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Resumo

Na atualidade, a discussdo a respeito do controle jurisdicional de constitucionalidade tem
chamado a atencdo de grande parte da doutrina, uma vez que encontra-se em debate no
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de se estender a eficacia erga omnes e vinculante,
tipica do controle concentrado, as decisdes proferidas em sede de controle difuso pelo préprio
Supremo Tribunal Federal, sem que haja a necessidade de participacdo do Senado Federal.
Tal situagdo, além de aproximar cada vez mais o controle difuso ao controle abstrato (ou
concentrado) de constitucionalidade, pode configurar uma verdadeira mutacdo Constitucional
do art. 52, X, da CF/88. Tal tendéncia é denominada de “Abstrativizagdao do Controle Difuso
de Constitucionalidade”.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Controle de constitucionalidade. Difuso. Concentrado.
Abstrato. Concreto. Abstrativizagdo. Transcendéncia.






Abstract

At present, the discussion regarding the jurisdictional control of constitutionality has called
the attention of much of the doctrine, since it is under debate in the Supreme Court the ability
to extend the effectiveness and binding erga omnes, typical of concentrated control, to
judgments given in the diffuse control by the Supreme Court, without the need of support
from the Senate. Such a situation, besides closer the diffuse control to the abstract (or
concentrated) control of constitutionality, can configure a real Constitutional mutation article
52, X, CF/88. This trend is called "Abstrativizacdo of the diffuse control of Constitutionality".
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1 Introdugéo

A Constituicdo brasileira é considerada, quanto a sua alterabilidade, como sendo
Rigida. Ou seja, para a sua alteracdo, é necessario um processo legislativo mais arduo e
complexo do que o de alteracdo de normas infraconstitucionais.

Um dos reflexos desta caracteristica € o principio da Supremacia da Constituicao,
que significa que a Constituicdo Federal € a lei maior de um pais, se posicionando no topo do
ordenamento juridico, e todas as demais normas infraconstitucionais devem estar em
consonancia com as suas disposi¢cdes, devem ser com ela compativeis.

O Controle de Constitucionalidade € a ferramenta utilizada para analise da
compatibilidade de uma norma com a Constituicdo Federal.

No Brasil, o sistema vigente é o de controle jurisdicional misto das normas. Neste
sistema, o Poder Judiciario é o responsavel por analisar se uma determinada lei ou ato
normativo estd de acordo ou ndo com a Constituicio Federal. A declaracdo de
inconstitucionalidade consiste no reconhecimento da invalidade de uma norma e tem por fim
paralisar sua eficécia.

Tal sistema se divide em dois, podendo ser difuso ou concentrado.

O controle difuso (de origem americana) é aquele exercido por qualquer Juiz ou
Tribunal, de maneira incidental. Ou seja, no julgamento de um caso concreto, faz-se
necessaria a analise da constitucionalidade de determinada norma, prejudicialmente ao mérito.
Via de regra, em caso de declaracdo de inconstitucionalidade de tal norma, os efeitos de tal
declaracdo serdo ex tunc, ou seja, retroagem a data da edicdo da norma, e inter partes, ou seja,
somente entre as partes.

O controle concentrado (de origem austriaca) é aquele que se concentra em um Unico
orgdo, sendo exercido, geralmente, pelas cortes constitucionais. No Brasil, € o Supremo
Tribunal Federal quem detém esta atribuicdo. Aqui, o pedido principal € a analise da lei
perante a CF, sendo, ao final, declarada Constitucional ou Inconstitucional. A deciséo
proferida em sede de controle concentrado produz efeitos erga omnes (para todos), e
vinculante.

Apresentadas as formas de controle, passamos ao objeto central de nosso estudo.

Na atualidade, a discussédo a respeito do controle jurisdicional de constitucionalidade
tem chamado a atencdo de grande parte da doutrina, uma vez que encontra-se em debate no
Supremo Tribunal Federal a possibilidade de se estender a eficacia erga omnes e vinculante,

tipica do controle concentrado, as decisdes proferidas em sede de controle difuso pelo proprio



2

STF, sem que haja a necessidade de participacdo do Senado Federal. Tal situacdo, além de
aproximar cada vez mais o controle difuso ao controle abstrato (ou concentrado) de
constitucionalidade, pode configurar uma verdadeira mutacdo Constitucional do art. 52, X, da
CF/88. Tal tendéncia é denominada de “Abstrativizacio do Controle Difuso de
Constitucionalidade”.

Pode o STF, em sede de Controle Difuso de Constitucionalidade, dar eficacia
vinculante e erga omnes a sua decisdo, sem a participacdo do Senado Federal, prevista no art.
52, X, da CF/88? A matéria ndo é pacifica na doutrina, existindo posicionamentos em varios
sentidos.

O presente trabalho visa analisar profundamente o tema em discussao, cuja tendéncia
de aplicacdo vem ganhando forca perante a Suprema Corte, e que é de suma importancia a
Sociedade como um todo, por se tratar de matéria constitucional, aplicavel em todas as areas

do Direito, e que pode gerar as mais diversas consequéncias.

2 Controle de Constitucionalidade

2.1 Aspectos Histdricos do Controle de Constitucionalidade

Pouco se fala sobre as origens mais remotas do controle de constitucionalidade. O
que se vé com frequéncia na doutrina é a citacdo de paises que desenvolveram formas e meios
de controle.

Nos tempos mais remotos, ainda na Grécia Antiga, no século IV antes de Cristo, foi
instituido o graphé paranomorn, que consistia em uma argui¢do de inconstitucionalidade,
onde todo e qualquer cidad&o era responsavel pela defesa das leis e da Constituigdo®.

Na Roma Antiga, o Senado era o verdadeiro guardido das leis e da Constituicao,
zelando pela aplicabilidade das normas, e expurgando do ordenamento os dispositivos
incompativeis. Merece destaque a atuacdo de Cicero, que contribuiu, ainda que indiretamente,
para 0 nascimento do controle jurisdicional através de algumas de suas ideias baseadas no
direito natural.

Na Inglaterra encontramos 0 precursor mais expoente do controle jurisdicional de

constitucionalidade. Apesar de sua Constituicdo plastica, historica, € na Inglaterra que Lord

1 Motta Filho, Sylvio Clemente da. Direito constitucional: teoria, jurisprudéncia e questdes / Sylvio Motta. — 24.
ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
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Clock, autor das Institutes of the Laws of England, defendia fervorosamente a limitagdo do
poder atribuido ao Parlamento. Segundo sua ideia, todas as delibera¢bes do parlamento que
contrariassem a common law (direito costumeiro), deveriam ser consideradas nulas. E essa
ideia influenciou para que, a partir de 1.633, o parlamento sofresse limitacdes ao seu poder, 0
que escancara o controle de constitucionalidade das leis.

Portanto, o direito Inglés pode ser considerado o embrido do Controle de
Constitucionalidade.

Mas o controle de constitucionalidade veio a se desenvolver efetivamente, em outro
pais, os Estados Unidos da América. O marco dessa historia € o famoso caso Marbury vs.
Madinson. Ao julgar este caso, o Juiz John Marshall, Chief Justice, decidiu que ante a
existéncia de conflito entre a aplicacdo de uma norma em concreto e a Constituicdo, a

Constituicdo sempre devera prevalecer, pois € hierarquicamente superior.

Nas palavras de Marshall?:

Assim, a 'fraseologia’ particular da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e
corrobora o principio essencial a todas as constitui¢des escritas, segundo o qual é
nula qualquer lei incompativel com a Constitui¢do; e que os tribunais, bem como os
demais departamentos, sdo vinculados por esse instrumento.

Assim, o caso Marbury vs. Madinson inaugura o controle de constitucionalidade no
constitucionalismo moderno. Verifica-se a ado¢do do principio da Supremacia da
Constituicdo, segundo o qual todas as demais normas e Poderes estatais estdo vinculados a
constituicéo, e cabe ao Poder Judiciario, como seu intérprete final, expurgar do ordenamento
os atos que com ela forem incompativeis. Este € o modelo de controle de constitucionalidade
denominado Difuso.

Posteriormente, no ano de 1920, o controle de constitucionalidade é revolucionado, a
partir dos ideais da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen. Foi adotado pela Constituicdo da
Austria, e posteriormente pelas constituicbes da Alemanha e da Italia, um modelo
concentrado de controle de constitucionalidade, onde cabia a um 6rgéao especifico a analise de

validade das leis ante a Constituicao.

2 John Marshall apud Lcnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e
ampl.- S&o Paulo: Saraiva, 2014. Pé4g. 307.
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Passaremos, agora, a uma breve andlise do Controle de Constitucionalidade no

Direito Brasileiro.
2.2 Histérico do Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro

Ao longo do tempo, o controle de constitucionalidade no direito brasileiro evoluiu de
maneira gradativa.

A Constituicdo Imperial de 1824 n&o trouxe em seu escopo nenhum sistema de
controle. Ela se baseava no dogma da soberania do Parlamento. Além disso, o Poder
Moderador atribuido ao Imperador inviabilizava qualquer forma de controle, uma vez que a
ele cabia solucionar os conflitos envolvendo qualquer dos poderes.

Com o advento da Primeira Constituicdo Republicana, em 1891, surge no Brasil 0
sistema de controle de constitucionalidade difuso ou incidental, sob forte influéncia do direito
americano. A Constituicdo de 1891 trazia em seu bojo a hipotese de controle incidental da
norma no julgamento de um caso concreto mediante a provocacdo das partes. Esse foi o
marco inicial do controle de constitucionalidade no direito brasileiro.

Posteriormente, a Constituicdo de 1934 trouxe varias novidades. Nela, foi inaugurada
a exigéncia de que, para se declarar a inconstitucionalidade de determinada norma era
necessaria manifestacao favoravel da maioria absoluta dos membros do Tribunal. Também foi
inserida a atribui¢do ao Senado Federal de competéncia para suspender, no todo ou em parte,
a execucdo de lei ou ato declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Poder Judiciario.
Merece destaque também a regulamentacdo da Intervencdo Federal, com o objetivo de
assegurar o devido respeito aos principios constitucionais sensiveis.

No ano de 1937, a Constituicdo marcou um grande retrocesso no sistema de controle
brasileiro. Em seu escopo, trazia a possibilidade de o Presidente da Republica submeter ao
Parlamento a apreciacdo de norma declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario, e em caso
de aprovacdo por 2/3 dos membros, a lei poderia ser declarada vélida, afrontando e
desconsiderando a deciséo judicial. Por sofrer forte influéncia da Carta Ditatorial polonesa de
1935, nossa Constituicao de 1937 foi denominada “Constituicao Polaca”.

Segundo Pedro Lenza®, na Constituicéo de 1937:

Referidas regras, inegavelmente, implicavam o desproporcional fortalecimento do
Executivo.

3 Lcnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Pag. 284.
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Na Constituicdo de 1946, o controle de constitucionalidade voltou a ser o tradicional.
Manteve-se o controle difuso, e as bases do controle concentrado foram edificadas. Destaca-
se o fruto da Emenda Constitucional n° 16, datada de 26/11/1965, que instituiu no Brasil a
representacdo de inconstitucionalidade, de competéncia originaria do STF para processo e
julgamento, tendo como legitimado para a sua propositura o Procurador Geral da Republica.
Instituiu-se também a hipotese de controle concentrado em @mbito estadual. Nasce, aqui, 0
controle concentrado no direito brasileiro.

Com isso, percebe-se a adocdo em nosso direito constitucional dos dois principais
sistemas de controle. Sdo eles: o controle difuso ou incidental, de origem americana; e o
controle concentrado ou abstrato, de origem austriaca.

As Constituicbes de 1967 e a Emenda Constitucional n® 1/1969 mantiveram as bases
anteriores, mantendo o controle difuso e o concentrado, com algumas mudancas pontuais.

Finalmente, entramos em uma nova era no controle de constitucionalidade no direito
brasileiro.

Em 1988, com a aprova¢do da chamada “Constituicao Cidada”, a matéria foi muito
ampliada. O texto da CF/88 trouxe diversas novidades, com destaque para:

> A ampliacdo do numero de legitimados para a propositura da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), cujo rol se encontra no art. 103 da CF/88;

> Introduziu a possibilidade de ataque as omissdes legislativas, através da Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO);

» Facultou-se a criacdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais (ADPF), que foi regulamentada posteriormente pela lei
n°9882/1999;

> Estabeleceu a possibilidade de instituicio da Representacdo de
Inconstitucionalidade no &mbito estadual,

Em 1993, foi introduzida a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), por
meio da EC 3/1993. E em 2004, a EC 45 veio ampliar o rol de legitimados para a propositura
da ADC, igualando-a a ADI, ADO e ADPF.

