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RESUMO

Trata da abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico
brasileiro. Inicialmente, o Brasil, influenciado pelo constitucionalismo norte-americano,
adotou, em sua Constituicdo de 1891, exclusivamente, o sistema difuso de fiscalizagéo
constitucional de leis e atos normativos. Com o advento da Emenda Constitucional n° 16, de
1965, a Constituicdo de 1946, foi introduzido o controle concentrado de constitucionalidade,
idealizado por Hans Kelsen e desenvolvido na Europa continental, passando, dessa maneira, a
coexistirem os sistemas difuso e concentrado. A partir da promulgacdo da Carta de 1988,
houve um fortalecimento do controle concentrado, devido a ampliacdo dos legitimados para
propor a acéo direta de inconstitucionalidade. Por meio da Emenda Constitucional 45/04 foi
introduzido os institutos da sumula vinculante e do requisito da repercussdo geral para a
apreciagdo do recurso extraordindrio, o que ocasionou o surgimento da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, e junto com ela a tese da mutagédo
constitucional do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, desenvolvida por Gilmar
Mendes.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Repercussdo geral. Sumula vinculante.
Abstrativizacdo do controle difuso.



ABSTRACT

It's about the abstrativization of the diffuse control of constitutionality in the brazilian legal
system. Initially, Brazil, influenced by American constitutionalism, adopted in its 1891
Constitution, only the diffuse system of constitutional review of laws and normative acts.
With the advent of the 16™ Constitutional Amendment to the Constitution of 1946, in the
year 1965, it was introduced the concentrated control of constitutionality, designed by Hans
Kelsen and developed in continental Europe, starting, by that change, to coexist the diffuse
and concentrated systems of judicial review. The promulgation of the constitution of 1988,
there was a strengthening of concentrated control, due to the expansion of the legitimate to
propose the direct action of unconstitutionality. Through the 45" Constitutional Amendment,
in 2004, it was introduced the institutes of binding precedent and the requirement of general
repercussion for the assessment of the extraordinary appeal, which led to the emergence of the
theory of the abstrativization of the diffuse control of constitutionality, and with it, the thesis
of constitutional mutation of article 52, section X, of the Federal Constitution, developed by
Gilmar Mendes.

Keywords: Judicial review, General repercussion. Binding precedent. Abstrativization control
diffuse.
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INTRODUCAO

A partir da Constituicio de 1891, inicia-se, no Brasil, o controle de
constitucionalidade de normas, que, a época, era realizado, exclusivamente, na forma difusa.
Nesse sistema, € conferido a qualquer Juiz ou Tribunal (desde que respeitado sua
competéncia) o poder de julgar a arguicdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
suscitada de forma incidental em um processo, cujos efeitos ficam restritos apenas as partes
litigantes (inter partes).

No decorrer da evolucdo histérica do processo de jurisdicdo constitucional
brasileiro, surge o sistema concentrado de fiscalizagdo constitucional das normas idealizado
por Hans Kelsen, que confere a um Unico 6rgdo integrante do Poder Judiciario a competéncia
para aferir a inconstitucionalidade de uma norma, suscitada, desta vez, ndo mais de forma
incidental em um processo, mas sim de maneira principal, tendo os seus efeitos um alcance
erga omnes.

Mesmo coexistindo de forma harménica no ordenamento juridico patrio, havia
uma prevaléncia do sistema difuso sobre o concentrado, ja que este sé poderia ser proposto
pelo Procurador-Geral da Republica. Ocorre que, com o advento da Constituicdo de 1988,
houve uma ampliagdo do nUmero de legitimados para propor a acdo direta de
inconstitucionalidade, o que resultou em aumento significativo da participacdo do sistema
concentrado na atividade de fiscalizacdo de constitucionalidade das leis, no que foi reforcado
pela Emenda Constitucional n° 45 de 2004, também conhecida com Emenda da Reforma do
Judiciério.

Juntamente com essa Emenda, criou-se o instituto da repercussdo geral no recurso
extraordinario e da sumula vinculante. O primeiro instituto condiciona o conhecimento do
recurso extraordinario a demonstracdo de que a causa possui relevante apelo social,
econdmico, politico ou juridico a ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal. Apreciam-se,
assim, somente 0s recursos que possuem materia de natureza transcendente.

