ordem constitucional.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1967, tal como a Emenda
Constitucional 1, de 1969, mantiveram o0s contornos trazidos pela Emenda
anteriormente abordada, ou seja, a existéncia concomitante dos controles difuso e
abstrato para a constitucionalidade. Oswaldo Luiz Palu (2001, p. 132), apenas
reforca a Emenda 7/77 pelo fato desta ter trazido a possibilidade de cautelar nos
processos objetivos. HA de se notar, contudo, que o Brasil vivia um periodo de
ditadura militar, fato que trouxe grande concentracéo de poderes nas maos do Poder
Executivo. Assim, mesmo na existéncia dos controles difuso e concentrado, somente
em 1988, momento em que o Brasil voltou a viver em um Estado Democratico de
Direito, ocorre o retorno da eficiéncia do controle, tendo em vista o modelo de

triparticdo de Poderes trazido pela nova Lei Maior.
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4.2.1 O controle de constitucionalidade na Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 manteve o sistema hibrido ou misto de
controle consagrado desde a Emenda Constitucional 16, de 26 de novembro de
1965. Desta maneira, combina de forma harménica os controles difuso e
concentrado, muito embora o Poder Constituinte Originario tenha trazido apenas a
Acéo Direta de Inconstitucionalidade. As demais formas de controle concentrado
vieram com a Emenda 3 de 1993 e com as Leis 9868 e 9882, ambas com vigéncia a
partir de 1999, com o intuito de alcancar todas as espécies normativas e nao
normativas, além de pacificar a jurisprudéncia, como nos casos da controvérsia
constitucional decorrente de descumprimento de preceito fundamental no caso da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, e da relevante controvérsia

jurisprudencial no caso da A¢éao Declaratéria de Constitucionalidade.

Segundo Zeno Veloso (2000, p. 34):

A Constituicado de 1988 trouxe, ndo obstante, importantes avangos, com
vistas ao aperfeicoamento e a democratizagdo da fiscalizagao
constitucional. Apenas para exemplificar, citemos: ampliou o nimero dos
legitimados ativos para ingressar com a agéo direta de inconstitucionalidade
(art. 103), extinguindo o monopdlio do Procurador-Geral da Republica;
introduziu a agao direta de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 29),
0 mandado de injungéo (art. 102, I, g) e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, § 19); previu a instituicdo, nos Estados-
membros, de representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo estadual (art.
125). A Emenda Constitucional 3, de 1993, dando nova redagéo ao art. 102,
I, a, introduziu a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal.

Indo além, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes (2010, p. 38), afirma que:

As mudangas ocorridas no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro alteraram significativamente a relagdo que havia entre o0s
controles concentrado e difuso. A ampliagdo do direito de propositura da
acao direta e a criacdo da acdo declaratéria de constitucionalidade vieram
reforcar o controle concentrado em detrimento do difuso.
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A ampla legitimagdo, a presteza e a celeridade desse modelo processual,
dotado inclusive da possibilidade de se suspender imediatamente a eficacia
do ato normativo questionado, mediante pedido de cautelar, fazem com que
as grandes questbes constitucionais sejam solvidas, na sua maioria,
mediante a utilizacdo da acdo direta, tipico instrumento do controle
concentrado.

Ademais, a criacdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental veio ocupar um espaco residual expressivo para o controle
difuso relativo as matérias nao suscetiveis de exame no controle
concentrado (interpretacao direta de clausulas constitucionais pelos juizes e
tribunais, direito pré-constitucional, controvérsia constitucional sobre normas
revogadas, controle de constitucionalidade do direito municipal em face da
Constituicdo Federal).

O constituinte de 1988 emprestou, ainda, significado impar ao controle de
constitucionalidade da omissdo, com a instituicdo dos processos de
mandado de injun¢éo e da agao direta da inconstitucionalidade da omisséo.

Portanto, € possivel notar que o constituinte buscou aprimorar um
modelo ja existente no Brasil desde 1965, dando-lhe contornos mais democraticos e
aprimorando a fiscalizacdo por meio de maior integracao entre os trés Poderes. As
Leis 9.868 e 9.882, de 1999, trouxeram importantes melhorias no sistema de
controle concentrado de constitucionalidade ao efetuarem a regulamentacado das
acOes possiveis neste tipo de fiscalizacdo. Como enfatizado, houve um detrimento
do controle difuso, o qual ficou com papel constitucional reduzido diante da
relevancia garantida ao modelo de controle concentrado.

Como ja mencionado no respectivo topico, outra questao relevante na
Constituicdo de 1988 se assenta na questdo do controle preventivo de
constitucionalidade, este efetuado pelas Comissdes de Constituicdo e Justica (no
ambito do Poder Legislativo), por meio do veto juridico (no caso do Presidente da

Republica) e através do direito-fungdo dos Parlamentares.

Interessante observar, por fim, a evolugdo do Supremo Tribunal
Federal, mormente ap6s 1999, no sentido de incorporar teorias constitucionais do
Direito Comparado ao ordenamento juridico brasileiro, por meio de julgados que
trazem argumentos internacionais recentes, tais como a questdo da
inconstitucionalidade progressiva, interpretacdo conforme e declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto.

Neste sentido, é relevante notar que a Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade trouxe ao ordenamento constitucional brasileiro o efeito
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vinculante, o qual foi posteriormente estendido para as demais acoes

constitucionais.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, por sua vez,
introduziu a questao da transposicao do Controle de Constitucionalidade Difuso para
o Concentrado, com o chamado controle incidental. No entanto, a referida acao
ampliou o campo material com a possibilidade de controlar a constitucionalidade de
lei municipal e também checar se as normas anteriores a Constituicdo foram ou nao
recepcionadas. Por fim, cabe elencar a inconstitucionalidade por arrastamento, que
passa agora a ser enfatizada e pela qual se busca a extensdo da
inconstitucionalidade que é trazida a uma espécie normativa para demais

dispositivos a ela relacionados.