A CF/88 representou um grande avango no sistema brasileiro de controle. Percebeu-
se a adocdo de um sistema misto, e a ampliacdo das possibilidades de controle concentrado.
Agora, quase todas as controvérsias constitucionais podem ser analisadas em sede de controle
concentrado. O controle concentrado se fortaleceu muito em relag&o ao difuso.

Todavia, o sistema difuso, apesar de um pouco mais vazio, continua a exercer papel
de grande relevancia, principalmente com relagdo as matérias ndo passiveis de controle
concentrado, bem como na analise pelos juizes de primeiro grau de leis e atos municipais e

estaduais.



Segundo o Nobre professor José Afonso da Silva®:

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e
peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o critério concentrado
por via de acdo direta de inconstitucionalidade, incorporando também, agora
timidamente, a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, 1, a e Ill, e
103). A outra novidade estad em ter reduzido a competéncia do Supremo Tribunal
Federal & matéria constitucional. Isso ndo o converte em Corte Constitucional.
Primeiro porque ndo é o Unico 6rgdo jurisdicional competente para o exercicio da
jurisdicdo constitucional, j& que o sistema perdura fundado no critério difuso, que
autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de inconstitucionalidade,
por via de excecdo. Segundo, porque a forma de recrutamento de seus membros
denuncia que continuara a ser um Tribunal que examinara a questao constitucional
com critério puramente técnico-juridico, mormente porque, como Tribunal, que
ainda serd, do recurso extraordinario, 0 modo de levar a seu conhecimento e
julgamento as questfes constitucionais nos casos concretos, sua preocupagdo, como
é regra no sistema difuso, serd dar primazia & solugdo do caso e, se possivel, sem
declarar inconstitucionalidades'.

2.3 Conceito de Controle de Constitucionalidade

Se analisarmos o significado do verbo controlar no dicionario, encontraremos, entre
suas definicdes, o mesmo que inspecionar, fiscalizar, verificar, conferir, orientar, guiar,
conduzir.

Nesse contexto, podemos concluir que controlar a constitucionalidade de uma norma
significa inspecionar a validade de uma norma perante a Constituicdo, ou seja, fiscalizar se a
norma esta de acordo ou se afronta a carta manga.

Portanto, o controle de constitucionalidade consiste na verificacdo dos aspectos
materiais e formais das normas produzidas no pais, para conferir se as mesmas estdo em
consonancia ou ndo com o texto constitucional, se sdo compativeis com a Constitui¢éo.

Nas palavras de Alexandre de Moraes®™

Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacéo (compatibilidade) de
uma lei ou de um ato normativo com a constituicdo, verificando seus requisitos
formais e materiais.

Verificar os requisitos materiais é analisar a compatibilidade do objeto da lei ou do

ato normativo com a Constituicdo Federal. Ja os requisitos formais se dividem em subjetivos

4SILVA, José Afonso Da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. Pag.
561.
5> Moraes, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. - 30. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. P4g.
723.



e objetivos. Os subjetivos se referem a iniciativa da lei. Os objetivos se referem as demais
fases do processo legislativo em si, como, por exemplo, a fase de votacao.

Quando o 6rgado competente analisa este confronto entre a lei e a constituicdo,
estamos diante da efetivacdo do fendmeno do controle de constitucionalidade.

Michel Temer® também conceitua o controle de constitucionalidade:

Controlar a constitucionalidade de ato normativo significa impedir a subsisténcia de
eficacia de norma contraria a Constituicdo. Também significa a conferéncia de
eficacia plena a todos 0s preceitos constitucionais em face da previsdo do controle
da inconstitucionalidade por omisséo.

E de suma importancia salientar que nem todas as normas sdo passiveis de controle
de constitucionalidade. Apenas aquelas que afrontem diretamente a Constituicdo poderdo
sofrer controle, ndo sendo admitido que normas que afrontem a Constituicdo de forma indireta
ou reflexa sejam passiveis de controle.

Além disso, as normas decorrentes do Poder Constituinte Origindrio ndao podem

sofrer controle. Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF:

"Acdo direta de inconstitucionalidade. ADI. Inadmissibilidade. Art. 14, § 4.0, da CF.
Norma constitucional originaria. Objeto nomoldgico insuscetivel de controle de
constitucionalidade. Principio da unidade hierarquico-normativa e carater rigido da
Constituicdo brasileira. Doutrina. Precedentes. Caréncia da agdo. Inépcia
reconhecida. Indeferimento da peticéo inicial. Agravo improvido. N&o se admite
controle concentrado ou difuso de constitucionalidade de normas produzidas pelo
poder constituinte originario." (ADI 4.097-AgR, Rei. Min. Cezar Peluso, j.
08.10.2008, DJE de 07.11.2008).

Por fim, ha que se dizer que a CF/88 ndo dispbs em seu corpo a regulamentacao do
controle de constitucionalidade em sede estadual, limitando-se apenas a estabelecer o disposto
no art. 125, §2°: “Cabe aos Estados a instituicdo de representacdo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada
a atribui¢do da legitimagdo para agir a um unico orgao”.

Com relacdo aos municipios, ndo ha que se falar em controle, uma vez que tal ente é
dotado de Lei Organica, e ndo Constituicdo. Ja o Distrito Federal, apesar de possuir Lei
Orgéanica, podera ter o art. 125, 8§2° aplicado ao seu caso, com a possibilidade de controle
estadual, uma vez que possui natureza hibrida, tendo competéncias tanto estaduais gquanto

municipais.

6 Temer, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Michel Temer. 24. ed. - Sdo Paulo: Malheiros, 2014. Pag.
44,



2.4 Supremacia E Rigidez Constitucionais

Em determinados paises, como o Brasil, por exemplo, para que se proceda a
alteracdo do texto constitucional, é exigido um processo diferenciado daquele atinente as
normas infraconstitucionais. O procedimento é mais dificultoso, dotado de extremo rigor, com
maior formalidade, e é estabelecido pelo poder constituinte originario. Constitui¢cdes com esta
caracteristica sdo denominadas rigidas. Nesse sistema, as normas tratadas na constituicdo se
posicionam em nivel hierarquicamente superior as demais, 0 que nos leva as ideias de
supremacia e rigidez constitucionais.

A supremacia formal da norma constitucional decorre da rigidez da constituicdo. As
normas presentes na Constituicdo possuem superioridade hierarquica em relagdo as demais,
posicionando-se no topo da pirdmide normativa. Tal caracteristica é consequéncia do processo
de elaboracdo diferenciado, rigido, solene. E nela que as normas infraconstitucionais buscaro
seu fundamento de validade.

Por sua vez, a supremacia material se refere ao conteldo da norma, que € puramente
constitucional.

A supremacia formal € item exclusivo das constituices rigidas e semirrigidas (na
parte rigida de seu texto). No Brasil, todas as constituicbes foram rigidas, exceto a de 1824,
que foi semirrigida.

Assim, é importante destacar que é a supremacia formal da constituicdo (e néo
material) que possibilita o controle de constitucionalidade das leis, afinal, uma norma que
integra uma constituicdo rigida sera sempre constitucional, independente de seu texto. Note-
se, entdo, que o controle de constitucionalidade leva em consideracdo apenas a supremacia
formal da norma constitucional, uma vez que esta é dotada de superioridade sobre as normas
infraconstitucionais, pouco importando seu contetdo.

Portanto, ndo h& que se falar em controle de constitucionalidade em constitui¢oes
flexiveis, j& que nestas, o0 processo de elaboracdo das normas infraconstitucionais segue o
mesmo rito das normas constitucionais e toda producdo normativa tem 0 mesmo status
formal, o que faz com que as leis novas derroguem ou revoguem todas as normas anteriores
com ela incompativeis, mesmo que sejam constitucionais.

Segundo Alexandre de Moraes’:

7 Moraes, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. - 30. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag.
721.
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A ideia de interseccéo entre controle de constitucionalidade e constitui¢Ges rigidas é
tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constitui¢do sera flexivel, por
mais que a mesma se denomine rigida, pois o Poder Constituinte ilimitado estara em
maos do legislador ordinario.

S&o dois 0s pressupostos para que haja controle de constitucionalidade, segundo as
licdes da doutrina classica. O primeiro é a existéncia de constituicdo do tipo rigida. O segundo
é a previsdo de um mecanismo/organismo para que se efetive tal controle.

Insta ressaltar que existe a necessidade de fixacdo de competéncia para que algum
Orgdo exerca esse controle, pois sem ele, fica inviavel fazer valer a supremacia da
constitui¢do. Tais 6rgdos serdo tratados em momento posterior.

Este é o ensinamento de Pedro Lenza®:

Como requisitos fundamentais e essenciais para o controle, lembramos a existéncia
de uma Constituicdo rigida e a atribuicdo de competéncia a um 6rgdo para resolver
os problemas de constitucionalidade, 6rgdo esse que variar4d de acordo com o
sistema de controle adotado.

2.5 Tipos de Inconstitucionalidade

As normas podem ser eivadas de inconstitucionalidade por diversas formas:
Inconstitucionalidade formal e material; por acdo e por omissao; originaria e superveniente;
total e parcial; direta e indireta.

A seguir, faremos a andlise separada de cada uma dessas formas.

2.5.1 Inconstitucionalidade Formal e Material

A inconstitucionalidade formal é aquela caracterizada por ocorréncia de algum vicio
no processo legislativo de elabora¢do da norma. Subdivide-se em trés, quais sejam:

» Inconstitucionalidade formal organica: decorre da ndo observancia da
competéncia legislativa para o ato.

» Inconstitucionalidade formal propriamente dita: decorre da inobservancia do
devido processo legislativo. Sera subjetiva quando o vicio for de iniciativa; e
objetiva quando o vicio ocorrer nas demais fases do processo legislativo.

> Inconstitucionalidade formal por violagdo a pressupostos objetivos do ato:
ocorrera em caso de violagdo a determinados elementos considerados
determinantes em relacdo a certas matérias, como, por exemplo, editar uma
medida proviséria sem os requisitos da relevancia e urgéncia.

8 Lcnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Pag. 275.
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A inconstitucionalidade material é aquela caracterizada por vicio no conteudo da
norma, que viola materialmente algum principio ou regra estabelecidos na constituicao.

Na doutrina, a inconstitucionalidade formal tem sido tratada como Nomodinamica,
uma vez que 0 vicio ocorre no processo legislativo, o que nos da a ideia de movimento,
dinamismo. Ja a inconstitucionalidade material tem sido tratada como Nomoestética, j& que o
vicio ocorre na matéria, no conteldo da norma, o que nos da a ideia de vicio de substancia,

estatico®.

2.5.2 Inconstitucionalidade Por Ac¢do e por Omissao

A inconstitucionalidade por acdo é caracterizada pela pratica de um ato comissivo
que afronta a Constituicdo. Ou seja, um determinado 6érgdo faz uma norma que viola a
Constituicao.

Por outro lado, a inconstitucionalidade por omissdo é caracterizada pelo siléncio
legislativo, pela omissdo, quando ndo sdo tomadas as medidas necessarias para tornar
aplicaveis as disposicdes constitucionais carentes de regulamentacdo. Ou seja, o legislador é
omisso, e ndo cumpre o seu dever de legislar. A omissao podera ser total, quando nenhuma
norma é criada; ou parcial, quando a norma € criada, mas ndo regulamenta o tema

adequadamente, é incompleta.

2.5.3 Inconstitucionalidade Originaria e Superveniente

A inconstitucionalidade sera originaria quando a norma esta viciada desde o seu
surgimento, por violar normas juridicas constitucionais entdo vigentes. Ou seja, a lei criada
conflita e fere a constituig&o.

Ja a inconstitucionalidade superveniente se caracteriza pela incompatibilidade da
norma com a posterior modificacdo da constituicdo. Ao nascer, a norma € totalmente
compativel com a constituicdo, mas em funcdo de mudanca posterior no texto constitucional,
ela passa a ser incompativel.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal (STF) ndo admite a
inconstitucionalidade superveniente, uma vez que considera a situacdo hipdtese de mero caso

de revogacdo do texto pretérito, ou de ndo recepgdo da lei antiga pela nova disposicdo

9 Lcnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- S8o Paulo:
Saraiva, 2014. Pag. 287.
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constitucional, por sei a lei materialmente incompativel com o novo texto da constituicdo. Tal

entendimento foi consagrado na ADPF 130/DF.