No que se refere ao instituto da sumula vinculante, este visa uniformizar
entendimento jurisprudencial acerca de determinadas matérias constitucionais, nas quais haja
controversia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica.

Por meio desses dois institutos promoveu-se uma reducdo da quantidade de
processos que chegavam ao Supremo Tribunal cuja repercussao das decisdes ndo ultrapassava

a esfera individual das partes litigantes. Em outras palavras, passou-se a atribuir, ainda que de



11

maneira timida, efeito vinculante e erga omnes as decisfes referentes a matéria constitucional
oriundas de casos concretos.

E nesse ambiente que se desenvolveu a teoria da abstrativizacdo do controle
difuso, a qual é bastante sedutora, pois confere a decisdo de inconstitucionalidade proferida
em sede de controle difuso efeito erga omnes e vinculante, além de promover uma redu¢do do
namero de processos que chegam ao Supremo tribunal Federal com questfes constitucionais
idénticas. O tema, portanto, merece um estudo mais aprofundado, sem pretensdes, contudo, de
esgotar a matéria.

Assim, inicia-se o primeiro capitulo abordando a importancia dos principios da
supremacia e da rigidez constitucional para a existéncia de um controle de constitucionalidade
de normas. Posteriormente, é realizada uma anélise do fenémeno da inconstitucionalidade e
das teorias da anulabilidade (desenvolvida por Hans Kelsen) e da nulidade (desenvolvida pela
jurisdicdo norte-americana) das normas inconstitucionais. Seguindo a apresentacdo de
conceitos preliminares acerca do instituto do controle de constitucionalidade, necessario se
faz uma abordagem de algumas formas de inconstitucionalidades e das modalidades de
controle de constitucionalidade, dando énfase a modalidade jurisdicional e suas espécies:
difusa e concentrada.

No capitulo posterior, had uma analise do desenvolvimento histérico do controle de
constitucionalidade no direto brasileiro, a fim de apresentar o surgimento das bases em que se
fundamenta a teoria da abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade.

Por fim, o capitulo terceiro, no qual é realizado o desenvolvimento do presente
tema monografico, com seus fundamentos e suas repercussfes préaticas, finalizando com a
apresentacdo da teoria da mutacdo constitucional do art. 52, inc. X da Constituicdo Federal,
tese defendida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes e

corroborada pelo Ministro Eros Grau.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Para uma melhor compreensao acerca do tema do presente trabalho monografico,
necessario se faz realizar a apresentacdo de alguns conceitos basicos sobre controle de
constitucionalidade.

1.1 Rigidez constitucional

As constantes mudancas ocorridas na sociedade repercutem de forma contundente
sobre as normas que regulam as relacdes sociais. E bastante comum a ocorréncia de situagoes
em que determinadas normas deixam de atender ao fim para o qual foram criadas; ou de casos
em que é necessaria a criacdo de leis para reger fatos novos surgidos na sociedade.

Isso acontece devido as intensas mutacGes pelas quais passam a sociedade em seu
processo evolutivo, e, sendo a Constituicdo a Lei Maior de um Estado, aquela que define a
organizacao estatal e os fundamentos que regem as relagdes sociais, buscou-se, através de um
processo de reforma constitucional, criar meios para promover uma adequacdo da
Constituicdo aos novos anseios sociais.

A forma como esse processo de modificacdo do texto constitucional se da varia
conforme o ordenamento juridico de cada Estado. Assim, os doutrinadores classificaram as
Constituicdes em rigidas ou flexiveis, tendo como parametro a mutabilidade das
Constituicdes. Essa divisdo ndo quer dizer, todavia, que, conforme afirma Celso Ribeiro
Bastos’, haja ConstituicBes imutéveis.

Assim, tem-se que rigida é aquela Constituicdo em que o processo de reforma
constitucional obedece a limites temporais, circunstanciais e de conteddo mais rigidos,
caracterizando-se como um processo mais solene e dificultoso se comparado aquele ocorrido
na criacao e revogacao das leis infraconstitucionais.

