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RESUMO

O presente trabalho aborda a abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade e tem o intuito de aprimorar a discussdo aventada na doutrina
acerca da aplicagdo ou nao deste instituto quando da necessidade de controlar a
constitucionalidade de uma lei. Para tanto, inicialmente, aponta os aspectos gerais
de Controle de Constitucionalidade, passando inicialmente por breves consideracdes
no que toca a presuncao de constitucionalidade das leis e, em seguida, analisando o
conceito de controle de constitucionalidade dado pelos doutrinadores especialistas
no assunto como Pedro Lenza e Zeno Veloso. Tais assuntos discutidos estdo
diretamente ligados ao que ocorre com a fiscalizagdo das leis nos dias atuais, ja que
demonstra em quais Constituicbes apareceram e como surgiu essa forma de
fiscalizacao, forma esta lenta, que demorou mais de seis décadas para chegar ao
modelo de controle apresentado hoje. Vislumbra-se esta demora, quando da
abordagem detalhada no tocante a evolucdo histérica do controle de
constitucionalidade no Brasil, fazendo uma anadlise sequencial e légica de cada
Constituicao brasileira e quais novidades estas traziam referente a aplicagdo do
controle de constitucionalidade nas leis. Na sequéncia, tém-se uma abordagem
ampla das modalidades de controle de constitucionalidade existentes em nosso
ordenamento juridico para que, finalmente, seja abordado sobre o instituto da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, bem como se as decisdes
proferidas com base neste instituto sdo ou nao constitucionais. Discute-se acerca da
constitucionalidade destas decisdes, pois, tal instituto nao é regulado por lei e, desta
forma, sua aplicacao aleatéria poderia causar inseguranca juridica para as decisoes
proferidas com base neste instituto. Por intermédio de pesquisa bibliografica e
doutrinaria, o presente trabalho aborda o tema nas diversas Constituicdes Brasileiras
utilizando-se, ainda, do método dedutivo para tanto.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Controle Concentrado.
Abstrativizagdo do Controle Difuso. Constitui¢ao.



ABSTRACT

This paper discusses about the objectification the diffuse control of constitutionality
and aims to enhance the discussion suggested in the doctrine about application or
not this institute when the need to control the constitutionality of a law. Therefore,
initially, pointing the general aspects of Control of Constitutionality, passing initially by
brief remarks with regard to the presumption of constitutionality of laws and then,
analyzing the concept of Control of Constitutionality given by scholars and subject
matter experts and Peter Lenza and Zeno Veloso. Such issues to be discussed are
directly linked to what happens with the supervision of the laws today, since it
demonstrates in what constitutions it appear and how did arose this form of
supervision, form this slow, it took more than six decades to reach control model
presented today. One glimpses this delay, when the detailed approach as regards to
historical development of Control of Constitutionality in Brazil, making a logical and
sequential analysis of each Brazilian Constitution and what novelties they brought on
the application of Control of Constitutionality in laws. Following, have a broad
approach of the modalities of judicial existing in our legal system so that, finally, it is
addressed about the institute of objectification the diffuse control of constitutionality
and whether the decisions are based on this institute are or not constitutional. It
discusses about the constitutionality of these decisions, because, such institute is not
regulated by law and, therefore, its application random could cause legal uncertainty
for decisions based on this institute. Through literature research and doctrinaire, this
paper addresses the topic in several Brazilian constitutions using also the deductive
method to do so.

Keywords: Control of Constitutionality. Control Concentrate. Objectification Fuzzy
Control. Constitution.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por base o controle de constitucionalidade
com foco, especificamente, na abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade.

A escolha do tema partiu do intuito de aprimorar os conhecimentos
acerca das formas de controle de constitucionalidade, voltando-se, especificamente,
para abstrativizacdo do controle difuso e a atual discussdo sobre a
constitucionalidade ou ndo das decisées fundadas neste instituto.

A Constituicao Federal em nosso pais é o apice da piramide das leis,
ou seja, é a Lei Maior do nosso Ordenamento Juridico.

Assim, dada a necessidade de obediéncia a Carta Magna, pode ocorrer
0 surgimento de normas que ndo estejam de acordo com essa Lei maior, fazendo-se
necessario a criagdo de um método de controle dando-se o nome juridico de
Controle de Constitucionalidade, o qual se subdivide em Preventivo e Repressivo.

Tanto o controle preventivo quanto o repressivo sdo executados pelo
Estado em suas trés esferas: Executivo, Legislativo e Judiciario.

Dentro do exercicio de tais controles nas trés esferas, existem as
formas de execucdo destes controles, nas quais as principais séo a via incidental,
também chamada de difusa, e a via de acao, também denominada de concreta.

Para um melhor entendimento do assunto, o presente trabalho foi
dividido em seis capitulos, incluindo a introducéo e a concluséao.

No segundo capitulo, é apresentado os aspectos gerais do controle de
constitucionalidade demonstrando a presuncdo de constitucionalidade das leis,
definindo o conceito de controle bem como, apresentando os momentos de
ocorréncia deste controle.

No capitulo seguinte, aborda-se a evolugédo histérica do controle de
constitucionalidade, analisando todas as constituicdes que foram vigentes no Brasil
e qual a contribuicdo dada por cada uma delas no tocante ao aprimoramento do
controle de constitucionalidade.



Na sequéncia, pondera-se sobre os tipos de controle existentes bem
como pretende-se detalhar cada um deles para melhor entendimento do assunto,
abordando, inclusive, o primeiro caso ocorrido na histéria no qual o controle difuso
fora usado, aplicando-se os efeitos do controle concentrado.

No quinto capitulo, analisou-se o instituto da Abstrativizacdo do
Controle Difuso de Constitucionalidade, explicando do que se trata esta modalidade
de controle bem como analisando se as decisdes proferidas com base neste sistema
sdo, ou nao, pautadas de constitucionalidade, demonstrando opinides favoraveis e
contrarias a este assunto e, encerrando-se a presente pesquisa, no capitulo sexto,
com a concluséo obtida acerca do estudo realizado.

Em suma, buscou-se fazer uma analise sucinta sobre esta inovadora
modalidade de controle de constitucionalidade, tentado entender suas vantagens e
desvantagens, demonstrando-se, também, a necessidade de legalizacdo deste
instituto, buscando, assim, a celeridade, economicidade, dentre outros principios
aplicados ao processo brasileiro.

A pesquisa tentou demonstrar o0 quao importante é o tema para o
direito atual e como este tema deveria ser enfrentado pelo Poder Legislativo, tendo
em vista que a falta de legalizacao faz com que renomados juristas entendam como
inconstitucional a decisdo pautada neste instituto. Discutindo-se sobre o assunto,
busca-se uma nova visao sobre as vantagens na utilizacdo do instituto, e, ainda,
fazer com que uma norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
seja invalida para todos, e ndo somente para as partes envolvidas, evitando-se,
assim, acoes idénticas no Judiciario.

A pesquisa foi fundamentada em obras de autores de renome na éarea,
0s quais cita-se Pedro Lenza, Luiz Alberto David Araujo, Alexandre de Moraes,
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, bem como textos contidos em Revistas
especificas, legislacao vigente no pais e jurisprudéncia dos tribunais superiores.

No tocante a metodologia, utilizou-se de pesquisas bibliograficas,
baseando-se no método dedutivo, ou seja, é aquele que parte de questdes gerais
como, 0s aspectos gerais do controle de constitucionalidade, sua historicidade bem
como todas suas subdivisdes, as espécies de acdes constitucionais possiveis de
serem, ajuizadas em sede de controle concentrado para, posteriormente,

aprofundar-se no tema central que é a ocorréncia da abstrativizagcdo do controle
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difuso de constitucionalidade, analisando todas as questées obtidas por meios das
pesquisas realizadas.

O método comparativo foi fundamental para analisar as posi¢des
doutrinarias divergentes quanto a (in) constitucionalidade das decisdes baseadas na
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.

As buscas e coletas de dados foram realizadas na Biblioteca da
Faculdade de Direito de Presidente Prudente “Antdnio Eufrasio de Toledo”, bem
como pesquisas via internet na jurisprudéncia dos tribunais superiores e revistas

eletrénicas especializadas.
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2 ASPECTOS GERAIS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Para compreensao do escopo do presente trabalho cientifico, se faz
necessario um breve apanhado acerca dos aspectos gerais que envolvem o controle
de constitucionalidade. Para tanto, sera feira uma breve introducdo acerca da
presuncao de constitucionalidades das leis bem como do conceito de Controle de
Constitucionalidade.

2.1Da presuncao de Constitucionalidade das Leis

Em um Estado Democratico de Direito como é o Brasil, quem tem poder de
elaborar e modificar as leis € o Poder Legislativo. Os membros deste poder séo
incumbidos da realizacao desta tarefa de suma importancia para a nacao. Estes sao
escolhidos diretamente pelo povo por meio das eleicées. Deste modo, € o povo,
indiretamente, quem elabora as normas do pais.

Por esse motivo — elaboracéo das leis segundo a vontade do povo -, € em
prol da Seguranca Juridica, tem-se que as leis e os atos normativos editados pelo
Poder Publico sejam protegidos pelo principio da presuncéo de constitucionalidade

das leis. Neste sentido, segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 5):

Decorréncia desse principio, temos que as leis e atos normativos estatais
deverdo ser considerados constitucionais, validos, legitimos até que
venham a ser formalmente declarados inconstitucionais por um 6rgéao
competente para desempenhar esse mister. Enquanto ndo formalmente
reconhecidos como inconstitucionais, deverdo ser cumpridos, presumindo-
se que o legislador agiu em plena sintonia com a Constituicdo — e com
vontade do povo, que lhe outorgou essa nobre competéncia.

Deste modo, percebe-se que o} reconhecimento da
inconstitucionalidade das leis € medida excepcional, que somente podera ser
declarada por um érgao que disponha de competéncia constitucional para tanto.
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2.2 Conceito de Controle de Constitucionalidade

Por controle de constitucionalidade entende-se que seja um Instituto
previsto no ordenamento juridico brasileiro por meio do qual analisa-se se uma regra
€ constitucional, inconstitucional ou se ha auséncia de norma que regulamente
determinado assunto.

Corroborando tal assertiva, ensina Canotilho (2002, p. 886) com a
nomenclatura de Justica constitucional, conceituando como “o complexo de
actividades (sic) juridicas desenvolvidas por um ou varios érgaos jurisdicionais,
destinadas a fiscalizacao [...] e cumprimento das normas e principios constitucionais
[...]".

Conforme a doutrina explanadora do assunto, como Ricardo Cunha
Chimenti (et al), (2009, p. 371) a Constituicdo Federal é a norma mais importante de
um pais e, por tal razao, deve ser protegida sua supremacia e os direitos e garantias

dela decorrentes. Segundo o mesmo autor (2009, p. 371):

Dessa supremacia, oriunda ndo sé do contelddo da norma constitucional
mas também do processo especial que cerca a sua elaboragéo, decorre do
principio da compatibilidade vertical, segundo o qual a validade da norma
inferior depende de sua compatibilidade com a constituicao da Republica.

Deste modo, observa-se que a Constituicdo é a Carta Maior de um pais
e as normas infraconstitucionais somente serdo vélidas se estiverem em
concordancia com aquela.

Corroborando tal assertiva, Bruno César Lorencini (2010, p. 43),
ressalta que somente se falara em controle de constitucionalidade caso o Estado
adote o principio da “Supremacia da Constituicao”, adotando uma Constituicao
formal e rigida, isto é, que tenha seu conteddo condensado em um texto escrito e
solene, cuja sua modificacdo dependa de um processo legislativo burocratico e
rigido (como € o caso da Constituicdo Brasileira).
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De outro lado, para que se possa falar efetivamente em “Estado de
Direito”, é necessario que exista pelo menos um Orgdo Estatal que seja
independente do 6rgao incumbido de confecgdo das normas, ao qual a propria
Constituicao atribua competéncia para verificacdo destas normas. Para tanto,
percebe-se que ha a necessidade da Separacdao dos Poderes, sendo estes livres,

independentes e harménicos entre si.

2.3 Momentos do Controle de Constitucionalidade

Feito um apanhado acerca do instituto do Controle de
Constitucionalidade Brasileiro, faz-se necessario a andlise no que diz respeito ao
momento em que sera realizado o controle, qual seja, antes do projeto de lei se
tornar lei (controle prévio ou preventivo), impedindo assim a insercdo ao
ordenamento juridico de normas que padecam de vicios, ou ja sobre a lei, geradora
de efeitos potenciais ou efetivos (controle posterior ou repressivo), ao quais serao

detalhados a seguir.

2.3.1 Controle prévio ou preventivo

O controle preventivo, como visto acima, € aquele realizado durante o
processo legislativo de formacao das leis. Assim, no momento de apresentacao de
um projeto de lei, o parlamentar que deflagrar o processo legislativo, em tese, ja
deve verificar a regularidade material do aludido projeto de lei.

O referido controle pode ser realizado pelos trés poderes, quais sejam,
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Quando realizado pelo Poder Legislativo, segundo no diz Kildare
Goncgalves Carvalhi (2010, p. 437) “Cabe ao Presidente da Casa Legislativo e as
Comissoes Parlamentares, em especial as denominadas de “Constituicao e Justica”,
que examinam e emitem parecer sobre a constitucionalidade ou nao do projeto.

Assim, observa-se que, havendo parecer negativo das comissdes de Constituicdes e
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Justica declarando a inconstitucionalidade do projeto de lei, torna-se impossivel seu
prosseguimento sem as devidas alteragdes, quando possiveis, por ébvio.

