UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PUBLICO

JONAS FREIRE DE LIMANETO

RELATIVIZACAO DO EFEITO INTER PARTES NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

FORTALEZA
2013



Dados Internacionais de Catalogac¢do na Publicacgdo
Universidade Federal do Ceara
Biblioteca Setorial da Faculdade de Direito

L732r

Lima Neto, Jonas Freire de.

Relativizacdo do efeito inter partes no controle difuso de constitucionalidade no ambito do Supremo
Tribunal Federal / Jonas Freire de Lima Neto. - 2013.

45 f. : enc. ; 30 cm.

Monografia (graduacdo) - Universidade Federal do Ceara, Faculdade de Direito, Curso de Direito,
Fortaleza, 2013.

Area de Concentracdo: Direito Constitucional.

Orientacdo: Prof. Dr. Francisco Régis Frota Aratjo.

1. Direito constitucional — Brasil. 2. Controle da constitucionalidade — Brasil. 4. Igualdade perante
a lei. I. Aratjo, Francisco Régis Frota (orient.). II. Universidade Federal do Ceara - Graduacdo em
Direito. III. Titulo.

CDD 342




JONAS FREIRE DE LIMANETO

RELATIVIZACAO DO EFEITO INTER PARTES NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Monografia apresentada ao Curso de Direito da Universidade
Federal do Ceara como requisito parcial para a obtencéo do
grau de Bacharel em Direito. Area de Concentracdo: Direito

Constitucional.

Orientador: Prof. Francisco Régis Frota Araujo



FORTALEZA
2013

JONAS FREIRE DE LIMANETO

RELATIVIZACAO DO EFEITO INTER PARTES NO CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Monografia apresentada ao Curso de Direito da
Universidade Federal do Ceara como requisito
parcial para a obtencdo do grau de Bacharel em
Direito. Area de Concentragéo: Direito
Constitucional.

Aprovadaem _ / /

BANCA EXAMINADORA

Professor Doutor Francisco Régis Frota Araujo (Orientador)

Universidade Federal do Ceara (UFC)

Professora. Maria José Fontenelle Barreira Aradjo

Universidade Federal do Ceara (UFC)



Professor. Francisco de Araujo Macedo Filho
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Aos meus pais e demais familiares,
bem como a todos os que, de alguma

forma, contribuiram com minha



formagdo académica.

AGRADECIMENTOS

A Deus, que sempre me guiou e continua guiando os caminhos da minha
vida em todos 0s seus campos.

Aos meus pais, Maria de Fatima e Esio, e meu padrasto, Nicanor, pelo apoio incondicional
e por sempre acreditarem em meu potencial.

Aos meus irméos, Eliomar, Lia, Gisele e Biluco, pela amizade e companheirismo de
sempre.

A todos meus amigos e aqueles que, de qualquer forma, contribuiram em minha

formacdo intelectual e afetiva.

Ao professor e orientador Régis Frota, pelo auxilio na realizacdo deste trabalho.

Aos professores Macedo e Mazeé, por aceitarem participar da banca examinadora deste

Trabalho de Conclusédo de Curso.



RESUMO

Este Trabalho de Concluséo de Curso tem por objetivo explorar e discutir o tema da relativizacéo do
efeito inter partes nas decisdes do Supremo Tribunal Federal no controle difuso de constitucionalidade. Visa,
precipuamente, defender que tais decisdes da Corte Suprema tenham eficacia erga omnes, ou seja, que se tornem
abstratas, sendo estendidas a todos os casos concretos, ainda que tomadas em sede da incidentalidade, sem uma
acdo especifica para isso. Através disso, objetiva fortalecer o primado da isonomia, dando tratamento igualitario a
situacBes idénticas, corroborando para aumentar o sentimento de justica no seio da sociedade. Visa, também,
consolidar o Supremo Tribunal Federal como o guardido absoluto da Constituicdo Federal, reafirmando-o0 como

detentor da prerrogativa de decidir sobre os assuntos que tenha relagéo constitucional.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade, Controle Difuso, Efeitos erga omnes, principio da

isonomia, Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This Course Conclusion Work aims to explore and discuss the topic of relativity effect
inter partes decisions of the Supreme Court on the constitutionality of fuzzy control. Aimed
primarily argue that such Supreme Court decisions have erga omnes effect, ie, they become
abstract, and extended to all individual cases, even taken in headquarters incidentalidade without a
specific action for it. Through this, it aims to strengthen the rule of equality, giving equal treatment
to similar situations, confirming to increase the sense of justice in society. It also aims to strengthen
the Supreme Court as the guardian of the absolute Constitution, reaffirming it as holder of the

prerogative to decide on the matters that have constitutional relationship.

Keywords: Judicial Review, Diffuse Control, Effects erga omnes principle of equality, the Supreme

Court.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo buscara argumentar e defender a relativizacdo do efeito inter partes
no controle difuso de constitucionalidade no &mbito do Supremo Tribunal Federal. Objetiva-se,
com isso, que o STF se afirme como o guardido maior da Constituicdo Federal.

O Controle de Constitucionalidade, da maneira que hoje se apresenta no ordenamento
juridico pétrio, possui duas formas de atuacdo. A primeira delas se d& por meio do controle
abstrato de constitucionalidade das normas, em que, através de uma ag&o especifica e voltada para
este fim, o STF analisa a constitucionalidade das leis ou atos federais ou estaduas em face da
Constituicdo Federal de 1988. Salienta-se que essas acdes possuem pedido e causa de pedir
pertinentes a prépria tematica constitucional. O outro mecanismo é o do controle difuso de
constitucionalidade, que pode ser realizado em qualquer processo e qualquer grau de jurisdicéo,
desde que assim entenda o magistrado ou o tribunal ao qual esteja submetida a demanda. Por
meio da via recursal, estes processos podem chegar a Corte Suprema, levando a mesma a analisar
a problematica processual que tenha como causa de pedir uma questdo constitucional. Nesse
contexto é que se apresenta o controle de constitucionalidade pela via incidental, uma vez que,
para decidir um caso concreto, o STF teria que decidir pela constitucionalidade ou ndo de normas.
Essa decisdo, no contexto atual, possui efeitos inter partes, valendo apenas para o caso concreto

especifico, tendo a sua eficacia geral a ser apreciada pelo Senado Federal.

Esta situacdo se apresenta como uma ofensa a alguns primado juridicos e ao proprio
sentimento de justica. 1sso porque pode atingir frontalmente o principio da isonomia, de forma a
dar tratamento desigual a situacdes que, por vezes, sdo bastante semelhantes, como nos casos em
que uma questdo incidental é decidida no STF e vale apenas para tal processo, ndo se estendendo
aos que a ele se assemelham, pois a referida decisdo possui efeitos inter partes. Além disso, deve-
se preservar o principio da separagdo dos poderes, em que cabe somente ao Poder Judiciario
decidir sobre a constitucionalidade das leis e a sua eficacia, ndo cabendo ao Legislativo a
prerrogativa para isso, tal como ocorre com o Senado Federal, ao qual incube suspender ou néo a

eficacia da lei considerada inconstitucional pelo STF na via incidental.

Dessa Forma, através desses e de demais argumentos, que, mesmo pela via incidental,

o0 STF tenha a prerrogativa de conferir eficacia erga omnes, ou seja, geral, para todas as suas
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decisbes que tenha pertinéncia a constitucionalidade das leis, preservando o principio da

separacao dos e, sobretudo, o primado da isonomia.

No Primeiro capitulo deste trabalho, serdo exploradas as noges de controle de constitucionalidade,
seus modelos e a sua evolugao histdrica no direito estrangeiro. No segundo capitulo, sera aprofundada a tematica
do controle de constitucionalidade no Brasil, expondo-se toda a evolugéo do instituto, bem como a maneira pela
qual 0 mesmo se apresenta no ordenamento juridico atual. Por Gltimo, no terceiro capitulo, serd defendida a
relativizacéo do efeito inter partes no controle difuso de constitucionalidade no &mbito do STF, baseado na ideia

de garantir a isonomia e defendendo a mutac&o constitucioal do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988.

2. CONSIDERACOES ACERCA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E SUA
EVOLUCAO HISTORICA NO DIREITO ESTRANGEIRO

2.1. Conceito de Controle de Constitucionalidade

Inicialmente, para que seja possivel se falar em controle de constitucionalidade, deve-se partir de
algumas premissas. A primeira delas é a de que a Constituicdo de um Estado deve ser tida como suprema por seu
povo, que deve enxerga-la como uma compilagdo de normas que legitimam todo o Poder ali vigente. Ou seja, a
Constituicdo deve ser vista como um verdadeiro mecanismo de garantia dos direitos da sociedade e de limitacdo
dos abusos que os governantes possam cometer. Nos dizeres de Dirley da Cunha Junior (Curso de Direito
Constitucional, 2009, p. 262): “ A supremacia da Constituicdo ¢ a base de sustentacdo do proprio Estado
Democrético de Direito, seja porque assegura o respeito a ordem juridica, seja porque proporciona a efetivacéo
dos valores sociais.”. A segunda premissa € da rigidez constitucional. Por esse conceito, entende-se que as
normas constitucionais gozam de superioridade hierarquica em relacdo as leis infraconstitucionais, uma vez que
possuem um processo legislativo mais dificultoso. Existe, portanto, um escalonamento normativo, em que 0s
atos e as leis infraconstitucionais devem guardar compatibilidade e obediéncia as premissas constitucionais.
Essas servem como normas validade para os demais atos normativos do sistema. Como afirma José Afonso da

Silva;

“a Constituicdo se coloca como Vértice do sistema juridico do pais, a que confere validade, e
que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela os reconheca e na proporcéo
por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria
estruturagao deste e a organizacdo de seus 0rgdo, é nela que se acham as normas fundamentais
de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas”



(Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 47 e 49)..

Ocorre que, ndo obstante possuir toda essa supremacia no seio de um Estado, a Constituicao, ndo
raro, sofre com abusos e violacoes, seja pela lei ou por atos hormativos das autoridades publicas. Por isso, com
Vistas a evitar que a ordem constitucional seja subvertida e garantir que o texto constitucional seja aplicado com
correcdo a sociedade, surge o instituto do controle de constitucionalidade. Atraves dele, é possivel expurgar do
ordenamento juridico todos os atos que violem, de alguma forma, a Constituicdo. Ou seja, € um mecanismo que
verifica a compatibilidade das normas com a Lei Maior, tanto no aspectos material como no aspecto formal.
Portanto, o controle de constitucionalidade tem a funcéo precipua de garantir a supremacia e a for¢a normativa
da Constituicdo em relacdo as demais leis e aos atos normativos advindos do Poder Publico. Dessa forma, Dirley
da Cunha Jinior conceitua-o como: “atividade de fiscalizagdo da validade e conformidade das leis € atos do
poder publico a vista de uma Constituicao rigida, desenvolvida por um ou Varios 6rgaos constitucionalmente
designados.” (Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 262)

Dessarte, 0 controle de constitucionalidade deve ser tido como uma garantia da aplicacéo idonea da
Constituicdo, na medida em que é o instrumento apto a verificar a compatibilidade material e formal de qualquer
lei ou ato normativo com a Lei Maior do Estado, com 0 escopo de evitar abusos e violagBes a ordem

constitucional, assegurando, inclusive, os direitos fundamentais na sociedade.

2.2 Evolugao dos sistemas de Controle de Constitucionalidade

Com o surgimento das primeiras sociedades humanas e, consequentemente das primeiras leis,
foram sendo criados mecanismos de verificacdo dos atos estatais com a ordem vigente. A primeira experiéncia
que se tem noticia a respeito de algo semelhante a um controle de constitucionalidade foi em Atenas, Grécia, no
século V a.C. Néo se fala propriamente em controle de constitucionalidade, mesmo porque ndo havia nogao de
ordem constitucional naquela época. Tal procedimento era denominado graphé paranomon. Através dele, era
possivel uma consulta em assembleia popular para se verificar se 0 contelido de determinada lei estava ao
encontro do interesse da maioria. Ou seja, uma lei, aprovada de acordo com o direito ali vigente, poderia ter sua
aplicacdo restringida se a populacdo dela discordasse. Era formado um juri, através de sorteio, com competéncia
para anular ou modificar um proposta de lei ofensora a Lei Maior, podendo, inclusive, deliberar sobre possiveis

punicdes ao autor da referida proposta.

Ja na ldade Média, houve também precedentes historicos de mecanismos de controle de
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constitucionalidade. Nessa época, predominava a ideia de direito natural, de derivagao divina. Logo, a concepcéo

de apice juridico estava na divindade religiosa, sendo absolutamente nulas todas as normas que estivessem em
sentido contrério. Portanto, ndo importava quem houvesse editado o ato, mesmo o Papa ou o Imperador, caso

estivessem em discordancia com aquilo que propunha o direito natural, este seria nulo.

Foi, todavia, no seculo XIX, que surgiram as primeiras concep¢des daquilo que se entende hoje por

controle de constitucionalidade.