5 A INCONSTITUCIONALIDADE POR ARRASTAMENTO:
CONSTRUCAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Quanto a modalidade de Controle Concentrado de Constitucionalidade
aqui estudada, foi visto se tratar de uma espécie em que nao se estuda a aplicacao
da norma no caso concreto, mas sim a sua validade em abstrato, ou seja, a
observacao resta na constitucionalidade da norma fora da sua aplicagdo cotidiana,

como o faz o Controle Difuso de Constitucionalidade.

Ocorre que as espécies normativas primarias constantes do artigo 59
da Constituicao Federal Brasileira ndo existem sozinhas e desintegradas umas das
outras, uma vez que o ordenamento juridico € um emaranhado de normas alocada
em uma hierarquia, conforme o ensinamento de Kelsen (2000, p. 35). Existe,
portanto, uma relacao de interdependéncia entre estas espécies:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
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unidade é produto da relagdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja produgéo, por seu turno, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental —
pressuposta. A norma fundamental — hipotética, nestes termos — é, portanto,
o fundamento de validade ultimo que constitui a validade desta interconexao
criadora.

Nesta ética, surge um problema histérico no Controle Concentrado de
Constitucionalidade, uma vez que a declaracao de inconstitucionalidade sempre teve
como objeto a causa de pedir da Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
exclusivamente. Exemplificando, se um dos legitimados constantes no Artigo 103 da
Constituicao Federal de 1988 promovesse uma Acao, certamente iria atacar uma
espécie normativa primaria, fosse ela uma lei ordinéria, lei complementar ou mesmo
um decreto legislativo. Porém, esta visdo classica € bastante estrita, posto nao
visualizar a hierarquia normativa e o posicionamento daquela norma atacada dentro

de tal estrutura piramidal.

Nos dizeres de Bruno Taufner Zanotti (2011, p. 118), o principio da
congruéncia ou correlagdo advém do artigo 39, inciso Il, da Lei 9.868/99, estando

implicito neste dispositivo legal, assim:

Em que pese a causa de pedir ser aberta, ndo se pode concluir pela nao
vigéncia, nos processos objetivos, do principio da congruéncia ou
correlacado entre pedido e julgamento. A amplitude acima colocada € no
fundamento (causa de pedir) e ndo no pedido. Apesar da abertura na causa
de pedir, ndo se admite pedido genérico.

O pedido da inconstitucionalidade deve ser determinado e, salvo na
hipétese de inconstitucionalidade por arrastamento (grifo nosso), o STF nao
pode declarar a inconstitucionalidade de outros artigos da lei que ndo foram
objeto da Agéo Direta de Inconstitucionalidade. Por exemplo, se o pedido de
inconstitucionalidade de uma lei se restringiu ao seu aspecto formal, nao
pode o STF analisar a inconstitucionalidade material da lei.

Nas palavras do doutrinador colombiano Raymundo Gil Rendén 2011,
p. 135), aclarada fica a visdo de que as decisdes classicas em matéria constitucional

se pautam pelo principio da congruéncia:

Una vez declarada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que uma
norma es contraria a la Ley Suprema, no puede voltar a tener vigencia, ni
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aplicarse a nadie. Esto significa que las sentencias dictadas em las
acciones de inconstitucionalidad tienen efectos generales, siempre que la
resolucién se adopte mediante el voto de ocho 0 més ministros.

A teoria da inconstitucionalidade por arrastamento surge justamente
para solucionar o problema derivado desta visdo classica advinda de uma
interpretacdo equivocada e restritiva da Lei 9.868/99, uma vez que permite ao
Supremo Tribunal Federal, na condicdo de guardido da Constituicao Federal e
executor do Controle Concentrado de Constitucionalidade, estender os efeitos de
uma declaragdo de inconstitucionalidade, ainda que tal extensdo ndo conste no
pedido. E o mais importante, sem que esta decisdo seja considerada ultra petita.

Segundo Vicente Paulo e Marco Alexandrino (2010, p. 855), “trata-se
de uma excegado a regra segundo a qual o STF somente aprecia a validade dos
dispositivos legais indicados no pedido formulado pelo autor da acao”.

A inconstitucionalidade por arrastamento ocorre, portanto, quando
determinadas normas legais possuem entre si uma relacdo de dependéncia juridica,
da qual decorre uma unidade estrutural rigida, de forma que nao é possivel ao
Judiciario declarar a inconstitucionalidade de uma ou algumas destas disposicoes,
de forma a manter as demais no ordenamento juridico. Isto porque estas
remanescentes perderiam sua razdo de existéncia, haja vista a relagcdo de conexao

ou interdependéncia existente com aquelas ja declaradas inconstitucionais.

Conforme sintetizam Vicente Paulo e Marco Alexandrino (2010, p. 856):

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal admite a declaragdo de
inconstitucionalidade “por arrastamento” ou “por atracdo” de outras
disposi¢des que o autor ndo tenha expressamente requerido na inicial, em
razdo da conexdo ou interdependéncia com os dispositivos legais
especificamente impugnados. E que nesses casos, reconhece o Tribunal,
nao ha necessidade de impugnacgao especifica pelo autor, dispositivo por
dispositivo, uma vez que o eventual reconhecimento do vicio relativamente
a certos dispositivos conduzira, por arrastamento, a impossibilidade de
aproveitamento dos demais (ADI 2.653/MT, rel. Min. Carlos Velloso; ADI
397/SP, rel. Min. Eros Grau; ADI (MC) 2.608-DF, rel. Min. Celso de Mello).
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Conforme a interpretacdo de Bruno Taufner Zanotti (2011, p. 196), o
arrastamento € pautado pela existéncia de conteudos idénticos ou quando ha uma
“correlacdo ou conexao entre o dispositivo impugnado no controle de
constitucionalidade e outros, razao que justifica o Tribunal ampliar também a este a
declaracao de inconstitucionalidade”.