2.5.4 Inconstitucionalidade Total e Parcial

A Inconstitucionalidade total ocorre quando o inteiro teor do ato normativo fere a
Constituicdo. Ja a inconstitucionalidade parcial é verificada quando uma parcela, uma parte
do ato viola a Constituicéo.

Destacamos que a declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo Poder Judiciario
podera abranger somente uma parcela da norma, um artigo, paragrafo, inciso, alinea, fracéo
de artigo ou até mesmo sobre uma Unica palavra ou expressdo. Tal possibilidade é decorrente
da teoria da divisibilidade da lei, que é bem aceita pela doutrina e jurisprudéncia nacionais.

Ha casos em que o STF podera declarar que determinado sentido da norma ou forma
de aplicacdo € inconstitucional. Tal fendbmeno ¢é denominado declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto. Além disso, hd a previsdo da chamada
interpretacdo conforme a constituicdo, quando o STF analisa uma norma e constata que
algumas de suas interpretacdes sdo inconstitucionais, e somente uma delas € compativel com
a Constituicdo Federal.

Tais possibilidades estdo expressamente previstas no art. 28, paragrafo Unico, da Lei
9868/99: Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos Orgdos do Poder Judiciario e & Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.

Perfeita € a distingéo feita por Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

Segundo essa linha de raciocinio, na declaragéo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, afasta-se a aplicacdo de um dispositivo legal a um grupo de
pessoas ou situacOes; relativamente as demais pessoas ou situagdes, a lei se aplica
sem restricbes (ndo se manda adotar uma interpretacdo especifica para o0s
dispositivos legais; tampouco se veda a ado¢do de alguma interpretacdo). No caso da
interpretacdo conforme a Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal ordena que seja
conferida determinada interpretacdo a dispositivo ou dispositivos de uma lei, ou
proibe a ado¢do de uma interpretacdo especifica.

10 Direito Constitucional descomplicado. Vicente Paulo, Marcelo Alexandrino. - 14. ed. - Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: METODO: 2015.P4g. 786.
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2.5.5 Inconstitucionalidade Direta e Indireta

A inconstitucionalidade direta, também conhecida como imediata ou antecedente, €
verificada quando a desconformidade se da diretamente entre a norma e a Constitui¢do
Federal, ndo havendo nenhuma norma intermediaria entre elas.

Em sentido diverso, a inconstitucionalidade indireta, também denominada mediata,
ocorre quando ha uma norma intermediaria entre a Constituicdo e o ato normativo. Como
exemplo, podemos citar a hipotese de existéncia entre a Constituicdo e uma dada lei, de um
decreto que regulamente tal lei.

A inconstitucionalidade indireta se subdivide em duas categorias, quais sejam:

»  Consequente, derivada, por arrastamento ou atracdo: o vicio de uma norma

decorre da inconstitucionalidade de outra. Exemplo: Decreto expedido para

regulamentacdo de norma inconstitucional.

»  Reflexa ou obliqua: haverd a violacdo de uma lei regulamentadora (norma

primaria) de dispositivo constitucional, por um decreto regulamentador (norma

secundaria) da aludida lei, expedido para a fiel execucdo da mesma.

O STF n&do admite o controle de constitucionalidade em caso de ocorréncia da
inconstitucionalidade indireta. Afinal, o fundamento de validades de normas indiretas é a lei
que estas regulamentam, e se houver algum vicio, 0 mesmo sera mero caso de ilegalidade.
Portanto, ndo ha que sem falar em controle de inconstitucionalidade, mas sim em controle de
legalidade.

O controle de constitucionalidade s6 sera admitido em caso de norma que viole

diretamente a Constituicdo Federal.

2.6 Natureza do 6rgao que exerce o controle de Constitucionalidade

Quanto a natureza do 6rgdo que exerce o controle de constitucionalidade, estes
podem ser divididos em trés: Politico, Jurisdicional, Hibrido.

O controle serd Politico quando a Constituicdo outorga a competéncia para
fiscalizacdo da validade das leis a um 6rgdo especifico, que ndo integra nenhum dos trés
poderes. Trata-se de 6rgdo de natureza especial.

Sera Jurisdicional o controle quando este € realizado pelo Poder Judiciario, podendo
ser feito através de um sé 6rgdo (controle concentrado), ou por qualquer juiz ou tribunal
(controle difuso).

A terceira hipdtese é o controle Hibrido, que consiste em uma reunido do controle

politico com o jurisdicional. Aqui, uma determinada parcela das normas serdo controladas por
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um 6rgdo especial, distinto dos 3 poderes; enquanto as demais normas serdo analisadas pelo
poder judiciério.

No Brasil, prevalece a adocdo do Controle Jurisdicional, ressalvados os excepcionais
casos em que o Poder Legislativo e 0 Executivo poderdo exercer este controle, tratados no

capitulo a seguir.

2.7 Momentos de Controle de Constitucionalidade: Preventivo e Repressivo

O controle podera ser realizado em dois momentos. Serd preventivo (ou prévio, a
priori) quando feito antes da promulgacdo da norma, ou seja, antes do projeto virar lei. E sera
repressivo (ou tipico, sucessivo, a posteriori) apds a promulgacdo da norma, ou seja, quando a

lei ja tiver sido promulgada.

2.7.1 Controle Preventivo (Prévio, A priori)

O controle preventivo é aquele realizado no decorrer do processo legislativo de
elaboracdo da norma. Pode ser realizado pelos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
Essa espécie de controle ocorre antes da promulgacédo da lei, e tem por escopo evitar a lesdo a
Constituigéo.

No ambito do Poder Legislativo, o controle prévio € realizado através das Comissoes
de constituicdo, justica e cidadania (art. 58, § 2° |, CF/88), presentes na Camara dos
Deputados e no Senado Federal. O parecer dessas comissdes pela inconstitucionalidade do
projeto serd terminativo, arquivando-se o projeto definitivamente. Todavia, € ressalvada a
hipdtese de recurso ao plenario da respectiva casa, nos termos de seus respectivos regimentos

internos.

O Poder Executivo realizard controle preventivo no momento em que o projeto de
lei, apOs passar por todo o processo legislativo, é enviado ao Presidente da Republica, que
podera sanciona-lo, ou veta-lo se entender que este € inconstitucional. Tal matéria € tratada
pelo art. 66, § 1° e seguintes da CF/88, que aduz que “Se o Presidente da Republica
considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrério ao interesse publico,

veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
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recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto”.

O poder Judiciério realiza o controle preventivo em uma Unica hip6tese. Trata-se da
possibilidade de um parlamentar, por entender que determinado projeto de lei fere a
Constituicdo, impetrar mandado de seguranca para garantir seu direito liquido e certo de
participar de um processo legislativo higido, legal. E um controle exercido pela via de
excecdo, ou de defesa.

Essa possibilidade de impetrar mandado de seguranca sé é dada a quem detenha a
condicdo de parlamentar, uma vez que o direito publico subjetivo de participar de um
processo legislativo higido sé pertence aos membros do Poder Legislativo. Esse é o

entendimento consolidado pelo STF:

CONSTITUCIONAL. PROCESSO LEGISLATIVO: CONTROLE JUDICIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. I. - O parlamentar tem legitimidade ativa para
impetrar mandado de seguranga com a finalidade de coibir atos praticados no
processo de aprovagdo de leis e emendas constitucionais que ndo se compatibilizam
com o processo legislativo constitucional. Legitimidade ativa do parlamentar,
apenas. Il. - Precedentes do MS 20.257/DF">STF: MS 20.257/DF, Ministro Moreira
Alves , RT (leading case) J 99/1031; MS 21.642/DF, Ministro Celso de Mello, RDA
191/200; MS 21.303-AgR/DF, Ministro Octavio Gallotti, RTJ 139/783; MS
24.356/DF, Ministro Carlos Velloso," DJ " de 12.09.2003. Ill. - Inocorréncia, no
caso, de ofensa ao processo legislativo, C.F., art. 60, 8 2° por isso que, no texto
aprovado em 1° turno, houve, simplesmente, pela Comissdo Especial, corre¢do da
redacdo aprovada, com a supressdo da expressdo "se inferior”, expressdo
dispensavel, dada a impossibilidade de a remuneracdo dos Prefeitos ser superior a
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. IV. - Mandado de Seguranga
indeferido. (STF - MS: 24642 DF, Relator: Min. CARLOS VELLOSO, Data de
Julgamento: 18/02/2004, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 18-06-2004)

Em caso de perda do mandato antes do julgamento do Mandado de Seguranca, este

sera extinto por falta de legitimidade.

2.7.2 Controle Repressivo (Tipico, Sucessivo, A posteriori)

O controle repressivo sera exercido apds o termino do processo legislativo, com a lei
ja devidamente promulgada, ainda que pendente de publicacdo. Ou seja, a lei ja adentrou no
ordenamento juridico.

O Poder Legislativo exercerd controle repressivo nas hipoteses de sustacdo de atos
normativos que exorbitem os limites da delegagéo legislativa ou do poder regulamentar,
conforme previsto no art. 49, V, da CF/88; e também em caso de rejeicdo de Medidas

Provisdrias (nos temos do art. 62, CF/88) que forem consideradas inconstitucionais.
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No caso do Poder Executivo, o controle de constitucionalidade repressivo €
consubstanciado na hipétese de inaplicabilidade de determinada norma, com fundamento na

sua inconstitucionalidade.

Este € o entendimento do STF e do STJ, exposto a seguir:

“Os Poderes Executivo e Legislativo, por sua Chefia — e isso mesmo tem sido
questionado com o alargamento da legitimacdo ativa na acdo direta de
inconstitucionalidade —, podem tdo-sé determinar aos seus drgaos subordinados que
deixem de aplicar administrativamente as leis ou atos com forca de lei que
considerem inconstitucionais. (STF — Pleno — ADI 221/DF — medida cautelar — Rel.
Min. Moreira Alves, Didrio da Justica, Secdo I, 22 out. 1993, p. 22.251. Conferir a
integra do Acérddo: RTJ 151/331)”.

“LEI INCONSTITUCIONAL - PODER EXECUTIVO - NEGATIVA DE
EFICACIA. O PODER EXECUTIVO DEVE NEGAR EXECUCAO A ATO
NORMATIVO QUE LHE PARECA INCONSTITUCIONAL. (STJ - REsp: 23121
GO 1992/0013460-2, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Data
de Julgamento: 06/10/1993, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJ
08.11.1993 p. 23521</br> LEXSTJ vol. 55 p. 152)”.

Insta ressaltar, também, a possibilidade do Tribunal de Contas da Unido (TCU), no
exercicio de suas atribuicOes, apreciar a constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico.
Tal entendimento foi consagrado na simula 347 do STF, com a seguinte redacdo: “O
Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢fes, pode apreciar a constitucionalidade

das leis e dos atos do poder publico ”.

O Poder Judiciario exerce o controle de constitucionalidade repressivo de duas
formas, em um sistema jurisdicional misto, através do controle difuso e do controle

concentrado.

O Controle Difuso é aquele feito por qualquer juiz ou tribunal, de forma incidental,

em julgamento de caso concreto.
O Controle Concentrado é exercido exclusivamente pelo STF, de maneira abstrata.

Devido a grande importancia destas duas formas de controle efetuadas pelo Poder

Judiciario, a matéria sera tratada pormenorizadamente no capitulo seguinte.
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3 Controle Difuso e Controle Concentrado de Constitucionalidade

No direito brasileiro, a CF/88 elegeu duas hipdteses de controle jurisdicional de
constitucionalidade, que sdo o controle difuso e o controle concentrado. A regra € que este
controle seja feito de forma repressiva, buscando expurgar do ordenamento juridico as normas
inconstitucionais. Todavia, excepcionalmente ele poderd ser feito de maneira preventiva,

conforme ja narrado no capitulo anterior.

3.1 Controle Difuso de Constitucionalidade

Este modelo de controle foi consagrado no Brasil com o advento da Constituicao
Republicana de 1.891, sob forte influéncia do direito norte americano. Em sintese, o controle
difuso de constitucionalidade € aquele realizado por qualquer juiz ou tribunal, de maneira

incidental.