Busca-se, desta forma, garantir uma maior protecdo ao texto constitucional,
conferindo maior estabilidade e seguranca juridica as normas constitucionais, ja que estas, por
estarem em um nivel hierarquico superior, ndo podem ser modificadas ou violadas por normas

infraconstitucionais.

'BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p. 71.
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J& nas constituicdes flexiveis, o processo de reforma ndo se diferencia daquele
necessario para criacao e alteracdo das normas infraconstitucionais, encontrando-se, portanto,
as normas constitucionais e infraconstitucionais em um mesmo patamar formal.

Destarte, tem-se que, em caso de conflito de normas constitucionais e
infraconstitucionais ocorridos em Constitui¢fes rigidas, as antinomias sdo solucionadas pelo
critério hierérquico, ou seja, a norma superior prevalece frente a norma hierarquicamente
inferior. Ja nas ConstituicGes flexiveis adota-se o critério cronoldgico, no qual a norma
anterior € revogada pela posterior ante a incompatibilidade existente.

Acerca do tema, leciona Paulo Bonavides:

As Constitui¢des rigidas, sendo Constitui¢des em sentido formal, demandam um
processo especial de revisdo. Esse processo lhes confere estabilidade ou rigidez bem
superior aquela que as leis ordinarias desfrutam. Daqui procede pois a supremacia
incontrastavel da lei constitucional sobre as demais regras de direito vigente num
determinado ordenamento. CompGe-se assim uma hierarquia juridica, que se estende
da norma constitucional as normas inferiores (leis, decretos-leis, regulamentos etc.),
e a que corresponde por igual uma hierarquia de 6rgaos.’

No caso brasileiro, assim como em grande parte dos Estados Modernos, adotou-se
uma Constituicdo rigida, de modo que, para realizar uma revisdo do texto constitucional, deve
0 constituinte reformador obedecer critérios mais rigidos em comparacdo aos critérios
utilizados para a criacdo de leis ordinérias.

Ao realizar uma analise comparativa do procedimento de criacdo de emendas
constitucionais com aquele necessario para a producdo de normas juridicas
infraconstitucionais no direito brasileiro, verifica-se que aquele € distinto e mais dificultoso,
uma vez que, dentre outros fatores, o quorum de votacao estabelecido € de 3/5 dos membros
de cada Casa, além de ndo haver a fase de deliberacdo do Poder Executivo.

Ademais, a Constituicdo brasileira estabelece limitagdes quanto ao contetido a ser
abordado nas emendas constitucionais, ndo podendo ser objeto de emenda a proposta tendente
a abolir “a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a
separacao dos Poderes e o0s direitos e garantias individuais™ (art. 60, § 4°, incisos I ao IV).

Como forma de garantir obediéncia a rigidez constitucional, assevera Elival da

Silva Ramos:

A melhor maneira de fazer a Constituicdo prevalecer sobre os atos legislativos que a
contrariem &, indubitavelmente, por meio do uso de uma san¢do de invalidade, que

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20.ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 296.
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possa impedir, ab initio ou a partir de determinado momento, passado ou futuro, os
efeitos da lei contraventora [...]°

A respeito dessa relacdo entre controle de constitucionalidade e rigidez
constitucional, afirma Luis Roberto Barroso:

A rigidez constitucional é igualmente pressuposto do controle. Para que possa
figurar como parametro, como paradigma de validade de outros atos normativos, a
norma constitucional precisa ter um processo de elaboracdo diverso e mais
complexo do que aquele apto a gerar normas infraconstitucionais. Se assim nao
fosse, inexistiria distincdo formal entre a espécie normativa objeto de controle e
aquela em face da qual se da o controle. Se as leis infraconstitucionais fossem
criadas da mesma maneira que as normas constitucionais, em caso de contrariedade
ocorreria a revogacao do ato anterior e no a inconstitucionalidade.*

No mesmo sentido, leciona Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Em todo Estado onde faltar controle de constitucionalidade, a Constituicdo é
flexivel; por mais que a Constituicdo se queira rigida, o Poder Constituinte perdura
ilimitado em méos do legislador. Esta, na verdade, podera modificar a seu talante as
regras constitucionais, se ndo houver 6rgdo destinado a resguardar a superioridade
destas sobre as ordinarias. Mais ainda, 6rgdo com bastante forca para fazé-lo.’