Para Diogo de Assis Russo (2008, p. 1), ndo é nem mesmo preciso que
o arrastamento seja realizado no mesmo processo de declaragdo de
inconstitucionalidade de uma norma. A aplicacdo pode ser realizada em futuro
processo que guarde relacdo de dependéncia com aquele primitivo onde a questao

inconstitucional foi inicialmente levantada:

A teoria da inconstitucionalidade por arrastamento, também conhecida
como inconstitucionalidade por atracdo ou inconstitucionalidade
conseqiente de preceitos ndo impugnados, deriva de uma construgao
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Portanto, ndo se encontra
positivada em qualquer norma constitucional ou legal de nosso sistema
juridico.

Por esta teoria, o Supremo Tribunal Federal poderda declarar como
inconstitucional, em futuro processo, norma dependente de outra ja julgada
inconstitucional em  processo do controle  concentrado de
constitucionalidade.

Com o mesmo raciocinio, Orlando Luiz Zanon Junior (2006, p. 1), ao
dissertar sobre a inconstitucionalidade por arrastamento, pontua que:

Segundo tal método, é possivel que a declaracdo de inconstitucionalidade
abranja preceitos ndo expressamente questionados pelo autor, mas tao-
somente quando tais dispositivos |he forem subordinados, por estrita
relagdo de dependéncia. Assim, quando o conteldo de determinado artigo
normativo restar esvaziado com a declaracdao de inconstitucionalidade de
outro, tal prescricdo também devera ser abrangida pela decisao judicial. Por
isto se diz que o preceito secundario é declarado inconstitucional pela via
sequencial, arrastado pelo reconhecimento da assimetria das disposi¢cdes
questionadas na inicial.

Exemplificativamente, suponha-se a existéncia de uma lei, de origem
parlamentar, cujo artigo primeiro institua o cargo de assessor do Prefeito e 0
segundo disponha que a remuneracdo da fungao indicada no preceito
anterior serd de mil reais. Acaso o Ministério Publico impugne apenas o
artigo primeiro de tal diploma pela via concentrada, em face de flagrante
vicio de iniciativa, sem sequer mencionar o segundo, mesmo assim ambos
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poderdo ser reconhecidos inconstitucionais, o primeiro diretamente e o outro
por atracao, na medida em que € simplesmente insubsistente o preceito que
estabelece o vencimento de um cargo publico inexistente.

Em adicao, Sérgio Souza Botelho (2007, p. 1) diz se tratar a teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento de uma derivagéo dos principios da inércia e

da congruéncia:

Regra geral, no entanto, embora nao se vincule aos fundamentos do pedido
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal esté
vinculado ao pedido nesta veiculado, que corresponde a declaracdo de
inconstitucionalidade total ou parcial de lei ou ato normativo.

Tal regra relaciona-se ao principio da inércia, que impede o Supremo de
declarar a inconstitucionalidade ex officio, devendo ser provocado para tal e,
igualmente, ao principio da congruéncia.

O mesmo doutrinador faz ainda uma importante divisdo na teoria do
arrastamento, postulando que “a doutrina divide a inconstitucionalidade por
arrastamento em vertical, quando ha dependéncia hierarquica entre as normas, e

horizontal, quando as normas situam-se no mesmo patamar”.

Portanto, observa-se que a doutrina brasileira ainda ndo desenvolveu o
assunto de forma ampla, até mesmo pela sua recente introdug¢do nos julgados do
Supremo Tribunal Federal. Ademais, a inexisténcia de positivacdo da teoria no bojo
constitucional brasileiro ainda limita a sua aplicabilidade. Neste sentido, €
interessante o0 ensinamento do ilustre jurista portugués Joaquim José Gomes
Canotilho (2007, p. 161) acerca da modulacdo do principio da congruéncia para

fundamentar a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento:

Este principio, intimamente ligado ao principio dispositivo, sofre algumas e
importantes corre¢cées em direito processual constitucional. Em todo o seu
rigor, ele postularia a inadmissibilidade de apreciacdo jurisdicional
relativamente a questdes ndo debatidas e conseqlente exclusdo de
declaragdo de inconstitucionalidade de normas que nao tivessem sido
impugnadas no processo. Se isto é assim em processos de fiscalizagao
concreta (¢ mesmo aqui ha problemas), ja 0 mesmo ndo acontece nos
processos de fiscalizagao abstracta  onde podem existir
inconstitucionalidades consequenciais ou por arrastamento, justificadas pela
conexao ou interdependéncia de certos preceitos com o0s preceitos
especificamente impugnados.
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Nesta esteira da inovacdo conceitual, o Procurador Regional da
Republica paranaense Walter Claudius Rothenburg (2005, p. 197) ja trazia em 2005
sinais de que estava para surgir uma nova interpretacdo das declaracdes de
inconstitucionalidade proferidas em sede de controle judicial abstrato. Para ele, as
inovacoes trazidas pela doutrina constitucional no século XXI, tais como a
interpretagdo conforme a constituicdo, a declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto e a inconstitucionalidade por omissdo, trazem o desejo por uma
permissdo de “extensido da vinculacédo, objetivamente, a outros atos normativos de
conteudo semelhante”. No mesmo sentido, “seria ainda, discutivel a extensdo
subjetiva também ao Legislativo, pretendendo-se uma vinculagdo ndo apenas ao

dispositivo, mas a todos os fundamentos da decisdo no controle concentrado”.