3.1.1 Origem Histodrica do Controle Difuso

Conforme narrado anteriormente, a origem do controle difuso de constitucionalidade
é o direito norte americano. Em 1.803, no julgamento do caso Marbury vs Madison, o Juiz
John Marshall, Chief Justice, decidiu que ante a existéncia de conflito entre a aplicacdo de
uma norma em concreto e a Constitui¢do, a Constituicdo sempre deverad prevalecer, pois é
hierarquicamente superior. Este entendimento consagra a hipotese de que o Poder Judiciario
pode afastar a aplicacdo de uma norma por entendé-la inconstitucional. Desde entdo, foi
pacificada a ideia de que o Poder Judiciario, em todas as suas instancias, sé devem aplicar aos
casos concretos as leis que forem compativeis com a Constituicéo.

Assim, o caso Marbury vc. Madison inaugura o principio de que € cabivel aos
tribunais a revisdo de atos dos poderes executivo e legislativo, se estes afrontarem a
constituicdo. Percebe-se, entdo, que o judicial review é uma criagdo jurisprudencial da
Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica. E € por essa razdo que tal sistema é
conhecido como sistema americano de controle de constitucionalidade.

No Brasil, o sistema difuso foi implantado e estruturado pela Constituicdo de 1.891,

sendo esta 0 nascedouro do controle difuso em nosso ordenamento juridico.



18

3.1.2 Conceito de Controle Difuso

O controle difuso, repressivo ou posterior, ou também denominado de controle pela
via de excecdo ou de defesa, ou controle aberto, é aquele realizado por qualquer juizo ou
tribunal do Poder Judiciario, que reconhecera a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
de maneira incidental, no julgamento de um caso concreto.

Repressivo ou posterior porque a norma atacada ja estd em plena vigéncia no
ordenamento juridico.

Pela via de excecdo ou de defesa, pois este ndo € o objeto principal da lide, mas sim
uma questdo previa, indispensavel ao julgamento do merito. O interessado busca a declaracéo
de inconstitucionalidade como forma de defesa, para afastar que a lei inconstitucional fira o
seu direito subjetivo.

Aberto, pois pode ser feito por qualquer juizo ou tribunal, respeitando-se as regras de
competéncia trazidas no processo civil.

Concreto, pois é julgado durante a analise de um caso concreto, onde alguém pede a
tutela de um direito subjetivo, e surge a ddvida a respeito da constitucionalidade de
determinada lei.

E incidental, pois a declaracdo de inconstitucionalidade é feita incidentalmente, ou
seja, ndo constitui o objetivo principal da agdo. A inconstitucionalidade serve apenas de
fundamento ao pedido principal, que é a tutela do direito subjetivo da parte.

O STF entende que a unica possibilidade de controle difuso prévio ocorre sobre
projeto de lei ainda em tramite no congresso nacional, s6 podendo este ocorrer pela via
incidental, quando algum parlamentar impetra mandado de seguranca objetivando garantir seu
direito subjetivo de participar de um processo legislativo higido, regular.

O procedimento de declaracdo incidental de inconstitucionalidade segue
regulamentado pelo Cédigo de Processo Civil, em seus artigos 948 a 950.

Conclui-se, entdo, que o controle difuso de constitucionalidade € a possibilidade dada
a qualquer juiz ou tribunal de verificar, na analise de um caso concreto, se a norma a ser

aplicada mostra-se em consonancia com a Constituicao Federal.



19

3.1.3 Competéncia

A competéncia para o controle difuso € pertencente a todo e qualquer juizo ou
tribunal no ambito do Poder Judiciario, que poderdo decidir pela inconstitucionalidade de uma
norma, e afastar sua aplicacdo, no julgamento de um caso concreto.

Quando se fala em qualquer juizo ou tribunal, queremos dizer essa competéncia
pertence tanto a juiz de primeiro grau, quanto ao Tribunal de Justica de um estado, e pode
chegar até ao STF, inclusive. Ou seja, € uma competéncia que abrange todo o Poder
Judiciério.

S6 deve ser feita uma ressalva com relagdo ao controle difuso perante os Tribunais.
Quando forem analisar a constitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo, deve
ser respeitada a chamada clausula de reserva de plenario. Segundo esta regra, o Tribunal s6
pode declarar uma lei ou ato normativo como inconstitucional pelo voto da maioria de seus
membros. Assim, em caso de surgimento de controvérsia a respeito da inconstitucionalidade
da lei, a questdo deve ser imediatamente remetida ao Pleno ou érgdo especial do Tribunal,
para que decida tal arguicao.

Tal regra esta prevista no art. 97, CF/88, que aduz: Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgédo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico.

A inobservancia da clausula de reserva de plenério causara a nulidade absoluta da
deciséo proferida pelo érgdo fracionario.

A Unica excecdo a clausula de reserva de plenario ocorrera quando o 6rgdo especial
ou pleno do tribunal, ou do STF, ja tiver decidido acerca da inconstitucionalidade de tal ato
normativo ou lei, conforme o disposto no artigo 949, paragrafo unico do Cadigo de Processo
Civil, que assim estabelece: Os érgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario
ou ao 6rgéo especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo.

Portanto, quando j& houver decisdo do pleno do tribunal, ou do STF, o 6rgéo
fracionario podera declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.

Registre-se também que, a decisdo de 6rgdo fracionario do Tribunal que ndo remete
0 caso ao pleno, mas analisa implicitamente o pedido, apreciando a constitucionalidade da lei,
viola a clausula de reserva de plenario. Este é o entendimento consagrado na sumula

vinculante n° 10 do STF: Viola a clausula de reserva de plenario a decisdo de 6rgéao
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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.
3.1.4 Efeitos da Decisao

Via de regra, a sentenca que declara a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo em sede de controle difuso possui efeitos Ex Tunc e Inter Partes, mesmo que seja
proferida pelo STF. O efeito serd ex tunc porque a declaracdo de inconstitucionalidade da lei
retroagirad até o seu inicio, tornando nulos todos os efeitos por ela produzidos. O efeito sera
também inter partes, ou seja, s6 produzira efeitos para as partes alcancadas por aquela decisdo
judicial, ndo alcangando pessoas que ndo participaram daquele determinado processo.

Todavia, o STF tem o entendimento de que é possivel aplicar efeitos Ex Nunc ou Pro
futuro a esta decisdo de controle difuso, utilizando-se, por analogia, do artigo 27 da lei

9868/99, que consagra:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razGes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.

Trata-se da chamada modulacédo dos efeitos da decisdo, que visa garantir a seguranca
juridica e o interesse social, aplicando efeitos futuros a decisdo tomada. Segundo Pedro
Lenzall, o leading case foi o julgamento do RE 197.917, pelo qual o STF reduziu o nimero
de vereadores do municipio de Mira Estrela-SP de 11 para 9, determinando que a aludida
decisdo s6 atingisse a proxima legislatura.

De qualquer forma, a decisdo continuarad a gerar efeitos somente para as partes do
processo. Em relacdo a terceiros que ndo sdo partes na acdo, a lei continuara a vigorar
normalmente, produzindo todos os seus efeitos.

Essa é a regra.

Todavia, existe uma excecdo, para que se fagcam as decisdes proferidas em controle
difuso pelo STF valerem em relacdo a todos. E a excecdo prevista no artigo 52, X, da CF/88,
que prevé a atuacdo do Senado Federal. Por ser de suma importancia para a presente
monografia, tal situacdo serd tratada a seguir, de maneira detalhada.

11 cnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Pag. 314.
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3.1.5 O Papel do Senado Federal no Controle Difuso de Constitucionalidade

A Constituicdo Federal traz em seu bojo a possibilidade de estender validade erga
omnes nas decisdes proferidas pelo STF em controle difuso de constitucionalidade, quando se
declara uma determinada lei ou ato normativo inconstitucional, total ou parcialmente,
evitando-se que cada um provoque o Judiciario autonomamente. Tal regra foi inaugurada na
CF de 1934, e com excegéo da CF de 1937, foi mantida em todas as posteriores.

A suspensdo da execucdo de lei declarada inconstitucional pelo STF em sede de
controle difuso se da por ato do Senado Federal, conforme preleciona o artigo 52, X, da
CF/88: Compete privativamente ao Senado Federal suspender a execu¢do, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

O primeiro passo é o transito em julgado da decisao proferida pelo STF que declare a
inconstitucionalidade total ou parcial de uma lei ou ato normativo, sempre devendo ser
observada a clausula de reserva de plenario. Apoés a certificagdo do transito em julgado desta
decisdo, o Senado serd comunicado para que exer¢a sua competéncia. A atuacdo do Senado
Federal pode ser dar em relacdo a normas federais, estaduais, distritais e municipais.

Apds receber a comunicacdo, 0 Senado fara a anélise, e decidira se suspende ou nao
a eficacia da norma. A maioria da doutrina e da jurisprudéncia entende que o Senado ndo esta
obrigado a suspender a execuc¢do da lei declarada inconstitucional pelo STF, e atuar4 com
discricionariedade politica, tendo liberdade para decidir sobre o cumprimento do art. 52, X, da
CF/88. A jurisprudéncia do STF ¢ pacifica neste entendimento.

Também neste sentido, s3o as palavras do Ministro Aliomar Baleeiro*?:

O senado € o senhor da deliberacdo de suspender ou ndo suspender lei declarada
inconstitucional. Seria supérflua a disposicdo, que o convertesse em porteiro de
auditorios para solenizar a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Era mais simples,
nesse caso, declarar que ficariam sem nenhum efeito as leis julgadas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (...). Em verdade, ao Senado deve
reconhecer-se a discri¢do de apreciar a conveniéncia nacional de suspender ou ndo
o0s atos dados como inconstitucionais.

Conforme preceitua Pedro Lenza®®, se houvesse obrigatoriedade, estariamos diante
de uma flagrante afronta ao principio da Separacéo dos Poderes.

O instrumento utilizado pelo Senado para efetuar a suspenséo serd a Resolucao.

12 BALEEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido, Rio de Janeiro: Forense,
1968, p. 97-98.

131 cnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Pag. 317.
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A suspensdo da lei ou ato normativo inconstitucional pelo Senado Federal produzira
efeitos de natureza erga omnes (ou seja, para todos), e ex nunc, a partir da sua publicacdo na
Imprensa Oficial. Todavia, para a Administracdo Publica direta e indireta, os efeitos serdo ex
tunc, por forga do disposto no art. 1°, §2°, do Decreto 2346/97.

O Senado € livre para apreciar se suspende ou ndo a norma. Todavia, jamais podera
restringir ou ampliar a extensdo da decisdo proferida pelo STF. Se optar pela suspensao,
deverd fazé-la dentro dos limites estabelecidos na declaracdo de inconstitucionalidade
proferida pelo STF.

O assunto tratado neste ponto é de suma importancia ao aprofundamento da presente
monografia. Eis aqui o marco inicial para a discussdo do que sera proposto no capitulo 4 deste
trabalho.

A resposta a afirmacdo do paragrafo anterior se encontra no entendimento adotado
pelo Ministro Gilmar Mendes. Segundo 0 pensamento do nobre ministro, a competéncia
atribuida ao Senado Federal no art. 52, X, da CF/88, que consiste em suspender a execuc¢do de
lei declarada inconstitucional pelo STF em sede de controle difuso de constitucionalidade, em
verdade, seria apenas para dar publicidade a referida decisdo proferida.

Portanto, no entendimento de Gilmar Mendes, a decisdo do Senado ndo mais confere
eficacia ao julgado do STF, pois a decisdo do Pretorio Excelso ja possui essa caracteristica,
esse efeito. Em verdade, o Senado apenas dara publicidade ao que foi decidido pelo STF.

Eis o cerne da questdo a ser tratada no capitulo 4 do presente trabalho, que configura

0 ponto central da presente monografia.

3.2 Controle Concentrado de Constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade &, em sintese, aquele realizado por um
unico orgdo, concentrando-se em apenas um Tribunal. No Brasil, tal atribuigdo pertence ao
STF.

Nos dizeres de Alexandre de Moraes'*:

Por meio desse controle, procura-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo em tese, independentemente da existéncia de um caso
concreto, visando-se a obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a
seguranca das relacBes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais. A declaracdo da inconstitucionalidade, portanto, é o objeto
principal da acdo, da mesma forma que ocorre nas Cortes Constitucionais europeias,

14 Moraes, Alexandre de Direito constitucional / Alexandre de Moraes. - 30. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2014. P4g.
748.
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diferentemente do ocorrido no controle difuso, caracteristica basica do judicial
review do sistema norte-americano.