2.2.1 O sistema norte-americano ou difuso de controle de constitucionalidade

Como pioneiro no desenvolvimento desse conceito, estdo os Estados Unidos da América. A
constituicdo americana de 1787 consagrou, como uma verdadeira criacdo juridica, a supremacia da Constituicdo
em face de todas as demais normas do ordenamento juridico. Portanto, inicia-se com a Lei Maior americana o

primado da supremacia constitucional.

A Suprem Corte americana, no caso Marbury v. Madison, em 1803, através do entdo magistrado
John Marshall, desenvolveu um dos pilares do controle de constitucionalidade dos tempos atuais. Entendeu,
primeiramente, que a constituicdo, por ser suprema, regia todo o ordenamento juridico. Dessa forma, as leis
infraconstitucionais, para serem legitimas e capazes de produzir relagBes juridicas vélidas, deviam estar em
conformidade com o texto constitucional, sob pena de estarem cominados por um vicio insanével e congénito,
ou seja, desde a sua edicdo. Assim, caberia entdo aos juizes singulares ou mesmo aos tribunais a interpretacao
dos atos para verificar a sua compatibilidade com a constituicdo. Tal sistema foi denominado judicial review.
Através dele, reservava-se exclusivamente ao Judiciario a prerrogativa de interpretar as leis e atos do Poder
Publico a luz da sistemética constitucional. Logo, segundo a doutrina de Marshall, cabia ao juiz, em caso de
conflito entre duas leis, aplicar a lei constitucional, rejeitando, em qualquer hipétese, a lei entendida como

inconstitucional, uma vez que esta, estando em desacordo com a norma suprema, seria absolutamente nula.

O sistema norte-americano de controle de constitucionalidade possui, ainda, algumas caracteristicas
especificas. A primeira delas, como ja anteriormente tratada, € a de que o controle de constitucionalidade é
funcdo exclusiva do Poder Judiciario. Marshall expds que o Poder Judiciario deveria ser uma espécie de
intermediério entre o Legislativo e o povo, fazendo a andlise da producdo legislativa em funcéo da constituicéo,
que representa todo o poder do povo. Outra caracteristica do modelo americano é a de que qualquer juiz singular
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ou tribunal era responsavel pela interpretacdo conforme a constituicao. Dessa forma, a qualquer juiz em qualquer

ambito de atuac&o caberia a realizagdo do controle de constitucionalidade, caso houvesse leis em conflito com a
Lei Maior. Na hipGtese de a questdo chegar a Suprema Corte, Marshall entendia que esta possuiria uma
hegemonia na resolugio do problema, vinculando todos & sua fundamentagio. E o que se chamou de stares
decisis. Por esse conceito, entende-se que a Suprema Corte americana, no exercicio do controle de
constitucionalidade, prolata decistes com eficcia erga omnes, ou seja, vinculando todos os casos semelhantes
que existam, estendendo a fundamentagdo por todos as lides do estado. Portanto, pode-se concluir que o sistema
americano é difuso, uma vez que todos os 6rgdos do Judiciario, sejam juizes singulares ou tribunais, podem
efetuar o controle de constitucionalidade, ndo estando 0 mesmo concentrado em Unico Orgao, e que a Suprema
Corte dettm a hegemonia no ambito constitucional, jA& que sua decisdes em sede de controle de
constitucionalidade possuem eficacia geral, isto €, erga omnes, vinculando todos aos termos de sua deciséo.
Como terceiro pilar do modelo norte-americano, esta a incidentalidade do controle de constitucionalidade. Por
esse conceito, entendeu-se que so seria possivel a verificacdo da compatibilidade de leis e atos do Poder Publico
com a constituicdo se essa questao fosse incidental, prejudicial a problemética principal. Ou seja, ndo se tratava
da proposicdo de uma agdo em abstrato para que se discutisse a constitucionalidade de determinada lei ou ato,
mas de uma tese defensiva, incidental ou prejudicial a0 mérito que traria a baila a incompatibilidade de uma
norma com o texto constitucional. Partia-se, assim, de um caso concreto, desvinculado de uma finalidade
especifica de realizar 0 controle constitucional, para que os magistrados pudessem efetua-lo. Logo, a via
incidental seria a Unica possivel para que fosse apresentado ao Judiciario um caso de incompatibilidade entre a

constituicdo e leis ou atos do Poder Publico.

Dessarte, é possivel sintetizar o sistema norte-americano como um modelo difuso, em que a
prerrogativa da realizacdo do controle de constitucionalidade estaria dividido, ou seja, caberia a todos 0s 6rgaos
do Poder Judicario, sejam juizes singulares ou tribunais, ressaltando a hegemonia da Suprema Corte e do efeito
erga omnes de suas decisdes; exclusivo do Judiciario, na medida em que somente a ele caberia a realizacdo desse
controle, como um verdadeiro representante e fiscal do povo no cumprimento fiel da Lei Maior ; e incidental,
posto que s poderia se falar em controle de constitucionalidade caso houvesse um caso concreto apresentado ao
Judiciario em que, prejudicialmente a0 mérito, fosse levantado um questionamento a respeito da
constitucionalidade de determinada lei ou ato do Poder Publico, ndo se falando em via abstrata ou acdo em tese

para o controle de constitucionalidade.

2.2.2 O sistema austriaco ou concentrado de controle de constitucionalidade
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No século XX, na Austria, foi desenvolvido um novo método de controle de constitucionalidade,

em contraposicdo ao sisterma americano, criado por John Marshall. Hans Kelsen aparece como seu principal
idealizador. Esse importante jurista enxergou falhas no sistema norte-americano, entdo soberano nos
ordenamentos juridicos a época. Criticou, fundamentalmente, a incidentalidade do sistema difuso americano,
uma vez que uma lei ou ato inconstitucional so seria expurgado do ordenamento juridico por meio de uma agao
concreta em que, prejudicialmente, se discutiria a questdo da inconstitucionalidade. Dessa forma, uma lei
flagrantemente inconstitucional poderia encontrar respaldo e continuar eficaz caso uma demanda concreta sobre
a mesma nao fosse apresentada ao Judicidrio, 0 que geraria uma verdadeira aberragdo juridica. Por isso, para se
garantir a supremacia da constituicao, Kelsen entendeu que o controle de constitucionalidade deveria ser feito
através da via abstrata, em que a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder PUblico seria exposto, em tese, a
um tribunal que decidiria a questdo. Afastava-se, portanto, a dependéncia da incidentalidade para que se fizesse 0
controle de constitucionalidade.

O sistema austriaco distingue-se do americano, precipuamente, em trés pontos. Nos ensinamentos

de Dirley da Cunha Janior:

“O sistema austriaco-kelsiano do controle “‘concentrado” de constitucionalidade difere
fundamentalmente, como ja afirmamos, do sistema americano do controle “difuso”, em
diversos pontos: a) quer sob o ponto de vista “subjetivo”, ou seja, do 6rgao que exerce o
controle; b) quer sob o ponto de vista “modal”, isto €, do modo ou da forma como o controle é
exercido e a questdo da constitucionalidade é resolvida; ¢) quer, finalmente, sob o ponto de
vista “funcional”, vale dizer, respeitante aos efeitos que a decisdo produz seja em relagdo a lei
submetida ao controle, seja em relagdo ao caso no qual a questéo de constitucionalidade tenha
sido suscitada.”

(Curso de Direito Constitucional, 2009, p.281)

Primeiro, ird se explorar a distin¢do entre os sistemas no ponto de vista subjetivo. O modelo
austriaco, diferente do americano, confere apenas a um o¢rgdo o dever de realizar o controle de
constitucionalidade. Portanto, no sistema kelsiano, a jurisdicdo constitucional e a prerrogativa de verificar a
compatibilidade de leis ou atos do Poder Publico com a Lei Maior pertencem apenas ao Tribunal Constitucional,
detentor exclusivo do poder de declarar a inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais. Nao se fala, dessa
forma, em controle difuso, ja que ndo compete a juizes singulares ou orgaos distintos do Tribunal Constitucional
o poder de realizar o controle de constitucionalidade. Leciona Louis Favoreu: “Os Tribunais ou Cortes
Constitucionais, segundo Louis Favoreu, “sdo jurisdi¢des constitucionais em tempo completo, situados fora do

aparato jurisdicional ordinério e independente desse, aos quais a Constitui¢ao atribui 0 monopolio do controle de
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constitucionalidade das leis.” (' Los tribunales constitucionales. La jurisdiccion constitucional en iberoamerica,

p.105)

Do ponto de vista modal, ou seja, de como sera feito o controle de constitucionalidade, a distingéo
fundamental esta no fato de que o sistema austriaco € abstrato, ndo dependendo de casos concretos para que se
realize o controle. Portanto, a inconstitucionalidade de determinados atos ou leis séo discutidos em tese e ndo
como questdes prejudicial ao mérito de uma acdo ordinéria. Sdo, dessarte, arguidas em via principal, como
fundamento primordial da lide constitucional, que tera como pedido a declaragdo da inconstitucionalidade da lei
ou ato do Poder Publico. Logo, ha clara dissonancia do modelo norte-americano, que somente abriga a
possibilidade de discussao constitucional pela via da incidentalidade, como questéo prejudicial ao mérito de um
caso concreto. Assim, no sistema kelsiano, para que uma lei ou ato do Poder Publico possa ser alvo da anlise do
Judicidrio quanto a sua compatibilidade com a Lei Maior, € necessaria a sua submissdao ao Tribunal

Constitucional por meio de uma acéo voltada especificamente para esse fins, pela via principal.

Por ltimo, deve-se distinguir os dois sistemas aqui expostos no aspecto funcional, ou seja, Nos
efeitos que a decisdo de inconstitucionalidade ira produzir no ordenamento juridico. No que pertine ao sistema
americano, tem-se que a decisdo de inconstitucionalidade de lei ou ato gera efeitos ex tunc, retroagindo a data da
promulgacdo ou edicdo do ato viciado. Logo, todos os efeitos gerados sob a tutela da lei ou ato séo
absolutamente nulos, deixando de existir e regular as relacdes juridicas que dali surgiram, retornando as partes ao
estado que antes se encontravam. Conclui-se, portanto, que, para 0 modelo de Marshall, a decis&o no controle de
constitucionalidade € declaratdrio, posto que o vicio nasce com a lei, cabendo ao Judiciario tdo somente declara-
la inconstitucional e expurga-la do ordenamento juridico, assim como todos os seus defeitos. JA& no modelo
austriaco, tem-se outra visdo a respeito do assunto. Entende-se que o controle de constitucionalidade gera uma
deciséo com efeitos constitutivos, ou seja, que a lei ou ato era até ali valido e eficaz e s6 a partir daquele momento
é que se pode falar em inconstitucionalidade. Ha, assim, uma presuncao de constitucionalidade das leis. Logo,
partindo dessa idéia, o efeito que se confere a essas decisdes é ex nunc, ndo se falando em retroagdo da decisao
para disciplinar as relagbes derivadas da lei inconstitucional. A norma ndo se considera absolutamente nula, mas
apenas anulavel. Mostra-se evidente, pois, a diferenca entre 0s sistemas austriaco e americano no que pertine aos
efeitos gerados pela decisdo em sede de controle de constitucionalidade.

Como mais uma caracteristica peculiar do sistema austriaco de controle de constitucionalidade,
entende-se que o Tribunal Constitucional ndo possui qualquer caracteristica jurisdicional, mas sim uma funcéo

de legislador negativo, ao possuir a prerrogativa de atestar a incompatibilidade, e a consequente inaptidao para



gerar efeitos, da lei com a constituicdo do estado. Nos dizeres de Dirley da Cunha Janior:

“E preciso, no entanto, ressaltar que o sistema proposto por Kelsen configura-se como uma
funcdo constitucional que ndo seria propriamente judicial, sendo, como explicita o préprio
jurista de Viena, de “legislagdo negativa”. Com efeito, na visdo kelsiana o Tribunal
Constitucional ndo julga nenhuma pretensdo concreta, mas examina t80-s6 o problema
puramente abstrat de compatibilidade l6gica entre uma lei e a Constituicdo.”

(Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 283)

Estando exposto o conceito de controle de constitucionalidade, bem como a sua evolugéo histdrica
a luz do direito estrangeiro, explorando-se os sistemas criados ao longo dos séculos, parte-se para a analise de
como esse instituto se desenvolveu no Brasil, passando por suas diversas fases, e discorrendo-se sobre como o

controle de constitucionalidade se apresenta no contexto atual no ordenamento juridico pétrio.

3. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL: EVOLUCAO HISTORICA E
DISCIPLINA ATUAL DO INSTITUTO

3.1. Evolucdo historica do controle de constitucionalidade no Brasil

O ordenamento juridico brasileiro, a medida que foi se desenvolvendo e se consolidando,
incorporou 0 controle de constitucionalidade como mecanismo de protecdo ao texto constitucional.
Acompanhando a evolugdo histdrica pela mundo, o Brasil possuiu diversos regramentos a respeito do controle
de constitucionalidade ao longos dos anos, sobretudo regulados nos proprios textos da constituicBes que surgiram
nos séculos XIX e XX. Sera exposto, a seguir, todo o processo de evolugéo do controle de constitucionalidade no

Brasil, ao longo de suas constituicoes.