Olhando-se para o Direito da América Latina, é interessante observar o
caso colombiano, onde ja se reconhece inclusive constitucionalmente a possibilidade
do processo de arrastamento, conforme a letra de Raymundo Gil Rendén (2011, p.
146):

El articulo 69 de la LR 105, prevé que el presidente de la Suprema Corte
podra decretar la acumulacion de dos o mas acciones de
inconstitucionalidad que tengan por objeto la misma ley; entendiendose que
se trata de supuestos em que se impugna el mismo precepto legal o, in su
caso, inciso del mismo.

A jurisprudéncia brasileira vem se firmando no assunto por forga do
pensamento do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, do Supremo Tribunal Federal, cuja
escola de pensamento deriva da Doutrina Alema3, local caracterizado pela dedicacao
ao estudo do Controle Concentrado de Constitucionalidade e pelas recentes
interpretacdes sobre o tema, as quais foram exportadas para todo o mundo e hoje
repercutem na jurisprudéncia brasileira a partir de meados dos anos 2000.

Gilmar Ferreira Mendes (1996) apud Walter Claudius Rothenburg
(2005, p. 201), ja na Década de 1990 trazia os primeiros contornos do novo

pensamento, informando que:
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E possivel identificar diversas variantes da declaracdo de nulidade,
conforme incida sobre a norma, parte da norma ou sobre determinado
campo de aplicagdo da norma, com o que se teria:

a) Para o comprometimento completo da norma, a declaracao de nulidade
como unidade técnica (que resulta, normalmente, de algum defeito
quanto a competéncia do legislador ou de outra falta de indole formal) e
a declaracao de nulidade total (em virtude da relagdo de dependéncia
entre as partes constitucionais e inconstitucionais da lei) — caso este em
que podera ocorrer inclusive uma extensdo da declaragdo de nulidade,
permitindo que se declare a nulidade de outras normas que ndo aquelas
diretamente impugnadas se se entender que elas sdo, pelos mesmos
fundamentos, incompativeis com a Constituicdo, ampliando-se, assim, a
destituicao do legislador.

Em sintese, visualiza-se que a teoria da inconstitucionalidade por
arrastamento é uma importante inovagdo do arcabouco de ferramentas relacionadas
ao Controle Concentrado de Constitucionalidade. Ao considerar elementos como
dependéncia, conexao e correlacido, acaba por aumentar a eficacia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, impedindo também eventuais discrepancias surgidas da
nao revogacao de espécies normativas derivadas de uma norma declarada
inconstitucional em sede do controle abstrato.

Apesar da pequena produgao doutrindria existente até o momento, o
Supremo Tribunal Federal vem intensificando a utilizacdo da ferramenta, fator
bastante positivo para a consolidagdo do pensamento no Direito Constitucional
Brasileiro, como se vera ao final do presente trabalho. Ademais, incorporam-se ao
ordenamento brasileiro experiéncias positivas do Direito Comparado, a fim de que
surtam efeitos satisfatérios e promovam inovacdes saudaveis na forma como a

jurisprudéncia se direciona ao Controle Abstrato de Constitucionalidade.

6 AS INOVACOES DA TEORIA DO ARRASTAMENTO

Como fora dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal brasileiro
vem trazendo, principalmente apés a década de 1.990, uma série de inovacoes
advindas do Direito Comparado e que acabam por se sedimentar nas decisdes de
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matéria constitucional (veja-se o exemplo da interpretacdo conforme a Constituicao
e da Declaracdo de Inconstitucionalidade sem reducdo de texto). Novidades
costumam ser bem recebidas quando agregam valor e € justamente desta forma que

a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras as estao considerando.

A inconstitucionalidade por arrastamento € uma dessas inovacoes, tal
como ja demonstrado no capitulo anterior. A permissao para que 0 objeto da
declaragdo de inconstitucionalidade seja estendido a demais normas que também
nao devem permanecer no ordenamento é uma medida de economia processual
que permite a manutencao da légica no ordenamento juridico, tendo em vista que
nao faz sentido a declaragdo de inconstitucionalidade de uma espécie normativa
primaria em conjunto com a permanéncia em vigéncia de um mero decreto

regulamentar sem qualquer efetividade concreta a partir daquele momento.

A introspecgcado da andlise para a teoria do arrastamento em si traz
inovagoes justamente na analise dos elementos doutrindarios enumerados
anteriormente: dependéncia, conexdo e correlagdo - uma vez que O hovo
pensamento vislumbra normas que dependem umas das outras, sendo que a
retirada do ordenamento de uma delas torna as demais ausentes de efeitos
concretos, dada a sua conexao. Neste compasso, a correlacdo entra em cena a fim
de informar e enfatizar a interdependéncia normativa, posto ser o ordenamento

juridico um emaranhado normativo e hierarquico disposto em estrutura piramidal.

Pensando-se na questdo por outra otica, vislumbra-se um aparente
conflito de normas entre os elementos anteriormente elencados (dependéncia,
conexdo e correlacdo) e alguns principios basilares do direito brasileiro, entre os
quais o da congruéncia e 0 da seguranca juridica. Assim, resta um questionamento
sobre a viabilidade da inconstitucionalidade por arrastamento, que preza pelo
principio da efetividade das decisdes, frente aos ja retratados principios:
congruéncia e seguranca juridica. Faz-se esta alegacdo tendo em vista que a
decisdo que menciona o arrastamento, no mais das vezes, acaba por ser extra petita
ou ultra petita, isto é, ndo se atém a causa de pedir inicialmente elaborada e

apresentada.