3.2.1 Origem Historica do Controle Concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade surgiu na Constituicdo da Austria. Em
1920, sob forte influéncia das ideias do jurista Hans Kelsen. Na visdo adotada por Kelsen, a
funcdo de fiscalizar a validade das leis era uma tarefa de extrema importancia, e ndo poderia
ser delegada a todos os membros do Poder Judiciario. Tal atribuicdo deveria ser dada com
exclusividade a uma Corte Constitucional. Seguindo essa linha de pensamento, foi criado o
Tribunal Constitucional Austriaco, que detinha a funcéo de fiscalizar a validade das leis.

Kelsen entendia que a funcdo primordial do controle concentrado seria a defesa da
Constituicdo, anulando-se as leis que com esta se apresentassem incompativeis. Em sua
Teoria Pura do Direito, defendia que a Constituicdo era uma norma absolutamente pura, e ndo
sofria nenhuma influéncia de fatores politicos, sociais, filosoficos, morais.

No Brasil, o modelo de controle concentrado foi efetivamente adotado no
ordenamento juridico a partir da EC n° 16/65, que conferiu ao STF a competéncia de julgar a
chamada representacdo de inconstitucionalidade, cujo legitimado para propositura era o
Procurador Geral da Republica.

Merecem destaque as palavras de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®®:

A Emenda Constitucional 16/1965, introduziu em nosso ordenamento o controle
abstrato de normas. A competéncia foi atribuida ao Supremo Tribunal Federal para
julgamento de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) de normas federais e
estaduais em face da Constituicdo Federal, sendo a legitimacdo para a propositura
conferida exclusivamente ao Procurador-Geral da Republica. Somente a partir dessa
emenda o sistema juridico brasileiro passou a admitir a possibilidade de declaracéo
de inconstitucionalidade em tese de atos normativos do Poder Publico, mediante
controle concentrado, pela via direta - e ndo mais somente diante de casos concretos,
pela via incidental.

3.2.2 Conceito de Controle Concentrado

O controle concentrado, tambem conhecido como principal, abstrato, por via de acéo,
ou por via direta, € aquele exercido por um sé 6rgdo, que concentra a funcdo de analisar a
constitucionalidade das leis. Aqui, o controle é exercido independentemente da existéncia de

um caso concreto, e visa exclusivamente a analise da constitucionalidade da norma.

15 Direito Constitucional descomplicado | Vicente Paulo, Marcelo Alexandrino. - 14. ed. - Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: METODO: 2015. P4g. 798.
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E abstrato, pois é feito em relacdo a norma, independente dos efeitos que ela
produziu ou de casos concretos. E por acdo ou principal, uma vez que a declaracio de
inconstitucionalidade da norma é objetivo principal do processo.

No Brasil, o 6rgdo competente para exercer o controle concentrado é o Supremo
Tribunal Federal.

Vale destacar que, no processo de controle concentrado, 0 objetivo é a defesa do

ordenamento juridico, e por isso, ndo ha que se falar em partes no processo.
3.2.3 Competéncia

O Supremo Tribunal Federal é o guardido da constituicdo, e € ele quem realiza o
controle concentrado de normas, no caso de normas que violem a Constituicdo Federal. Nos
casos de violagbes as Constituicdes dos estados membros, o controle serd exercido pelos
respectivos Tribunais de Justica.

Para a efetivacdo do controle de constitucionalidade concentrado perante o STF, a
CF/88 definiu como mecanismos as seguintes agoes:

a) Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI genérica (regulamentada pela Lei
n°® 9868/99);

b) Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo - ADO (regulamentada
pela Lei n° 9868/99);

c) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade - ADC (regulamentada pela Lei n°
9868/99);

d) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
(regulamentada pela Lei n® 9882/99);

O rol de legitimados a propositura das supracitadas acfes é taxativo, e estes estdo

elencados no art. 103 da CF/88, que preceitua:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; Il - a
Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara
Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; V111 - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; 1X - confederacéo
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

No caso da ADPF, a lei 9882/99 em seu art. 2°, aduz que os legitimados s&o 0s
mesmos da ADI. Com relacdo a ADC, regulada pela lei 9868/99, ap6s o advento da EC
45/2004, esta passou a ter os legitimados coincidindo com aqueles da ADI.

Percebe-se que o controle concentrado difere-se muito do difuso. Neste, qualquer

pessoa pode arguir a inconstitucionalidade de uma determinada lei. Ja no concentrado, apenas
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os legitimados detém essa prerrogativa, pois se trata de um processo no qual objetiva-se a
retirar uma lei do ordenamento juridico, e ndo resolver um caso concreto.

A seguir, serdo apresentadas breves consideracGes sobre cada uma das agdes do
controle concentrado. O tema ndo serd aprofundado, pois ndo é este o nucleo central do
presente trabalho.

a) A ADI é utilizada para arguir a inconstitucionalidade de qualquer lei ou atos
normativos federais e estaduais, emendas a constituicdo, medidas provisorias,
tratados internacionais, dentre outras. Ndo poderdo ser analisados em sede de
ADI stmulas, lei de eficacia exaurida ou j& revogada, regulamentos
subordinados, normas constitucionais autbnomas, etc..

b) A ADO podera ser utilizada com o fito de tornar efetiva norma constitucional
em razdo de omissao de qualquer dos poderes ou de 6rgdao administrativo.

c) A ADC é utilizada para declarar expressamente a constitucionalidade de
determinada lei. SO pode ser utilizada para analisar leis ou atos normativos
federais.

d) A ADPF € um tipo de acéo utilizada com o objetivo de evitar ou reparar leséo
a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pdblico. Também poderé
ser utilizada para questionar leis municipais em relacdo a CF/88, ou leis
anteriores & CF/88. Possui carater subsidiério.

3.2.4 Efeitos da Decisao

As decisbes de merito em controle concentrado de constitucionalidade sdo, via de
regra, dotadas de eficacia erga omnes, ex tunc, e vinculantes.

Erga omnes, pois a decisdo atinge a todas as pessoas.

Ex tunc, pois a decisdo retroagird ao momento de origem da norma impugnada.

Vinculante, porque obriga ao seu cumprimento todos os 6rgdos do Poder Judiciario,
e também da Administracdo Publica direta e indireta de todos os entes da federacdo. Todavia,
o efeito vinculante ndo se estende ao Poder Legislativo, que é livre em no exercicio de sua
funcdo legiferante, e ao proprio STF.

Excepcionalmente, as decisfes de meérito poderdo ter seus efeitos modulados,
passando a ser ex nunc ou pro futuro, ou seja, ndo retroagindo. Tal previsdo esta estabelecida
no art. 27 da Lei 9868/99, bem como no art. 11 da Lei 9882/99.

As acbes em controle concentrado admitem a possibilidade de medida cautelar. Em
regra, os efeitos da cautelar serdo ex nunc e erga omnes. Todavia, existe a possibilidade de
efeitos ex tunc, conforme o at. 11,81°, da lei 9868/99.

Ha que se destacar que, em caso de ADO, a decisdo de mérito determinara que seja
dada ciéncia ao 6rgdo ou poder competente para que tome as providéncias cabiveis, nos

termos do art. 12, h, da lei 9868/99. Se tal 6rgao for administrativo, o prazo para a adocao das
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medidas cabiveis serd de 30 (trinta) dias, conforme a inteligéncia do art. 12, H, 81° da lei
9868/99.

Ap0s estas breves consideragdes, o proximo capitulo trara a analise pormenorizada
do nucleo dessa monografia, consistente na proposta de Abstrativizacdo do controle difuso de

constitucionalidade.
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4 A tendéncia da Abstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade no Direito

Brasileiro

Apls a apresentacdo dos principais pontos e conceitos do controle de
constitucionalidade, passamos ao profundo estudo do fenémeno da Abstrativizacdo. Iniciamos
0 assunto através da conceituagdo deste moderno instituto, que se traduz no cerne dessa

monografia.

4.1 Conceito de Abstrativizacio

Sabemos que os efeitos de uma decisdo em sede de controle difuso de
constitucionalidade séo inter partes. Para que sua decisao seja estendida as demais pessoas, a
CF trouxe em seu texto a previsao do art. 52, X, que determina ser de competéncia do Senado
Federal a suspensdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do STF. Ou seja, a decisdo em controle difuso, em principio, ndo tem o poder de
gerar efeitos a pessoas diversas das partes do processo. A lei continua gerando efeitos para
todos os demais, e sO é considerada nula para o caso concreto objeto do processo. Os efeitos
erga omnes serdo possiveis somente por via de controle concentrado de constitucionalidade.

Ocorre que, recentemente, podemos perceber uma mudanca na jurisprudéncia do
STF tendente a aproximar cada vez mais os efeitos do controle difuso e do controle
concentrado de constitucionalidade. Tal tendéncia se traduz na aplicacdo de efeitos erga
omnes as decisdes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade. Esse é o
conceito da Abstrativizacao.

A Abstrativizagdo consiste na aplicacdo de efeitos erga omnes e vinculante, préprios
do controle concentrado, as decisdes proferidas pelo STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade, sem que haja a participacdo do Senado Federal. Ou seja, busca-se dar
efeitos de controle abstrato em um processo que julga um caso concreto.

Tal tema ndo é pacifico na doutrina, gerando enormes debates a respeito de sua
aplicacdo. Além disso, a sua nomenclatura também varia. Marcelo Novelino utiliza a
expressao Abstrativizacdo, enquanto Pedro Lenza prefere tratar o tema como Transcendéncia
dos motivos determinantes da decisdo. Independente do nome utilizado, o efeito que se busca
€ 0 mesmo.

Essa corrente de pensamento defende que as declaracGes de inconstitucionalidade

proferidas incidentalmente no controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal tem eficacia
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vinculante e erga omnes, independente da edi¢cdo de resolucdo pelo Senado Federal para
suspender a execucdo do ato declarado inconstitucional, conforme previsto no art. 52, X, da
CF.

4.2 Fundamento Base: Mutacédo Constitucional

Podemos enxergar a Abstrativizacgdo como uma excelente forma de economia
processual, uma vez que as pessoas que se encontram em situa¢do semelhante ndo precisariam
invocar o poder judiciario para solucionar sua questdo, pois a decisdo do STF no julgamento
de um caso concreto valeria para todos. Além disso, o instituto nos traz uma maior seguranca
juridica, posto que evita decisdes diferentes acerca de uma determinada questao.

Mas o fundamento base da teoria da Abstrativizagdo é a mutacao constitucional.

A mutacdo constitucional ocorre quando o STF confere uma nova interpretacdo ao
texto constitucional, sem que haja mudanca no texto em si. Ou seja, muda-se somente 0
sentido do texto, mas ndo sua forma escrita. Portanto, podemos perceber claramente que 0s
adeptos da tese da Abstrativizacdo se baseiam em uma mutacgdo constitucional do art. 52, X,
da Constituicdo Federal.

Assim, através desta mutacdo, o Senado passa a ter o simples papel de dar
publicidade a decisdo do STF. Ou seja, competira ao Senado publicar a decisdo do STF que
declara inconstitucional, ao invés de suspendé-la.

Este é o entendimento do nobre Ministro Gilmar Mendes?®:

Parece legitimo entender que a férmula relativa a suspenséo de execucdo da lei pelo
Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa forma, se 0 Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo de modo
definitivo, de que a lei € inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se
a comunicacdo ao Senado Federal para que publique a decisdo no Diario do
Congresso. Tal como assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia
geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa forca
normativa. Parece evidente ser essa a orientacdo implicita nas diversas decisdes
judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado ndo terd a faculdade de
publicar ou ndo a decisdo, uma vez que ndo cuida de decisdo substantiva, mas de
simples dever de publicagdo, tal como reconhecido a outros 6rgdos politicos em
alguns sistemas constitucionais (Constituicdo austriaca, art. 140, 5, publicacdo a
cargo do Chanceler Federal, e Lei Orgénica da Corte Constitucional Alemd, art.
31,2, publicacdo a cargo do Ministro da Justica). A ndo publicagdo ndo terd o
conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia.

16 Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 9. ed. rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2014. Pag. 1122.
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Além disso, e importante salientar que, como defendem os Ministros Gilmar Mendes

e Eros Grau, a ndo atribuicdo de efeitos erga omnes e vinculantes a decisdo do STF em

controle difuso faria o Supremo se tornar uma mera instancia recursal, por descontentamento,

fugindo de seu papel que € o de guardido da Constituicdo. Além disso, Gilmar defende que a

prépria Simula Vinculante reforca a ideia de mutacdo do art. 52, X, da CF, uma vez que

permite a declaragdo de inconstitucionalidade sem interferéncia do Senado Federal.