3.1.1. Constituicdo de 1824.

A constituicdo de 1824, editada a época do impeério de Dom Pedro |, foi outorgada, isto €, imposta
autoritariamente sem um devido processo legal. Além disso, sofreu bastante influéncia das idéias iluministas e
liberais que surgiram no século XVIII através das revolugdes burguesas, como a Revolugéo Francesa, e da

propria constituicdo americana de 1789.
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Nesse contexto, a teoria da separacdo dos poderes surgiu como um Verdadeiro dogma no texto

constitucional de 1824. Muito em funcdo disso, a primeira ordem constitucional do Brasil enquanto estado
independente ndo contemplou o instituto do controle de constitucionalidade. E isso se justificou muito por essa
idéia estatica e dogmatica da separagdo de poderes, posto que o ordenamento juridico patrio & época garantia a
soberania do Parlamento em todo assunto que fosse pertinente a atividade legislativa. Ou seja, através da
independéncia dos Poderes, somente o Legislativo poderia interpretar o seu proprio ato e dizer os fins a que ele se
destina, posto que as leis seriam, em sua plenitude, sempre de competéncia do Legislativo. Dessa forma, nunca
seria possivel ao Poder Judiciério ou ao Executivo exercer suas atividades em qualquer situagdo que dissesse
respeito as leis. Por tal motivo, ndo sequer cogitacdo do desenvolvimento do controle de constitucionalidade no

pais. Estabelece Pedro Lenza:

“No tocante ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, a Constituicio Imperial de
1824 ndo estabeleceu qualquer sistema de controle, consagrando o dogma da soberania do
Parlamento, j& que, sob a i nfluéncia do direito francés (a lei como “expressdo da vontade
geral”) e do inglés (supremacia do Parlamento), somente o Orgéo Legislativo poderia saber o
verdadeiro sentido da norma.”

( Direito Constitucional Esquematizado, 2012, p.246)

Para além desse aspecto, outro que bastante contribuiu para a auséncia do controle de
constitucionalidade na Constituicdo de 1824 foi a adocdo do Poder Moderador, pelo qual caberia sempre ao
Imperador decidir sobre conflitos entre os poderes. Nao haveria, assim, respaldo para o Poder Judiciario exercer
o0 controle de constitucionalidade sobre leis editadas pelo Poder Legislativo, posto que o préprio texto

constitucional delegava tal prerrogativo ao Imperador, detentor do Poder Moderador.

3.1.2. Constituicdo de 1891.

A constituicdo de 1891, primeira da Republica e a primeira promulgada do Brasil, finalmente
trouxe em seu texto o controle de constitucionalidade. Influenciada pelo modelo americana da judicial review, a
Lei Maior de 1891 consagrou o controle difuso de constitucionalidade. Esse modelo, utilizado desde o inicio do
século XIX pela Suprema Corte americana, atribui ao Judiciario a prerrogativa de exercer a analise sobre a
congstitucionalidade das leis ou atos do poder publico, ou seja, de verificar se tais atos séo compativeis com a
ordem e com o texto constitucional. Além disso, a Constitui¢do de 1891 garantiu que esse controle poderia ser
exercido em qualquer grau de jurisdicao, seja por juizes singulares, seja por tribunais. Todavia, tal qual o sistema

americano, esse controle somente seria possivel através da via de exce¢ao ou defesa, ou seja, de forma incidental,
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através de casos concretos que fossem submetidos ao Judiciario, ndo contemplando a possibilidade de aces

autbnomas e abstratas para discutirem a constitucionalidade de leis ou atos do poder publico.

3.1.3. Constituicio de 1934

A constituicao de 1934, surgida no governo de Getulio Vargas, trouxe diversos avangos nos direitos
sociais. No tocante ao controle de constitucionalidade, manteve somente o controle difuso como possivel no pais.
Inovou, todavia na criagdo de dois importantes mecanismos, que perduram no ordenamento juridico brasileiro
até os dias de hoje. O primeiro deles € a clausula de reserva de plenério. Por ela, a inconstitucionalidade de lei ou
ato do poder publico somente poderia ser decretada pelo Pleno de um Tribunal. Além disso, a votacéo teria que
ser por maioria absoluta. Ou seja, no controle difuso, no @mbito dos tribunais, somente seria possivel se decretar a
inconstitucionalidade por maioria absoluta de seus membros. Outro aspecto inovador surgido na constituicdo de
1934, foi conferido ao Senado Federal. O controle de constitucionalidade, a essa época, conforme ja explicitado,
era pela via difusa, ou seja, qualquer juizo poderia realiza-lo. Assim, a constituicdo de 1934 atribuiu ao Senado
Federal a competéncia para suspender, no todo ou em parte, lei ou ato do poder publico declarado
inconstitucional por sentenca definitiva. Portanto, em qualquer juizo do pais que houvesse realizado controle de
constitucionalidade e a respectiva deciséo se tornasse definitiva, caberia ao Senado a prerrogativa de decidir se

suspenderia, no todo ou em parte, 0 ato impugnado. Nesse sentido, escreve Dirley da Cunha Janior:

“Assim € que, nos tribunais, a inconstitucionalidade somente poderia ser pronunciada pelo
voto da maioria absoluta de seus membros (art. 179); caberia ao Senado, quando comunicado
pelo Procurador-Geral da Republica, a competéncia para suspender, em carater geral, a
execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario (art.91, IV, e art. 96).”

(Curso de Direito Constitucional, 2009, p.292)

3.1.4. Constituicdo de 1937

A constituicdo de 1937 foi a segunda outorgada no Brasil. Imposta pelo Estado Novo, governo
ditatorial de Getdlio Vargas, a carta magna de 1937 ndo alterou o sistema difuso de controle de
constitucionalidade adotado pelo Brasil desde a constituicdo de 1891. Todavia, apresentou alguns retrocessos,
enfraquecendo a supremacia do Judiciario no controle de constitucionalidade, como garantindo a possibilidade
do Poder Executivo de torar sem efeito a decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal, quando a lei

declarada inconstitucional, por iniciativa do Presidente da republica, fosse confirmada pelo voto de dois tercos de
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cada uma das Casas Legislativas. 1sso foi bastante prejudicial ao instituto na medida em que vivia-se, a epoca,

uma ditadura e o proprio Presidente € quem detinha os poderes proprios do Legislativo, o que tornava por

concentrar, em seus maos, importante parte dos poderes da Republica.

3.1.5. Constituicdo de 1946.

A constituicdo de 1946 e todo o periodo pelo qual esteve vigente comportou diversos avangos no
tocante ao controle de constitucionalidade das normas. Inicialmente, deve-se considerar que a Lei Maior de 1946

representou a redemocratizacdo do pais apds 8 anos de ditadura através do Estado Novo, de Getdlio Vargas.

Como primeiro aspecto esta restauracao do controle jurisdicional de constitucionalidade no Brasil,
uma vez que resgatou a hegemonia e exclusividade do Poder Judiciério no exercicio do controle no pais. Além
disso, permitiu que o controle difuso fosse exercido pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso
extraordindrio. Todavia, 0 mais importante avanco comportado pela constituicdo de 1946 foi consubstanciado
atraves da Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novembro de 1965. Por ela, criou-se no Brasil o controle de
constitucionalidade concentrado ou abstrato das normas. Assim, definiu a emenda que estava criado um modelo
diverso daquela ja vigente, qual seja o difuso. Por ele, seria possivel a alegacéo de inconstitucionalidade de lei ou
ato do poder publico por acdo propria, em tese, sem depender de casos concretos para que a tese de
inconstitucionalidade fosse arguida pela via de defesa ou de excecdo. Consagrava-se, nesse momento, o controle
concentrado de constitucionalidade no Brasil. A competéncia para julgar originariamente as agOes diretas de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal em face da constituicdo era privativa do
Suprema Tribunal Federal. A legitimidade para propor tais demandas, por sua vez, pertencia de forma exclusiva
ao Procurador-Geral da Republica. Por ultimo, a constituicdo de 1946 trouxe, ainda por meio da Emenda
Constitucional 16/65, a possibilidade de se estabelecer processo de competéncia originario do Tribunal de Justica
para declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato do Municipio em conflito com a Constituicdo do Estado.

Estabelecia-se, assim, a possibilidade de controle concentrado também no ambito estadual.

3.1.6. Constituicdo de 1967

A constituicdo de 1967, em que pese ter sido formalmente promulgada, foi editada em meio a uma

ditadura militar que governava o pais. No tocante ao controle de constitucionalidade, trouxe poucas mudancas
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em relacdo a constituicdo de 1946. A maioria dos regramentos foi mantido, preservando o controle difuso e

abstrato e difuso de constitucionalidade, nos moldes defindos pela constituicdo anterior. Uma das mudancas
implantadas foi a falta de previsdo do controle concentrado de constitucionalidade no ambito estadual. Outra
mudanga, implementada pela Emenda Constitucional de nimero 7, foi a da previsdo da concessdo de medida
cautelar a ser pedida nas representacdes geneéricas de inconstitucionalidade, ou seja, criava-se a possibilidade de
concessdo de liminares no controle concentrado de constitucionalidade, novidade que foi mantida na constituicdo

seguinte, de 1988.

3.1.7. Constituicdo de 1988.

A constituicdo de 1988 deu legitimidade & nova ordem democratica que se estabelecia no pais
depois de 21 longos anos vividos sob um regime autoritario e ditatorial. Teve como base, assim, a consagragdo
dos direitos fundamentais, buscando assegurar a todos a prote¢ao e preservacdo dos direitos minimos, como 0s
politicos, e reduzir as desigualdades sociais bastante presentes em todo pais. Em face desse viés, foi chamada de
“constituicao cidada”.

Em relagdo ao controle de constitucionalidade, a constituicdo de 1988 manteve a disciplina do
sistema judicial de controle, aperfeicoando os institutos e mantendo a combinacdo dos métodos difuso e
concentrado. Esse Ultimo apresentou inimeras mudancas em relacdo as disciplinas dos outros textos
constitucionais. Primeiro, instituiram-se diversas outros tipos de actes em abstrato que pudessem contestar a
constitucionalidade das leis e atos do poder publico. Logo, ndo somente pela acdo direta de inconstitucionalidade
€ que o Judiciario poderia exercer o controle concentrado. Foram criadas: a agao direta de inconstitucionalidade
por omissao, seja pela forma concentrada, seja pela difusa, através do mandado de injuncéo; a acdo declaratoria
de constitucionalidade, criada pela Emenda Constitucional de nimero 3, em que se buscava declarar um
dispositivo constitucional, em face de controvérsia surgida sobre ele, com efeitos vinculantes e processamento
idéntico ao da agdo direta de inconstitucionalidade; a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, para
combater atos que violem direitos fundamentais resguardados pela Lei Maior. Em suma, o Brasil desenvolveu 4
aches capazes de mobilizar o Judiciario, através da competéncia exclusiva do STF, para exercer o controle
concentrado de constitucionalidade. Ainda nesse interim, a constituica cidadd ampliou o rol de legitimados a
propor as agdes no controle concentrado. Acabou a exclusividade do Procurador-Geral da Republica como Unico
legitimados, ampliando-se o rol para que Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e da Camara dos
Deputados, Mesa de Assembléia Legislativa ou Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de
Estado ou Governador do Distrito Federa, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido
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politico com representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito

nacional pudessem propor qualquer das agbes pertinentes ao controle concentrado de constitucionalidade. Em
relacéo ao controle difuso de constitucionalidade, € possivel afirmar-se que houve uma pequena desvalorizacdo
do mesmo, seja em face do crescimento das possibilidades de agbes junto ao controle concentrado, seja pelo
aumento dos legitimados a propor tais agbes. Todavia, € inegavel que a via difusa continua a existir e ter

importancia fundamental no seio do ordenamento juridico patrio.

Diante disso e dessas mudancas, pode-se concluir que a constitui¢do de 1998 aperfeicou bastante a
sistematica do controle de constitucionalidade no Brasil, consolidando 0 mesmo ao ordenamento juridico patrio
e buscando transforma-lo em um mecanismo de garantia dos direitos fundamentais. Assevera José Afonso da

Silva acerca do controle de constitucionalidade no pais:

“0 Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e peculiar que
combina o critério difuso por via de defesa com o criterio concentrado por via de acéo direta de
inconstitucionalidade, incorporando  também, agora timidamente, a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo (arts. 102, I, a) e I, e 103). A outra novidade esta em ter
reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal 8 matéria constitucional.”

(Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 554-555.)