Ainda sobre o tema, ressalta Chimenti (et al) (2009, p. 376) que estes
pareceres negativos, via de regra, sao conclusivos, salvo se o plenario os invalidar,
dando provimento a recurso apresentado por, no minimo 1/10 (um décimo) dos
parlamentares da Casa Legislativa a que pertence a comissao. Além disto, o proprio
plenario da Casa pode rejeitar proposta inconstitucional.

No tocante ao controle preventivo realizado pelo Poder Executivo,
quem o faz € o Chefe do Poder Executivo. A ele, conforme leciona Alexandre de
Moraes (2009, p. 707), cabe o veto juridico, previsto no artigo 66, paragrafo 1° da
Constituicdo Federal’, se entender que o projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional é inconstitucional ou contrario ao interesse publico. O primeiro é o
chamado veto juridico e o segundo veto politico.

Deste modo, quando da realizacao do veto, o Chefe do Executivo esta
exercendo nada mais do que o controle de constitucionalidade prévio, isto &€,
impedindo que uma norma inconstitucional adentre ao nosso ordenamento juridico.

Por fim, no que toca ao controle preventivo realizado pelo Judiciario, ha
uma grande discussao na doutrina e na jurisprudéncia.

Segundo Pedro Lenza (2009, p. 167), O Supremo Tribunal Federal tem
entendido que o controle prévio jurisdicional pode ser realizado sobre o projeto de lei
em tramite pela Casa Legislativa, garantindo assim, ao parlamentar, o devido
processo legislativo, vedando sua participacdo em procedimento desconforme com
as regras da Constituicdo. Deste modo, observa-se que se trata de controle
realizado pela via de excecdo. Para um melhor entendimento, segue a explicacdo de
Lenza (2009, p. 168):

' Art. 66 - A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da
Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 12 - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou
contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados
da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto.
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[...] o direito publico subjetivo de participar de um processo legislativo higido
(devido processo legislativo) pertence somente aos membros do Poder
Legislativo. A jurisprudéncia do STF consolidou-se no sentido de negar a
legitimidade ativa ad causam a terceiros, que ndo ostentem a condicao de
parlamentar, ainda que invocando a sua potencial condigao de destinatarios
da futura lei ou emenda a Constituicdo, sob pena de indevida transformacao
em controle preventivo de constitucionalidade abstrato, inexistente em
nosso sistema constitucional.

No mais, [...] o STF, em um primeiro momento [...], por maioria de votos,
decidiu que o controle de constitucionalidade a ser exercido pelo Judiciario
durante o processo legislativo abrange somente a garantia de um
procedimento em total conformidade com a Constituigdo, nao Ihe cabendo,
contudo, a extensdo do controle sobre aspectos discricionarios,
concernentes as questdes politicas e aos atos interna corporis, vedando-se,
desta feita, interpretagdes das normas regimentais.

Observa-se, portanto, que o controle de constitucionalidade exercido
pelo Poder Judiciario s6 é feito em casos especificados em lei, ndo podendo ser
realizado discricionariamente, mas somente com o escopo de garantir que este
projeto de lei esteja em conformidade com a legislagdo e nunca interferindo nos
aspectos politicos de tal projeto.

Ademais, faz-se necessario conhecer da segunda modalidade de
controle de constitucionalidade existente, qual seja, o controle posterior (ou

repressivo), que abordaremos a seguir.
2.3.2 Controle posterior ou repressivo

No que toca ao controle posterior ou repressivo, sera este realizado
sobre a lei propriamente dita e ndo mais sobre o projeto de lei, como visto
anteriormente no controle preventivo.

Conforme o ensinamento de Luiz Roberto Barroso (1999, p. 162), é
evidente a atribuicdo do Poder Judiciario em dizer o direito. Assim, havendo o
conflito entre leis, os tribunais sdao competentes para decidir sobre a
constitucionalidade de ambas e, portanto, declarar a constitucionalidade daquela
que estiver de acordo com nossa constituicio bem como declarar a
inconstitucionalidade da outra que se mostrar contraria ao nosso ordenamento

juridico.
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Entretanto, em que pese a explanacdo do ilustre autor, deve-se
observar que aqui neste modelo, os érgaos que exercem esta fiscalizagdo variam de
acordo com o sistema de controle adotado pelo Estado, podendo ser politico,
jurisdicional ou hibrido.

No que toca ao controle politico, segundo Uadi Lammégo Bulos (2010,
p. 186), este é realizado por um 6rgao distinto do Poder Judiciario, via de regra,
pelos poderes Legislativo e Executivo. Este sistema é adotado em paises como a
Franga, Pol6nia, Roménia e Tchecoslovaquia, normalmente em cortes ou Tribunais
Constitucionais.

Ja o controle de constitucionalidade das leis denominado Jurisdicional
€ aquele realizado pelo Poder Judiciario do pais.

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 17) “o sistema
jurisdicional nasceu nos Estados Unidos da América, primeiro Estado a reconhecer a
competéncia dos juizes e tribunais do Poder Judiciario, nos casos concretos
submetidos a sua apreciacao, declarar a inconstitucionalidade das leis”.

Os Estados Unidos da América foi o pioneiro a atribuir esta funcao ao
Poder Judiciario de seu Estado pelo fato de ndo haver previsdo constitucional
expressa no tocante a qual seria o 6rgao competente para realizagdo desta tarefa.

O sistema jurisdicional pode ser executado por um Unico 6rgao
especializado bem como por qualquer tribunal ordinario. De acordo com Regina
Maria Macedo Nery Ferrari (1999, p. 65), no primeiro caso, ha um Tribunal
especificamente criado com a finalidade de apreciar questdes relativas a
inconstitucionalidade da lei, como ocorre em paises como a Austria, Italia, Alemanha
e Turquia. Ja no segundo caso, ocorre quando a competéncia de fiscalizar as leis é
conferida a todos os juizes do Poder Judiciario em geral. A exemplo disso, podeser
citado o pioneiro Estados Unidos da América.

Quanto ao terceiro e ultimo sistema, qual seja, controle hibrido, este é
verdadeiramente uma mistura dos outros dois sistemas acima noticiados. Conforme
Uadi Lammégo Bulos (2010, p. 187) “Certas matérias sao fiscalizadas pelo
Judiciario, enquanto outras sao controladas pelo Legislativo e pelo Executivo”.

Ante o exposto, verifica-se que o Brasil segue o ultimo sistema
(controle hibrido), tendo em vista as diversificadas maneiras de realizacdo desta
fiscalizagcdo, sendo esta realizada tanto pelo Judiciario como pelos outros dois
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poderes (Executivo e Legislativo), seja pela via de excecao, seja pela via natural de

fiscalizacao.
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3 EVOLUCAO HISTORICA DO  CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Passado o momento de conceituacdo do Instituto ora estudado,
apresenta-se a seguir um esboco histérico da evolucao dos sistemas de fiscalizacao
da validade das leis no Brasil, passando desde a Constituicdo de 1924, a qual
sequer previa o controle, até a Carta vigente (Constituicdo de 1988), que contempla

um complexo e abrangente sistema de fiscalizag&o jurisdicional.

3.1 Constituicao de 1824

A Constituicdo do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, nao
tratava de controle de constitucionalidade. Tendo como influéncia o direito francés e
o direito inglés, somente o Poder Legislativo seria o detentor da interpretacdo das
normas, sabendo dar, portanto, a verdadeira e correta interpretacdo da norma.

Segundo Kildare Gongalves Carvalho (2010, p. 432-433) “Conferia, no
entanto, [...], ao Poder Legislativo a competéncia de velar na guarda da Constituicao
e promover o bem geral da Nacédo, além de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e
revoga-las”.

Ademais, segundo o mesmo autor (2010, p. 433), apesar da existéncia
do Supremo Tribunal de Justica, o Poder Moderador era detido pelo Imperador e
este intervinha em todos os poderes, estando, portanto, acima de todos eles e, em
especial, do Poder Legislativo, o que impedia o controle de constitucionalidade pelo
Poder Judiciario.

Como visto, ndo havia nenhum modelo de controle nesta Constituicao,
ja que quem elaborava as leis era quem as fiscalizava, sendo por ébvio, que em
nenhum momento estas leis seriam consideradas contrarias a Carta Magna do pais,
pois de certo, tais leis eram de interesse Unico e exclusivo do Imperador.

Diferentemente desta Constituicdo foi a Carta Magna de 1891, como

serd visto a seguir.
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3.2 Constituicao de 1891

A Constituicao de 1891, profundamente influenciada pelo Direito norte-
americano, dispunha em seu artigo 59, paragrafo 12, “a” e “b”, e 60, “a”, o sistema
incidental ou difuso de constitucionalidade, abandonando o sistema estritamente
politico de controle de constitucionalidade, passando a outorgar competéncia ao
Poder Judiciario para afastar a aplicacdo a um caso concreto da lei que ele
considerasse inconstitucional.

Deste modo, conforme diz Zeno Veloso (2003, p. 30) esta
Constituicdo trouxe o direito de todos os tribunais exercerem o controle de
constitucionalidade e declarar, quando verificada, a inconstitucionalidade da lei.

Pode-se identificar que a argulicao de inconstitucionalidade somente
era possivel na via incidental, diante de um caso concreto e mediante provocacao de
uma das partes litigantes, as quais fossem diretamente interessadas. Assim, a
declaragdo de inconstitucionalidade da lei em momento algum a extirpava do
ordenamento juridico, mas, tdo somente, afastava sua aplicagcdo naquele caso
concreto.

Apesar das inovacdes trazidas por esta constituicdo, nada se compara
a Constituicdo de 1934 a qual se estuda adiante.

3.3 Constituicao de 1934

A Constituicao de 1934 trouxe profundas alteragdes no sistema judicial
de fiscalizagdo das leis no Brasil, criando novos mecanismos de atuacdo do Poder
Judiciario.

Conforme demonstrado por Kildare Gongalves Carvalho (2010, p. 434-
435):
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A Constituicdo de 1934, [...] no artigo 179, foi estabelecido o qudrum
especial da maioria absoluta dos membros dos Tribunais para as decisdes
sobre inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico, o que
permanece até hoje.

Instituiu ainda [...] a representagéo interventiva, germe da acdo direta de
inconstitucionalidade.
Outra inovagéo foi [...] no artigo 91, IV, da Constituicdo de 1934, ao Senado

Federal para suspender a execug¢ao, no todo ou em parte, de qualquer lei
ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario.

Como se pode observar, a Constituicao de 1934 inovou nas formas de
execugao do controle de constitucionalidade no pais.

Além de todas essas inovagdes, como a implantagcdo da acao direta
interventiva (acdo esta que visa a fiscalizacdo do procedimento da Unido em um
ente federativo), a clausula de reserva de plenario e a atribuicdo do Senado Federal
de suspender a execucdo em todo ou em parte de uma lei ou ato declarado
inconstitucional (decisdo esta proferida em um caso concreto pelo Poder Judiciario,
a qual o Senado daria efeito erga omnes’ em face da declaracdo de
inconstitucionalidade desta), a nova Constituicdo também inovou ao trazer o direito
patrio o mandado de seguranca.

Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 24) € “remédio
constitucional de protecdo a direito liquido e certo do individuo contra ato de
autoridade praticado com ilegalidade ou abuso de poder”.

Ante o explanado, pode-se afirmar que, dadas tantas inovagdes, a
Constituicao de 1934 retratou um marco no progresso no pais, trilhando um caminho
rumo ao controle direto de constitucionalidade (in abstrato).

No que pese tamanha revolucdo nesta constituicdo no direito
constitucional, a Constituicdo de 1937 ainda teve inovagdes a serem acrescidas, as

quais serdao abordadas a seguir.

2 Para todos
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3.4 Constituicao de 1937

Conhecida como “Polaca”, pelo fato de ter se guiado pela Carta
ditatorial polonesa de 1935, a Constituicdo de 1937 seguiu a mesma logistica da
ultima analisada, mas com a inovacao de que o Poder Executivo teria um maior
poder discricionario no que toca ao reexame das leis, apdés a decisao de
inconstitucionalidade dada pelo Poder Judiciario.

Conforme leciona Zeno Veloso (2003, p. 32):

A Constituicdo de 1937, outorgada, conhecida com “polaca”, foi o estatuto
do Estado Novo, no qual o autoritarismo, a superconcentra¢cdo do poder nas
mé&os do chefe do Poder Executivo ndo davam espago, sequer, para
atuacdo de um controle de constitucionalidade, que, por natureza e
definicao, tem de ser livre, independente, solto de peias e obstaculos.

Assim, dado o poder discricionario do Poder Executivo, poderia este,
apods decisdao dada pelo Poder Judiciario, afasta-la, tornando-a sem efeito por
decisdo do Parlamento, por iniciativa do Presidente da Republica.

Ainda nesta Constituicdo, conforme Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2008, p. 24-25) o Mandado de Seguranca perdeu sua qualidade de
garantia constitucional, passando a ser disciplinado pela legislagdo ordinaria. Além
disto, deixou de constar no texto constitucional a competéncia do Senado Federal de
suspender a execucado de lei declarada inconstitucional pelo STF, bem como da
representacao interventiva.

Como se denota, tal constituicio caminhou para um retrocesso no
sistema de controle de constitucionalidade que vinha sendo adotado no Brasil,
deixando, novamente, o poder de controlar as leis vigentes no Estado nas méos de
um s6, ou seja, do Poder Executivo.