Portanto, tem-se que o instituto do controle de constitucionalidade € corolario da

rigidez constitucional.

1.2 Supremacia constitucional

Assim como a rigidez constitucional, a supremacia constitucional se apresenta
como fundamento para o controle de constitucionalidade.

Sé ha que se falar em controle de constitucionalidade nos ordenamentos juridicos
em que haja uma norma parametro, uma lei da qual decorra todas as outras, servindo de
fundamento para a existéncia dos demais atos juridicos.

O principio da supremacia constitucional confere a Constituicdo uma

caracteristica de norma fundamental que se encontra em um patamar acima das demais leis

* RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade: perspectivas de evolugéo. S3o Paulo: Saraiva,
2010. p. 46.

* BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 2.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 34.
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pertencentes a0 mesmo ordenamento estatal, conferindo as demais espécies normativas
validade, atraves de uma relagdo de adequacdo entre a norma parametro (Constituicao) e a
norma objeto (leis infraconstitucionais).

E através do principio da supremacia constitucional que ha a formacdo de um
ordenamento juridico coeso, harménico e ordenado, baseado em uma lei maior que apresenta
em seu texto o processo de producdo normativa a ser seguido pelo constituinte derivado em
sua atividade legislativa.

Ao tratar do ordenamento juridico e da norma fundamental, assevera Kelsen que:

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

Ndo € possivel admitir que uma lei ordinaria lato sensu contrarie uma
Constituicdo que esteja albergada pelo principio da supremacia constitucional. Caso essa
contrariedade ocorra, deve o0 texto constitucional prover meios para solucionar a

incompatibilidade apresentada. Acerca do caso, afirma Paulo Bonavides:

O drgdo legislativo, ao derivar da Constituicdo sua competéncia, ndo pode
obviamente introduzir no sistema juridico leis contrérias as disposi¢des
constitucionais: essas leis se reputariam nulas, inaplicaveis, sem validade,
inconsistentes com a ordem juridica estabelecida.’

A relacdo entre o principio da supremacia constitucional e o controle de
constitucionalidade esta explicitada no famoso voto do Juiz John Marshall no caso Marbury

vs. Madison:

E uma proposicdo por demais clara para ser contestada, que a Constituicdo veta
qualquer deliberacdo legislativa incompativel com ela; ou que a legislatura possa
alterar a Constitui¢do por meios ordinarios.

N&o ha meio termo entre estas alternativas. A Constituicdo ou é uma lei superior e
predominante, e lei imutavel pelas formas ordinérias; ou estd no mesmo nivel
conjuntamente com as resolugdes ordinarias da legislatura e, como as outras
resoluces, é mutavel quando a legislatura houver por bem modifica-la.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 247.
" BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 297.
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Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entéo n&o é lei a resolu¢do incompativel
com a Constituicdo; se a segunda parte é verdadeira, entdo as constituicdes escritas
sdo absurdas tentativas da parte do povo para delimitar um poder por sua natureza
ilimitavel.

Certamente, todos quantos fabricaram constituicdes escritas consideraram tais
instrumentos como lei fundamental e predominante da nacdo e, conseguintemente, a
teoria de todo o governo, organizado por uma constituicdo escrita, deve ser que é
nula toda a resolucéo legislativa com ela incompativel .

Desta forma, pode-se perceber a intensa relagdo existente entre o principio da
supremacia constitucional e o instituto do controle de constitucionalidade, ja que este é
indispensavel a garantia da Constituicdo como norma fundamental, assim como a supremacia
constitucional confere validade ao controle de constitucionalidade.

Por fim, necessario se faz ressaltar a distin¢do existente entre supremacia material
e supremacia formal da constituicéo.

Sob o aspecto da supremacia formal, considera-se norma constitucional aquela
que segue rito solene de elaboragdo normativa e que nao necessita tratar de matérias
tipicamente constitucionais para serem consideradas como tal.