3.2. As espécies de inconstitucionalidade

Os atos inconstitucionais, sejam eles leis ou atos do poder publico, podem ser considerados
viciados por motivos de diversas ordens. A doutrina costuma dividir esses vicios de acordo com a natureza da
inconstitucionalidade, podendo esta se dar por omissao ou por agéo, sendo que, no Ultimo caso, dar-se-a por vicio

formal ou material do ato impugnado. A seguir, serdo estabelecidas as diferencas entre essas espécies

3.2.1. Inconstitucionalidade por a¢io e por omissao

Estabelece-se, inicialmente, o conceito de inconstitucionalidade por agdo ou por omisséo. Busca-se
saber quando uma norma infraconstitucional estara viciada por ato comissivo ou omissivo do Poder Publico. No
primeiro caso, havera uma incompatibilidade vertical entre a lei ou ato do poder publico com o texto
constitucional, seja esse vicio decorrente do proprio conteido em si da norma, seja por que houve vicio no
processo legislativo pelo qual foi formulada a lei. Portanto a inconstitucionalidade reside em uma conduta
positiva do Poder Publico, que editou uma lei ofensiva ao ordenamento juridico, ja que incompativel com a

constituicdo federal. Ja no caso da inconstitucionalidade por omissdo, o vicio decorre da inércia do Poder
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Publico, que, diante de uma norma constitucional de eficacia limitada, isto €, que depende de uma norma

regulamentadora para que possa produzir todos os seus efeitos, ndo edita a referida lei infraconstitucional e
termina por cercear direitos daqueles que seriam alcancados pela norma, caso esta produzisse seus efeitos. Ou
seja, a inconstitucionalidade esta na conduta negativa, omissiva, e inércia legislativa do Estado em edlitar a lei que

regulamente a norma constitucional de eficécia limitada.

Na inconstitucionalidade por agdo do Poder Publico, como ja dito, a lei impugnada por estar
viciada por raz0es formais, isto €, por haver desrespeito com o processo legislativo, como no caso de uma norma
ser aprovada por um quérum diferente do que apregou a constituicao, ou por razes materiais, como no caso de
haver leis ou atos do poder pUblico em dissonéncia total com o texto constitucional, ferindo, por exemplo,

direitos fundamentais ou quaisquer outros resguardados pela Constituicdo de 1988.

3.2.1.1. Inconstitucionalidade por acdo: Vicio Formal de Inconstitucionalidade

Como ja esclarecido, havera vicio formal de inconstitucionalidade quando a lei ou ato normativo
desrespeitar 0 processo legislativo estabelecido constitucionalmente, ou ainda, em razéo de sua elaboracéo por
autoridade incompetente. Portanto, a norma pode até estar materialmente compativel com a ordem juridica,
trazendo contelido que se adeque ao ordenamento, porém, caso contenha algum vicio em sua forma, havera
inconteste inconstitucionalidade da mesma. Como assevera Canotilho, os vicios formais ““... incidem sobre o acto
normativo enquanto tal, independentemente do seu contelido e tendo em conta apenas a forma da sua
exteriorizagdo, na hipGtese inconstitucionalidade formal, viciado é o acto, nos seus pressuposto, N0 seus
procedimento de formagdo, na sua forma final.”” (Direito Constitucional e teoria da Constituicio, 7. ed., p. 959).
Fala-se, entdo, em inconstitucionalidade formal organica, em inconstitucionalidade formal propriamente dita e

em inconstitucionalidade formal por violacéo a pressupostos objetivos do ato.

Iniciando-se pela inconstitucionalidade formal organica, é possivel defini-la como aquela que
decorre da violagdo da competéncia legislativa para a edicdo da lei ou ato normativo. Ou seja, a
inconstitucionalidade resulta da usurpacdo da competéncia legislativa de um ente da federacdo por outro,
tormando o ato, ainda que materialmente compativel, absolutamente inconstitucional. Exemplo claro esta na ADI

1.646, processada perante 0 Supremo Tribunal Federal, que foi assim ementada, in verbis:

“ Ac¢do direta de inconstitucionalidade. Lei Estadual que regula obrigages relativas a servicos
de assisténcia médico-hospitalar regidos por contratos de natureza privada, universalizando a
cobertura de doengas (Lei n. 11.446/1997, do Estado de Pemambuco). Vicio formal.
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Competéncia privativa da Uniao para legislar sobre direito civil, comercial e sobre politica de
seguros (CF, art. 22, | e VII). Precedente: ADI n. 1595-MC/SP, Rel. Nelson Jobim, DJ
19/12/02, Pleno, Maioria”
(ADI 1.646, Rel. Min Gilmar Mendes, j. 02.08.2006, DJ de 07.12.2006)

Em relacdo a inconstitucionalidade formal propriamente dita, tem-se que esta pode ser definida
como 0 vicio decorrente da inobservancia do devido processo legislativo. Ou seja, hé desrespeito aos tramites
formais pelos quais a lei deve passar para que seja validamente promulgada. Esses vicios podem ser de duas
ordens. A primeira sera originada de um vicio subjetivo, isto €, partindo de quem propds a norma. Nesse caso, a
lei seré inconstitucional desde o inicio do processo legislativo, posto que quem a apresentou n&o teria capacidade
para tal. N&o se trata de vicio de competéncia, uma vez que ha matérias que sao reservadas, por exemplo,
privativamente ao Presidente da Republica. Assim, ndo € permitido a um Deputado Federal, por exemplo, ainda
que do mesmo ente federativo do Presidente, qual seja a Unido, propor leis que sejam de competéncia privativa
do chefe do Executivo. Caso proponha, a norma sera plenamente inconstitucional. Outro tipo de vicio é o formal
objetivo. Nesse caso sim, a inconstitucionalidade advém do descumprimento de regras ja durante o proprio
processo legislativo, seja por violar o bicameralismo federativo, sendo aprovada sem ser analisada pelas duas
Casas do Legislativo, seja por ser votada por meio de um quérum diferente do exigido para a aprovacao. Nesses

casos, havera evidente inconstitucionalidade.

Por ultimo, tratar-se-a da inconstitucionalidade formal por violagdo a pressupostos objetivos do ato
normativo. Determinado atos dependem do adimplemento de algumas condigbes para que possam ser
validamente formulados. Assim, somente se presentes alguns requisitos € que se pode edita-lo. Nesse caso,
havendo descumprimento dessas condigBes previstas no texto constitucional, o ato sera absolutamente
inconstitucional. Como bons exemplos de vicios como esse, podemos citar a edicdo de medidas provisérias por
parte do Presidente da Republica, conforme o art. 62, caput, da Constituicdo de 1988, sem a observancia dos
requisitos da relevancia e urgéncia, ou a criacdo de Municipios por lei estadual sem a observancia dos requisitos
constitucionais. Nesse sentido, o professor Clemerson Mérlin Cléve, “... a lei estadual dispondo sobra a criagdo
de novo Municipio, ainda que regulamente votada e sancionada, mas sem observar o pressuposto referido, estara
maculada por inafastavel vicio de inconstitucionalidade formal.. 0 Mesmo se verifica no caso do art. 18,
paragrafo terceiro, da Lei Fundamental da Republica.” (Fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no Direito
Brasileiro, 2. ed., p.41)

3.2.1.2. Inconstitucionalidade por agdo: Vicio Material de Inconstitucionalidade
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O vicio material, por sua vez, diz respeito ao conteido, a matéria propriamente dita disciplinada

pela lei ou ato normativo. Nesse caso, ha violagdo direta aos preceitos trazidos pela constituicdo, cerceando
direitos constitucionalmente garantidos. N&o se fala, portanto, em vicios ligados ao processo legislativo ou
mesmo a competéncia. Como exemplo, € possivel citar uma lei que institua a pena de morte para crimes

hediondos, o que feriria de forma contudente as clausulas pétreas dispostas no art. 60 da Constituicao de 1988.

A referéncia para se apontar um vicio material esta tanto nas normas postas no texto constitucional,
bem como em seus principios, baseados em uma interpretacdo sistematica da Lei Maior. Logo, uma lei
infraconstitucional formalmente legitima pode ser inconstitucional caso seu contedo contrarie normas ou

mesmos principios constitucionais. Afirma Luis Roberto Barroso:

“a inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de contetido, substantiva
entre a lei ou ato normativo e a Constituicdo. Pode traduzir-se no confronto com uma regra
constitucional — e.g., a fixagdo da remuneracao de uma categoria de servidores publicos acima
do limite constitucional (art. 37, XI) —- ou com um principio constitucional, como no caso de
lei que restrinja ilegitimamente a participagao de candidatos em concurso publico, em razéo do
sexo ou idade(arts. 50, caput, e 30, IV), em desarmonia com 0 mandamento da isonomia. O
controle material de constitucionalidade pode ter como par@metro todas as categorias de
normas constitucionais: de organizagao, definidoras de direitos e programaticas.”

(O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro, 2.ed., p.29)

3.3. Momentos do Controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade pode ocorrer em dois momentos: previamente a lei, quando esta
ainda é um projeto, ou seja, durante o processo legislativo, sendo denominado de controle prévio ou preventivo,
ou sobre a lei consolidade, ja editada e gerando seus efeitos potenciais ou efetivos, sendo denominado de

controle posterior ou repressivo.

3.3.1. Controle Prévio ou Preventivo de Constitucionalidade

Como ja visto, o controle de constitucionalidade pode ocorrer antes mesmo de uma lei ser editada
pelo Legislativo. E o denominado controle prévio ou preventivo de constitucionalidade, em que, durante o
processo legislativo, é cabivel a realizagdo da anélise da compatibilidade do projeto de lei com a constituicao.
Interessante ressaltar que esse tipo de controle pode ser realizado pelo Legislativo, pelo Executivo e pelo

Judiciario.



3.3.1.1. Controle Prévio ou Preventivo realizado pelo Legislativo

Cabe ao Poder Legislativo a funcéo tipica de formular as leis. Em fungéo disso, é dever desse Poder
0 cuidado e esmero no que tange ao contetido dessas normas, a fim de que possam editar regras que venham ao
encontro dos anseios sociais, bem como em compatibilidade ao proprio ordenamento juridico, sobretudo em

relacéo ao texto constitucional.

Partindo dessa premissa, € obrigacao do Legislativo observar atentamente o contetido das normas a
serem propostas para 0 seu crivo. Para isso, existe a Comissdo de Constituicao e Justica, responsavel pela analise
da constitucionalidade dos projetos de leis apresentados. Dessa forma, tal comissdo realiza um verdadeiro
controle de constitucionalidade prévio das leis, uma vez que os projetos, antes de serem colocados para votagao
das Casas Legislativas, tém sua constitucionalidade analisada. Portanto, incontestavel a prerrogativa de o
Legislativo, por meio de suas Comissdes de Constituicdo e Justica, realizarem um controle prévio de
constitucionalidade. Observa-se, ainda, que tal controle nem sempre se verifica em relacdo a todos os projetos de

lei, ndo ocorrendo, por exemplo, no caso de medidas provisorias, resolugdes dos Tribunais e decretos.

A Comissdo de Constituicdo e Justica, na realizacdo do controle prévio de constitucionalidade,
pode emitir parecer negativo, parcial ou total, sobre o projeto de lei. No primeiro caso, de rejeicdo parcial do
projeto normativo, pode a Comissdo oferecer emenda, visando corrigir o vicio inconstitucional que afeta o
projeto. J& no caso de parecer negativo total pela inconstitucionalidade e injuricidade de qualquer proposicéo,
esta serd considerada rejeitada e arquivada definitivamente, por despacho do Presidente do Senado. Portanto,
verifica-se a importancia do controle prévio de constitucionalidade realizado pelas Comissoes de Constituicdo e

Justica no &mbito do Poder Legislativo.

3.3.1.2. Controle Prévio ou Preventivo realizado pelo Poder Executivo.

O Poder Executivo, assim como o Legislativo, também pode realizar o controle prévio ou
preventivo de constitucionalidade. Esse controle se dara, sobretudo, através do instituto do veto. Quando uma lei
é aprovada pelo Legislativo, esta € submetida ao chefe do Executivo para que este se posicione a respeito do
contetido da Lei. Caso concorde, ele a sancionar, atribuindo eficacia a norma. Caso dela discorde, ele podera
veté-la totalmente, remetendo a sua deciséo de veto para a anélise do Legislativo, ou veta-la apenas parcialmente,
dando eficacia plena a parte ndo vetada.



O veto é considerado o instrumento de controle de constitucionalidade prévio utilizado pelo
Executivo. Tal instituto pode ser de carater politico ou de caréater juridico. No primeiro caso, o Executivo nega
eficacia a lei aprovada pelo Legislativo por considera-la contraria ao interesse publico, em que pese a mesma
estar de conformidade com o texto constitucional. E o denominado veto politico. Nesse caso, juridicamente, ndo
ha nenhuma Vvicio e o0 veto apenas se opera por convencimento intimo que tal norma néo esta de acordo com os
anseios da sociedade. J& no segundo caso, 0 Veto surge de uma constatagdo que aquela lei esta em sentido
contrario & propria ordem constitucional, sendo, portanto, inconstitucional. Denomina-se esse tipo de veto como
veto juridico, através do qual o Executivo discorda de uma norma por considera-la incompativel com a ordem
constitucional vigente. Concluindo, leciona Pedro Lenza, “Assim, caso o Chefe do Executivo entenda ser o
projeto de lei inconstitucional podera veté-lo, exercendo, desta feita, o controle de constitucionalidade prévio ou
preventivo, antes de o projeto de lei transformar-se em lei.” (Direito Constitucional Esquematizado, 2012, p.
257).