Mais uma vez, faz-se necessaria a transcricdo das sabias palavras de Gilmar

Mendes!’:

Essa solucdo resolve de forma superior uma das tormentosas questdes da nossa
jurisdigdo constitucional. Superam-se, assim, também as incongruéncias, cada vez
maiores, entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a orientacdo
dominante na legislacdo processual, de um lado, e, de outro, a visdo doutrinéria
ortodoxa e — permita-nos dizer — ultrapassada do disposto no art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Ressalte-se que a adocéo da simula vinculante reforga a ideia
de superagdo do art. 52, X, da CF, na medida em que permite aferir a
inconstitucionalidade de determinada orientacdo pelo proprio Tribunal sem qualquer
interferéncia do Senado Federal. Em verdade, a simula vinculante permite conferir
efeito vinculante aos préprios fundamentos determinantes das decisdes adotadas,
como referéncia do enunciado. Por Gltimo, observe-se que a adogdo da técnica da
declaracdo de inconstitucionalidade com limitacdo de efeitos parece sinalizar que o
Tribunal entende estar desvinculado de qualquer ato do Senado Federal, cabendo tdo
somente a ele — Tribunal — definir os efeitos da decisdo.

Todavia, como ja dito anteriormente, este assunto ndo é pacifico na doutrina. Muitos

adotam posicdo contraria, por entender que a Abstrativizacdo usurpa a competéncia do

Senado Federal, elencada no art. 52, X, da CF.

Em posic&o contraria & Abstrativizacdo, destacamos o pensamento de Pedro Lenza®®:

Por todo o exposto, embora a tese da transcendéncia decorrente do controle difuso
pareca bastante sedutora, relevante e eficaz, inclusive em termos de economia
processual, de efetividade do processo, de celeridade processual (art. 5.0, LXXVIII -
Reforma do Judiciario) e de implementacdo do principio da forca normativa da
Constituicao (Konrad Hesse), afigura-se faltar, a0 menos em sede de controle difuso,
dispositivos e regras, sejam processuais, sejam constitucionais, para a sua
implementag&o.

O efeito erga omnes da decisdo foi previsto somente para o controle concentrado e
para a simula vinculante (EC n. 45/2004) e, em se tratando de controle difuso, nos
termos da regra do art. 52, X, da CF/88, somente apds atuacdo discricionaria e
politica do Senado Federal.

No controle difuso, portanto, ndo havendo suspensdo da lei pelo Senado Federal, a
lei continua valida e eficaz, s0 se tornando nula no caso concreto, em razdo de sua
ndo aplicacdo.

17 Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 9. ed. rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2014. Pag. 1122.
18 cnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. P4ag. 321.



30

Assim, na medida em que a analise da constitucionalidade da lei no controle difuso
pelo STF ndo produz efeito vinculante, parece que somente mediante necessaria
reforma constitucional (modificando o art. 52, X, e a regra do art. 97) é que seria
possivel assegurar a constitucionalidade dessa nova tendéncia - repita-se, bastante
"atraente" - da transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso, com
carater vinculante. Se aceita nos parametros propostos, a transcendéncia, com carater
erga omnes, dos motivos determinantes da sentenca no controle difuso autorizaria,
inclusive, o uso da reclamacdo em caso de descumprimento da tese constitucional
resolvida enquanto questdo prejudicial. Outra ndo poderia ser a interpretacéo.

Por fim, sustentamos (j& que ndo nos filiamos a teoria da abstrativizagdo) a
possibilidade de se conseguir o objetivo pretendido mediante a edicdo de simula
vinculante, 0 que, em nosso entender, seria muito mais legitimo e eficaz, além de
respeitar a seguranga juridica, evitando o casuismo.

Lembramos que a simula vinculante, para ser editada, deve preencher os requisitos
do art. 103-A, como a exigéncia de reiteradas decisdes sobre a matéria
constitucional controvertida.

No mais, a seguranca se completa com o quérum qualificado de 2/3 para a edi¢do da
simula vinculante, mais seguro, para efeitos de abstrativizagdo, do que o quérum
normal do controle difuso que é o da maioria absoluta (art. 97).

Depois da breve explanacdo sobre o fundamento da teoria, suas defesas e criticas,

agora serdo feitas as analises dos tipos de abstrativizacdo que tem se materializado no direito

brasileiro.

4.3 Espécies de Abstrativizagéo

Entre os varios exemplos de aplicacdo da tese da abstrativizacdo, iremos abordar
quatro casos de amplo destaque. Sdo eles: Sumula vinculante; Repercussdo geral como
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario; o Caso Mira Estrela e A progressao de

regime nos crimes hediondos.

4.3.1 Simula Vinculante

Com o advento da EC 45/2004, foi instituida em nosso ordenamento a possibilidade
da edicdo, por parte do STF, das Sumulas Vinculantes.

A Sumula Vinculante consiste em um resumo da decisdo do STF, demonstrando o
posicionamento do Tribunal acerca de reiterada questdo constitucional, e que vincula as
demais esferas do Poder Judiciario e o Poder Executivo. O préprio STF e o Poder Legislativo
ndo sofrem vinculagdo. Seu objetivo € claro: consiste em uma tentativa de barrar as inUmeras
acoes judiciais que chegavam ao STF, com 0 mesmo objeto ja decidido em processos
analogos.

Tal instituto esta previsto no art. 103-A, da CF, que aduz:
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Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apOs reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a
validade, a interpretacdo e a eficidcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo ou
cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem propor a agao direta
de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal
Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
simula, conforme o caso.

Portanto, quando o STF edita uma simula vinculante dotada de eficacia erga omnes
e efeito vinculante, com base em deciséo proferida em um caso concreto, vemos um cléssico
exemplo de abstrativizacao.

Afinal, pela regra do controle difuso, tal decisdo teria efeitos apenas entre as partes.
Mas, por se tratar de um caso de grande repercussdo, e que transcende as partes daquele
processo concreto, 0 STF entende por editar uma Simula vinculante e conferir efeitos erga
omnes e vinculante, alcancado pessoas que nao integram aquele processo concreto. Trata-se

de uma hipdtese de abstrativizacao.

4.3.2 Repercussdo Geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario

As decisbes proferidas por 6rgdos jurisdicionais sdo passiveis de recurso. E no caso
de decisdo sobre a constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, a dltima instancia
é 0 Supremo Tribunal Federal, por meio do recurso extraordinario.

O recurso extraordinario € o mecanismo utilizado para que a parte, em seu processo
subjetivo em que fora arguida a inconstitucionalidade de determinado ato normativo ou lei,
leve 0 caso concreto para a analise do Pretorio Excelso, o STF.

No art. 102, Ill da CF encontramos as hipéteses de cabimento do Recurso
Extraordinario:

Art. 102 Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do,
cabendo-lhe: I11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicao; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar vélida lei ou ato de
governo local contestado em face desta Constituicao. d) julgar valida lei local contestada
em face de lei federal.
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Porém, tal instituto sofreu profundas inovagbes com a chegada da Emenda
Constitucional 45/2004. A mais importante foi a implantacdo da exigéncia da repercussao
geral das questdes constitucionais no recurso extraordinario, conforme a redacéo do art. 102,8
3°, da CF: “8 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercusséo geral
das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois ter¢os
de seus membros”.

Sempre que a 0 recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia do
Tribunal, haverd repercussdo geral. Mais uma vez, percebemos a intencdo de tornar o
judiciario mais célere, filtrando e reduzindo a elevada quantidade de processos que chegavam
ao Supremo.

Com essa exigéncia de repercussdo geral nos recursos extraordinarios para que o
STF aprecie a questdo, estamos diante de mais uma hipdtese de abstrativizacdo. Afinal, os
interesses transcendem a esfera das partes daquele processo, e atingem processos semelhantes.
E preciso que varios casos tenham a mesma controvérsia constitucional para que se tenha a
repercussao geral. Ou seja, € uma flagrante abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade.

Nos dizeres de Pedro Lenza®®:

Enquanto essa questdo ndo se soluciona (o posicionamento do STF sobre a mutagdo
ou ndo do art. 52, X, no controle difuso), temos de reconhecer que, em algumas
situacOes, o legislador tendeu para a ideia da abstrativizagdo, por exemplo, no
julgamento da repercussdo geral no recurso extraordinério (art. 543-A do CPC), que,
inclusive, podera implementar-se por amostragem quando houver multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica controvérsia (art. 543-B do CPC)[...]. Parte-se
de processos-modelos (de situagdes individuais e concretas, com carater subjetivo e
em defesa de interesses das partes), que repercutirdo sobre os demais que ficaram
sobrestados.

A essa exigéncia de repercussdo geral, com o objetivo de defesa da ordem
constitucional, a doutrina denomina de Teoria da objetivacdo do recurso extraordinario.
Destaca-se a busca incessante pela economia processual.

Assim, fica claro que através do instituto da repercussédo geral, o STF ndo analisa

toda e qualquer ofensa & Constituicdo, mas somente aquelas que tenham tal requisito, que

causem inimeras controvérsias. Ou seja, 0 intuito da objetivacdo do recurso extraordinario é

19 Lcnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Pag. 323.



33

de fazer do RE um defensor da ordem constitucional, e ndo um mero defensor das partes de
um processo.

Portanto, constatamos, aqui, mais um expressivo caso de Abstrativizacao.
4.3.3 O Caso Mira Estrela

O caso Mira Estrela foi um divisor de aguas no controle difuso brasileiro, que
culminou em uma deciséo histérica do STF. E um tipico caso de abstrativizago.

Mira Estrela é um pequeno municipio do interior de Sdo Paulo. O Ministério Publico
de S&o Paulo ajuizou uma Acéo Civil Publica objetivando a reducdo do nimero de vereadores
da Camara Municipal de Mira Estrela, de 11 para 9, por entender que o art. 6° da Lei Organica
de tal municipio feria o disposto na Constitui¢do Federal ,em seu art. 29, IV, “a”.

O juiz de primeira instancia reconheceu a inconstitucionalidade do art. 6° da Lei
Organica de Mira Estrela, e determinou a reducdo do namero de vereadores de 11 para 9.
Todavia, em recurso ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, tal decisdo foi reformada, pois o
TJSP entendeu que o referido artigo da lei organica ndo ofendia o texto constitucional.

O Ministério Publico paulista ndo se confirmou com a decisdo, e recorreu ao
Supremo Tribunal Federal, através do RE 197.917/SP. No STF, o RE foi relatado pelo
Ministro Mauricio Corréa.

No dia vinte e quatro de marco de 2004, por oito votos a favor e trés contrarios, o
Supremo declarou inconstitucional o art. 6° da Lei Organica de Mira Estrela, por ndo observar
a proporcionalidade entre 0 nimero de vereadores e a populacdo do Municipio, o que fere o
art.29, 1V, da CF. A seguir, colocamos a ementa do acordio?, por ser de relevante interesse a

este trabalho:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSICAO. 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.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 197.917/ SP. Relator Min. Mauricio Corréa.
Brasilia, 24 de marcgo de 2004, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28197917.NUME.%200U%2019791
7.ACMS.%29&base=baseAcordaos>.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28197917.NUME.%20OU%20197917.ACMS.%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28197917.NUME.%20OU%20197917.ACMS.%29&base=baseAcordaos
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1. O artigo 29, inciso 1V da Constituicdo Federal, exige que o nimero de Vereadores
seja proporcional a populacdo 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 composicdo das
Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos do
preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsdo constitucional expressa da
proporcionalidade.

3. Situacdo real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém mais
Vereadores do que outros com um ndmero de habitantes varias vezes maior. Casos
em que a falta de um pardmetro matematico rigido que delimite a agdo dos
legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia.

4. Principio da razoabilidade. Restricdo legislativa. A aprovacdo de norma municipal
que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores sem observancia da relacéo
cogente de proporcdo com a respectiva populacdo configura excesso do poder de
legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente.

5. Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicdo 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 representagdo politica em face do nimero de
habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera segundo o modelo de composi¢do
da Camara dos Deputados e das Assembleias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°).
7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
nimero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600 habitantes
somente comporta 09 representantes.

8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a
declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga 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.