Quanto ao aspecto material da supremacia da constituicdo, tem-se que, para ser
considerada constitucional, uma norma precisa necessariamente tratar de materia tipicamente
constitucional, a exemplo dos direitos fundamentais, das normas de organizacdo do Estado e
de separacao dos Poderes.

Isso ndo quer dizer, todavia, que as matérias tipicamente constitucionais nao
sejam tratadas também em Constituicdes dotadas de supremacia formal.

A supremacia material é caracteristica das constituicdes flexiveis, enquanto a
supremacia formal é adotada em constituicdes rigidas.

Nesse sentido, assevera Uadi Lammego Bulos:

As constituicbes flexiveis e as histérico-costumeiras, por exemplo, possuem a
supremacia material. O dever de acatamento aos seus preceitos ndo vem registrados
num texto escrito. A consciéncia constitucional, nesse caso, deflui do fator
sociolégico, responsavel pela estabilidade da ordem juridica.

Ja nos textos constitucionais rigidos ocorre o inverso. Neles, a consciéncia de que se
deve acatar os seus principios e preceitos brota de documentos solenes e
cerimoniosos, erigidos para esse fim.?

8 Decisdes constitucionais de Marshall. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1903. p. 24-26 apud MENDES,
Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 16-17.

9 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 57.
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1.3 O Fenbmeno da inconstitucionalidade

A Constituicdo, definida como uma lei fundamental que exige um procedimento
especial para alteracdo de suas normas, deve possuir meios necessarios que promovam sua
defesa frente a leis ou atos com ela incompativeis. A auséncia desses mecanismos que
garantam a prevaléncia constitucional esvazia por completo a idéia de superioridade da
Constituicao sobre os demais atos normativos.

Como pressupostos fundamentais para a existéncia do fenbémeno da
inconstitucionalidade, tém-se os principios da supremacia constitucional e da rigidez
constitucional, uma vez que somente é possivel realizar uma analise de incompatibilidade
entre uma norma parametro e uma norma objeto em sistema hierarquizado de normas.

Essa relacdo de incompatibilidade entre a Constituicdo e determinado ato é
caracterizado como fendmeno de inconstitucionalidade. No entanto, essa defini¢cdo em sentido
amplo carece de utilidade pratica para o controle de constitucionalidade, pois engloba a um s6
tempo os atos praticados por agentes publicos e privados, e estes sdo atacados por meios
diferentes dos tratados no presente trabalho.

O que realmente interessa para a definicdo de inconstitucionalidade sdo as
desconformidades existentes entre os atos legislativos ou os atos administrativos de carater
normativo e a Constitui¢do. Assim, a incompatibilidade formal ou material entre a lei ou ato
normativo e a Constituicdo é definida como inconstitucionalidade.

Assim define André Ramos Tavares o fendmeno de inconstitucionalidade:

[..] a inconstitucionalidade € um fendmeno atrelado & estrutura hierdrquica do
sistema juridico, verificada na relagdo entre a Lei Maior e as demais leis existentes
dentro de um sistema, na medida em que estas ndo se curvem aos padroes
previamente estabelecidos por aquela, vinculando-os, seja no seu aspecto formal,
seja no material.*°

No mesmo sentido assevera Elival da Silva Ramos:

O vicio de inconstitucionalidade corresponde a essa desconformidade estatica
(relativa ao contetido) ou dindmica (relativa ao processo de formacdo), de carater
vertical (hierarquico), entre a lei e a Constituicdo, resolvida, sempre, em favor das
normas de grau superior, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores.™

9 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5.ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.
186.
1 RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 63.
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Com a definicdo do que é o fendmeno da inconstitucionalidade, surge um
questionamento: a declaracdo inconstitucionalidade de uma lei a afeta no seu plano de
existéncia, eficacia ou validade, ou todos a0 mesmo tempo?

A resposta para tal indagacéo sera dada a seguir.