3.3.1.3. Controle Prévio ou Preventivo realizado pelo Poder Judiciario

Ao Poder Judiciario, em tese, se destina a exclusividade na realizacdo do controle posterior ou
repressivo de constitucionalidade. Todavia, também € possivel a este Poder a prerrogativa de exercer o controle

prévio das leis ou atos do poder publico, podendo, assim, atuar em face de um projeto de lei em tramite.

Esse posicionamento, majoritario no Supremo Tribunal Federal, somente se opera em uma Unica
hipotese. Dar-se-a pela via incidental, através de um mandado de seguranca impetrado por parlamentar para
garantir o devido processo legislativo. Ou seja, caso esteja ocorrendo violagbes durante o tramite legislativo para
a analise de um projeto de lei, qualquer parlamentar podera provocar o Judiciario através de um mandado de
seguranca para fazer valer o direito liquido e certo que ele possui de participar de um processo legislativo que
esteja de acordo com a ordem constitucional. Assim, o Judiciario sera compelido a fazer uma analise
constitucional sobre um projeto de lei, e ndo uma lei ja consolidada, exercendo, dessa forma, um controle prévio
de constitucionalidade. Interessante observar ainda, que somente o parlamentar é parte legitima para a
propositura do mandado de seguranca. Nesse sentido, explica Pedro Lenza:

“Portanto, o direito publico subjetivo de participar de um processo legislativo higido (devido
processo legislativo) pertence somente aos membros do Poder Legislativo. A jurisprudéncia do
STF consolidou-se no sentido de negar a legitimidade ativa ad causam a terceiros, que nédo
ostentem a condicdo de parlamentar, ainda que invocando a sua potencial condicéo de
destinatarios da futura lei ou emenda & Constituicdo, sob pena de indevida transformagéo em
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controle preventivo de constitucionalidade em abstrato, inexistente em nosso sistema
constitucional.”
( Direito Constitucional Esquematizado, 2012, p.258)

Arrematando, como em todo controle prévio de constitucionalidade, somente havera a
possibilidade pela via difusa, incidental ou de excecdo, ndo sendo possivel a proposicao de agdes em tese para

discutir a constitucionalidade prévia de projetos de lei.

3.3.2. Controle Posterior ou Repressivo de Constitucionalidade

O controle posterior ou repressivo de constitucionalidade € aquele exercido ndo mais sobre o
projeto de lei, mas sobre a lei ja promulgada e gerando efeitos no mundo juridico. Ou seja, 0s 6rgdos de controle
verificardo a compatibilidade da lei com o texto constitucional, averiguando se ela possui algum vicio formal,
produzido por ilegitimadade da autoridade que propds o projeto de lei ou por violacdo do devido projeto
legislativo, ou vicio material, proprio do contetido trazido pela norma. Esse controle posterior é classificado em

trés espécies, podendo ser politico, jurisdicional ou hibrido.

3.3.2.1. Controle Posterior ou Repressivo Politico

Nesse tipo de controle posterior ou repressivo, existe um érgao de controle distinto dos trés poderes
que é o Unico possuidor da prerrogativo de realizar o controle de constitucionalidade. E denominado de Corte ou
Tribunal Constitucional. Ele tera a exclusividade na apreciacdo dos temas constitucionais no ordenamento
juridico, possuindo a competéncia soberana de verificar a compatibilidade das leis e atos do poder publico com o
texto constitucional. Esse sistema é adotado em paises da Europa, como Portugal e Espanha. A maior parte da
doutrina brasileira rechaca a adocdo do controle posterior ou repressivo politico no Brasil. Todavia, Luis Roberto
Barroso entende que 0 veto do Executivo a projeto de lei por entendé-lo inconstitucional (veto juridico) bem
como a rejeicao de projeto de lei na Comisséo de Constituicao e Justica seriam exemplos de controle politico no

ordenamento juridico brasileiro. ( O controle de Constitucionalidade no direito brasileiro, 2.ed. p. 42-43)

3.3.2.2. Controle Posterior ou Repressivo Jurisdicional

Nesse tipo de controle, cabe somente ao Judiciario a prerrogativa da realizacdo do controle de

constitucionalidade sobre as leis e atos do poder publico. Tal controle podera ser exercido através de um Unico
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orgao, responsavel por analisar a constitucionalida por meio de agdes em tese sobre os atos impugnados,

denominando-se controle concentrado, ou por qualquer juiz singular ou tribunal em via incidental, no que se
chama de controle difuso. O Brasil adota o controle posterior ou repressivo jurisdicional, posto que somente o
Poder Judiciério realiza o controle de constitucionalidade, e 0 mesmo é considerado misto, ja que estao presentes

tanto a forma concentrada, como a forma difusa de andlise.

3.3.2.3. Controle Posterior ou Repressivo Hibrido

Denomina-se controle posterior ou repressivo hibrido aguele no qual hd uma mistura dos controle
politico e jurisdicional. Nesse caso, havera uma Corte ou Tribunal Constitucional, desvinculado de qualquer dos
trés poderes, que seré responsavel por exercer o controle de constitucionalidade em relagdo a certos tipos de
normas, denominado de controle politico. Haverd, ainda, o controle a ser realizado pelo Poder Judiciario em
relacdo as outras normas, que € o controle jurisdicional. Portanto, no controle hibrido, estdo presentes tanto o
controle politico como o controle jurisdicional no mesmo ordenamento juridico, formando um novo tipo de

controle posterior ou repressivo de constitucionalidade.

3.3.2.4. Exceces a Regra Geral do Controle Jurisdicional Posterior no Brasil

Como ja visto, o Brasil adota o controle jurisdicional posterior ou repressivo na avaliagao da
constitucionalidade das leis e atos do poder publico. Portanto, em regra, somente cabe ao Judiciério a realizagdo
do controle de constitucionalidade, seja pela via difusa ou pela via concentrada. Todavia, essa regra comporta
algumas excegdes, nas quais o Poder Legislativo e o Poder Executivo poderéo realizar o controle posterior ou

repressivo de constitucionalidade.

3.3.2.4.1. Controle Posterior ou Repressivo exercido pelo Poder Legislativo

Em que pese a regra geral ser a realizagio do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciério,
existem duas situagdes em que o controle posterior ou repressivo ficara a cargo do Poder Legislativo. A primeira
excecdo estd prevista no proprio texto constitucional, em seu art. 49, inciso V. Tal dispositivo garante ao
Congresso Nacional a prerrogativa de sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa. Ora, esses atos normativos do Executivo possuem total
aptiddo para serem combatidos por meio de agdes diretas de inconstitucionalidade, uma vez que capazes de
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ofender o texto constitucional. Se a propria constituicdo atribui ao Congresso Nacional a prerrogativa de sustar 0s

atos em que haja violaces, esta claro que se trata de um controle posterior de constitucionalidade de ato
normativo. Outro exemplo possivel em que o Legislativo exerce o controle de constitucionalidade esta na analise
das medidas provisdrias adotadas pelo Presidente da Repuiblica em caso de relevancia e urgéncia. No regramento
dessas espécies normativas esta a obrigatoriedade de submisséo de seus contetidos ao Congresso Nacional, a fim
se avalie a conversdo ou ndo das medidas em lei, apesar de ja possuirem forca de lei. Assim, caso 0s
parlamentares entendam pela inconstitucionalidade da medida e a rejeitem por tal motivo, estardo exercendo, de
forma clara, um controle posterior de constitucionalidade. Nos dizeres de Pedro Lenza:

“ ... em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisdrias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional (poder
legislativo). Entendendo-a inconstitucional (vejam: as medidas provisérias tém forca de lei), o
Congresso Nacional estara realizando controle de constitucionalidade. Trata-se de excecdo a
regra geral, haja vista que, nessa hipétese, o controle ndo é exercido pelo Judiciério (lembrem:
0 Brasil adotou o sistema de controle jurisdicional misto), mas sim pelo Legislativo.”

( Direito Constitucional Esquematizado, 2012, p.263)

3.3.2.4.2. Controle Posterior ou Repressivo exercido pelo Poder Executivo

O Poder Executivo, por sua vez, também, em excecdo a regra geral, possui capacidade de exercer o
controle posterior de constitucionalidade. O Brasil adota o principio da supremacia da constituicdo. Assim,
somente as leis e atos que estejam de acordo com a Lei Maior devem ser aplicados. O Poder Executivo tem sua
atuacéo pautada de acordo com a lei, ou seja, somente pode atuar nos parametros e limites desta. Se, todavia, a lei
for flagrantemente inconstitucional, seria cabivel a atuacdo de oficio do Executivo para afastar sua incidéncia

com base nesse possivel vicio?

Antes da Constituicdo de 1988, era pacifico o entendimento que seria possivel sim ao Poder
Executivo afastar a incidéncia de norma que julgasse inconstitucional. E esse posicionamento se justificava pelo
fato de que, a época, 0 ordenamento juridico patrio somente permitia ao Procurador-Geral da Republica o
manejo de acao direta de inconstitucionalidade para combater incompatibilidades ao texto constitucional. Assim,
para dar um maior respaldo ao Poder Executivo e proteger a constituicdo contra flagrantes
inconstitucionalidades, entendia-se plenamente possivel o controle de constitucionalidade por parte do Executivo
nessa hipotese. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu momento inicial, pela ampliacéo do rol
dos legitimados para a proposicdo de agfes diretas de inconstitucionalidade para o Presidente da Republica e
para 0s Governadores dos Estados, mudou-se 0 entendimento, ndo mais se permitindo esse controle posterior

por parte do Poder Executivo, ja que este detinham o via de acdo para discutir a inconstitucionalidade. Todavia,
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em um momento posterior, os tribunais superiores, sobretudo o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo

Tribunal Federal, & luz do principio da supremacia da constituicao, vem acolhendo a tese que predominava antes
do advento da Carta de 1988, qual seja a da possibilidade de o Executivo, em sede de controle posterior de
constitucionalidade, afastar a incidéncia de lei ou ato normativo que julgue inconstitucional. Ha precedente no

STF arespeito do tema. In verbis:

“... O controle de constitucionalidade da lei ou dos atos normativos é da competéncia exclusiva
do Poder Judiciario. 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 t&o s6 determinar aos seus Orgdos subordinados que deixem
de aplicar administrativamente as leis ou atos com forca de lei que considerem
inconstitucionais”

(ADI 221-MC/DF, Rel. Min. Moreira Alves; DJ de 22.10.1993, p. 22251, Ement.v. 01722-01,
p.28)

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, também ja se posicionou nesse sentido, com ainda
mais veemeéncia. Estabeleceu a 12 Turmado STJ:

“ Lei inconstitucional — Poder Executivo — Negativa de eficacia. O poder executivo deve
negar execucao a ato normativo que lhe pareca inconstitucional””

(Resp 23121/GO, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros; 12 Turma, j. 06.10.1993, DJ de
08.11.1993, p. 23521, LEXST]J, 55/152).

3.4. Vias Jurisdicionais de Controle de Constitucionalidade

Conforme ja exposto, o controle de constitucionalidade, em regra, pertence exclusivamente ao
Judiciario. Serdo aprofundadas, agora, as vias pelas quais é possivel que seja exercido o controle, quais sejam a
via de acéo, ou abstrata, através do controle concentrado, ou a via de excecéo, ou de defesa, por meio do controle
difuso. Por essa duplicidade de vias possiveis, considera-se que o Brasil adota, em seu ordenamento juridico, um

controle de constitucionalidade jurisdicional misto.

3.4.1. Controle Concentrado de Constitucionalidade

O controle concentrado de constitucionalidade foi introduzido no Brasil pela Emenda
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Constitucional n. 16 de 1965, sob a vigéncia da constituicao de 1946. Esse tipo de controle, surgido no inicio do

século XX na Austria, sendo desenvolvido por Hans Kelsen, permitia que o 6rgéo de clipula do Poder Judiciario
apreciasse exclusivamente a inconstitucionalidade das leis ou atos normativos. Além disso, impde que o controle
somente serd exercido pela via de agéo, em que um rol de legitimidados estardo aptos a apresentarem demandas
sobre a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos em tese, sem a necessidade de caso concreto para que 0
Judiciario possa apreciar o questionamento da inconstitucionalidade. Portanto, pode-se sintetizar o controle
concentrado como aguele exercido por um Unico Orgdo, que, no ordenamento brasileiro é o Supremo Tribunal
Federal, com a excluséo total de todos 0s outros juizos, e pela via de agdo, com a propositura de uma demanda

em abstrato para a discussao da inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo em tese.

O controle concentrado de constitucionalidade pode ser verificado em cinco casos, a saber: A¢do
Direta de Inconstitucionalidade Genérica, Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e Acéo Direta de

Inconstitucionalidade Interventiva.