Através da leitura da ementa acima, fica evidente que o STF adotou no caso Mira
Estrela, a aplicacdo de efeitos ex nunc, ou seja, irretroativos, mesmo se tratando de um
processo subjetivo, em controle difuso. Como se sabe, a regra no controle difuso é a adogéo
de efeitos ex tunc, ou seja, retroativos.

No caso em exame, trata-se de uma excepcional aplicacdo em controle difuso do art.
27 da Lei n°® 9868/99, que autoriza o STF a declarar a inconstitucionalidade com efeitos
limitados ao futuro em controle concreto de constitucionalidade.

Portanto, estamos diante da aplicagdo de efeitos de controle concentrado, em um
caso de controle difuso. E mais um exemplo de abstrativizagao.

Mas essa ndo foi a Unica consequéncia do caso Mira Estrela. Em 2003, apds a
publicacdo do acorddo pelo STF, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) decidiu, de maneira
unanime, ratificar o entendimento do STF no RE 197917/SP, e editou a resolugéo n° 21.702,
determinando que nas elei¢cdes 0s municipios devessem observar o critério adotado pelo STF

para fixacdo do nimero de vereadores.
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Resta demonstrado que, embora a deciséo proferida pelo STF se referisse apenas ao
pequeno municipio de Mira Estrela, seus efeitos acabaram atingindo todos os demais
municipios, em virtude da resolucéo elaborada pelo TSE, ficando a decisdo tomada de efeitos
erga omnes e vinculante, sem nenhuma participacdo do Senado Federal.

Este € mais um flagrante e evidente caso de abstrativizacdo do controle difuso de

constitucionalidade na jurisprudéncia pétria.

4.3.4 A Progressdo de Regime nos Crimes Hediondos

Este € o caso mais emblematico, e que acende o debate sobre a teoria da
abstrativizagéo.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) denegou o pedido de habeas corpus, de paciente
que teve sua liberdade privada por ser acusado da préatica de atentado violento ao pudor, ao
fundamento de que o art. 2°, 8 1°, da Lei 8072/90 era compativel com a Constituig&o.

Inconformado com tal decisdo, o paciente insurgiu-se conta a decisdo do STJ, e
impetrou um habeas corpus perante o Supremo Tribunal Federal - HC n° 82.959/SP.

Ao julgar o mérito do referido HC, o STF adotou posicdo totalmente diversa,
decidindo por deferir o pedido de habeas corpus e declarar, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade do art. 2°, 8 1° da Lei 8072/90, ao fundamento de que a vedacdo a
progressdo de regime nos crimes hediondos feria o direito constitucional & individualizagdo da
pena, consagrado no art. 5°, LXVI, CF. A seguir, uma parte da deciséo:

INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena — artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal — a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da
pena, em evolucgdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §
1°, da Lei n° 8.072/90. [...]. O Tribunal, por votacdo unanime, explicitou que a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo nao
gerara consequéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, pois esta
decisdo plenédria envolve, unicamente, o afastamento do Obice representado pela
norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagéo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da

possibilidade de progressao®..

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 82.959-SP. Relator Min. Marco Aurélio. Brasilia, 23
de

fevereiro de 2006. Disponivel em:
<http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+82959
%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+82959%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&
url=http://tinyurl.com/ayxgn8h>
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Com essa decisdo, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da vedacdo de
progressao de regime nos crimes hediondos, determinando que cabem aos juizes responsaveis
pela execucdo penal a analise de cada pedido de progressao de regime, analisando-se caso a
caso, de forma que seja efetivada a garantia da individualizacdo da pena.

Podemos concluir que o STF, ao decidir o HC n® 82959/SP, afastou a aplicacdo do
art. 2°, § 1°, da Lei 8072/90 n&do apenas no caso do paciente, mas também em todos os demais
casos alheios a relagcdo juridica, porém em situacdo semelhante, permitindo-se que cada
pedido de progressdo fosse analisado de acordo com o caso concreto.

Fica nitida a ocorréncia de mais um caso de Abstrativizacao do controle difuso de
constitucionalidade.

Depois de referida deciséo, a situacdo nao se pacificou. O defensor publico da Unido,
Valdir Perazzo Leite, ajuizou a Reclamacédo 4335/AC, em face de decisdo do juiz da Vara de
ExecucBes Penais de Rio Branco/AC, na qual fora indeferida a progressédo de regime para dez
apenados. Ao decidir, 0 juiz sustentou que a deciséo do STF no HC n° 82959/SP foi tomada
em controle difuso de constitucionalidade, e que seus efeitos eram inter partes, s6 sendo
possivel sua extensdo a outros casos apos edicdo de resolucdo pelo Senado Federal, conforme
previsto no art. 52, X, da CF/88.

Referida reclamacéo teve como relator o Ministro Gilmar Mendes, que concedeu
liminar para que fosse afastada a vedacédo a progressdo do regime nos crimes hediondos, até o

julgamento final de mérito. Em sua decisao, sustentou o Ministro que:

[...] atualmente, a formula relativa a suspenséo de execucao da lei pelo Senado ha de
ter simples efeito de publicidade, ou seja, se 0 STF, em sede de controle incidental,
declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisdo terd efeitos
gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela Casa legislativa para que publique a
decisdo no Diario do Congresso. Concluiu, assim, que as decisbes proferidas pelo
juizo reclamado desrespeitaram a eficacia erga omnes que deve ser atribuida a
decisdo do STF no HC 82.959/SP 22.

Em dezembro de 2009 o STF, consolidou o entendimento apresentado no HC
82959/SP, ao fixar a necessidade de observancia do principio da individualizagdo da pena (art.

5.0, XLVI) e editou, com efeitos erga omnes e vinculante, a Simula Vinculante 26/2009, que

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo 4335, Relator: Min. GILMAR MENDES. Brasilia, 20 de
marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCL A%2E+E+4335%
2ENUME%2E%29+0U+%28RclI%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url
=http://tinyurl.com/c4z34zg>
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reconheceu a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei 8072/90, que determinava, em sua
redacgéo original, que a pena seria cumprida integralmente em regime fechado.

Finalmente, em marco de 2014, o Ministro Teori Zavascki votou acompanhado
pelos Ministros Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello, no julgamento da RCL 4335/AC, que
se originou a partir do HC 82959/SP, decidindo pela procedéncia da referida reclamacéo.

A tese da abstrativizagdo néo foi admitida, e o STF julgou procedente a Reclamagéo
4335/AC com fundamento na existéncia de fato superveniente (art. 493, CPC), fato este que
¢ a Sumula Vinculante n° 26, e o advento da Lei 11.464/2007. Os ministros Sepulveda
Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowiski e Marco Aurélio ja haviam concordado
com a tese da inconstitucionalidade do regime fechado, ndo conhecido da reclamacdo, mas
concederam habeas corpus de oficio.

Insta ressaltar que os fatos acima narrados perderam o objeto com o advento da Lei
11.464/2007, colocando fim a discussdo. O artigo 2° da Lei de crimes hediondos foi alterado,
determinando o regime inicialmente fechado para cumprimento de pena, ao invés do regime
integralmente fechado, possibilitando a progressdo de regimes em condenacbes por crimes

hediondos.

4.5 Principais teses de defesa e de combate a Abstrativizacéo

Por todo o exposto, podemos observar que a abstrativizacdo tem sido adotada na
jurisprudéncia brasileira, mesmo que de forma ainda discreta. Ou seja, nossa jurisprudéncia
vem “abstrativizando” o controle difuso aos poucos, lentamente, ¢ sem a participacao do
Senado Federal, configurando-se a mutagéo constitucional do art. 52, X, da CF.

O principal defensor e entusiasta da tese da abstrativizagdo do controle difuso de

constitucionalidade é o Ministro Gilmar Mendes?3:

“[...] Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa a suspensédo
de execucéo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se 0
STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei é
inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela
Casa legislativa para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Concluiu,
assim, que as decisBes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficicia
erga omnes que deve ser atribuida a decisdo do STF no HC 82.959/SP ('progressao

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 4335, Relator: Min. GILMAR MENDES. Brasilia, 20 de
margo de 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCL A%2E+E+4335%
2ENUME%2E%29+0U+%28RclI%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url
=http://tinyurl.com/c4z34zq>.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCLA%2E+E+4335%2ENUME%2E%29+OU+%28Rcl%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c4z34zg
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCLA%2E+E+4335%2ENUME%2E%29+OU+%28Rcl%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c4z34zg
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCLA%2E+E+4335%2ENUME%2E%29+OU+%28Rcl%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c4z34zg
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do regime na lei dos crimes hediondos', acrescente-se). Apos, pediu vista o Min.
Eros Grau”.

Gilmar Mendes também discorre precisamente sobre o tema em sua obra?*:

A adocdo de estrutura procedimental aberta para o processo de controle difuso
(participacdo de amicus curiae e outros interessados), a concep¢do de recuso
extraordinario de feicdo especial para os juizados especiais, 0 reconhecimento de
efeito transcendente para a declaracdo de inconstitucionalidade incidental, a lenta e
gradual superacdo da formula do Senado (art.52, X), a incorporacdo do instituto da
repercussdo geral no admbito do recurso extraordindrio e a desformalizacdo do
recurso extraordinario com o reconhecimento de uma possivel causa petendi aberta
sdo demonstracdes das mudancas verificadas a partir desse dialogo e intercambio
entre os modelos de controle de constitucionalidade positivados no Direito
brasileiro. Pode-se apontar, dentre as diversas transformagdes detectadas, inequivoca
tendéncia para ampliar a feicdo objetiva do processo de controle incidental entre nés.

No mesmo sentido, assevera o Ministro Luis Roberto Barroso?®:

A verdade é que, com a criacdo da acdo genérica de inconstitucionalidade, pela EC
n. 16/65, e com o contorno dado a acdo direta pela Constituicdo de 1988, essa
competéncia atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno
do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em agdo direta, deve
ter o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos. Respeitada a raz&o histérica da
previsdo constitucional, quando de sua instituicdo em 1934, j4 ndo ha logica
razoavel em sua manutencao.

Destacamos também o RESP 828.106, no qual se discutia alegacdes de matéria
tributéria, em que o Superior Tribunal de Justica - STJ se rendeu a teoria da abstrativizacéo,
concordando que a decisdo do STF por si s6 ja possui eficacia vinculante e erga omnes,

mesmo que seja em carater incidental, conforme se vé em um dos trechos do acérdo?®:

O 1° do art. 3°da Lei9.718/98 foi declarado inconstitucional pelo STF (RE
346084/PR, RE 357950/RS, RE 358273/RS e RE 390840/MG, sessdo de
09.11.2005). A inconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato
normativo, que, por isso mesmo, ja ndo pode ser considerado para qualquer efeito.
Embora tomada em controle difuso, a decisdo do STF tem natural
vocagdo expansiva, com eficicia imediatamente vinculante para os demais tribunais,
inclusive para o STJ (CPC, art. 481, Ginico), e com a forca de inibir a execucdo de

24 Mendes, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 9. ed. rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva, 2014. P4g. 1131.

% Barroso, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso. — 6 ed. rev. e atual. — S8o Paulo : Saraiva,
2012. Pag. 92.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 828106/SP , Relator: Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI.
Brasilia, 02 de maio de 2006. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=828106 &b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=
12>



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=828106&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=12
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=828106&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=12
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sentencas judiciais contrarias (CPC, art. 741, Unico; art. 475-L, 1°, redacdo da Lei
11.232/05).

Por todo o exposto, percebe-se que os defensores da tese da abstrativizacdo a
consideram um forte mecanismo para desafogar o judiciario, bem como para efetivar a
celeridade e a economia processual. Afinal, se o STF pudesse, ao analisar um caso concreto,
declarar a inconstitucionalidade de uma lei com efeitos erga omnes, evitar-se-ia que muitas
outras pessoas na mesma situacdo juridica acionassem o judiciario, 0 que geraria uma enorme
economia processual.

Outro ponto que merece destaque € a seguranca juridica. Quando o STF se manifesta
e vincula os demais 6rgdos, a seguranca juridica é maior, uma vez que serdo evitadas decisdes
contraditorias entre os diversos tribunais.