Para resolver este questionamento doutrinario, toma-se por base a

teoria da ponderacao de regras e principios cujos alicerces se encontram delineados
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nos pensamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Iniciando-se por Dworkin
(2001, p. 133), observa-se que a teoria do arrastamento, por trazer reflexos sobre

principios, e ndo sobre regras, encontra sim razdo de ser, uma vez que:

Ambos os tipos de padrdes apontam para decisGes particulares sobre
obrigagbes em circunstancias particulares, mas eles diferem em fungao da
dire¢do que indicam. Regras sao aplicaveis em um modo de tudo-ou-nada.
Se os fatos que uma regra enuncia ocorrem, entdo a regra é valida, em cujo
caso a resposta que proporciona deve ser aceita, ou ela nao é valida, em
cujo caso ela nao contribui em nada para a decisdo. Os principios tém uma
dimensdo que as regras nao possuem — a dimensdo de peso ou
importancia. Quando principios concorrem entre si (a politica de protecao
dos consumidores de automével concorrendo com principio de liberdade de
contratar, por exemplo), aquele a quem incumbe resolver o conflito deve
tomar em consideragao o peso relativo de ambos. Nao se pode ter aqui uma
mensuragdo exata, e o juizo de que um principio ou politica particular é
mais importante que outra sera frequentemente uma decisdo controversa.
Nao obstante, € um constituinte da nog¢éo de principio que ele tenha essa
dimensao, que seja relevante perguntar o quao importante ou qual peso ele
possui.

E cabivel, portanto, notar que os principios ndo possuem a
denominada eficacia de trincheira que é atinente as regras. Caracterizam-se, por
outro lado, por uma elasticidade, haja vista que os estados ideais por estes
perseguidos se interpenetram (Dworkin, 2001, p. 134):

Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra
porque ela possui um papel maior ou mais importante na regulagdo do
comportamento. Mas néo se pode dizer que uma regra € mais importante
que do que outra dentro do sistema de regras, de modo que, quando duas
regras conflitassem, uma sobreporia a outra em virtude de seu maior peso.

Em consondncia com tal pensamento, Robert Alexy formula
posteriormente a sua teoria, sendo esta uma sofisticacdo do pensamento de Ronald
Dworkin, conforme Andréa Cezne (2000, p. 154):

A enunciacao de regras e principios realizada por Dworkin é aceita por
Alexy, que parte dessa teorizagdo e procura sofistica-la. O referido autor
destaca a importancia da diferenga entre normas do tipo regra, e normas do
tipo principio, considerando-a como um marco de uma teoria normativa dos
direitos fundamentais, e um ponto de partida para responder a pergunta
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acerca das possibilidades e limites da racionalidade no dmbito dos direitos
fundamentais.

Neste sentido, Robert Alexy formula a sua teoria da ponderacdo de
principios com base no reconhecimento de que estes, ao serem mandados de
otimizagdo que apontam para estados ideais, inevitavelmente colidem. Todavia, esta
colisdo é positiva e permite, em contraposicao as regras, uma ponderacao para que
se consiga dar légica ao ordenamento (2008, p. 93):

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios terda de ceder. Isso n&o significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excecado. Na verdade, o que ocorre é que um
dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condigbes. Sob outras condicdes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta.

O conflito entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as
colisdes entre principios - visto que s6 principios validos podem colidir -
ocorrem, para além dessa dimenséao, na dimensao do peso.

Em sintese, se trouxe ao presente trabalho os pensamentos de Ronald
Dworkin e Robert Alexy para que ficasse demonstrado que 0s principios,
opostamente as regras, podem ser interpretados de forma elastica tendo-se em
mente os estados ideais para os quais apontam. Portanto, a teoria do arrastamento
nao ataca e também néao cria conflitos entre principios, mas tdo somente projeta
uma nova e necessaria ponderacdo, de modo que a seguranca juridica e a
congruéncia abrem espaco para a efetividade das decisdes juridicas. Promove-se
assim um melhor equilibrio nas decisbes sobre a inconstitucionalidade de

dispositivos normativos.

Em complementacdo ao exposto, é interessante notar que, as
Constituicoes, ao serem detentoras de valores e principios fundamentais, requerem
prevencoes para que tenham eficacia direta e evitem possiveis conflitos no momento
da sua materializagdo (ZAGREBELSKY, 2005, p.86):
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La Constitucion es fuente del derecho: mas aun, es la maxima entre las
fuentes del derecho. Eso significa que debe reconocérsele eficacia
inmediata y directa, en conformidad con los fines que se propone. Esta
afirmacién, valida en lineas generales, debe ser valorada en relacién con las
diversas categorias en que pueden subdividirse las normas de la
Constitucién. Si bien todas deben ser entendidas magis ut valeant, de modo
consiguiente a su caracter fundamental, no todas poseen el mismo valor. En
particular, hay que tener presente una distincién esencial entre normas de
eficacia indirecta y normas de eficacia directa. Las primeras son aquéllas
idoneas de por si (directamente) para regular situaciones concretas; las
segundas son las que necesitan ser actuadas o concretadas a través de
una posterior actividad normativa.

Nao se pode duvidar que a ponderacao precisa ser feita com cautela,
principalmente quando se analisa a seguranca juridica. Todavia, o ordenamento
juridico tem, entre outras, uma finalidade incontestavel: promover o bem estar social.
Partindo-se desta premissa, a sua estrutura légica necessita de rigorosa
manutencdo. Neste ambito, a utilizacdo das técnicas de arrastamento permite este

balanceamento no sentido de nao deixar normas soltas no arcabougo regulamentar.

7 O ARRASTAMENTO NO BRASIL: DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Conforme abordado pelo presente trabalho, o Direito Constitucional
Brasileiro vem apresentando tendéncias em direcdo a adocdao da
inconstitucionalidade por arrastamento nos julgados do Supremo Tribunal Federal.
Por se tratar de uma teoria com forte origem no Direito Constitucional Alemao, a
mesma vem sendo bastante discutida pelo Tribunal Constitucional Brasileiro, o qual
se mostra bastante adepto aos ideais constitucionais aleméaes. O Ministro Gilmar
Ferreira Mendes vem capitaneando esta evolugcado na interpretacdo constitucional
brasileira, assim recebendo apoio de outros Ministros no sentido de tornar as
decisdes do Tribunal mais coerentes com a realidade constitucional.
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Na esteira deste raciocinio, o presente capitulo procura demonstrar
aspectos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a
insercdo da teoria da inconstitucionalidade por arrastamento como forma de
extensdo das interpretagdes constitucionais a todo um arcabouco normativo que
ronda a norma inicialmente impugnada em uma Acao Direta de

Inconstitucionalidade.