No entanto, houve algumas mudancas no Brasil, e com isso a
Constituicdo de 1946 trouxe inovadoras teses que foram esquecidas por esta
Constituicdo, como pode ser verificado na explanacao a seguir.
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3.5 Constituicao de 1946

Com a redemocratizacdo do pais, a Constituicao de 1946 trouxe de
volta as disposi¢cdes suprimidas pela Carta outorgada em 1937. O sistema de
controle por meio incidental (difuso) voltou a ser exercido e se aflorou a idéia da
instituicdo do controle concentrado.

A Carta de 1946, conforme ensina Zeno Veloso (2003, p. 33),
regulamentou (novamente) a Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, isto
€, no caso de conflito entre a Unido e os Estados, decorrente do descumprimento,
por estes, dos principios constitucionais entabulados no artigo 7°, VII, alineas “a” e
“g” da Carta, a Lei ou Ato Normativo estadual os quais fossem alegadas tais
inconstitucionalidades, teriam de ser submetidos ao Procurador-Geral da Republica,
ao exame do Supremo Tribunal Federal e, se este a declarasse, seria decretada a
intervencdo — conforme dispunha o artigo 8°, paragrafo Unico da Constituicdo de
1946.

Deste modo, nota-se que o escopo principal era implementar o real
controle concentrado de constitucionalidade, tendo em vista que a decisdo que era
dada pelo STF néo tinha efeito erga omnes, mas legitimava a intervencao da Uniao
no ente federativo.

Com tais mudancas, vislumbra-se que a Carta de 1946 foi um marco
para a histéria do Brasil, ja que quando da promulgacao da Emenda Constitucional
16/65, esta expandiu a competéncia originaria do STF dando nova redacao a alinea
“k”, do artigo 101, inciso |, da Constituicdo de 1946, determinando que o Excelso
Pretério era competente para processar e julgar a representagcdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, encaminhada pelo
Procurador-Geral da Republica.

Com tamanha evolucgao, por ébvio que nao houve prejuizo ao controle
difuso, e conforme leciona Zeno Veloso (2003, p. 33-34), que se refere a obra de
Celso Agricola Barbi:
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[...] ao lado da representacao interventiva [...], a EC 16/65 introduziu, no
Brasil, o controle concentrado da constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, portanto, controle a ser exercido n&o apenas
incidentalmente, diante de caso concreto, mais fiscalizagdo constitucional
genérica, abstrata, da norma em teses, com o escopo de averiguar o vicio
da inconstitucionalidade e o objetivo precipuo de defender a ordem
constitucional, garantindo a supremacia da Carta Magna.

Concluindo tal ensinamento, pode-se perceber que até entdo era
seguido o sistema americano de controle difuso. Com tal evolugao, o Brasil passou a
admitir o modelo austriaco de Kelsen (controle concentrado), dando uma nova cara
para a forma de controle de constitucionalidade no pais. Por fim, a maiores
inovacoes trazidas para o modelo de controle de constitucionalidade brasileiro se

encontra esculpida na Carta Magna de 1988, que estudaremos a seguir.

3.6 Constituicao de 1988

A Constituicdo de 1988 trouxe diversas inovacbes ao sistema de
Controle de Constitucionalidade. Pelo momento, sera feito um apanhado geral
destas inovagdes trazendo o que houve de importante em cada uma delas.

Referente ao Controle Concentrado em ambito federal houve, conforme
leciona Uadi Lammégo Bulos (2010, p. 198), a ampliacdo no que toca aos
legitimados para a propositura da representacédo de inconstitucionalidade. Os novos
legitimados estdo entabulados no artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988 e no
artigo 2°, da Lei n©9.868/99.

Outra inovacdo foi a possibilidade da efetivagdo do Controle de
Constitucionalidade das omissdes legislativas, seja de forma concentrada, conforme
disposto no artigo 103, paragrafo 2°, ou de modo incidental (controle difuso), por
meio de Mandado de Injuncdo, conforme artigo 52, LXXI, ambos discriminados na
Constituicao Federal de 1988.

Conforme redacgao do artigo 125, paragrafo 2° da Constituicdo Federal

de 1988, incorporou-se, a possibilidade dos Estados instituirem a representacéao de
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inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicao Estadual.

Por fim, estreando no ordenamento juridico brasileiro, conforme
elucidado por Pedro Lenza (2008, p. 127) “[...] facultou-se a possibilidade de criacdo
de argligdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), no paragrafo
unico do art. 102”.

Apbs a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, houve outras
inovacgdes ao longo do tempo. A Emenda Constitucional 3/93 estabeleceu a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade que alterou o paragrafo primeiro do artigo 102
da Constituicdo. A Reforma do Judiciario (dado pela EC n° 45/2004) ampliou a
legitimacao ativa para a propositura da Acao Declaratéria de Constitucionalidade,
igualmente a Constituicdo Federal de 1988 fez com os legitimados para a ADIn
(Acao Direta de Inconstitucionalidade) (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, p. 27).

Neste sentido, conclui-se que posteriormente as inovacgdes trazidas
pela Constituicado de 1946, a Constituicao de 1988 foi um novo marco para o sistema
de Controle de Constitucionalidade Brasileiro, desempenhando um importante papel
para a aplicagdo de novos modelos de fiscalizacdo das leis e atos normativos

incorporados ao ordenamento juridico brasileiro.
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4 MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADADE

Feito um apanhado geral acerca dos aspectos mais importantes sobre
o instituto do Controle de Constitucionalidade bem como o0s pontos relevantes
acerca de sua histéria nas Constituicdes brasileiras, passa-se a analise das
modalidades de controle de constitucionalidade em espécie, quais sejam, controle

concentrado e controle difuso, juntamente com cada subespécie a eles pertencente.

4.1 Controle Concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade foi introduzido em nosso
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n° 16/65, na constituicao de 1946.
Aludido controle teve origem na Europa, na Constituicdo da Austria de 1920.

O Controle em estudo é aquele realizado por um unico Tribunal no
pais. No Brasil, este controle é feito exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal,
sendo esta competéncia especifica e originaria (ndo recursal). Por esta razao
justifica-se 0 nome “Controle Concentrado”, pois é realizado por apenas um 06rgao
do judiciario no pais (concentra-se em um unico 6rgao), sendo o efeito da decisédo
valida para todos, ou seja, de efeito erga omnes.

Ja no ambito regional, segundo Chimenti (et al) (2009, p. 386), cabe
aos Tribunais de Justica declarar em acao direta quais as normas (estaduais e
municipais) se mostram incompativeis com a Constituicao Estadual.

Efetivamente quanto ao Controle Concentrado, segundo mostra
Alexandre de Moraes (2009, p. 730-731):

Por meio desse controle, procura-se obter a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-se a
obtencdo da invalidagdo da lei, a fim de garantir-se a segurangca das
relagbes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.
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Deste modo, verifica-se que o controle concentrado de
constitucionalidade nao desvincula um cidadao em um processo especifico para que
este ndo precise cumprir aquela lei especifica. O que ocorre é a declaracdo da
inconstitucionalidade da lei, extirpando-a do ordenamento juridico definitivamente,
por ser inconstitucional e, portanto, inadequada ao nosso ordenamento juridico.

Pelas razbes acima expostas, a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tém firmado entendimento de que o processo que se
instaura nestes casos possui natureza objetiva, ou seja, que ndao conhece das
partes, destinando-se, fundamentalmente, a defesa da Constituicao.

O controle concentrado em face da Constituicao Federal é exercido
exclusivamente perante o Supremo Tribunal Federal por meio de cinco acodes: 1)
Acao Direta de Inconstitucionalidade Genérica (ADIn), 2) Acado Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADIn por Omissado), 3) Acao Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva, 4) Acado Declaratéria de Constitucionalidade
(ADECON) e 5) Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Mencionadas Ac¢des Constitucionais serao estudas neste trabalho nos
tépicos a seguir e serdo abordados os temas no que tange aos legitimados para a
propositura destas acdes, o objeto, o procedimento bem como os pontos relevantes
em cada tipo de acédo a ser analisada, ndo conseguindo, por conseguinte, esgotar
todos os debates que envolvam os temas em questdo, tendo em vista que tais
assuntos nao sao o foco principal deste trabalho.

4.1.1 Acao direta de inconstitucionalidade genérica (ADIn)

A Acéo Direita de Inconstitucionalidade Genérica (ADIn) foi introduzida
no pais pela Emenda Constitucional n.© 16 de 06 de dezembro de 1965 pois, até
entdo, o Supremo Tribunal Federal sé conhecia do controle pelo método
convencional, ou seja, os recursos. Deste modo, a partir desta da Emenda
supracitada, o Brasil passou a praticar o Controle Concentrado de
Constitucionalidade.
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A Acéo Direita de Inconstitucionalidade, atualmente, esta prevista no
artigo 102, I, “a”, da Constituicdo Federal® bem como regulamentada pela lei
9.868/99, sendo marcada, essencialmente, pela generalidade, impessoalidade e
abstracao.

Assim, conforme Alexandre de Moraes (2009, p. 731) “A declaracédo da
inconstitucionalidade, portanto, € o objeto principal da acdo, diferentemente do
ocorrido no controle difuso”.

De regra, conforme se denota, o que se pretende quando do
ajuizamento desta acao é expurgar definitivamente do ordenamento juridico a lei ou
ato normativo viciado (seja formalmente ou materialmente), almejando-se, pro
conseguinte, a invalidacao da lei ou ato normativo.

Por Meio destas consideracdes, percebe-se a natureza hibrida deste

modelo de controle. Conforme ensina Sylvio Motta e William Douglas (2002, p. 78):

Por um lado, a natureza legislativa do procedimento é inegavel, sobretudo
quando o Supremo Tribunal Federal “julga” procedente o pedido do autor,
funcionando ai como auténtico legislador negativo atipico, uma vez que
expurga do ordenamento juridico nacional o ato normativo que foi, total ou
parcialmente, entendido inconstitucional.

Por outro lado, ndo ha como negar-se a sua natureza jurisdicional, ainda
que de processo abstrato.

Conforme se vé, nestas acdes nao ha dilacao probatoéria, visto que o
gue se discute é a inconstitucionalidade em tese, isto €, discute-se apenas o Direito
e nao fatos.

Quanto aos legitimados, estes estao elencados no artigo 103 e seus
incisos da constituicdo Federal*. Os legitimados dos incisos | ao VIl por possuirem
capacidade postulatéria, que decorre diretamente do texto constitucional, ndo se
exige para a propositura da acao a representacéo por meio de advogado, possuindo,
portanto, o que se chama de ‘jus postulandi”. A exigéncia do advogado se da para

os legitimados descritos nos incisos VIII e IX do referido artigo, quais sejam, os

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

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

* Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica; (...)
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partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional e confederacao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

De acordo com Uadi Lammégo Bulos (2010, p. 270) o texto trazido pela
Constituicao de 1988 rompeu o tradicionalismo das outras constituicdes brasileiras,
que designavam o Procurador-Geral da Republica como unico legitimado, para,
entao, outorgar poderes a diferentes érgaos do Poder Publico, o que o citado autor
nomeia de “Legitimidade concorrente”, elucidado no artigo 103 da Constituicao
Federal.

Devido a essa ampliacao no rol de legitimados, houve um aumento
significativo no niumero de acdes propostas e, com isso, a jurisprudéncia do STF
(somente no ambito jurisprudencial ja que a lei nada diz sobre) passou a estabelecer
certas restricdes ao direito de propor esse tipo de acdo, exigindo, em relacado a
alguns legitimados, a demonstracao de interesse de agir, ou seja, a demonstracao
da chamada “pertinéncia tematica”.

Assim, a jurisprudéncia do STF dividiu os legitimados, quanto ao
interesse de agir, em dois grupos, quais sejam: 1) Legitimados Universais (ou
Neutros) e, 2) Legitimados Especiais (ou Interessados).

Os Legitimados Universais sdo aqueles que podem debater em sede
de ADIn qualquer tipo de matéria, sem a necessidade de demonstrar nenhum
interesse especifico. Sao eles: o Presidente da Republica, as Mesas da Camara e
do Senado, o Procurador-Geral da Republica, as Mesas da Ordem dos Advogados
do Brasil e os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional (artigo
103, incisos I, Il, IlIl, VI, VIl e VIIlI, da Constituicao Federal). JA4 os Legitimados
Especiais sao aqueles que somente poderdo debater em sede de ADIn matérias em
relacdo as quais seja comprovado o seu interesse de agir, isto é, a relacdo de
pertinéncia tematica entre o ato debatido e as funcbes exercidas pelo 6rgao ou
entidade. Sao eles: as confederacdes sindicais, as entidades de classe de ambito
nacional, as Mesas das Assembleias Legislativas estaduais ou da Céamara
Legislativa do Distrito Federal e os Governadores dos Estados-membros e do
Distrito Federal (artigo 103, incisos IV, V e IX, da CF).

Exemplificando a classificagdo acima apresentada, Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino dizem que:
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[...] para que um Governador de Estado impugne em ADIn lei oriunda de
outra estado da Federagéo, deve ele comprovar que a lei tem reflexos sobre
a sua respectiva unidade federada, sob pena de ndo ser conhecida pelo
Supremo Tribunal Federal. (2008, p. 72)

Nota-se, portanto, que em se tratando de ADIn proposta por Legitimado
Especial, deve este sempre demonstrar e comprovar seu interesse em ver aquela lei
ou ato normativo extinto de nosso ordenamento juridico, ndo podendo pura e
simplesmente ajuizar a ADIn e ja imediatamente ver esta declarada inconstitucional.