Além disso, os adeptos dessa teoria acreditam que, com a mutacdo constitucional do
art. 52, X, da CF, o STF passa a ter plena competéncia para dar efeitos erga omnes e
vinculante as suas decisdes em sede de controle difuso de constitucionalidade, suspendendo a
execucdo da lei, e podendo ainda modular seus efeitos, sem a necessidade de participacdo do
Senado Federal. O Senado passa a ter um papel de dar mera publicidade a decisdo do STF,
devendo apenas publicar a decisdo do STF.

Estes sdo os principais pontos de defesa da teoria da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade.

De outro lado, surgem varias criticas ao mencionado instituto.

O primeiro ponto relevante a ser destacado é a questdo da mutacdo constitucional.
Muitos criticos da abstrativizacdo ndo aceitam tal alegacdo, pois, para eles, a mudanca da
constituicdo somente é feita por Emenda, o que ndo ocorre no caso em exame.

Ha quem diga, também, ser necessaria a observancia de alguns limites para que
ocorra a mutacdo constitucional. Sdo eles: os sentidos possiveis do texto que € interpretado; e
a preservagdo dos principios constitucionais. Consideram que a teoria da abstrativizacao
violou os limites acima citados. Concluem que ndo ha nenhum sentido linguistico que retire
do Senado Federal a competéncia para suspender 0s atos normativos constitucionais. Além
disso, existe violagao ao principio constitucional insculpido no art. 52, X, da CF.

Outros criticam a abstrativizacdo por considerarem uma usurpacdo de competéncia.
Explique-se: a Constituicdo prevé que a suspenséo da lei declarada inconstitucional pelo STF
em controle difuso deve ser feita pelo Senado Federal, por meio de resolucéo, nos termos do

art. 52, X, da CF. Se O Judiciario suspende a lei sem a participacdo do Senado, estamos diante
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de uma flagrante usurpacdo de competéncia, uma invasdo do Judiciario na competéncia
atribuida ao Poder Legislativo.

Além disso, alguns doutrinadores dizem que suspender a lei sem a participacdo do
Senado pode fazer do Judicidrio um Superpoder, que se sobrepde aos demais, ferindo
gravemente a Triparticdo dos Poderes prevista na CF. Também aduzem que a participacdo do
Senado caracteriza a participacdo democratica no processo de controle difuso. Quando se
exclui a participacdo do Senado, estamos diante de um atentado a democracia.

Em posicdo contraria a abstrativizacdo, destacamos o entendimento do classico José

Afonso da Silva?’:

A sentenca é declaratéria. Faz coisa julgada no caso e entre as partes. Mas, no
sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz ela coisa
julgada em relagdo a lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz,
em principio, podera aplica-la por entendé-la constitucional, enquanto que o Senado
Federal, por resolucdo, ndo suspender sua executoriedade. O problema deve ser,
pois, considerando-se dois aspectos. No que tange ao caso concreto, a declaracéo
surte efeito ex tunc, isto €, fulmina a relagdo juridica fundada na lei constitucional
desde o seu nascimento. No entanto, a lei continua eficaz e aplicavel, até que o
Senado, que ndo revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe retira eficicia. Se
existiu, foi aplicada, revelou eficécia, produziu validamente seus efeitos.

Também em sentido contrario, a ilustre Ada Pellegrini Grinover?:

[...] se a declarac@o de inconstitucionalidade ocorre incidentalmente, pela acolhida
da questédo prejudicial que é fundamento do pedido ou da defesa, a decisdo ndo tem
autoridade de coisa julgada, nem se projeta, mesmo inter partes — fora do processo
no qual foi proferida.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 54.

28 GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle da constitucionalidade. Sdo Paulo: Revista de Processo, 1998. p. 99.
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Contrario a teoria da Abstrativizagdo, destacamos o voto do Ministro Joaquim
Barbosa®:

[...] Considerou que, apesar das razbes expostas pelo relator, a suspensdo da
execucdo da lei pelo Senado ndo representaria obstaculo a ampla efetividade das
decisbes do Supremo, mas complemento. Aduziu, de inicio, que as prdprias
circunstancias do caso seriam esclarecedoras, pois 0 que suscitaria o interesse da
reclamante nao seria a omissdo do Senado em dar ampla eficacia a decisdo do STF,
mas a insisténcia de um juiz em divergir da orientacdo da Corte enquanto ndo
suspenso o ato pelo Senado. Em raz8o disso, afirmou que resolveria a questdo o
habeas corpus concedido liminarmente pelo relator. Afirmou, também, na linha do
que exposto pelo Min. Sepulveda Pertence, a possibilidade de edicdo de sumula
vinculante. Dessa forma, haveria de ser mantida a leitura tradicional do art. 52, X, da
CF, que trata de uma autorizacdo ao Senado de determinar a suspenséo de execucdo
do dispositivo tido por inconstitucional e ndo de uma faculdade de cercear a
autoridade do STF. Afastou, ainda, a ocorréncia da alegada mutagdo constitucional.
Asseverou que, com a proposta do relator, ocorreria, pela via interpretativa, tdo-
somente a mudanga no sentido da norma constitucional em questdo, e, que, ainda
que se aceitasse a tese da mutagdo, seriam necessarios dois fatores adicionais ndo
presentes: o decurso de um espago de tempo maior para verificagdo da mutacéo e o
consequente e definitivo desuso do dispositivo. Por fim, enfatizou que essa proposta,
além de estar impedida pela literalidade do art. 52, X, da CF, iria na contramdo das
conhecidas regras de auto-restrigdo [...] (Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes,
19.4.2007).

Em sentido contrario, também o Ministro Sepulveda pertence®’:

[...] ndo se poderia, a partir dai, reduzir-se o papel do Senado, que quase todos 0s
textos constitucionais subsequentes a 1934 mantiveram. Ressaltou ser evidente que a
convivéncia paralela, desde a EC 16/65, dos dois sistemas de controle tem levado a
uma prevaléncia do controle concentrado, e que o mecanismo, no controle difuso, de
outorga ao Senado da competéncia para a suspensdo da execucdo da lei tem se
tornado cada vez mais obsoleto, mas afirmou que combaté-lo, por meio do que
chamou de "projeto de decreto de mutacdo constitucional”, j& ndo seria mais
necessario. Aduziu, no ponto, que a EC 45/2004 dotou o Supremo de um poder que,
praticamente, sem reduzir o Senado a um 6rgdo de publicidade de suas decisdes,
dispensaria essa intervencdo, qual seja, o instituto da sumula vinculante (CF, art.
103-A). (Rcl 4335/AC, rel. Min. Gilmar Mendes, 19.4.2007).

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo 4335, Relator: Min. GILMAR MENDES. Brasilia, 20 de
marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCL A%2E+E+4335%
2ENUME%2E%29+0U+%28Rcl%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url
=http://tinyurl.com/c4z34zq>

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 4335, Relator: Min. GILMAR MENDES. Brasilia, 20 de
marco de 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Rcl%24%2ESCL A%2E+E+4335%
2ENUME%2E%29+0U+%28RclI%2EACMS%2E+ADJ2+4335%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url
=http://tinyurl.com/c4z34zq>
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O ilustre professor Pedro Lenza também é contrario & abstrativizacdo. Em suas

palavras:

Assim, na medida em que a andlise da constitucionalidade da lei no controle difuso
pelo STF ndo produz efeito vinculante, parece que somente mediante necessaria
reforma constitucional (modificando o art. 52, X, e a regra do art. 97) é que seria
possivel assegurar a constitucionalidade dessa nova tendéncia -repita-se, bastante
"atraente” - da transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso, com
carater vinculante. Se aceita nos parametros propostos, a transcendéncia, com carater
erga omnes, dos motivos determinantes da sentenga no controle difuso autorizaria,
inclusive, o uso da reclamacdo em caso de descumprimento da tese constitucional
resolvida enquanto questdo prejudicial. Outra ndo poderia ser a interpretacéo.

Por fim, sustentamos (j& que ndo nos filiamos a teoria da abstrativizagdo) a
possibilidade de se conseguir o objetivo pretendido mediante a edi¢cdo de simula
vinculante, o que, em nosso entender, seria muito mais legitimo e eficaz, além de
respeitar a seguranca juridica, evitando o casuismo.

Lembramos que a simula vinculante, para ser editada, deve preencher os requisitos
do art. 103-A, como a exigéncia de reiteradas decisdes sobre a matéria
constitucional controvertida.

No mais, a seguranga se completa com o quérum qualificado de 2/3 para a edi¢do da
sumula vinculante, mais seguro, para efeitos de abstrativizagdo, do que o quérum
normal do controle difuso que é o da maioria absoluta (art. 97).

Entre aspectos positivos e negativos, defesas e criticas, podemos perceber o quanto é

contraditéria e polémica a teoria da abstrativizagdo. E em meio a tantos argumentos, nao

podemos negar que a abstrativizacdo ja e uma realidade na jurisprudéncia brasileira.

31 Lcnza, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Pedro Lcnza.- 18. cd. rcv., atual. e ampl.- Sdo Paulo:

Saraiva, 2014. P4ag. 321.
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5 Conclusdo

Ao longo deste trabalho abordamos os diversos aspectos e peculiaridades do
Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. No segundo capitulo foi feita uma
analise dos aspectos historicos do controle; no terceiro capitulo pautamos as caracteristicas do
sistema difuso e também do sistema concentrado; e finalmente, no quarto capitulo buscamos
destacar os aspectos marcantes da Abstrativizacdo do controle difuso, seus conceitos, suas
formas, exemplos, teses defensivas e criticas a esta teoria.

Foi possivel perceber que a teoria da Abstrativizacdo tem sido aplicada em nossos
tribunais, ainda que de maneira discreta, e vem ganhando forga na jurisprudéncia e também na
doutrina brasileira.

O objetivo deste trabalho era explicar o que é a Abstrativizacdo, e mostrar como esta
ocorre. Consideramos gue este objetivo foi alcancado.

Levando-se em conta os argumentos a favor e contrérios a Abstrativizacdo, nos
filiamos a corrente que defende a utilizacdo deste instituto. Afinal, a Abstrativizacdo do
controle difuso é um meio de garantir a celeridade e a economia processual, bem como de
garantir a seguranca juridica em nosso ordenamento.

Entendemos que tal teoria é absolutamente eficaz na resolugdo dos maiores
problemas da justica brasileira, quais sejam, o excesso de ac¢des judiciais e a longa duracdo do
processo. Ao declarar uma lei inconstitucional, e suspender sua aplicagdo, o STF evita que
diversas pessoas em situacdo juridica semelhante procurem o Judiciario, o que traz a
consequéncia positiva de reducdo do nimero de demandas, bem como de maior efetividade
NOS Processos em curso.

Né&o ha que se falar em violagéo ao art. 52, X, da CF. Pelo contrario, defendemos a
tese da mutacdo constitucional. A mutacdo constitucional € um mecanismo que garante a
mudanca do sentido da lei, sem reforma do seu texto em si. Sabemos que o Direito € um ramo
dindmico, e que evoluiu & medida que o tempo avanca e a sociedade altera seu modo de viver.
Esperar que uma lei fosse formalmente alterada, em muitos casos, geraria efeitos muito
negativos.

Portanto, entendemos que o STF pode definir a suspensdo de uma lei em sede de
controle difuso de constitucionalidade, com efeitos erga omnes e vinculante, sem que haja a
participacdo do Senado Federal. Ndo ha usurpacdo de competéncia, muito menos ofensa a
triparticdo dos poderes. A previsao de suspenséo de leis pelo Senado insculpida no art. 52, X,

da CF, é vetusta, ultrapassada, e ndo ha l6gica nenhuma para sua manutencao.
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Ademais, entendemos que o STF ndo pode ser refém de um Legislativo que, na
maioria das vezes, € omisso e ineficiente. Deixar uma lei inconstitucional em vigor,
aguardando que o Senado decida por suspendé-la ou ndo, pode gerar efeitos catastroficos em
nosso ordenamento, gerando uma enorme inseguranca juridica.

Varios sdo o0s aspectos positivos da Abstrativizagdo. Todavia, sabemos que estamos
longe de um consenso, e essa teoria ainda gera enormes discussdes em nossa doutrina e
jurisprudéncia. Ideal seria que o poder Legislativo se manifestasse sobre o tema, promovendo
alguma reforma no texto constitucional, para acrescentar a Abstrativizacdo, e encerrar as
discussdes.

Porém, até que isso seja efetivado, entendemos que a Abstrativizacdo do Controle
Difuso de Constitucionalidade deve ser amplamente utilizada em nosso direito, como forma

de tornar o Judiciario mais seguro, mais célere, e atento a evolucdo do direito.
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