Inicialmente, veja-se a fundamentagdo exposta pela Ministra Ellen
Gracie no corpo do acérdao da Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.645-9,
advinda do Estado do Parana:

Constatada a ocorréncia de vicio formal suficiente a fulminar a Lei estadual
ora contestada, reconheco a necessidade da declaracdo de
inconstitucionalidade consequencial ou por arrastamento de sua respectiva
regulamentacdo, materializada no Decreto 6.253, de 22.03.06. Esta
decorréncia, citada por CANOTILHO e minudenciada pelo eminente Ministro
Celso de Mello no julgamento da ADI 437-QO, DJ 19.02.93, ocorre quando
hd uma relacdo de dependéncia de certos preceitos com os que foram
especificamente impugnados, de maneira que as normas declaradas
inconstitucionais sirvam de fundamento de validade para aquelas que nao
pertenciam ao objeto da acdo. Trata-se exatamente do caso em discusséo,
no qual "a eventual declaragéo de inconstitucionalidade da lei a que refere o
decreto executivo (...) implicara o reconhecimento, por derivagao necessaria
e causal, de sua ilegitimidade constitucional" (voto do Min. Celso de Mello
na referida ADI 437-Q0). No mesmo sentido, quanto a suspensao cautelar
da eficacia do ato regulamentador, a ADI 173-MC, rel. Min. Moreira Alves,
DJ 27.04.90.

Ao comentar a decisdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade 397,
oriunda do estado de Sao Paulo, o Informativo 395 do Supremo Tribunal Federal
novamente assevera que a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento ganha

corpo nas decisdes superiores de direito constitucional:

O Tribunal julgou procedente pedido formulado em agéo direta ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica para declarar a inconstitucionalidade do item
"1" do § 2° do art. 31 e, por arrastamento, do item "3" desse mesmo
pardgrafo, ambos da Constituicdo do Estado de S&o Paulo, que prevéem,
respectivamente, para fins da composi¢cao do Tribunal de Contas estadual,
formado por sete Conselheiros, que a escolha de dois deles sera feita pelo
Governador, alternadamente, entre os substitutos de Conselheiros e
membros da Procuradoria da Fazenda do Estado junto ao Tribunal, e que
uma outra vaga serd preenchida, uma vez pelo Governador e duas vezes
pela Assembléia, alternada e sucessivamente. Adotou-se precedente do
Pleno (ADI 2884/RJ, DJU de 20.5.2005) em que se fixou a orientacdo de
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que somente o Ministério Publico especial tem legitimidade para atuar junto
aos Tribunais de Contas dos Estados, bem como se aplicou a consolidada
jurisprudéncia da Corte no sentido de que a organizagdo e a composi¢ao
dos Tribunais de Contas dos Estados-membros deve obedecer ao modelo
federal (CF, arts. 73, § 22 e 75 - Enunciado da Sumula 653 do STF), no qual
esta prevista a atuagcao do MP especial junto aqueles Tribunais

Ja a Acao Direta de Inconstitucionalidade de niumero 2.995, promovida
contra uma legislagdo do Estado de Pernambuco, a qual trata da
inconstitucionalidade presente na Lei Estadual 12.343/2003, novamente traz a teoria
do arrastamento ao foco da decisdo, no sentido de declarar inconstitucional n&o
somente a norma apontada pelo Procurador-Geral da Republica (Lei 12.343/2003),
mas também o Decreto Estadual 24.446/2002. O Informativo 452 do Supremo
Tribunal Federal deixa patente a decisdo proferida por esta Acdo Direta de
Inconstitucionalidade no sentido de impugnar também preceitos inicialmente nao

atacados:

Por entender caracterizada a ofensa ao art. 22, XX, da CF, que confere a
Unido a competéncia privativa para legislar sobre sistemas de consorcios e
sorteios, o Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em
acao direta ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, para declarar a
inconstitucionalidade da Lei 12.343/2003 e, por arrastamento, do Decreto
24.446/2002, ambos do Estado de Pernambuco, que dispéem sobre o
servico de loterias no dmbito da referida unidade federativa. Na linha da
orientacdo fixada no julgamento da ADI 2996/SC (DJU de 29.9.2006),
afastou-se, ainda, a alegagdo de que a lei impugnada revestir-se-ia de
validade, pelo fato de o Estado de Pernambuco ter editado a Lei 73/47, a
qual seria anterior ao DL 204/67 que permitiu a manutencdo das loterias
estaduais naquela data existentes. Asseverou-se, no ponto, que a Lei 73/47
nao foi contestada na ADI e que o Estado de Pernambuco, que poderia até
mesmo manter o servico de loterias tal como existente no momento da
edicao do DL 204/67, desrespeitou, entretanto, os limites veiculados nesse
diploma, promulgado pela Unido, por ter vindo, com fundamento na
legislagdo estadual questionada, ndo s6 a ampliar os servigos de loterias,
mas, sobretudo, a instituir novas modalidades lotéricas, sequer previstas
pelo mencionado decreto-lei. O Min. Eros Grau acompanhou o relator pelas
razbes expendidas em seu voto no julgamento da ADI 3259/PA (DJU de
24.2.2006) e da ADI 2948/MT (DJU de 13.5.2005).Vencido o Min. Marco
Aurélio que julgava o pedido improcedente, reportando-se ao seu voto no
julgamento da ADI 1169 MC/DF (DJU de 26.6.2001). ADI 2995/PE, rel. Min.
Celso de Mello, 13.12.2006. (ADI-2995)