No que toca ao objeto da ADIn, pode-se afirmar que s6 podem ser
objeto de ADIn perante o Supremo Tribunal Federal leis e atos normativos federais,
estaduais ou do Distrito Federal (sendo este ultimo apenas nos casos em que tiver
sido editado no desempenho de sua competéncia estadual) que estejam em vigor,
ainda que durante o prazo da vacation legis. Ademais, ndo se pode olvidar de que
apenas as normas chamada de primarias podem ser objeto de ADIn perante o
Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, isso ndao quer dizer que os atos administrativos, por
exemplo, ndo possam ser objeto de ADIn. Poderao sim, desde que sua natureza né&o
seja meramente regulamentar (Ex: Presidente da Republica edita um decreto
meramente regulamentar, apenas para que certa lei seja corretamente executada.
Neste caso, é evidente que este decreto ndo podera ser objeto de ADIn. De outro
lado, se o Presidente edita um decreto de natureza autdbnoma, para disciplinar
indevidamente matéria reservada a lei, esse decreto podera ser debatido em sede
de Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, tendo em vista se tratar de norma
materialmente primaria, diferentemente do primeiro exemplo dado, o qual trata
apenas de decreto regulamentador).

A exemplo de normas que podem ser impugnadas em sede de ADIn
perante o STF, por ofensa a Constituicdo Federal, podemos citar: Emendas
Constitucionais; Constituicdo dos Estados-membros; Tratados e convencgdes
internacionais; Normas primarias federais e estaduais, Medidas provisoérias, entre
outras.

Acerca do exercicio do controle de constitucionalidade, ha sempre que
verificar se ha uma relagcdo entre a norma objeto de impugnacdo e o texto

constitucional em face do qual aquela estda sendo impugnada, denominado “texto
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parametro”, cuja supremacia pretende-se ver respeitada. Assim, cabe a parte
interessada na ADIn, ou seja, o autor da acéo direta apontar em sua peti¢ao inicial o
texto constitucional parametro o qual foi supostamente violado pela norma que se
impugna.

Conforme Kildare Gongalves Carvalho (2010, p. 475) “O Supremo
Tribunal Federal tem considerado inadmissivel a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade contra lei ou ato normativo ja revogado”.

Com efeito, também nao é possivel, conforme se vé, o ajuizamento de
uma ADIn em face de texto da Constituicdo Federal de 1988 que ndo mais esteja em
vigor em virtude de revogacdo pelo poder constituinte derivado. Deste modo, se
entre a propositura da ADIn e a data de seu julgamento pelo STF ocorrer a
revogacao da norma constitucional parametro, a ADIn restara prejudicada, ou seja, 0
processo sera encerrado pelo Tribunal sem a apreciacdo do mérito pois, do modo
apresentado, tal demanda perdeu seu objeto principal.

No que diz respeito ao rito a ser observado no processamento de uma
ADIn, este estd previsto na Lei n.° 9.868/1999 e regulamentado no Regimento
Interno do STF e nos Tribunais de Justica. A peticao inicial deve indicar o dispositivo
legal atacado, os fundamentos e o pedido. Se esta for indeferida, segundo Chimenti
(2008, p. 388), cabera recurso de Agravo, no prazo de 5 (cinco) dias.

Proposta a ADIn, ndo se admite desisténcia, pois, em tal agédo, vigora o
principio da indisponibilidade e, além disso, sua finalidade precipua € manter a
seguranca das relagdes juridicas, ndo estando apenas o interesse do legitimado em
questao, mas sim, o de toda sociedade brasileira.

Exclusivamente, no tocante ao pedido, o Supremo Tribunal Federal sé
podera analisar a (in) constitucionalidade dos dispositivos legais expressamente
mencionados na inicial e ndo o que é alegado nos fundamentos juridicos do pedido.
Isso, portanto, significa dizer que, o STF ¢€ livre para declarar a inconstitucionalidade
da norma nao apenas pelos motivos indicados pelo impetrante da acao direta, mas
também podera fazé-lo tendo como fundamento qualquer outro parametro
constitucional. Anote-se, porém, que a existéncia desta causa de pedir aberta nao
significa que o autor da ADIn esteja dispensado de apontas o fundamento juridico do
pedido para cada dispositivo nele mencionado.

Seguindo o procedimento da ADIn, nesta ndo se admitira a intervengao
de terceiros tendo em vista que se trata de processo objetivo, no qual inexistem
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partes e direitos subjetivos a serem tutelados. Tal regramento se encontra esculpido
no artigo 7°, “caput”, da Lei n©9.868/99. Cabe anotar, no entanto, que a proibicdo de
intervencao de terceiro aqui ndo confunde com a admissibilidade de formacao de
litisconsércio ativo entre legitimados para o ajuizamento da Acao Direta de
Inconstitucionalidade.

Ademais, ainda sobre o terceiro interveniente na ADIn, fala Chimenti et
al (2009, p. 389-390):

[...] considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, o relator poderd admitir a manifestagao escrita ou mesmo oral,
de outros érgaos ou entidades que atuardo como amicus curiae (aliado ou
amigo da Corte), nos termos do paragrafo 2° do art. 7° da Lei n. 9.868/1999
e paréagrafo 3% do art. 482 do CPC, a fim de que o tribunal decida a causa
com pleno conhecimento de todas as suas repercussdes. Da-se, assim,
feigao pluralista ao controle abstrato da constitucionalidade.

Conforme se vé, ha possibilidade da intervencao de um terceiro na
acdo direta na forma do chamado amicus curiae®, o qual deve levar ao Supremo
Tribunal Federal elementos capazes de pluralizar o debate e servir de fator de
legitimacao social da deciséo.

Atinente ao prazo prescricional, este ndo existe para a propositura de
uma Acao Direita de Inconstitucionalidade, ou seja, nunca havera a prescricao ou a
decadéncia do direito dos legitimados ajuizarem esta acdo. Isso acontece pelo fato
de que os atos inconstitucionais jamais se convalidarao com o passar do tempo.

No ambito processual é incumbida ao Advogado-Geral da Unido a
realizacdo da defesa da norma impugnada, conforme disposto no artigo 103,
paragrafo 3% da Constituicdo Federal, no prazo de 15 (quinze) dias. Em seguida, o
Procurador-Geral da Republica emitira parecer dispondo, igualmente, de 15 (quinze)
dias para tanto (vide artigo 8° da Lei n°©9.868/99).

No que se refere a deciséo prolatada em sede de ADIn, esta somente é
tomada se presentes ao menos oito (8) ministros na sessao do julgamento, exigindo-

se, assim, quérum de maioria absoluta, isto é, seis (6) dos onze (11) ministros.

® Amigos da corte
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Ja no que toca a eficacia da decisao prolatada, esta possui efeito erga
omnes, ou seja, declarada a inconstitucionalidade em acéo direta, a lei ndo podera
mais ser aplicada a ninguém. No caso em tela, o artigo 52, X, da Constituicao
Federal ndo é aplicavel, ja que este € necessario apenas quando a decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal causar efeitos apenas inter partes®.

Em regra, a decisdo definitiva de que uma lei ou ato normativo é
inconstitucional tera efeito ex tunc’, isto &, a lei ou ato sera considerado nulo desde a
sua criacao, nao podendo, por isto, ter produzido nenhum efeito desde entao.

Entretanto, toda regra tem uma excecao. Conforme leciona Alexandre
de Moraes (2009, p. 758), em certos casos, o Supremo Tribunal Federal, ao declarar
a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo em sede de ADIn, tendo por
base a seguranca juridica ou o interesse social, podera o STF, por maioria de 2/3
(dois tercos) de seus membros restringir os efeitos desta declaracdo, dando a
decisdo o efeito ex nunc®, sendo este & partir do transito em julgado da decisao, por
exemplo, ou de qualquer outro momento no qual entenderem oportuno para o caso
concreto em analise.

Esta mitigacao dos efeitos da decisao, segundo Chimenti et al (2009, p.
392), “...] faz com que passemos a utilizar, também, a teoria da anulabilidade da
norma inconstitucional. Antes somente se utilizava a teoria da nulidade”.

Cumpre esclarecer que, se a ADIn for julgada improcedente, o
Supremo Tribunal Federal estara afirmando a constitucionalidade da norma. Deste
modo, extrai-se a natureza duplice ou ambivalente da decisdao que julga a Acao
Direta de Inconstitucionalidade, qual seja, se julgada procedente, o STF estara
afirmando que a norma é inconstitucional e esta sera retirada automaticamente do
ordenamento juridico, ao passo que, se julgada improcedente, o Colendo Pretério
estard declarando que tal norma é totalmente constitucional (e ndo apenas
presumidamente constitucional, como as outras normas de nosso ordenamento
juridico), aplicando-se, na verdade, a declaracdo que se busca quando do
ajuizamento da Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADECON) a qual sera
abordada mais adiante (MOARES, 2009, p. 762-763).

® Para as partes
"a partir de entdo

® a partir de agora
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Ademais, ndo se pode olvidar do efeito vinculante que tal decisao
possui. Vinculante, pois, esta decisao vincula todos os demais 6rgaos do Judiciario e
todos os 6rgaos da Administracdo Publica direta e indireta, nas trés esferas de
governo, ficam vinculados a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
podendo desobedecé-la.

Assim, caso haja desobediéncia a decisdo (aplicando a um caso
concreto a lei declarada inconstitucional, por exemplo), o prejudicado (qualquer
pessoa prejudicada por uma decisdo contraria a proferida em sede de controle
concentrado pelo STF é legitimada a propor esta acdo) podera se valer do
instrumento processual denominado reclamacao (conforme artigo 102, inciso |,
alinea “I", da Constituicdo Federal)®, seja em carater cautelar ou definitivo o qual
sera proposto diretamente perante o Supremo Tribunal Federal, para que este
garanta a autoridade de sua decisdo, determinando a anulacao do ato administrativo
ou a cassacao da decisao judicial reclamada.

Este efeito vinculante apenas nao atingira o proprio Supremo Tribunal
Federal ja que, teoricamente, podera posteriormente mudar sua posicdo em outra
acdo. Outrossim, o Poder Legislativo também ndo é alcancado por este efeito
vinculante pelo fato de n&o estar impedido de editar uma nova lei com igual
conteddo a esta declarada inconstitucional. Assim, corroborando este entendimento,
fala Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2008, p. 104) que “[...] faz com que nao
caiba reclamacgao contra ato legislativo produzido em data posterior a decisdo em
acao direta”.

Ressalte-se, porém, que essa “nao vinculacdo” do Poder Legislativo de
elaborar nova lei de igual contetudo diz respeito a “nova lei”, ja que para esta lei, a
qual teve uma acao especifica julgando a inconstitucional, possui eficacia para
todos, inclusive para o poder incumbido de elaborar leis no pais.

Feita as consideragdes acerca da ADIn genérica, passa-se a analise da
ADIn por omisséo.

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

| — processar e julgar originariamente:

l) a reclamagédo para a preservacao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes.
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4.1.2 Acao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADIn por Omissao)

Este modelo de agdo é novidade trazida pela nova Constituicdo em
1988. O que se pretende nesta acdo € combater uma lacuna, uma deficiéncia
deixada pelo legislador em nosso ordenamento juridico, chamada pela doutrina de
“sindrome de inefetividade das normas constitucionais”.

Conceituando o tema abordado, leciona Pedro Lenza (2009, p. 257):

O art. 103, paragrafo 2° da CF/88 estabelece que, declarada a
inconstitucionalidade por omissdao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao poder competente para a adog¢do das
providéncias necessarias e, em se tratando de érgdo administrativo, para
fazé-lo em trinta dias. O que se busca é tornar efetiva norma constitucional
destituida de efetividade, ou seja, somente as normas constitucionais de
eficacia limitada.

[...] devendo o Poder Publico ou 6rgdo administrativo regulamentar a norma
constitucional de eficacia limitada e ndo o fazendo, surge a “doenca”, a
omissdo, que podera ser “combatida” através de um “remédio” chamado
ADI por omisséo, de forma concentrada no STF.

Deste modo, percebe-se que omitindo o legislador em regulamentar
uma lei de eficacia limitada, cabe ao interessado a propositura de ADIn por omissao
para sanar tal defeito em nosso ordenamento juridico.

Quanto as espécies de omissdo a serem combatidas em nosso
ordenamento juridico, estas poderao ser total e parcial. A omissao total € aquela que
efetivamente ndo houve o dever de legislar. J& a parcial é quando ha lei integrativa
infraconstitucional, mas de forma insuficiente.

Exemplificando o tema para uma melhor compreenséo, Pedro Lenza
(2009, p. 258) diz que um exemplo de inconstitucionalidade total (ou absoluta) € “[...]
o art. 37, VII, que prevé o direito de greve para os servidores publicos, ainda nao
regulamentado por lei. Ou seja, a lei ainda nao existe lei”.

No que toca a inconstitucionalidade por omissdo parcial, esta se
subdivide em duas, quais sejam: parcial propriamente dita ou parcial relativa.

Na parcial propriamente dita a lei esta descrita no ordenamento
juridico, porém, regula de forma deficiente o texto. Como exemplo disto, diz Lenza
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(2009, p. 258) “...] destacamos o art. 7, IV, que estabelece o direito ao salario
minimo. A lei fixando o seu valor existe, contudo o regulamento de forma deficiente,
pois o valor fixado & muito inferior ao razoavel para cumprir toda a garantia referida
na norma”. Com efeito, a parcial relativa surge quando a lei existe e concede
determinado beneficio para certa categoria, mas deixa de concedé-lo a outra a qual
deveria ter sido contemplada. Neste caso, tem prevalecido a Stimula 339 do STF'°,
isto é, ndao pode o Poder Judiciario, de forma discricionaria, aumentar os
vencimentos dos servidores publicos apenas com o fundamento no principio da
igualdade.