3.4.1.1. A¢do Direta de Inconstitucionalidade Genérica

Aacdo direta de inconstitucionalidade genérica foi a primeira acdo de controle concentrado surgida
no ordenamento juridico brasileiro. Criada em 1965, pela EC n. 16, essa a¢do surgiu como o primeiro
instrumento de discussdo em tese sobre a constitucionalidade de leis ou atos normativos no Brasil. No
ordenamento juridico patrio atual, a acdo direta de inconstitucionalidade pode ser conceituada como o
instrumento apto a discussdo em abstrato sobre a incompatibilidade de normas com o texto constitucional.
Deseja-se, através dessa acdo, que o ato impugnado por vicio material ou formal seja expurgado do ordenamento

juridico, sendo considerado invalido.

A ADIN genérica tem como objeto leis ou atos normativos incompativeis com a ordem
constitucional. Consideram-se leis todas as espécies normativas dispostas no art. 59 da Constituicdo Federal de
1988, quais sejam: emendas constitucionais, leis complementares, leis ordindrias, leis delegadas, medidas
provisdrias, decretos legislativos e resolugdes. Em relagdo aos atos normativos, entende-se que sao as resoluctes
administrativas dos tribunais e os atos estatais de conteldo meramente derrogatorio, como as resolucdes
administrativas, desde que incidam carater normativo. Interessante observar que Emendas Constitucionais
também podem ser objeto de ADIN, desde que ofendam as clausulas pétreas, dispostas no art 60 da Lei Maior.

Além disso, sumulas, sejam elas vinculantes ou n&o, estdo impossibilitadas de serem impugnadas por meio de



ADIN, uma vez que ndo possuem normatividade.

Conforme j& exposto, a competéncia para o julgamento da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Constituicdo Federal € exclusiva do Supremo Tribunal
Federal, sendo essa competéncia originaria, eliminando de todos os outros juizos a apreciacdo de ADIN relativaa

essas matérias.

Em relacdo a legitimidade para a propositura da ADIN, tem-se que, até a Constituicao de 1988,
somente o0 Procurador-Geral da Republica estava apto a propor a demanda. Apds o advento da constituicdo
cidada, ampliou-se sobremaneira o rol de legitimados, consagrando uma verdadeira legitimacdo concorrente
para a ADIN. Esse rol estd disposto no art. 103 da Lei Maior, e dispde que a propositura de ADIN para
questionar a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual em face da Constitui¢do Federal
podera ser proposta:

“I— pelo Presidente da Republica
Il —pela Mesa do Senado Federal
11 — pela Mesa da Cémara do Deputados
IV — pela Mesa de Assembleia Legislativa de Estado ou pela Mesa da Camara Legislativa do
Distrito Federal ( alterado pela EC n.45/2004)
V —pelo Governador de Estado ou do Distrito Federal (alterado pela EC n. 45/2004)
VI - pelo Procurador-Geral da Republica
V11— pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
VIII —por partido politico com representagdo no Congresso Nacional
IX —por confederacio sindical ou entidade de classe de ambito nacional.”

No tocante aos efeitos da ADIN, varios se formardo a partir da deciséo exarada pelo STF em sua
competéncia originaria. O Primeiro deles é o efeito erga omnes da decisdo da ADIN. Assim, aquilo que for
decidido pelo STF tera efeitos gerais, atingindo a todas as relagdes juridicas pela lei ou ato normativo impugnado
regidas. E importante ressaltar, nesse interim, o carater diplice da ADIN, ou seja, no caso de improcedéncia da
demanda, haverd um declaracéo de constitucionalidade do ato, que tera efeito erga omnes, reafirmando a sua
imposigdo sobre as controvérsias que a partir dele tenha surgido. Outro efeito importante € o ex tunc. Com a
declaracdo da inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, o0 STF declara que aquele ato € absolutamente
nulo e o é desde a sua edi¢éo. Portanto, ele nunca foi valido, posto que sempre se apresentou incompativel com a
Constituicdo. Dessa forma, as relagdes pelo ato regidas séo, consequentemente, nulas. Opera-se, pois, 0 efeito ex
tunc da declaracdo da inconstitucionalidade por meio da ADIN, retroagindo-se & data da edicdo do ato
impugnado, para expurga-lo do ordenamento juridico como se ele nunca houvesse existido. Mais um importante

efeito da ADIN € o de sua decisdo vincular todos os drgdos do Poder Judiciério e da Administracdo Publica



federal, estadual e municipal.

Em sintese, tudo que se expos torna clara a posicdo de destaque do Supremo Tribunal Federal
como um verdadeiro “Guardido da Constituigdo”, uma vez que o texto constitucional conferiu importantes
prerrogativas a Suprema Corte no exercicio do controle de constitucionalidade, sobretudo pela atribuicdo dos
efeitos erga omnes e vinculante de suas decisdes nessas demandas e por ser 0 Unico orgdo do Judiciario

responsavel pela apreciacao dessas agdes na via abstrata.

3.4.1.2. Acdo Declaratoria de Constitucionalidade

AAcéo Declaratoria de Constitucionalidade foi introduzida no ordenamento juridico pela Emenda
Constitucional n. 3 de 1993. Busca-se, por meio dessa agdo, declarar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal. E isso se mostra necessario em situagGes em que haja relevante controvérsia a respeito da
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, mas que ndo apreciada ainda pelo STF. Ou sgja,
objetiva-se, por meio dessa acdo, que seja declarada a presuncéo absoluta de constitucionalidade do ato, uma vez
que, em regra, toda lei ou ato normativo possui apenas presuncao relativa de constitucionalidade. Portanto,
julgada procedente a ADECON, findaria qualquer divida a respeito da compatibilidade do ato com a
Constituicdo Federal.

O objeto da ADECON ¢ apenas a lei ou ato normativo federal. Diferentemente da ADIN, ndo se
contempla como objeto as leis ou atos normativos estaduais nesse tipo demanda.

Por se tratarem de agBes diplices, isto €, de natureza iguais, mas de objetivos oposto, a ADECON
possui a mesma competéncia, 0 mesmo rol de legitimados e os mesmos efeitos da ADIN. A competéncia
pertence ao STF, de forma originaria, nos termos do art. 102, inciso I, alinea “a”, da Constituicdo Federal de
1988. O rol de legitimados também € idéntico ao da ADIN e esta disposto no art. 103 da Lei Maior. Os efeitos da
deciséo, por sua vez, também sdo iguais, sendo esta erga omnes, ex tunc, com efeitos retroativos, e vinculante

em relagdo aos 6rgdos do Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal.

3.4.1.3. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é a acdo constitucional que tem por
objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico. Nota-se, a partir dai,
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que a ADPF tem um carater tanto preventivo, ao buscar evitar a lesdo ao preceito fundamental, como repressivo,

ao buscar a reparacdo do mesmo, devendo-se comprovar, apenas, 0 nexo causal entre a conduta do poder publico
e 0 dano ou lesdo ao bem protegido. Cumpre definir, dessa forma, o conceito de preceito fundamental. O STF
ainda ndo conseguiu delimitar de forma contudente este instituto, cabendo a doutrina tal tarefa. Para Bulos, “
qualificam-se de fundamentais os grandes preceitos que informam o sistema constitucional, que estabelecem
comandos basilares e imprescindiveis a defesa dos pilares da manifestagdo constituintes originaria”. (Curso de
Direito Constitucional, 2011, p. 326)

Além de seu conceito e cabimento, é importante destacar, também, que a ADPF pode ser interposta
tanto na via autbnoma, através de uma acéo propria para tal fim, como pela via incidental, como tese de excecéo
ou defesa em demanda que tenha mérito distinto da alegacdo do descumprimento do preceito fundamental. Em
ambos os casos, conforme o art. 102, paragrado 10., da Constituicdo Federal, a ADPF sera apreciada pelo STF,

sendo de sua competéncia originaria, na formada lei.

Em relacdo a legitimidade para propositura da ADPF, tem-se que o rol € 0 mesmo da Acdo Direta

de Inconstitucionalidade Genérica, previstos no art. 103 da Constituicdo Federal.

Ja no tocante aos efeitos da decisao que julga a ADPF, tem-se que, julgada a acéo, as autoridades
responsaveis pelos atos impugnados serdo comunicadas e deverdo ser compelidas a obedecerem as condicdes e
0 modo de interpretacdo para a nova aplicacao do preceito fundamental. Portanto, a decisdo € imediatamente
autoaplicavel, determinando o STF o seu imediato cumprimento. Além disso, a decisdo possui eficacia erga

omnes, efeito vinculant relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico, além de efeitos retroativos ex tunc.

3.4.1.4. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

AAcdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo é a demanda que busca dar efetividade plena
as normas constitucionais de eficacia limitada, que, por inércia do poder plblico em editar a lei
complementadora, terminam por ndo atingirem as finalidades para as quais se propdem. Portanto, a ADO surge
em decorréncia da omissdo do poder publico em concretizar normas constitucionais que precisam de
complemento para serem totalmente efetivas. Serdo cabiveis, assim, em face de normas constitucionais de

eficacia limitadas ndo possuidoras de normas regulamentadoras complementares.

Além de seu conceito e cabimento, & importante destacar, também, que a ADO somente pode ser
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interposta tanto na via autbnoma, através de uma acdo propria para tal fim, ja que, pela via incidental, o

instrumento adequado serd 0 Mandado de Injuncdo. No primeiro caso, conforme o art. 103, paragrado 20., da

Constituicdo Federal, a ADO sera apreciada pelo STF, sendo de sua competéncia originaria, na forma da lei.

Em relaco a legitimidade para propositura da ADO, tem-se que o rol € o0 mesmo da A¢ao Direta

de Inconstitucionalidade Genérica, previstos no art. 103 da Constituicdo Federal.

Como a ADO tem como principal fundamento a inércia do poder publico, seja o Legislativo ou o
Executivo, em editar os atos que regulamentem as normas constitucionais de eficcia limitada, o Judiciario, em
respeito a triparticdo dos poderes, ndo pode, de forma autbnoma, formular tais atos. Portanto, como principal
efeito da deciséo de procedéncia da ADO esté a constituicdo em mora do poder competente para editar a lei
regulamentadora e ndo o fez. Nesse caso, dar-se-4 ciéncia ao poder inerte para que, dentro de um prazo
estipulado, posicione-se a respeito da problematica. Ressalte-se, que mesmo ndo observado o lapso temporal
estipulado, o poder que esta em mora nunca podera ser coagido a editar a norma, posto que o Judiciario, em

respeito a triparticdo dos poderes, ndo pode compeli-lo a realizar tais atos.

3.4.15. Agao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva € um instrumento que aparece como
pressuposto para a decretacdo da intervencdo federal ou estadual, pelos Chefes do Executivo, nas hip6teses
previstas na Constituicdo Federal de 1988. A Lei Maior consagra o federalismo, em que Unido, Estados e
Municipios sdo autdbnomos, ndo podendo nenhum, em regra, intervir em qualquer outro. Todavia, ha situagGes,
previstas constitucionalmentes, em que a intervencdo se torna imprescindivel, sendo necesséria até para manter a
unidade do pais e o proprio pacto federativo. S&o situagdes que ensejam a ADI Interventiva: lei ou ato normativo
que viole os principios sensiveis; omissdo ou incapacidade das autoridades locais para se assegurar O
cumprimento e preservacdo dos principios sensiveis, como por exemplo, os direitos da pessoa humana; ato
governamental estadual que desrespeite os principios sensiveis da CF; ato administrativo que afronte os
principios sensiveis, ato concreto que viole os principios sensiveis. Nesse interim, entende-se por principios
sensiveis: a forma republicana, o sistema representativo e o regime democratico; os direitos da pessoa humana; a
autonomia municipal; a prestacdo de contras da Administracéo Publica, direta e indireta; a aplicacdo do minimo
exigido da receita resultante de impostos estaduas, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo

e no desenvolvimento do ensino e nas agdes e nos servigos publicos de satide.
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A compenténcia para o julgamento da ADI Interventiva € originaria do Supremo Tribunal Federal,

nos dizeres do art. 36, inciso 111, da Constituicio Federal de 1988.

Diferentemente das outras agOes constitucionais, a legitimidade para a propositura da ADI
Interventiva é exclusiva do Procurador-Geral da Republica, que tem total autonomia e discricionariedade para

formar o seu convencimento de ajuizamento.

3.4.2. Controle Difuso de Constitucionalidade

3.4.2.1. Disposicoes Gerais

O controle difuso de constitucionalidade foi o primeiro mecanismo de garantia da ordem
constitucional desenvolvido de forma expressa nos ordenamentos juridicos pelo mundo. Teve seu advento nos
Estados Unidos da Ameérica no ano de 1803, a partir do caso Marbury vs. Madison, através da tese de John
Marshall, ja explicitada no primeiro capitulo deste trabalho. Pode se definir o controle difuso, ou controle aberto,
como aquele realizado através da via de defesa ou de excecdo, em sede incidental, sendo realizado perante
qualquer juizo singular ou tribunal. Portanto, é possivel verificar o controle difuso em casos concretos, em que a
declaragéo de inconstitucionalidade dar-se-a prejudicialmente ao exame do mérito. Portanto, a acdo em concreto
pede algo ao juizo com o fundamento na inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, sendo, assim, uma
causa de pedir processual e ndo o proprio pedido em si, como ocorre no controle concentrado de

constitucionalidade.