Recentemente, as acaloradas discussdes sobre a Lei da Ficha Limpa
(Lei Complementar 135, de 4 de junho de 2010, que altera a Lei Complementar 64,

de 18 de maio de 1990) também trouxeram a questdo do extensdo da
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inconstitucionalidade, por meio do arrastamento, ao artigo 26-C da referida lei. Neste
ponto, hd de se notar o pronunciamento do Ministro Dias Toffoli na sessdo de
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.578, originada no Distrito

Federal:

Por essas razbes, Senhores Ministros, com a devida vénia dos que
entendem de forma diversa, meu voto €& pela declaragdo de
inconstitucionalidade das expressdes “ou proferida por érgao colegiado”
contidas nas alineas d, e, h e | do art. 1%, bem como da expressao “ou
proferida por érgao colegiado da Justica Eleitoral” contida nas alineas j e p
do art. 12, por violagéo ao postulado da presuncgéo de inocéncia.

Resta, ainda, configurada a inconstitucionalidade, na integra, do art. 26-C,
seja por arrastamento, diante da inocuidade surgida com a invalidacado da
inelegibilidade por julgamento colegiado sem transito em julgado, seja
diretamente, por igual ofensa ao principio da presungao de inocéncia e aos
demais postulados antes citados.

Em seguida, ao proferir seu voto na mencionada Acdo Direta de

Inconstitucionalidade, 0 mesmo Ministro realiza a seguinte abordagem:

h) declarar a inconstitucionalidade, por arrastamento, (i) do art. 15, caput; (ii)
da expressao “independentemente da apresentagao de recurso” contida no
paragrafo unico do art. 15; (iii) dos arts. 26-A e 26-C, caput e §§ 12, 2% e 39,
todos da Lei Complementar n® 64/90, com as alteragbes promovidas pela
Lei Complementar n? 135/2010; e (iv) do art. 3° da Lei Complementar n?®
135/10.

Em sequéncia, observa-se mais uma vez a presenca da teoria do
arrastamento na Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.279, advinda do Estado de
Santa Catarina, cuja ementa demonstra entre Lei Estadual e o artigo 22 da

Constituicao Federal:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acé&o direta.

Art. 41, caput e § 29, da Constituicdo do Estado de Santa Catarina, com a
redacdo das ECs n® 28/2002 e n°® 53/2010. Competéncia legislativa.
Caracterizagdo de hip6teses de crime de responsabilidade. Auséncia
injustificada de secretario de Estado a convocacdo da Assembléia
Legislativa. Nao atendimento, pelo governador, secretério de Estado ou
titular de fundagao, empresa publica ou sociedade de economias mista, a
pedido de informagbes da Assembléia. Cominagao de tipificagdo criminosa.
Inadmissibilidade. Violagdo a competéncia legislativa exclusiva da Unio.
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Inobservancia, ademais, dos limites do modelo constitucional federal.
Confusao entre agentes politicos e titulares de entidades da administracédo
publica indireta. Ofensa aos arts. 29, 22, I, 25, 50, caput e § 2°, da CF. A¢éo
julgada procedente, com pronuncia de inconstitucionalidade do art. 83, Xl,
“b”, da Constituicao estadual, por arrastamento (grifo nosso). Precedentes.
E inconstitucional a norma de Constituicdo do Estado que, como pena
cominada, caracterize como crimes de responsabilidade a auséncia
injustificada de secretario de Estado a convocagdo da Assembléia
Legislativa, bem como o ndo atendimento, pelo governador, secretario de
estado ou titular de entidade da administracao publica indireta, a pedido de
informacdes da mesma Assembiléia.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro CEZAR PELUSO, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por unanimidade e nos termos do voto do Relator,
em julgar procedente a agéo direta para declarar a inconstitucionalidade,
com efeitos ex tunc, da expressado “e titulares de Fundagbes, Autarquias,
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista”, contida no caput do
art. 41, e das expressodes “ao Governador” e “e aos titulares de Fundagdes,
Autarquias, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista”, que
integram o § 2° do art. 41; e para também declarar a inconstitucionalidade,
por arrastamento, da expressao “bem como os titulares de Fundagdes,
Autarquias e Empresas Publicas, nos crimes de responsabilidade” do art.
83, Xl, b; todos da Constituicao do Estado de Santa Catarina, com a
redacédo dada pela Emenda Constitucional Estadual n® 53, de 04.05.2010, e
pela Emenda Constitucional Estadual n® 42, de 08.11.2005.

No ambito eleitora, o Supremo Tribunal Federal também ja utilizou a
técnica da inconstitucionalidade por arrastamento para proferir decisdes, entre
outros assuntos, a respeito da propaganda eleitoral gratuita regulada pela Lei
9.504/97. A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.451, oriunda do Distrito Federal,
realiza uma abordagem com énfase no arrastamento para fins de tomada de deciséao

coerente e logica:

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INCISOS Il E Ill DO ART. 45 DA LEI
9.504/1997. [...]

8. Suspenséao de eficacia do inciso Il do art. 45 da Lei 9.504/1997 e, por
arrastamento, dos §§ 4° e 5° do mesmo artigo, incluidos pela Lei
12.034/2009. Os dispositivos legais ndo se voltam, propriamente, para
aquilo que o TSE vé como imperativo de imparcialidade das emissoras de
radio e televisdo. Visa a coibir um estilo peculiar de fazer imprensa: aquele
que se utiliza da trucagem, da montagem ou de outros recursos de audio e
video como técnicas de expressao da critica jornalistica, em especial os
programas humoristicos.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do

Supremo Tribunal Federal em referendar a liminar, o que fazem por maioria
de votos, suspendendo as normas do inciso Il e da segunda parte do inciso
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[ll, ambos do artigo 45, bem como, por arrastamento, dos §§ 4° e 5° do
mesmo artigo da Lei federal n® 9.504, de 30/9/97, contra os votos dos
Senhores Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, que,
nos termos do pedido sucessivo da inicial, deferiam a liminar, declarando a
inconstitucionalidade parcial das normas impugnadas mediante
interpretacdo conforme. Tudo em sessao presidida pelo Ministro Cezar
Peluso, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas.
Votou o Presidente.