Quanto ao objeto da ADIn por omissao, como ja se pode visualizar nao
€ a omissao do Poder Legislativo mas sim, a proposta em relacdo as normas
constitucionais de eficacia limitada bem como as normas programaticas, que sao
aquelas que necessitam de atuagdo normativa para garantir aplicabilidade.

Referente aos legitimados para a propositura da ADIn por omiss&o, sao
os mesmos da ADIn genérica, ou seja, todos os entes e pessoas elencados no
artigo 103, incisos | ao IX da Constituicdo Federal bem como, a aplicacdo de todas
as peculiaridades abordadas em ADIn genérica, como por exemplo, a pertinéncia
tematica para a propositura da acao.

O procedimento a ser seguido pela ADIn por omissdao € o0 mesmo da
ADIn genérica mas com algumas peculiaridades. No caso de ADIn por omissdo nao
ha prazo para a propositura da acdo, havendo entretanto necessidade de verificar
caso a caso a existéncia do transcurso de tempo razoavel, que ja houvesse
permitido a edicdo de norma faltante. Ademais, nesta acdo também ndo é
necessario a oitiva do Advogado-Geral da Uniao bem como sua citagdo para
defender a norma, tendo em vista que aqui ndo ha norma a ser impugnada ou
defendida.

Ja quanto aos efeitos da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal, segundo Kildare Gongalves Carvalho (2010, p. 531):

% Sumula 339 do STF: ndo cabe ao Poder Judiciario, que nao tem fungéao legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia.
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A decisao de procedéncia da acao de inconstitucionalidade por omissdo tem
seu contelido e alcance previstos no art. 103, paragrafo 22, da Constituicao
Federal, ou seja, determina-se que seja cientificado o Poder competente
para a adocdo das providéncias necessdarias e, em se tratando de
atribuicbes de natureza administrativa, para fazé-lo no prazo de trinta dias,
ou, segundo a Lei n. 9.868/99, em prazo razoavel, como acima se verificou.
Trata-se de uma declaragcéo de inconstitucionalidade sem a prondncia de
nulidade.

Assim, conforme visto, dada a sentenca pelo STF, conforme o artigo
103, paragrafo 29, devera o STF dar ciéncia ao Poder ou érgao competente. No caso
de Orgao administrativo, devera intima-lo a tomar as providéncias necessarias em
30 dias (a fixagao deste prazo autoriza futura responsabilizacéo deste 6rgao no caso
de ndo cumprimento do estipulado em sentenca).

No caso do Poder Legislativo, devera dar ciéncia para a tomada de
providéncias necessarias, sem prazo preestabelecido. Aqui, ndo pode o Judiciario
“obrigar” o legislativo a legislar ja que se trata de sua funcéao tipica e, caso o
Judiciario assim o fizesse, estaria ferindo a triparticdo dos poderes. Assim, néo
havendo prazo, ndo ha que se falar em responsabilizacdo pela ndo elaboracao da lei
necessaria para suprir a omissao legislativa em debate.

Declarada a inconstitucionalidade e dada ciéncia ao Poder Legislativo,
fixa-se, judicialmente a ocorréncia da omissao, a qual possuira efeitos retroativos ex
tunc e erga omnes, permitindo-se, portanto, sua responsabilizagdo por perdas e
danos, na qualidade de pessoa de direto publico da Unido Federal, se da omissao
ocorrer qualquer prejuizo para quem quer que seja.

Por fim, no tocante a competéncia para a propositura desta acédo é
originariamente do Supremo Tribunal Federal, conforme artigo 103, paragrafo 2° da
Constituicao Federal.

Ademais, deve-se ponderar também o ultimo tipo de ADIn prevista em

nosso ordenamento juridico, qual seja, a ADIn interventiva.
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4.1.3 Acao direta de inconstitucionalidade interventiva

O artigo 18, caput, da Constituicdo Federal estabelece que “A
organizacao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos [...]". Assim,
percebe-se que nenhum ente da federagcao deve intervir no outro.

Entretanto, a Constituicdo estabelece uma excecdo, permitindo-se a
intervencao nos casos taxativos do artigo 34 e seus incisos da Constituicado Federal.

A Unido podera intervir nos Estados e no Distrito Federal, conforme o
artigo 34 e, nos Municipios localizados em Territorio Federal nas hip6teses do artigo
35 da mesma Constituicdo. Ja os Estados poderdo intervir em seus Municipios,
conforme entabula o artigo 35 da Carta Magna. Esta excecdo esta calcada na
violagcdo dos chamados “principios sensiveis”, pois, a regra é o principio da “nao-
intervencao” (RUSSO, 2010, p. 68)

Estes principios sensiveis sdo regramentos de competéncia legislativa,
administrativas e tributarias que os Estados-membros bem como o Distrito Federal
devem seguir em suas administracdes, dentre os quais, pode-se elencar: a) forma
republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa
humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas da administragdo publica,
direta e indireta.

Assim, ferindo algum destes regramentos, cabera ao interessado a
propositura de Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva.

O objeto da ADI interventiva é a lei, ato normativo, omissao, ato
governamental estadual que violem os principios sensiveis da Constituicao Federal
ou, no caso dos estados e do Distrito Federal, a Constituicao Estadual.

A legitimidade para a propositura desta acdo € exclusiva do
Procurador-Geral da Republica, dependendo de provimento a ser concedido pelo
Supremo Tribunal Federal.

A competéncia para julgar a ADIn interventiva é do Supremo Tribunal
Federal se for acerca da violagdo dos principios sensiveis por algum Estado-
Membro. Se for de carater municipal o ato a ser impugnado, a competéncia se
transfere ao Tribunal de Justica do Estado por intermédio de seu Orgéo Especial.
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As finalidades desta decisao sdo duas, sendo uma de carater politico e
outra de carater juridico. O carater juridico se da quando da declaracdao da
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, sendo esta inconstitucionalidade formal
ou material. J& o carater politico € a decretacdo de intervencao federal em um
estado ou no Distrito Federal, afastando o Governador eleito e colocando em seu
lugar um interventor.

Uma vez julgada procedente a acdo, apds seu transito em julgado, o
STF comunicara a autoridade interessada, bem como o Presidente da Republica
para que este realize a intervencao federal disposta no artigo 84, X, da Constituicao
Federal. No entanto, tal intervencado dependera de requisicdo ao Supremo Tribunal
Federal.

Ademais, faz-se necessario o estudo da Acao Direta de
Constitucionalidade, a seguir, para um melhor entendimento do controle concentrado

brasileiro.

4.1.4 Acao declaratodria de constitucionalidade (ADECON)

A Emenda Constitucional n° 03/93 foi que introduziu ao ordenamento
juridico brasileiro esta forma de controle de constitucionalidade. Sua finalidade
precipua & declarar que certa lei ou ato normativo € absolutamente constitucional,
afastando, portanto, qualquer incerteza da constitucionalidade bem como
preservando a seguranca juridica de nosso pais, ja que, conforme ja foi explanado
nos primeiros capitulos deste trabalho, todas as normas sao presumidamente
constitucionais, ou seja, a presuncao de constitucionalidade é relativa.

Segundo Sylvio Motta e William Douglas (2002, p. 142) diversos
constitucionalistas brasileiros se mostraram contrarios a esta nova modalidade de
controle. Tamanho foi o alvoro¢o destes doutrinadores, que foi proposta uma ADIn
pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros tendo por finalidade analisar se o texto
da Emenda 03/93 era mesmo constitucional. O STF se posicionou pela
constitucionalidade da Emenda, decisdo esta que afasta qualquer possibilidade de
guestionamento, tendo em vista o efeito ambivalente da ADIn (ja abordado

anteriormente).
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O objeto da ADECON ¢ a lei ou ato normativo federal que tenha
surgido apés a Emenda Constitucional 03/93 e que esteja sendo duramente atacada
por juizes e tribunais inferiores, buscando-se com esta acado, portanto, que seja
afastado o controle difuso acerca desta lei ou ato normativo.

Outro ponto importante acerca do objeto da ADECON é a
comprovacao, na peticao inicial, da controvérsia judicial que coloque em risco a
presuncdo de constitucionalidade do ato normativo em questdo, com o fim de
permitir ao Supremo Tribunal Federal o conhecimento das alegacdes em favor e
contra a constitucionalidade bem como a maneira que vé sendo decididas as causas
que envolvem tais matérias.

Os legitimados para a propositura desta acdo sao 0s mesmos
legitimados a propositura da ADIn (rol do artigo 103 da Constituicao Federal).

A competéncia para o processamento e o julgamento desta acao,
assim como das acoes anteriores, € originariamente do Supremo Tribunal Federal,
conforme artigo 102, I, “a” da Constituicao Federal.

O procedimento da ADECON se assemelha ao da ADIn. Entretanto, é
necessario fazer algumas observacdes a respeito: 1) Nao é necessaria a citacao do
Advogado-Geral da Unido tendo em vista ndo haver nenhum ato ou texto impugnado
ja que nesta acao o pleito principal é a afirmag¢do de que a norma é absolutamente
constitucional; 2) O Procurador-Geral da Republica, ante o disposto no artigo 103,
paragrafo 1° da Constituicdo Federal, deverd ser previamente ouvido, emitindo
parecer. 3) E vedada a intervencao de terceiros bem como a desisténcia da agao e,
4) A decisao é irrecorrivel, ressalvada a possibilidade de oposicado de embargos de
declaragao, ndao podendo, por fim, ser objeto de acao rescisoria.

Conforme artigo 102, paragrafo 2° da Constituicdo, os efeito da
declaracédo de constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal em sede de
ADECON, terao eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo. Assim, a ADECON tera os efeitos:
erga omnes, ex tunc, e vinculante no que toca aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracao publica federal, estadual, distrital e municipal.

Ademais, deve ficar claro que se a acao for julgada procedente, a
norma sera declarada absolutamente constitucional. Se julgada improcedente, a

norma considerada inconstitucional (efeito ambivalente da decisao — assim como na
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ADIn). Por fim, ha ainda a possibilidade de a acao ser julgada parcialmente
procedente, ou seja, parte da norma sera considerada inconstitucional.
Por ultimo, sera abordo sobre a ADPF, acao essa distinta das demais

estudas até o momento.

4.1.5 Arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

A Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) esta
prevista no artigo 102, paragrafo primeiro da Constituicao e regulamentada pela Lei
n.°©9882/99.

A ADPF é uma espécie de controle de constitucionalidade e tem como

objeto, conforme ensina Alexandre de Moraes (2009, p. 782)

[...] trés hipbteses — para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante
de ato do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo; ressalte-se que a argligao
de descumprimento de preceito fundamental devera ser proposta em face
de atos do poder publico ja concretizados, ndao se prestando para a
realizagdo de controle preventivo destes atos. Igualmente, (...) ndo serd
cabivel contra Sumulas do Supremo Tribunal Federal, que “ndo podem ser
concebidos como atos do Poder Publico lesivos a preceito fundamental”,
pois “os enunciados de Sumula sdo apenas expressoes sintetizadas de
orientacao reiteradamente assentadas pela Corte, cuja revisdo deve ocorrer
de forma paulatina, assim como se forma os entendimentos jurisprudenciais
que resultam na edicdo dos verbetes”. (grifei)

Percebe-se, entédo, o nitido carater preventivo na primeira situagdo, na
qual visa evitar lesdo de preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico
bem como, o carater repressivo na segunda hipdtese reparar lesdo de preceito
fundamental, devendo haver um nexo de causalidade entre a lesdao ao preceito
fundamental e o ato do Poder Publico (inclusive decretos regulamentares).

Ha também a hipbtese prevista no paragrafo 1¢, do artigo 1°, da Lei
9.882/99 (por equiparacao), no qual prevé a possibilidade de arglicdo quando for
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relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato normativo
federal, estadual e municipal, incluidos as anteriores a Constituicdo. Nesta hipétese,
conforme Pedro Lenza (2009, p. 251) “(...) devera ser demonstrada a divergéncia
jurisdicional (comprovagdo da controvérsia judicial) relevante na aplicacdo do ato
normativo, violador do preceito fundamental”.

De acordo com o artigo 102, paragrafo 12, da Constituicdo Federal, a
competéncia originaria para o julgamento da ADPF é do Supremo Tribunal Federal.

Os legitimados para a propositura da ADPF sdo os mesmos da ADIn
genérica, previstos no artigo 103, | a IX da Constituicdo Federal e no artigo 2°,
incisos | a IX da Lei 9.868/99, com as observacoes sobre a pertinéncia tematica ja
comentadas sobre a ADIn genérica.

A ADPF possui carater subsidiario, isto €, a lei expressamente veda a
possibilidade de argilicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar o ato de lesdo contra a um preceito
fundamental.

Aqui no procedimento da ADPF, o Advogado Geral da Unido (assim
como na ADIn) exerce munus de curador do ato impugnado.

Quanto aos efeitos da decisao, preceitua o artigo 10° da Lei 9882/99
que “julgada a acao, far-se-a comunicacao as autoridades ou 6rgaos responsaveis
pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicbes e o modo de
interpretacao e aplicacéo do preceito fundamental”.

A decisdo proferida em sede de ADPF tera efeito erga omnes,
vinculante a todos os 6rgaos do Poder Publico e ex tunc ou seja, tem efeito
retroativo.