Conforme ressaltado, o controle difuso de constitucionalidade pode ser exercido por juizes
singulares e por tribunais. Nessa segunda hip6tese, em que a inconstitucionalidade sera proclamada por deciséo
colegiada, a Constituicdo Federal estabelece que deve ser respeitada a Clausula de Reserva de Plendrio, disposta
no art. 97 da Lei Maior. Dispde o referido artigo que somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo Orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Pablico. Portanto, o respeito a Clausula de Reserva de Plenario é uma verdadeira condicao
de eficacia juridicada propria declaracdo de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico. A simula

vinculante n. 10, dispondo a esse respeito, estabelece:

“ Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fraciondrio 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.”
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Vistas as disposi¢des gerais do controle difuso de constitucionalidade, parte-se para o estudos dos
efeitos da decisdo, tanto para as partes, como para terceiros, bem como procedimento a que se sujeita a

declaracéo de inconstitucionalidade pela via difusa.

3.4.2.2. Efeitos da Decisé@o e Procedimento Aplicado

O controle difuso de constitucionalidade, no que tange aos efeitos paras as partes envolvidas no
processo, tem como regra marcante o efeito inter partes de sua decisao. Ou seja, a sentenca sé gera consequéncia
a valer somente para as partes que litigaram em juizo, ndo extrapolando os limites estabelecidos na lide. Além
desse efeito, o controle difuso, assemelhando-se ao controle concentrado neste aspecto, produz efeitos pretéritos,
atingindo a lei desde a sua formulagdo. Gera, assim, efeitos retroativos, denominados ex tunc. Portanto, o

controle difuso de constitucionalidade proporciona para as partes efeitos inter partes e ex tunc.

Interessante questdo surge quanto aos efeitos para terceiros em sede do controle difuso de
constitucionalidade. Como se sabe, as inconstitucionalidades arguidas na via difusa podem chegar, através da
interposicao de recurso extraordinario, a ser questionadas no ambito do Supremo Tribunal Federal. Assim, a
constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo pode ser impugnada perante a Corte Suprema,
responsavel por garantir a ordem constitucional, pela via incidental. Em respeito ao artigo 97 da Constituicdo
Federal, que trata da Clausula de Reserva de Plenario, a declaracdo da inconstitucionalidade, mesmo no STF, s6
poderia ser feita por seu Pleno, tal qual € feito no controle concentrado de constitucionalidade. Todavia, e ai esta a
grande a diferenca, no caso do controle difuso o efeito sera apenas inter partes, valendo tdo somente para as
partes que ali litigam, ao passo que no controle concentrado vinculara a todos, com efeitos erga omnes. No
primeiro caso, em face da decisdo do Supremo, deve 0 mesmo remeter a sentenca ao Senado Federal para que
este decida, de acordo com a sua discricionariedade, se dara eficacia geral, no todo ou em parte, ou ndo a referida
decisdo. Diante de tal questao, surge a problemética. Ao remeter a sua sentenca ao Poder Legislativo, por meio
do Senado Federal, ndo estaria 0 STF abdicando de sua prerrogativa de guardido da constituicdo? Como dar
efeitos distintos a julgamentos sujeitos a0 mesmo tribunal e ao Pleno deste? Como ficariam as situacdes idénticas
as decididas através da via difusa de constitucionalidade, mas que ainda nem submetidas ao Judiciario e,
portanto, ndo abrangidas pelo efeito inter partes da decisdo STF no controle difuso? Haveria ofensa ao principio
da isonomia? O principio da forca normativa da constituicdo n&o estaria violado no caso de o Senado Federal
nao dar eficacia geral a decisdo do STF no controle difuso, conferindo validade e eficacia a lei ou ato normativo
ja declarado inconstitucional pela Corte Suprema do pais? Estes questionamentos serdo abordados com

profundidade e esclarecidos no préximo topico.



4. O CONTROLE DIFUSO NO AMBITO DO STF: AABSTRATIVIZACAO DO EFEITO INTER
PARTES SOB A OTICA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, INCISO X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

4.1. O Controle Difuso: Procedimentos e Efeitos

O controle difuso de constitucionalidade, conforme ja explicitado, é aquele que se desenvolve
através da via incidental, como questdo prejudicial de outra de mérito. Pode ocorrer em qualquer grau de
jurisdicdo, seja perante um juizo singular, seja perante os tribunais. Nesse Ultimo caso, ainda, deve ser respeitado,
nos termos do artigo 97 da Constituicdo Federal, a clausula de reserva de plenario, que impde que a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo s6 pode ser declarada, no a@mbito dos tribunais, pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros de seu respectivo érgdo especial. Respeitada a via recursal, a
demanda questionadora da constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo pode chegar a apreciagéo do
Supremo Tribunal Federal. Neste caso, caso haja sentenga que repute inconstitucional o ato impugnado pela via
de excecdo ou defesa, os efeitos desta valerdo apenas para as partes e retroagindo a data da edicéo da lei ou ato

normativo viciado, sendo, portanto, efeitos inter partes e ex tunc.

No caso de declaragéo de inconstitucionalidade prolatada pelo STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade, respeitada, sempre, a clausula de reserva de plenério, sendo, assim, decidida pela maioria
absoluta dos membros da Corte Suprema, o art. 178 do Regimento Interno do STF estabelece que sera feita a
comunicacdo, logo apds a decisdo, a autoridade ou Orgdo interessado, bem como, depois do transito em julgado,
a0 Senado Federal, para os efeitos do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988. Preconiza este dispositivo que
é competéncia privativa do Senado Federal, através de resolucéo, suspender a execucéo, no todo ou em parte, da
lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do STF. Assim, cabe ao Senado atribuir efeitos erga omnes e
gerais a decisdo do STF que somente abrange as partes e nao retroativos, sendo assim, também, ex nunc.. Ainda
que a Lei Maior ndo seja explicita, é plenamente pacifico que esta competéncia somente se aplica no controle

difuso de constitucionalidade.

Uma vez consolidada a sentenca declaratoria de inconstitucionalidade, é necessaria a atuagao de

legitimados a comunicarem o0 Senado Federal da existéncia de tal decisdo para que 0 mesmo exerca sua
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competéncia designada constitucionalmente. Poderdo provocar 0 Senado: a) o Presidente do Tribunal; b) o

Procurador-Geral da Republica, por meio de representacdo; ¢) a Comissdo de Constituicdo e Justica. Essa
comunicacdo deve ser instruida com o texto da lei cuja execucdo se deca suspender, com o acordao do Supremo
Tribunal Federal, do parecer do Procurador-Geral da Republica e da versdo do registro taquigrafico do
julgamento, conforme o art. 387 do Regimento Interno do Senado Federal. Regularmente feita a requisicéo, a
Comisséo de Constituicdo e Justica sera a responsavel pela formulagéo do projeto de resolugéo que tencionara
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF através
da via difusa.

Ainda com relacdo ao procedimento, tem-se que a suspensao por parte do Senado Federal dar-se-3,
apenas, com relacéo a leis federais estaduais, distritais, ou mesmo municipais, em discordancia com a Lei Maior,
declaradas pelo STF na via incidental.

Exposto o procedimento, observa-se que o Senado Federal possui, portanto, a prerrogativa de
decidir se uma lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF, guardido constitucional da Lei Maior,

atraves da via difusa, tera efeitos gerais ou ndo. Passa-se agora a andlise do papel do Senado neste processo.

4.2 O Senado Federal no Controle Difuso de Constitucionalidade.

Como visto, 0 artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, proclama que compete privativamente
ao Senado suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
Supremo Tribunal Federal. Ainda o texto constitucional ndo seja explicito, é pacifico o entedimento de que esta
prerrogativa do Senado somente se aplica ao controle difuso de constitucionalidade, uma vez que, na via
concentrada, a propria declaracdo feita no &mbito do STF ja possui efeitos erga omnes, ja atingindo a todos
automaticamente. A Suprema Corte consolidou esse entendimento ao longo dos anos:

“Entre n6s, como se adota o sistema misto de controle judiciario de inconstitucionalidade, se
esta for declarada, no caso concreto, pelo Supremo Tribunal Federal, sua eficécia se limita as
partes da lide, podendo o Senado Federal apenas suspender a execucdo, no todo ou em parte,
da lei declarada i nconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 52,
X). Ja, em se tratando de declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por meio
de acdo direta de inconstitucionalidade, a eficacia dessa decisdo é erga omnes e ocorre,
refletindo-se sobre o passado, com o trinsito em julgado do aresto desta Corte.” ( STF, Rel.
Min. Moreira Alves, RTJ, 151:331-355).

Assim, somente na via difusa caberd ao Senado Federal conferir eficacia geral a
inconstitucionalidade declarada pelo STF.



Cumpre esclarecer, ainda, a extensao da expressao “no todo ou em parte” presente no art. 52, X, da
Constituicdo Federal. Deve a mesma ser interpretada de forma a restringir e subordinar a agao do Senado Federal
para se submeter nos termos exarados pelo STF. Ou seja, a resolugdo senatorial deve acompanhar os termos da
sentenca declaratoria de inconstitucionalidade prolatada pela Corte Excelsa, sob pena de violar a separacdo dos
Poderes. Assim, se toda a lei for reputada inconstitucional pelo STF, o Senado sO podera suspendé-la
integralmente, a0 mesmo passo em que, se a Suprema Corte declarar somente parte da lei ou ato normativo
incompativeis com a ordem constitucional, 0 Senado somente podera restringi-la nos limites impostos na

sentenca declaratoria, ndo podendo suspendé-la além dos termos da deciséo.

Surge como questao fundamental na discussdo em tela a obrigatoriedade ou n&o do Senado Federal
na suspensédo de lei declarada inconstitucional pelo STF no controle difuso de constitucionalidade. H&A muita
discusséo doutrindria a respeito do tema, mas prevalece o entendimento de que é meramente discriciondria tal
competéncia do Senado Federal, que tera liberdade de convencimento para suspender ou ndo a lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo STF. Bulos afirma que “o Senado ndo esta obrigado a editar resolucdo
suspensiva da inconstitucionalidade, porque sua atribuicdo é discricionaria, de iniludivel colorido politico. (Curso
de Direito constitucional, 2011, p. 224). Essa discricionariedade do Senado Federal pode causar desmedida
inseguranca juridica, na hipotese de negativa da suspensao da eficicia da lei inconstitucional, ofendendo,
inclusive, a isonomia, dando tratamento diferente a situagGes que possam se apresentar idénticas. Coadunando
com a tese da obrigatoriedade da atribuicdo do efeito erga omens pelo Senado Federal, leciona Dirley da Cunha
Janior:

* De modo que, entender como discricionaria ou facultativa essa atribuicao, € desconsiderar
tais raz0es, com o reconhecimento de que 0 Senado pode, ao seu mero talante, decidir se
confere efeitos gerais a uma decisdo inter partes do Supremo Tribunal, evitando todos aqueles
inconvenientes, ou se ndo os confere, deixando abertas as vias geradoras da incerteza do
direito. Ademais, aceitar a liberdade do Senado para suspender, ou nao, a execucdo de ato
declarado inconstitucional pelo STF consiste em admitir que uma consideracdo
exclusivamente politica sobrepde-se a um exame juridico acerca da inconstitucionalidade.”
(Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 320)

Diante dessas explanacdes sobre o papel do Senado no controle difuso de constitucionalidade,
surgiram diversas criticas & obsoleta funcdo constitucional descrita no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal.
Desenvolveu-se, entdo, a tese da abstrativizacdo da declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso, que
busca corrigir violagbes aos principios da isonomia e da supremacia da constituicdo, além de readequar a

sistemética do controle de constitucionalidade sob o prisma da mutagdo constitucional.



4.3. AAbstrativizacdo do Controle Difuso de Constitucionalidade.

Desde a Constituicdo de 1934, sendo reproduzidas em todas as seguintes, exceto a de 1937,
compete-se a0 Senado Federal a decisdo de suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso de constitucionalidade. Na Carta de 1988, o
art. 52, inciso X, foi o dispositivo que garantiu tal prerrogativa. Também na Constituicdo Cidadd, o controle
concentrado de constitucionalidade ganhou bastante relevo, ampliando o nimero de agdes de controle
constitucional por essa via, bem como o nimero de legitimados a propor essas demandas. Dessa forma, a via
concentrada, abstrata de controle das normas tornou-se, com evidente clareza, o principal instrumento apto a
discutir a compatibilidade de leis ou atos normativos com a Constituicdo Federal. Por conseguinte, o controle
difuso foi relegado a segundo plano, posto que, uma vez que ha a via principal para que se declare a
inconstitucionalidade de ato viciado, com efeitos amplos e erga omnes, ao passo que, na via incidental, mesmo
que haja sentenca declatoria do STF, ainda deve o Senado Federal manifestar-se a respeito da abragéncia de tal
deciséo, mesmo que proclamada pela instancia maior do pais. Ora, ja que a mesma Corte Excelsa pode declarar,
com efeitos gerais, a inconstitucionalidade de uma lei, pela via principal, por que o mesmo tribunal, na via
incidental, através de sua maioria absoluta, teria que depender de anélise do Senado para que sua decisdo pudesse
ter efeitos estendidos a todos? Por isso, € nitido o entrave que o art. 52, X, da Constituicdo Federal causa ao
controle difuso de constitucionalidade, representado um verdadeiro contrassenso na atual sistemética do controle

de constitucionalidade das normas. Dirley da Cunha Janior pondera:

*“ De feito, num sistera em que se adota um controle concentrado-principal, e as decisdes de
inconstitucionalidade operam efeitos erga omnes e vinculantes, a participacdo do Senado para
conferir eficacia geral as decisbes do Supremo Tribunal Federal, prolatadas em sede de
controle incidental, é providéncia anacronica e contraditdria. Ora, se 0 Supremo Tribunal
Federal pode, em sede de controle de concentrado-principal, suspender, liminarmente e em
carater geral, a eficacia de uma lei e até mesmo de uma Emenda Constitucional, qual a razéo
hoje de limitar a declaragdo de inconstitucionalidade pronunciada pela Corte no controle
incidental as partes do processo e condicionar sua eficacia geral a intervencdo do Senado?”
(Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 320-321.)