A andlise de decisdes reais do Supremo Tribunal Federal brasileiro
revela, portanto, o uso crescente da teoria da inconstitucionalidade por arrastamento
como justificativa para entendimentos que visam a extensado da resposta do Tribunal
a pedidos de impugnacéo restritos. Uma anélise mais aprofundada na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, além daquela aqui apresentada, certamente
demonstrara um leque razoavelmente amplo de decisées nas quais entra em pauta
o arrastamento na tentativa de se decidir de maneira sistémica sem se ferir os
principios da seguranca juridica e da congruéncia ou adstricao, além de outros
estados ideais perseguidos pelo direito brasileiro.

8 CONCLUSAO

Frente a todo o conteudo exposto no presente trabalho, pode-se inferir
pela vital importancia do controle de constitucionalidade naqueles ordenamentos
juridicos dotados de Constituicdes rigidas. A supremacia da ordem constitucional
nao se sustenta sem que existam ferramentas eficientes de fiscalizagao e disciplina.
Todavia, deve-se sempre ter em mente a necessidade de um controle exercido em
harmonia pelos trés Poderes, cada qual com sua funcao, conforme se delineou a

partir do estudo das Constituicdes brasileiras.

As doutrinas nacionais e estrangeiras estudadas se mostram unanimes
na defesa pela existéncia dos modelos de controle tratados, ou seja, quanto ao
momento do controle (preventivo e repressivo), bem como, dentro do controle

repressivo, pela necessidade de dois modelos em harmonia — difuso e concentrado.
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O estudo das origens do Controle de Constitucionalidade,
especificamente o caso Marbury versus Madison e a Constituicdo Austriaca de
1920, veio a aclarar que os modelos difuso e concentrado se complementam, uma
vez que o primeiro esta presente no caso concreto, isto €, na efetiva aplicacao da lei
em primeira instancia. J& o modelo concentrado é relevante na perspectiva da
compatibilidade vertical de hierarquia normativa, ao passo que harmoniza Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario na interpretagdo da Lei Maior. Tal integracdo vem
a fortalecer o Estado Democratico de Direito, além de garantir a mencionada

supremacia da ordem constitucional.

Posteriormente, a breve analise do Direito Comparado teve por objetivo
demonstrar alguns motivos pelos quais o modelo brasileiro esta assim sedimentado,
além de trazer algumas caracteristicas especificas que podem vir a ser
implementadas futuramente, haja vista que a Constituicao de 1988 se revela como
adequada a consecucao dos seus precipuos fins, restando a legislador apenas

promover sua atualizagdo sempre que o momento politico e social assim o exigir.

A partir do quinto capitulo, se trouxe o tema central do presente
trabalho, qual seja a teoria da inconstitucionalidade por arrastamento. Foi visto que
se trata de uma inovacdo importante no estudo do controle concentrado de
constitucionalidade, tendo-se em consideragdo que o Supremo Tribunal Federal
adquire poderes para estender suas decisbes no sentido de declarar a
inconstitucionalidade de normas nao inicialmente impugnadas pelos entes
constitucionalmente  legitimados a promoverem uma Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Em seguida, um breve estudo da teoria da ponderagédo de principios e
regras, a qual se encontra desenhada pelas palavras de Ronald Dworkin e,
posteriormente, Robert Alexy, trouxe a demonstracdo de que a teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento nao traz conflitos de principios, mas sim
evolucdes no sentido da integracao destes principios basilares na promo¢ao de um

ordenamento juridico mais logico e justo.

O capitulo de encerramento da obra, ao sair da teoria para analisar
julgados recentes do Supremo Tribunal Federal, possibilita a conclusdo de que o

arrastamento é uma teoria que, apesar de recente no Brasil, tende a se tornar
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predominante e assim assumir uma utilizacdo crescente entre os Ministros do
Tribunal Pleno, por sua légica necessaria quando se vislumbra o Direito como um
emaranhado de normas interligadas. Nao pode o Controle de Constitucionalidade
Concentrado permanecer com o raciocinio de que s6 se declara inconstitucional, em
sede de fiscalizacdo abstrata, aqueles preceitos elencados pelo ente provocador da
atividade jurisdicional constitucional. E preciso uma andlise sistémica e a teoria do
arrastamento, por sua visdo mais profunda, se torna cabivel para construir decisdes

coerentes.

Ainda que a seguranca juridica e a congruéncia sejam, de certa forma,
lesionadas pela teoria objeto do presente estudo, uma ponderacdo ampla de
principios, conforme demonstrado no estudo de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
possibilita que o arrastamento venha a predominar no breve futuro do Direito
Constitucional, especificamente no campo do Controle Concentrado de
Constitucionalidade.

Isto uma vez que a supremacia da Constituicdo € um supra-principio
que se irradia por todo o ordenamento, devendo, portanto, ser visto em todas as
suas dimensdes. Nao pode haver incompletudes no chamado Bloco de
Constitucionalidade, em especial em sede de Controle Concentrado de
Constitucionalidade. O arrastamento incide para vigéncia e protecdo de direitos,
dando uma dimenséao real e necessaria para que a efetivacdo dos seus conteudos
substanciais seja garantida através da supremacia da ordem constitucional. A bem
da verdade, houve uma ampliacdo do campo material e um tipo de julgamento que

objetiva prestigiar a seguranga juridica.
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