Entretanto, conforme comenta Arnold Torres Paulino (2011):

Apesar de produzir efeitos erga omnes e ex tunc, pode o STF, tendo em
vista razdes de seguranca juridica e excepcional interesse social, modular
os efeitos da decisdo (art. 11). Essa modulagdo podera ser: (i) subjetiva,
consistindo numa limitacdo da eficacia erga omnes, para dela excluir
determinadas situacdes; (i) temporal, resultando numa mitigagdo dos
efeitos retroativos da decisdo. Quanto a modulagdo temporal, podera ela
ser: 1) restrita, quando excluir da retroatividade determinado lapso temporal
anterior a sentenca; 2) prospectiva, quando resultar numa declaragédo
constitutiva (ex nunc); 3) pro futuro, quando for estabelecido como termo
inicial da produgéo dos efeitos um momento posterior a sentenca.
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Assim, neste sentido, percebe-se que os efeitos da decisdo aqui
proferida nao é tao rigida, podendo haver modulacao dos efeitos de praxe de acordo
com o caso concreto a ser analisado.

Ademais, cabe a andlise acerca do controle difuso, a ser abordado na

sequéncia.

4.2 Controle difuso

O controle difuso baseia-se no reconhecimento da
inconstitucionalidade de um ato normativo por qualquer 6érgdo, Juiz ou Tribunal
componente do Poder Judiciario em face de um caso concreto submetido a sua
apreciacao. O érgao do Poder Judiciario que declarar a inconstitucionalidade de uma
norma concernente ao objeto da lide deixara de ser aplicada a este caso,
especificamente.

Historicamente, o controle difuso de constitucionalidade surgiu nos
Estados Unidos América com o famoso caso de Marbury versus Madison, conforme

serd tratado no tdpico a sequir.

4.2.1 Origem histérica — Marbory VS. Madison

Segundo conta a historia, tudo comegou quando o entdo presidente
dos EUA, John Adams, nado foi reeleito nas eleicdes presidéncias dos Estados
Unidos da Ameérica, perdendo seu cargo para o candidato da oposicao Thomas
Jefferson.

Segundo Pedro Lenza (2009, p. 177) o embate se deu, pois:

Adams resolveu, antes de ser sucedido por Jeferson, nomear diversas
pessoas ligadas ao seu governo como juizes federais, destacando-se
William Marbury, cuja “comissdo” para o cargo de “juiz de paz” do condado
de Washington foi assinada por Adams, sem, contudo, ter-lhe sido entregue.
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Jefferson, por sua vez, ao assumir o governo, nomeou James Madison
como seu Secretario de Estado e, ao mesmo tempo, por entender que
nomeacado de Marbury era incompleta até o ato da “comissao”, ja que esta
ainda ndo lhe havia sido entregue, determinou que Madison ndo mais
efetivasse a nomeagéo de Marbury.

Naturalmente, Marbury acionou Madison pedindo explicacdes. Sem
resposta, Marbury resolveu impretrar writ of mandamus, buscando efetivar a
sua nomeagao

Apbs longos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
analisou detalhadamente o caso e, em tal analise, percebeu que nao seria
competente para o julgamento do caso, haja vista ndo haver disposicao expressa
acerca da competéncia da Suprema Corte em julgar este tipo de acdo, nao podendo
esta competéncia ser ampliada pela Lei Judiciaria de 1789. Por tal razéo, era
inconstitucional o artigo 13 desta lei, uma vez que atribuia a Corte Suprema
competéncia originaria para expedir mandamus’’.

Até entdo, a regra era a de que lei posterior revogava lei anterior. No
entanto, depois de um longo tempo de anélise do caso pela Suprema Corte dos
Estados Unidos, concluiu-se que a Constituicao dos Estados Unidos corrobora o
principio essencial a todas as constituicdes escritas, segundo a qual é nula qualquer
lei incompativel com a Constituicdo e, que os Tribunais bem como os demais
departamentos, s&o vinculados por esse instrumento (LENZA, 2009, p. 178).

Deste modo, pode-se afirmar que a ideia de controle difuso de
constitucionalidade deve a este famoso caso julgado pelo Juiz John Marshall no ano
de 1803, no qual decidiu que, havendo conflito entre a aplicagdo de uma lei em um
caso concreto e a Constituicdo, deve prevalecer a Constituicdo, por ser
hierarquicamente superior.

Com efeito, percebe-se que a partir deste caso, todo magistrado ou
Tribunal tem o direito bem como o dever de se manifestar sobre a compatibilidade
das demais normas e atos com a Constituicdo, sendo que essa decisdo deve se
restringir apenas ao caso concreto, ou seja, o efeito sera inter parts.

Anote-se, porém, que os juizes e os Tribunais devem ser provocados
em questdo preliminar sobre a (in) constitucionalidade de determinada norma, caso
Nao seja essa provocacao os julgadores estardo impedidos de analisar se a norma

no caso em exame encontra ou ndo amparo na Constituicao Federal.

" Mandado de Seguranca



44

4.2.2 Controle difuso no Brasil

No Brasil, como ja visto em capitulos anteriores, o controle difuso
apareceu pela primeira vez na Constituicao de 1824, estando presente até hoje na
Constituicao de 1988.

Conforme j& explanado do tépico anterior, o controle difuso se da
quando da discussao juridica em um processo comum e suscita-se a duvida sobre a
constitucionalidade de um ato normativo relacionado com a lide. Dai entdo surge a
necessidade de o Poder Judiciario apreciar a constitucionalidade de tal ato
normativo para proferir a sua decisdo no processo. Assim, ao analisar a questédo
constitucional, como antecedente necessario e indispensavel ao julgamento do
mérito do caso em exame, o juiz ou tribunal estara realizando o denominado controle
difuso.

Percebe-se, neste contexto que a analise da norma nao € a questao
principal da demanda em questdo. Por tal razdo, tal modalidade de controle é
chamada de via de exceg¢ao ou incidental.

A legitimacao, neste modelo de controle, se da pelas proprias partes do
processo. Assim, autor, réu, eventuais terceiros intervenientes no processo € o
representante do Ministério Publico (quando atua no feito como fiscal da lei — custos
legis) podem suscitar que determinada lei é (in) constitucional e pleitear a
declaragao, no feito, (para as partes) de sua (in) constitucionalidade para aquele
caso concreto, com efeitos para, somente, aquelas partes.

Além destes, conforme leciona Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2008, p. 41) “[...] o juiz ou tribunal, de oficio, independente de provocacao, podera
declarar a inconstitucionalidade da lei, afastando a sua aplicacdo ao caso concreto,
ja que esses tém por poder-dever a defesa da Constituicao”.

Este tipo de controle pode ser suscitado em qualquer tipo de demanda
(processo de conhecimento, de execucao, etc) em que haja um interesse concreto
em discussao, qualquer que seja sua natureza (civel, criminal, eleitora, etc).

Tal discussédo acerca da constitucionalidade de uma norma de forma
incidental pode também, por ébvio, chegar ao Supremo Tribunal Federal. Conforme
explica Pedro Lenza (2009, p. 179):
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No tribunal competente, distribuido o processo para uma turma, cdmara ou
se¢ao (...), verificando-se que existe questionamento incidental sobre a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, suscita-se uma questao de
ordem e a analise da constitucionalidade de lei é remetida ao pleno, ou
o6rgao especial do tribunal, para resolver aquela questao suscitada.

Neste sentido é que o art. 97 da CF/88 estabelece que somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
6rgao especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico™. Temos aqui a chamada clausula de
reserva de plenario. (grifos do autor)

Assim, ap0s esta fase, podera a questao chegar ao Supremo Tribunal
Federal por meio de recurso extraordinario (artigo 102, Ill, “a”, “b”, “c” e “d”) que,
assim como no Tribunal de segunda instancia,realizara o controle difuso, de forma
incidental, observadas as regras do artigo 97" da Constituicdo Federal.

Segundo Lenza (2009, p. 180), este artigo 97 é “[...] condicdo de
eficacia juridica da prépria declaragao de inconstitucionalidade dos atos do Poder
Publico”. Neste sentido, ele destaca a Sumula Vinculante n° 10 (STF), in verbis:

Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisao de 6rgao
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.

No entanto, em razdo do principio da economia processual, da
seguranca juridica bem como, o alcance da racionalizagdao da instituicao judiciaria
brasileira, o STF vem entendendo que ndo ha necessidade de todo este tramite

'2 pedro Lenza (2009, p.. 179) explica que, nos termos do art. 93, inciso X| da Constituicdo Federal
(redacdo dada pela Emenda Constitucional 45/2004), nos tribunais com numero superior a 25
julgadores, podera ser constituido 6rgao especial, com o minimo de 11 e 0 maximo de 25 membros,
para o exercicio das atribuicdbes administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do
tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antiguidade e a outra metade por elei¢cdo pelo
tribunal pleno.

'3 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
o0rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.
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complexo, tendo em vista a repeticao desmesurada de causas versantes da mesma
matéria, vinculadas a interpretacdo de uma mesma norma.

Esta tendéncia foi confirmada pela Lei n°©9.756/98, que, acrescentando
um paragrafo Unico ao artigo 481, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil

estabeleceu que:

Art. 481 [...]

Paragrafo unico - Os 6rgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenério, ou ao érgéo especial, a arguicao de inconstitucionalidade, quando
ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo. (Acrescentado pela L-009.756-1998)

Assim, s6 ha necessidade de reunir o pleno do Tribunal se a norma em
discussdo ndo tiver nenhum pronunciamento a respeito.

Quanto aos efeitos da decisdo (como ja comentado anteriormente), a
regra geral € que os efeitos sdo s6 para as partes e ninguém mais. Por tal razdo
esta decisdo produzira efeitos retroativos (ex tunc), ou seja, a lei sera declarada nula
de pleno direito desde sua edicédo.

Entretanto, ja houve julgados do STF dizendo que tal decisdo poderia
ter efeito para o futuro, ou seja, efeito ex nunc'* bem como o efeito erga omnes, ou
seja, é valida para todos.

Estes efeitos incomuns serdo abordados no tépico seguir para que, na
sequéncia, possa-se abordar especificamente sobre a abstrativizagdo do controle
difuso de constitucionalidade.

" O caso mais comentado na doutrina é o julgamento do RE 197.917 no qual o STF reduziu o
nuamero de vereadores do Municipio de Mira Estrela de 11 para 9 e determinou que referida decisédo
s0 atingisse a proxima legislatura.
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4.2.2.1 Efeito erga omnes no controle difuso

O efeito erga omnes no controle difuso possui trés vertentes as quais
devemos ponderar. Este efeito, como ja visto, ndo € a regra no controle difuso.
Assim, para que este seja aplicado em uma decisdo na via incidental, devemos
observar: 1) Competéncia do Senado Federal — aplicacao do artigo 52, inciso X,
Constituicao Federal; 2) Objetivacdo do Recurso Extraordinario e, 3) Sumula
Vinculante.

Neste sentido, pondera-se o que de mais importante se tém de cada
uma destas vertentes nos topicos a seguir.

4.2.2.1.1 Competéncia do Senado Federal — aplicacao do artigo 52, inciso X,
Constituicao Federal

Quando o Supremo Tribunal Federal, exercendo sua prerrogativa de
incidentalmente analisar que uma norma € inconstitucional, a decisao aqui proferida
deve ser comunicada ao érgao interessado bem como, ap6s a ocorréncia do transito
em julgado, ao Senado Federal, por meio de oficio a Mesa Diretora (conforme
dispde o artigo 178 do Regimento Interno do STF), para que este suspenda a
execucao, no todo ou em parte, da lei ou ato normativo declarado inconstitucional, a
fim de atingir a eficacia geral, isto &, o efeito erga omnes.

A prerrogativa conferida ao Senado Federal esta prevista no artigo 52,
inciso X, da Constituicao Federal e este podera suspender a eficacia da norma por
meio de Resolucao.

Para que ocorra esta suspensao, via de regra, conforme mostra Walber
de Moura Agra (2008, p. 596-597), faz-se necessario a existéncia de diversas
causas no Supremo Tribunal Federal que abordem da mesma questdao de
inconstitucionalidade de determinada lei para que o Senado possa suspendé-la e,
com tal atitude, declarar eficacia erga omnes a mencionada deciséo.

Entretanto, a suspensao da lei sé valera a partir do momento que a

resolucdo do Senado for publicada na Imprensa Oficial. Assim, verifica-se que a
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partir da suspenséao realizada pelo Senado, a norma nao tera mais eficacia da data
da publicacdo da Resolugcdo na Imprensa Oficial e, portanto, os efeitos desta
Resolucédo serdao erga omnes e ex nunc, nao retroagindo.

Ressalte-se, contudo, que o Senado Federal ndo possui prazo para o
pronunciamento acerca da suspensao, ja que a definicdo de um prazo violaria a
separacao dos poderes bem como, a competéncia originaria de cada 6rgao (no caso
em exame, a competéncia do Senado - como um 6rgao do Legislativo que é - em
elaborar leis).

Conforme se denota, o Senado é competente tdo somente para
suspender a lei ou ato normativo declarado inconstitucional pela via difusa, néao
tendo, portanto, competéncia para revogar a norma em questao.

Devido a tamanha discricionariedade do Senado Federal em suspender
ou nao a eficacia da norma declarada inconstitucional quando entender conveniente
e, defende-se, atualmente, em alteracdo da competéncia do Senado Federal por
meio da chamada “mutacao constitucional” que nada mais € do que a reforma da
constituicdo sem modificacées expressas na Constituicao Federal.

Segundo Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 54) mutacao constitucional é
‘o fenbmeno mediante o qual os textos constitucionais sdo modificados sem
revisdbes ou emendas”.