Afirma-se a idéia de que se 0 STF pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei com efeitos
gerais na via principal, também deveria fazé-lo na via difusa, consolidando-se como corte constitucional, guardia
da Lei Maior, devendo ser eliminada do ordenamento juridico patrio a obsoleta competéncia do Senado Federal
prevista no art. 52, X. Coaduna Dirley da Cunha Junior:

“Portanto, e concluindo o exame da jurisdi¢do constitucional no controle difuso-incidental &
luz do direito constitucional positivo brasileiro, somos de opini&o de que se deva eliminar do
sistema a intervengdo do Senado nas questdes constitucionais discutidas incidentalmente, para
transformar o Supremo Tribunal Federal em verdadeira Corte com competéncia para decidlir,
ainda que nos casos concretos, com eficacia geral e vinculante, a semelhanca do stare decisis



da Supreme Court dos Estados Unidos da América.”
(Curso de Direito Constitucional, 2009, p. 321.)

Em face desses argumentos, foi desenvolvida a tese da mutag&o constitucional do art. 52, inciso X,
da Constituicdo Federal. A mutacdo constitucional € um fenémeno hermenéutico que defende a mudanca das
normas através da modificagdo na interpretacdo das mesmas, sem que haja qualquer alteracdo na dicgao formal
destas. Ou seja, altera-se 0 sentido da norma somente pela mudanca na interpretacdo dela, sem que haja
modificagBes no seu texo e ndo ha substituicdo por outra norma. O Ministro do STF Gilmar Mendes é um dos
principais defensores desta tese, defendendo que houve mutagdo constitucional do art. 52, X, da Constituicao
Federal, argumentando que, com o advento da Carte de 1988, houve completa reformulagéo do sistema juridico
e, por conseguinte, uma nova compreensao do referido preceito constitucional. Assim, o papel do Senado
Federal no controle de constitucionalidade ndo seria mais o de analisar se a decisdo do STF deveria ter ou ndo
efeitos gerais, mas tdo somente o deve de publicar a respectiva decisdo. Ou seja, 0 Senado teria a funcéo de
tormar publica a decisdo do STF em sede de controle difuso de constitucionalidade que ja nasceria com efeitos
erga omnes, nao havendo qualquer discricionariedade para decidir se conferira ou ndo abrangéncia geral da
respectiva declaracdo. Portanto, sob essa ¢tica, 0 art. 52, X, da Constituicdo teria sido modificado, em raz&o das
mudancas desencadeadas na sistemaética constitucional do controle de constitucionalidade, por ter seu contetido
se tornado obsoleto. A matéria foi discutida no STF por meio da Reclamacdo 4335-5AC, relatada pelo
mencionado Min. Gilmar Mendes. Em pedido de vista, 0 Min. Eros Grau acompanhou o posicionamento do
relator e se filou a tese da mutagéo constitucional do artigo supracitado. Expds o ministro em seu voto-vista:

“cumpre ponderarmos o que propde, em seu voto, 0 eminente Relator, Ministro Gilmar
Mendes. S. Exa extrai 0 seguinte sentido do texto do inciso X do artigo 52 da Constituicdo, no
quadro de uma auténtica mutacdo constitucional: ao Senado Federal estd atribuida
competéncia privativa para dar publicidade a suspensdo da execugdo de lei declarada
inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A
propria decisdo do Supremo conteria forca normativa bastante para suspender a execucdo a lei
declarada inconstitucional. Note-se bem que S. Exa ndo se limita a interpretar um texto, a partir
dele produzindo a norma que lhe corresponde, porém avanga até o ponto de propor a
substituicdo de um texto normativo por outro. Por isso aqui mencionamos a mutagdo da
Constituicdo. (STF, Pleno, Recl. 4335-5/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes, voto vista, proferido
em 19-04-2007.)

Dessarte, através do entedimento da mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constitui¢do Federal,
defende-se a modificagdo da competéncia do Senado de decidir se suspende ou ndo a eficacia de norma
declarada inconstitucional pelo STF na via difusa para apenas a prerrogativa de 0 mesmo conferir publicidade a
essa decisdo, que ja surgiria com efeitos erga omnes desde a sua prolatagéo pela Corte Excelsa. Dessa forma, 0

controle difuso no ambito da Corte Suprema ja seria capaz de gerar efeitos gerais, cabendo ao Senado tdo
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somente publicizar a respectiva sentenca declaratoria, abstrativizando o controle difuso de constitucionalidade no

ambito do Supremo Tribunal Federal. Conclui o Min. Gilmar Mendes, no Informativo 454/STF:

“... reputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa a suspensdo 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 tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa Legislativa para que publique a decisdo
no Didrio do Congresso. Concluiu, assim, que as decisdes proferidas pelo juizo reclamado
desrespeitaram a eficicia erga omnes que deve ser atribuido a decisdo do STF no HC
82.959/SP( ‘progressdo do regime na lei de crimes hediondos’ acrescente-se). Apos, pediu
vista 0 Min. Eros Grau. (Rcl 4.335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes)

A tese da mutagdo constitucional do art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988 e da
consequente relativizacdo do efeito inter partes do controle difuso de constitucionalidade no ambito do STF,
também consolida algumas prerrogativas que norteiam a sistematica constitucional do pais. Primeiro, ao conferir
eficacia geral as decisdes do Supremo na via difusa, estar-se-a reafirmando a forca normativa do Constituicao,
uma vez que os atos violadores da ordem constitucional estardo, desde logo, expurgados do ordenamento
juridico pétrio, sem a necessidade de apreciacdo por parte do Senado. Assim, restaria como inviavel a
possibilidade de um ato ja reconhecido pela corte constitucional do pais como viciado subsistir na ordem
constitucional, respeitando-se a forca normativa da Constitui¢do, ndo preservando atos ofensivos a mesma e

garantindo a sua correta aplicacéo.

Outro importante argumento favoravel a abstrativizacdo do controle difuso é o fortalecimento do
principio da supremacia da Constituicdo e sua aplicacdo uniforme a todos os destinatarios. Na atual sistematica
do controle difuso de constitucionalidade, a sentenca declaratoria prolatada no STF produz efeitos tdo somente
para as partes, ndo se estendendo automaticamente a terceiros, dependendo da discricionariedade do Senado
Federal em suspender os efeitos da lei impugnada. E inegével, pois, que esta situacio é capaz de gerar situagoes
de clara ofensa ao principio da isonomia e da supremacia da constituicdo. Isso porque casos de igual trato
juridico aquele decidido em via incidental pelo Supremo néo serdo albergado pela respectiva deciséo, tendo,
portanto, tratamento diferente em situacdo de igualdade, violando a igualdade garantida pelo texto
congtitucional.. Como exemplo cabal dessa ofensa, esta 0 HC 82.959/SP, em que foi discutida a possibilidade da
progressao de regime para condenados por crimes hediondos pela via incidental. A Corte Excelsa, em acertada
deciséo, concluiu pela procedéncia do pedido, reputando como inconstitucional o art 20 da Lei 8.072 de 1990,
que obrigava o cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Todavia, por ser declarada na via
incidental, a referida decisdo somente teve efeitos inter partes, ndo se estendendo a casos iguais, que

continuariam a ser regidos pelo dispositivo que o STF, a maior instancia do ordenamento pétrio, ja havia
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declarado inconstitucional. Houve, assim, ofensa clara a isonomia e a propria supremacia da constituicdo, uma

Vez que situages iguais nao tiveram o mesmo tratamento e ainda continuaram sob a égide de um artigo ja tido
como inconstitucional. A partir desse caso concreto, a Defensoria PUblica do Acre ingressou com a j& aqui
debatida Reclamacéo 4.335, em que se buscou o efeito erga omnes da supracitada decisdo do STF no HC
82.959/SP, tendo sido desenvolvida pelo Min. Gilmar Mendes a tese da mutac&o constitucional do art.52, X, da
Constituicdo. Portanto, como argumento bastante relevante a abstrativizacdo do controle difuso no ambito do
STF esta a preservacao do primado da isonomia, ao dar tratamente uniforme as situagdes semelhantes, e da
supremacia da constituicdo, ao ndo se cogitar a aplicagdo de normas ja reputadas inconstitucionais no

ordenamento juridico.

Ainda como decorréncia da abstrativizagdo do controle difuso estd a consolidacdo do Supremo
Tribunal Federal como guardido legitimo da Constituicdo e seu intérprete maximo. O STF deve ser considerado
como a corte constitucional do pais, cabendo a ele a ultima palavra no que tange a compatibilidade das leis ou
atos normativos com a Carta Magna. Dessa forma, ndo sO através do controle concentrado de
constitucionalidade e o efeito geral de suas decisdes é que o Supremo deve impor seus entendimentos, mas
também através da via difusa, mesmo para que esta ndo venha a cair em desuso, pelo obsoleto processo imposto
pelo art.52, X, da Constituicdo. Ou seja, as decisdes da Corte Excelsa na via difusa devem transcender a todos as
instancias, tal como ja reputa a Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes, na qual, em que pese o
efeito inter partes da sentenca declaratéria na via incidental pelo STF, a fundamentacéo desta deve ser estendida
a todo o Judiciério, de forma a garantir o primado da seguranca juridica e da coeréncia das decisdes. Essa teoria
representa um estagio para que se possa, finalmente, alcancar, a abstrativizacdo do controle difuso no ambito do
Supremo Tribunal Federal, conferindo, desde logo, eficicia erga omnes as decisdes prolatadas na via incidental

de controle de constitucionalidade.

5. CONCLUSAO

E possivel concluir, a partir do presente trabalho, que a sistematica do controle de
constitucionalidade no Brasil, apesar dos avangos ao longos dos anos e das constitui¢des do pais, ainda se mostra
obsoleta em alguns pontos, sobretudo no que tange ao controle difuso de constitucionalidade.

O ordenamento juridico patrio conferiu grande importancia, sobretudo com a Constituicdo de
1988, ao controle concentrado de constitucionalidade. Foram criadas novas ages tendentes a discutir a
constitucionalidade de leis ou atos normativos em face da Lei Maior, como as Agdes Declaratorias de
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Constitucionalidade, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, as Acbes Diretas de

Inconstitucionalidade por Omisséo e as Agoes Diretas de Inconstitucionalidade Interventivas, além, obviamente,
de manter a Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica. Foi ampliado, ainda, o rol de legitimados a
propositura dessas ages, aumentando, assim, o grau de importancia da via principal no controle da

constitucionalidade das normas.

O tratamento conferido ao controle difuso de constitucionalidade, todavia, ndo acompanhou a
evolucdo trazida pela Carta de 1988. Além de ampliar o controle pela via principal, ela trouxe, em seu art. 52, X,
a prerrogativa de so6 0 Senado Federal poder dar eficicia geral as decisdes sobre a inconstitucionalidade das leis
realizadas pelo STF na via incidental. Ou seja, somente por resolugdo do Senado € que se pode ter eficicia erga
omnes dentro de uma sentenca declaratdria de inconstitucionalidade pelo Supremo. Conforme exposto ao longo
deste trabalho, isso representa um verdadeiro retrocesso ao controle difuso, ja que o STF ndo tem a sua posicao
de guardido da Constituicao resguardada, além de proporcionar situagdes de ofensa ao primado da isonomia.
Viola-se, também, a supremacia e for¢a normativa da Constituicdo, ao se permitir que leis ou atos normativos ja

reputados inconstitucionais pela Suprema Corte permanegam a reger relaces juridicas na ordem constitucional.

Dessarte, a abstrativizacdo do controle difuso no &mbito do Supremo Tribunal Federal é tendéncia
que se impde no ordenamento juridico pétrio, através da mutacdo constitucional do art. 52, X, da Constituicdo
Federal, para que, assim, a sistematica do controle de constitucionalidade possa, realmente, se amoldar a ordem

constitucional vigente.
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