Neste sentido, busca-se a maior efetividade e seguranca juridica na
prestacao da jurisdicao constitucional por meio desta mutacdo constitucional bem
como, com a implantacdo da sumula vinculante e a objetivacdo do Recurso

Extraordinario, temas estes a serem discutidos a seguir.

4.2.2.1.2 Objetivacao do recurso extraordinario

A objetivacdo do Recurso Extraordinario foi a primeira manifestacao
concreta que visou a abstrativizagcdo do controle difuso de constitucionalidade. O
ministro Gilmar Mendes se posicionou no sentido do recurso extraordinario possuir
carater objetivo. O citado caso de Gilmar Mendes deu origem a emenda n® 12 do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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Isto ocorre, por exemplo, na repercussdao geral no recurso
extraordinario (artigo 543-A e paragrafos do Cédigo de Processo Civil'®), que,
inclusive, podera se implementar por amostragem quando houver multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica controvérsia (artigo 543-B e paragrafos do
Coédigo de Processo Civil'®).

Devido a tamanha exigéncia de repercussdao geral do assunto no
momento da interposicao do recurso, é que aludido instrumento deixa de ter carater
marcante subjetivo (ou seja, para apenas as partes) e passa a assumir a funcéo de
defesa da ordem constitucional objetiva.

Verifica-se aqui, portanto, o inicio da grande evolucao do controle de
constitucionalidade no Brasil, mais, especificamente, no controle difuso de
constitucionalidade.

'> Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario, quando a questao constitucional nele versada nao oferecer repercussdo geral, nos
termos deste artigo. (Acrescentado pela L-011.418-2006)

§ 12 Para efeito da repercusséo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes
do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa.

§ 22 O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussao geral.

§ 32 Haverd repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal.

§ 42 Se a Turma decidir pela existéncia da repercusséo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara
dispensada a remessa do recurso ao Plenario.

§ 52 Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valera para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 62 O Relator podera admitir, na analise da repercussao geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 72 A Sumula da decisédo sobre a repercussao geral constara de ata, que sera publicada no Diario
Oficial e valera como acordéo.

'® Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andlise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo. (Acrescentado pela L-011.418-2006)

§ 12 Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo
da Corte.

§ 22 Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-ao
automaticamente ndo admitidos.

§ 32 Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos
Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou
retratar-se.

§ 42 Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do
Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagao firmada.

§ 52 O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes dos Ministros,
das Turmas e de outros 6rgaos, na andlise da repercussao geral.
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Inicialmente, houve a objetivacdo do recurso extraordinario e,
secundariamente, houve a introdu¢do da sumula vinculante, instituto este que sera

abordado a seguir.

4.2.2.1.3 Sumula vinculante

Nao ha como abordar o tema “abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade” sem antes explanar sobre a simula vinculante.

A sumula vinculante teve origem com a emenda Constitucional n°
45/2004 que inseriu o artigo 103-A da Constituicdo Federal'”. O Supremo Tribunal
Federal € o 6rgao competente para edicdo de sumulas vinculantes. Estas sumulas
vinculam todos os érgaos do Poder Judiciario, da Administracdo Publica direta e
indireta, nas trés esferas (federal, estadual e municipal).

O maior objetivo do legislador foi uniformizar as decisdes que tratam da
mesma matéria, tornando mais eficaz a justica brasileira e evitando o ingresso de
novas acoes discutindo matérias que ja se encontram pacificadas. Veja que nao se
trata de controle concentrado, mas sim difuso, pois sdo reiteradas decisdes que
fazem com que certa sumula vinculante seja editada.

Corroborando o objetivo acima declinado, diz Marina Martins (2012,

s.p.):

' Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagao, mediante decisdo de
dois tergcos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei. (Acrescentado pela EC-000.045-2004) (Regulamentado pela L-011.417-2006)

obs.dji.grau.4: Processo Administrativo

§ 12 A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre érgédos judiciarios ou entre esses e a administragao
publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplicagao de processos sobre questédo
idéntica.

§ 22 Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgao, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao direta de inconstitucionalidade.

§ 32 Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamagao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou
sem a aplica¢do da sumula, conforme o caso.
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[...] a Sumula Vinculante, instituto de Direito Processual, foi introduzida ao
ordenamento juridico patrio, com o objetivo de conferir maior celeridade nos
julgamentos, garantir a efetividade na aplicacdo das leis, e ainda afiangar a
aplicacdo uniforme da jurisprudéncia resultante do Supremo Tribunal
Federal.

Neste sentido, verifica-se que a maior intencao do legislador foi agilizar
0S processos em tramite e evitas processos temerarios que abordem sobre 0 mesmo
tipo de assunto.

No que pese a boa vontade do legislador, observa-se, contudo, que o
magistrado se torna submisso a sumula. Na visdo de Marina Martins (2012, s.p.),
com o advento deste instituto, 0 magistrado passou a ser um mero aplicador de
sumulas ja que, por si préprio, ndo pode julgar de maneira diversa a esculpida na

sumula vinculante. Sobre o tema, ela ensina:

Ressalta-se que a simula, pelo seu efeito vinculante, ndo pode ser ignorada
pelo Magistrado, sendo certo que se néo for aplicada ao caso concreto, sem
motivagédo, ou aplicada de forma indevida, cabera reclamacao por um dos
legitimados, que sera dirigida ao Supremo Tribunal Federal, que podera
anular o ato ou determinar que outra decisdo seja proferida com ou sem a
aplicacdo da sumula, conforme o caso, nos termos do artigo 103 — A,
paragrafo 39, da Constituicao Federal.

[...] considerando a obrigatoriedade do cumprimento da Sumula Vinculante,
€ importante destacar que o desrespeito podera ensejar a responsabilizacdo
pessoal nas esferas civel, administrativa e penal das autoridades prolatoras,
conforme dispde o artigo 9%% da Lei Federal n® 11.417/2006.

De qualquer modo, considerando que o julgador sempre devera justificar a
decisdo, em constatando a auséncia de identidade entre a matéria
apreciada e aquela objeto da sumula, poderéa discorrer justificativa a concluir
pela presenca elemento diferenciador, o que o desobrigara a aplicagao do
entendimento sumulado.

Verifica-se, portanto, que se 0 magistrado, utilizando seu direito
constitucional de livre convencimento, julgar de maneira diversa da sumula, devera
justificar detalhadamente sua decisao, sob pena de responsabilizacao pessoal nas

esferas civel, administrativa e penal.
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Com efeito, a sumula vinculante faz com que né&o se tenha
entendimentos diferenciados de um Tribunal para outro, ocasionando, assim, uma
diminuicdo de processos que versem do mesmo assunto e nao estejam em
consonancia com a sumula vinculante em questao.

Ademais, conforme explana Marina Martins (2012, s.p.), a sumula
vinculante é severamente criticada pela doutrina. Isto por que, seria este instituto
pautado de inconstitucionalidade pois, além de violar os principios da separagao dos
poderes, confere ao Poder Judiciario o direito de legislar e, ainda, violaria o duplo
grau de jurisdicdo ja que impede que os magistrados julguem de acordo com o seu
livre convencimento.

No que pese o entendimento contrario da doutrina, ha que se
reconhecer que a sumula vinculante contribui amplamente para a aplicacao efetiva
de principios constitucionais como a celeridade e economia processual.

Deste modo, apds conhecer todos os institutos inseridos no controle de
constitucionalidade brasileiro, passa-se, entdo, ao tema do presente trabalho
propriamente dito no capitulo seguinte.
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5 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE

A abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade € uma nova
tendéncia a ser aplicada aos efeitos produzidos por uma decisdo dada em sede de
controle incidental de constitucionalidade.

Tal tendéncia € mensurada na doutrina moderna de Pedro Lenza, por
exemplo, como “teoria da transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga”
(2012, p. 278).

Observa-se que a jurisprudéncia atual dos Tribunais Superiores (STF e
STJ) possuem inclinagdo a estender os alcances dos efeitos de uma decisao
proferida em sede de controle concentrado a uma decisdo dada em via incidental
(difusa), que, em regra, tem tdo somente efeito para as partes envolvidas na lide e
nao possui efeito vinculante (ou seja, ndo é para todos), passaria, portanto, esta
decisdo a ter os mesmos efeitos de uma decisdo dada em sede de ADIn, por
exemplo, ou seja, teria essa deciséo efeito erga omnes e vinculante.

Neste sentido, o ja citado caso de “Mira Estrela” bem como, veja o que
parece ser o primeiro julgado neste sentido pelo colendo Supremo Tribunal de

Justica acerca da progressao do regime de cumprimento em crimes hediondos:

PENA — REGIME DE CUMPRIMENTO — PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies
fechado, semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do
preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social.

PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -
PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, PARAGRAFO 19, DA LEI N°
8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO
JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia de individualizagdo da pena —
artigo 59, inciso XLVI, da Constituicdo Federal — a imposi¢cdo, mediante
norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em evolugédo
jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 22, paragrafo 19,
da Lei n°8.072/90. (STF — HC n° 82.959/SP — Rel. Min. Marco Aurélio — DJ
01.09.2006).
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Deste modo, iniciou-se uma nova tendéncia que, conforme sera visto,
se mostra cada vez mais presente no controle difuso de constitucionalidade
brasileiro.

5.1 Hipoteses de ocorréncia da abstrativizacado do Controle Difuso de
Constitucionalidade

A abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, como
mencionado anteriormente, € uma tendéncia fortissima na jurisprudéncia brasileira.
Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal tem construido jurisprudéncia para sanar
o problema da suspensao de lei declarada inconstitucional, transcendendo os efeitos
dos motivos determinantes do controle difuso sobre a coisa julgada, suprimindo,
portanto, a participacao do Senado, por meio de resolucdo. A este fenbmeno da-se o
nome de “abstrativizacdo do controle difuso”.

Com a ocorréncia da abstrativizacdo do controle difuso, atenderia,
simultaneamente, ao desejo da parte interessada em ver atendido o seu direito
constitucional ante a celeridade processual, sem a necessidade de dirigir-se ao
Tribunal Maior ou esperar o Senado Federal editar a resolucdo que suspenda a lei
declarada inconstitucional, seguindo o tramite previsto no artigo 52, X, da
Constituicdo Federal, bem como auxiliaria o Judicidrio a racionalizar seus servigos
em relacdo a analise e julgamento de processos idénticos.

Neste sentido, Michele Franco Rosa (2011, s.p.) diz:

Assim, pbe-se em foco, objetivamente, a questdo de como harmonizar a
eficacia da decisdo sobre a constitucionalidade da norma no caso concreto
com as imposigées dos principios constitucionais da isonomia — que é
absolutamente incompativel com eventuais tratamentos diferentes em face
da mesma lei quanto forem idénticas as situagbes -, e da segurancga
juridica, que recomenda o grau mais elevado possivel de certeza e
estabilidade dos comandos normativos. Ha, ademais, uma razao de ordem
pratica: se a norma é aplicavel a um numero indefinido de situagdes, ndo
faz sentido repetir, para cada uma delas, o mesmo julgamento sobre a
questdo constitucional ja resolvida em oportunidade anterior. Essas sao
razbes a demonstrar que as decisdes a respeito da legitimidade das normas
tém vocacao natural para assumir uma projecdo expansiva, para fora dos
limites do caso concreto.

Os argumentos utilizados pelos adeptos dessa corrente consistem no risco
produzido pela decisdo proferida em controle difuso, que ao gerar efeitos
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apenas entre as partes litigantes, acaba por fragilizar os principios da
isonomia e da seguranga juridica. Esse sistema permite a existéncia de
decisdes contraditorias, umas declarando a constitucionalidade, e outras
reconhecendo a inconstitucionalidade do mesmo diploma normativo.

A repeticAdo desnecessdria do julgamento da mesma questdo também
resulta por desrespeitar o principio da economia processual, abarrotando os
tribunais com demandas idénticas, que desvirtuam a prestagao da funcao
jurisdicional.

Isso decorre do fato de nao se adotar, no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, em especial na modalidade incidental, a teoria do stare
decisis do direito norte-americano, que consiste no respeito a forca do
precedente.

Como se vé, a abstrativizacdo do controle difuso nada mais é do que
um meio mais eficaz de julgamento de demandas pelo Judiciario, no qual se busca a
aplicagdo real de principios constitucionais como a economia processual, a
seguranca juridica, a celeridade e igualdade.

A abstrativizagdo vem aos poucos aparecendo nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, na medida em que os ministros analisam a matéria e
sugerem a abstrativizacao do controle difuso. Um exemplo disso € o ja citado caso
de Mira Estrela. Neste julgado, o Supremo Tribunal Federal se utilizou de regras
especificadas para a aplicagdo do controle concentrado, qual seja, o artigo 27 da Lei
n® 9.868/99, no qual determina que os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade
valham para o futuro, isto &, terdo efeitos ex nunc (ressalte-se que, em regra, uma
decisdo de controle difuso possui efeitos retroativos, ou seja, ex tunc).

Para uma melhor visualizacdo do caso citado, segue a ementa da
decisdo proferida pelo STF no Recurso Extraordinario n° 197.917 (caso Mira

Estrela):

RECURSO  EXTRAORDINARIO.  MUNICIPIOS. CAMARA  DE
VEREADORES. COMPOSIGAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O
NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo
Federal, exige que o nimero de Vereadores seja proporcional a populagao
dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas
alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composicao das Camaras Municipais, com observancia
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apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar
sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3.
Situacao real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém
mais Vereadores do que outros com um numero de habitantes varias vezes
maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que
delimite a agdo dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao
postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricao legislativa. A
aprovacao de norma municipal que estabelece a composicao da Camara de
Vereadores sem observancia da relagdo cogente de propor¢do com a
respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar, nao
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Pardmetro aritmético
que atende ao comando expresso na Constituigdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da
moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF,
artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta
da Republica, que admite a proporcionalidade da representacéo politica em
face do numero de habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composi¢cdo da Camara dos Deputados e das
Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 19. 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
numero de Vereadores, dado que sua populagdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacao excepcional em que a declaragao de nulidade,
com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema
legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em parte provido.

Deste modo, evidencia-se cada vez mais o controle difuso se

aproximando do controle concentrado. Isto por que, demonstra-se no julgado acima

colacionado que, em respeito ao principio da seguranga juridica bem como, a

prevaléncia do interesse publico, no caso em exame, deu-se a decisao a eficacia ex

nunc, ou seja, esta decisdo passou a valer de sua publicacao. Ademais, observe-se

que este nao é o efeito usual de decisdes proferidas em controle difuso pois, se

mostra claro a importancia deste caso para a proliferagcdo da modulacao dos efeitos

da decisdo em sede de controle difuso.

Assim, cabe demonstrar uma louvavel conclusédo feita por Marcos

Vinicius Lopes Montez (2007, s.p.) acerca da abstrativizagdo do controle difuso de

constitucionalidade. In verbis:

E fato que Supremo, atualmente, encontra-se assoberbado de processos
que, muitas vezes, somente atingem interesses meramente privados, o que
demanda uma real restricao de tais litigios a sua apreciagéao.
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E fato, também, que o préprio papel do Senado Federal no controle difuso
se mostra um tanto anacronico, frente a coexisténcia do controle
concentrado, posto que se a decisdo do Supremo, em sede de controle
concentrado, possui efeitos erga omnes e vinculantes, ndo se mostra
razoavel que a mesma decisao emitida pelo Supremo (diga-se, plenario) ao
julgar determinada matéria, causa de pedir em um controle difuso, tenha
apenas eficacia inter partes.

E certo que tais hipéteses sdo excepcionais, na medida em que somente
quando a Turma afetar a andlise da matéria ao plenario do Supremo
Tribunal Federal € que se suscita a tese da abstrativizagdo do controle
difuso.

O argumento da desnecessidade de se chegar a mutagao constitucional do
art. 52, inciso X, da Constituicao Federal, dispensando-se, portanto, a
abstrativizagdo do controle difuso, na medida em que o Poder Constituinte
Derivado disponibilizou o instrumento da Sumula Vinculante é sedutor,
posto que ambos os institutos (abstrativizagdo do controle difuso e Simula
Vinculante) geram os mesmos efeitos — erga omnes e vinculante.

Contudo, tal argumento nédo soluciona o problema, posto que o quorum para
se aprovar Sumula Vinculante é de dois tercos, diverso daquele para se
declarar a inconstitucionalidade — maioria absoluta. O Poder Constituinte
Derivado teria sido mais feliz se estabelecesse 0 mesmo quorum de maioria
absoluta para a Sumula Vinculante.

Sem embargo, portanto, das criticas dirigidas a mutagao constitucional do
art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal, vemos na adogcdo da
abstrativizacdo do controle difuso 0 caminho para uma melhor prestagdo da
jurisdicdo constitucional, na medida em que diminuira, certamente, a
interposicdo de inlmeros recursos/agbes autbnomas de impugnagao
objetivando reformar decisbes dos tribunais/juizes, tendo em vista que a
matéria ja foi pacificada pelo plenario.

Nao se mostra acertada, data maxima vénia, ao menos frente a realidade
brasileira, sobre eventual quebra de separacado dos poderes, muito menos
sobre auséncia de legitimidade democrética nas decisées do Judiciario.

Isto porque, tal alteracdo de paradigma é resultado das tantas crises
enfrentadas pelo Poder Legislativo — diga-se nesse ponto, crise de
(im)probidade — bem como da inércia legislativa, tdo repelida pela
sociedade.

Tais argumentos, rechagando a tese da abstrativizacdo do controle difuso,
caso tivéssemos um legislativo um pouco mais probo e eficaz, exercendo
mesmo as fungdes esperadas de um poder de Estado. Contudo, este nao é
o caso do Brasil, ao menos atualmente.

Vé-se neste texto que, a abstrativizacdo é uma tendéncia atual em
nossa jurisprudéncia.

Com a conclusédo apresentada pelo ilustre jurista, fica claro que nosso
sistema jurisdicional e legislativo é falho. Isto por que, se assim nao fosse, ndo seria
necessario que o Poder Judiciario exercesse a funcao legislativa no tocante a
elaboracao de “leis” quando da edi¢cao de sumula vinculante bem como, declarando
a eficacia vinculante e erga omnes em sede de controle difuso de
constitucionalidade, isto é, tornando aplicavel a abstrativizacdo do controle difuso de

constitucionalidade.
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Entretanto, ha quem diga que esta teoria ndo é a melhor além de nao

ser constitucional. Tais posicionamentos serdo abordados no tépico adiante.

5.2 (In) Constitucionalidade das Decisdes Baseadas na Abstrativizacao do
Controle Difuso de Constitucionalidade

Ha quem diga que as decisbes proferidas em sede de controle
incidental nas quais tenham por base a teoria da abstrativizacdo do controle difuso
seriam totalmente inconstitucionais. Isto porque, tal decisdo estaria violando
flagrantemente a disposicdo contida no artigo 52, X, da Constituicdo Federal que
determina a competéncia exclusiva do Senado Federal em suspender a execucéo,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do
Supremo Tribunal Federal.

Segundo Anderson Ricardo Gomes (2010, s.p.), “[...] ao submeter a
proposta mutacao constitucional do art. 52, X, [...] a andlise da preservagao dos
principios fundamentais de nossa Carta Politica € que se destaca a sua
insubsisténcia”.

No entendimento deste jurista, a tese apresentada pelos doutrinadores
que apdbiam esta teoria despreza os principios basilares da hermenéutica
constitucional, tais como o principio da maxima efetividade da norma constitucional,
jAa que esta teoria impede a total aplicagcdo normativa do inciso X do artigo 52 a
hipétese que abstratamente regula; o principio da unidade da Constituicdo, na
medida em que despreza o modelo hibrido de controle de constitucionalidade
brasileiro; o principio da forca normativa da Constituicdo, uma vez que sem observar
o conteudo seméantico do inciso X do artigo 52, desconsidera a sua norma e, por fim,
o principio da razoabilidade ou proporcionalidade, ja que, a seu ver, o resultado da
aludida norma nao é razoavel tendo em vista a redacao do dispositivo constitucional
(GOMES, 2010, s.p.).

Neste sentido, observa-se que nem todos aceitam a ideia da
abstrativizacdo do controle difuso como uma tese inovadora e eficaz para adentrar

ao nosso ordenamento juridico.
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Corroborando tal assertiva, afirma Gomes (2010, s.p.):

Quanto ao resultado interpretativo, segundo os questionados doutrinadores,
o contelido da norma constante no inciso X do art. 52 da Constituicdo é de
que o Senado Federal tem a mera fungdo de dar publicidade a decisao
definitiva proferida pela Corte Constitucional brasileira, sem qualquer
natureza substancial em sua manifestagao.

Tal interpretagédo exclui a competéncia politica conferida exclusivamente ao
Senado Federal, pelo poder constituinte originario, caracterizando uma
interferéncia constitucionalmente vedada do Poder Judicidrio no Poder
Legislativo e, por corolario, afrontando o Principio da Separagdo dos
Poderes, consagrado no art. 2.2 da Constituicao Federal.

Cabe lembrar que o mencionado principio foi adotado em nossa
Constituicdo como mecanismo para impedir o fortalecimento em demasia de
um dos Poderes em face dos outros, situagdo que criaria um ambiente
institucional propicio a afronta dos direitos fundamentais dos cidadaos pelo
Estado, assim como ja advertia Montesquieu em sua obra classica O
espirito das leis.

Ha que se considerar a decisdo politica fundamental do poder constituinte
origindrio que optou por institur um modelo de controle de
constitucionalidade jurisdicional misto, no qual ha convivéncia harménica
entre os modos de controle de constitucionalidade concreto ou difuso e o
abstrato ou concentrado.

Por outro lado, ndo ha como deixar de observar que o constituinte originario
efetivamente conferiu poder politico e substancial ao Senado Federal para
aquilatar a conveniéncia e oportunidade (num juizo politico, pautado pelo
critério do interesse social e seguranca juridica das relagdes estabilizadas)
da extensdo erga omnes da decisao definitiva de inconstitucionalidade,
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio de controle concreto
ou difuso de constitucionalidade.

Conforme denota-se, a abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade pode causar violacdo a principios e normas constitucionais,
violando a Separacao dos Poderes bem como a prépria norma do artigo 52, X, da
Constituicao Federal.

Concluindo seu raciocinio, assevera Gomes (2010, s.p.):

Assim, concluimos pela invalidade, e consequente inaplicabilidade, da tese
da abstrativizagdo ou objetivacdo do controle concreto ou difuso de
constitucionalidade, na medida em que tem seu fundamento juridico-
constitucional de validade em nova interpretacdo da norma constante no
inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal, resultante de mutagéo
constitucional abusiva, nos termos dos fundamentos retro expostos.
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No que pese o respeitavel entendimento de Gomes, deve-se ponderar
0s argumentos apresentado pelos autores defensores da tese de abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade, vista no tépico anterior, como Marcos Vinicius
Lopes Montez, ja que este considera a efetiva aplicacdo de principios norteadores
da Constituicdo Federal como a celeridade, a economia processual e a seguranca
juridica.

Ademais, plausivel os argumentos de ambas as correntes ja que
fundamentados em principios € normas norteadoras de nossa Constituicdo. No
entanto, deve-se ter em mente que a Justica tem a obrigacdo de ser efetiva e agil,
devendo em certos momentos deixar de lado o formalismo de nossa Constituicao
ou, também, se problema é o artigo 52, X, da Constituicao, porque nao reforma-lo?
Ou ainda, editar uma nova lei que regulamente o instituto da abstrativizacao do
controle difuso de constitucionalidade para que este ndo cause inseguranga juridica?
Talvez falte uma maior discussdo na doutrina bem como boa vontade do Poder
Legislativo brasileiro.
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6 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, demonstrou-se no presente trabalho a discussao
eminente que envolve o tema “abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade”.

Para uma melhor compreensdao do tema, fez-se necessario breves
consideracdes sobre controle de constitucionalidade que entende-se como o
conjunto de atos executados pelos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario)
com a finalidade de fiscalizar e verificar se as normas infraconstitucionais estao de
acordo com a Lei Maior de nosso pais, isto €, com a Constituicdo Federal.

Com o presente estudo observa-se que o complexo sistema de
controle de constitucionalidade nem sempre foi como se vé atualmente.
Compreende-se que houve uma demorada evolucao histérica dos procedimentos de
realizacdo da fiscalizagdo dos atos e leis de nosso ordenamento juridico.
Inicialmente, nota-se que ao mesmo tempo em que na Constituicado de 1934 houve
uma enorme mudanga nas formas de controlar as leis do nosso pais, em 1937,
houve um enorme retrocesso, pois voltou o Poder Executivo (que em 1934 era a
figura do Imperador) a ter poder discricionario sobre o controle das decisées
realizadas pelo Poder Judiciario da época.

Somente em 1946 € que voltaram a tona todas as inovagdes trazidas
pela Carta de 1934. Tendo como base tal estudo, observa-se que demorou mais de
sessenta anos para que o sistema de controle de constitucionalidade chegasse a
complexidade em que se encontra nos dias de hoje (ou seja, apds de 1988).

Ademais, foi importante destacar cada uma das modalidades de
controlar a constitucionalidade das leis e atos normativos previstos em nosso
ordenamento juridico, o modo como sado aplicados juridicamente, seus
procedimentos, objetos, legitimados além dos 6rgdos competentes para julgar tais
acoes.

Em especial, explanou-se acerca do controle difuso no Brasil, bem
como a nova tendéncia utilizada no Brasil de aplicar o efeito erga omnes as decisdes
proferidas em sede de controle difuso, utilizando-se de instrumentos como a sumula

vinculante e a objetivacao no recurso extraordinario.
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Discutiu-se, por ultimo, o que é e quando ocorre a abstrativizacao do
controle difuso de constitucionalidade, além de se ponderar as divergentes opinides
acerca da constitucionalidade das decisdes que tenham por base este instituto.

No que pese os argumentos langcados no presente trabalho, conclui-se
que a abstrativizacdo do controle difuso € um instituto no qual deve ser aprimorado,
revisto e normatizado por nosso Legislativo pois, trata-se de instituto inovador e com
caracteristicas que devem ser consideradas.

O instituto em questdo mostrou-se preservar veementemente os
principios da economia processual, celeridade, seguranca juridica, além de garantir
que tantos processos de natureza idéntica cheguem até o 6érgdo de cupula do
Supremo Tribunal Federal, desafogando, assim, a suprema corte do pais.

Percebe-se com o presente estudo que, para que tal instituto seja
aceito e melhor compreendido pelos juristas a ele contrarios, faz-se necessario sua
regulamentagado constitucional, ja que a aplicacdo dele tem sido realizada apenas
por construcao jurisprudencial.

Assim, a presente pesquisa pdde demonstrar a importancia e
relevancia do tema abordado bem como demonstrar quais as saidas para que este
instituto seja verdadeiramente implantado e aplicado dia-a-dia desde os tribunais de
primeiro grau até a suprema corte do Supremo Tribunal Federal.
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