1.3.1 Teorias da anulabilidade e da nulidade dos atos normativos

Antes de adentrar diretamente na andlise das teorias da anulabilidade e da
nulidade dos atos normativos, necessario se faz realizar um exame acerca dos planos de
existéncia, validade e eficacia das normas juridicas, pois de fundamental importancia é a

compreensdo desses conceitos para o entendimento das referidas teorias.

1.3.1.1 Plano da existéncia

Diz-se que uma norma torna-se existente no mundo juridico quando os elementos
necessarios para sua constituicdo estiverem presentes, quais sejam agente, objeto e forma.
Caso esses componentes ndo estejam presentes, ou mesmo presentes estejam deficientes, a
norma juridica é tida por inexistente.

Assim leciona Luis Roberto Barroso:

A auséncia, deficiéncia ou insuficiéncia dos elementos que constituem pressupostos
materiais de incidéncia da norma impedem o ingresso do ato no mundo juridico.
Serd, por via de conseqiiéncia, um ato inexistente, do qual o Direito s6 se ocupara
para repeli-lo adequadamente, se necessario. Seria inexistente, por exemplo, uma
“lei” que ndo houvesse resultado de aprovacdo da casa legislativa, por ausente a
manifestacéo de vontade apta a fazé-la ingressar no mundo juridico.*

1.3.1.2 Plano da validade

Foi dito acima que uma norma para Ser considerada existente necessita dos
elementos: agente, objeto e forma.
No que se refere ao plano de validade normativa, além desses requisitos é

necessario que o agente seja competente para produzir a norma, que a forma em que fora

2 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 13.



19

produzida a norma seja a adequada para atingir os fins almejados, e que o objeto regulado
pela norma seja licito e possivel. Deve, portanto, a norma preencher os requisitos
estabelecidos no ordenamento juridico para ser considerada valida.

Assim, tem-se que, caso uma norma nao preencha os requisitos acima expostos,

isso afetard seu plano de validade, tornando-a invalida no ordenamento juridico.

1.3.1.3 Plano da eficacia

Uma norma juridica é criada visando regulamentar determinada situacdo fética,
relacdes juridicas, comportamentos, e quando ela alcanca o objetivo esperado pelo legislador
ao cria-la, fala-se que esta norma é eficaz.

Norma eficaz é aquela com capacidade para produzir efeitos, podendo estes serem
mais ou menos intensos.

Nesse sentido, a doutrina de Luis Roberto Barroso:

A eficacia dos atos juridicos consiste em sua aptiddo para a producéo de efeitos, para
a irradiacdo das conseqiiéncias que lhe sdo préprias. Eficaz € o ato idoneo para
atingir a finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a eficacia
juridica designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, seu sentido
tipico, que é o de regular situa¢fes nela indicadas. Eficicia diz respeito, assim, a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma.*®

1.3.1.4 Teoria da anulabilidade da norma inconstitucional

Segundo a teoria da anulabilidade da norma inconstitucional desenvolvida por
Hans Kelsen, aquela norma que esteja em desconformidade com a Constituicdo
(inconstitucional, portanto) produz efeitos desde a sua entrada em vigor no ordenamento
juridico, mesmo estando atingida pelo vicio da inconstitucional. Os efeitos somente deixarao
de serem produzidos quando houver uma sentenga que reconheca o referido vicio.

Com efeito, percebe-se que a sangdo de inconstitucionalidade afeta a norma em
seu plano de eficécia, diferentemente da teoria da nulidade da norma inconstitucional. Essa
sancdo possui natureza constitutiva e efeitos ex nunc.

Para Kelsen ndo ha margem para sangdo de nulidade da norma inconstitucional,

mas sim de anulabilidade:

¥ BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 14.
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[...] resulta que, dentro de uma ordem juridica ndo pode haver algo como a nulidade,
que uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode ser nula mas apenas
pode ser anuldvel. Mas esta anulabilidade prevista pela ordem juridica pode ter
diferentes graus. Uma norma juridica em regra somente é anulada com efeitos para o
futuro, por forma que os efeitos ja4 produzidos que deixa para trds permanecem
intocados. Mas também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma tal que os
efeitos juridicos que ela deixou para trds de si sejam destruidos: tal, por exemplo,
anulacdo de uma lei penal, acompanhada da anulacdo de todas as decisdes judiciais
proferidas com base nela; ou de uma lei civil, acompanhada da anulagéo de todos os
negdcios juridicos celebrados e decisGes jurisdicionais proferidas com fundamento
nessa lei. Porém, a lei foi valida até a sua anulacdo. Ela ndo era nula desde o inicio.
Nédo é, portanto, correto o que se afirma quando a decisdo anulatéria da lei é
designada “declaragdo de nulidade”, quando o 6rgdo que anula a lei declara na sua
decisao essa lei como “nula desde o inicio” (ex tunc). A sua decisdo ndo tem carater
simplesmente declarativo, mas constitutivo. O sentido do ato pelo qual uma norma é
destruida, quer dizer, pela qual a sua validade é anulada, é, tal como o sentido de um
ato pelo qual uma norma é criada, uma norma.**

Pode-se afirma que a sangdo que reconhece a inconstitucionalidade age como se
fosse uma lei posterior que revoga o ato legislativo anterior.® Atua, portanto, o 6rgdo
competente de declarar a inconstitucionalidade de lei como um legislador negativo.'®

1.3.1.5 Teoria da nulidade da norma inconstitucional

A teoria da nulidade da norma inconstitucional tem origem no direito norte-
americano e foi primeiramente aplicada no caso Marbury vs. Madison.

Segundo essa doutrina, uma lei que apresente desconformidade com a
Constituicdo sera considerada inconstitucional e, por conseguinte, invalida e os efeitos dela
decorrentes serdo ineficazes. Com efeito, nota-se que, nesse caso, o0 ato legislativo é nulo (null
and void) de pleno direito e os efeitos do controle de constitucionalidade séo retroativos.

A lei tida por inconstitucional apresenta um vicio congénito de validade ou por ter
descumprido alguma regra procedimental para sua formagao ou por estar em desconformidade
com alguma regra material insculpida no texto constitucional. De qualquer forma, esse vicio
afeta o plano de validade da norma e, por decorréncia légica, sua eficacia, ja que uma norma
invalida, segundo a teoria da nulidade da norma inconstitucional, em tese, ndo produz efeitos.

A tese da nulidade da norma inconstitucional baseia-se no principio da
supremacia da constituicdo, uma vez que, por estar a Constituicio em uma posicao

hierarquica superior no ordenamento juridico, as demais leis devem guardar consonancia com

 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 306-307.

5 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, 1984. p. 118.

6 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 19.
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ela, ndo se admitindo, em nenhum momento uma incompatibilidade. Aceitar que as normas
mesmo incompativeis com a Constituicdo e, por conseguinte, invalidas produzam efeitos seria
a negacao da Constituicdo como a lei fundamental. Nessa toada, assevera Luis Roberto

Barroso:

A ldgica do raciocinio é irrefutdvel. Se a Constituicdo é a lei suprema, admitir a
aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia. Se uma lei
inconstitucional puder reger dada situacao e produzir efeitos regulares e validos, isso
representaria a negativa da vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em
relacdo aquela matéria. A teoria constitucional ndo poderia conviver com essa
contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Dai por que a
inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade conceito que
denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de convalidago do ato.’

Como decorréncia dessa idéia de que a inconstitucionalidade do ato normativo o
afeta no seu plano de validade e, consequientemente, no plano da eficacia, a decisdo proferida
em sede de controle de constitucionalidade ter4 natureza meramente declaratoria, néo
havendo necessidade de um ato posterior de invalidagdo norma. A lei ja “nasceu morta”, o
vicio de inconstitucionalidade a acompanha desde o seu “nascimento”. Com efeito, a referida
decisdo apenas declarard a inconstitucionalidade da norma, em outras palavras, ndo possui
natureza constitutiva a sentenca, uma vez que o vicio de inconstitucionalidade da lei ndo
surgiu a partir da decisdo, mas sim desde a sua criacdo pelo legislador infraconstitucional.

Vale destacar também que a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade
retroagira no tempo para atingir todos aqueles atos praticados sob o império da lei
inconstitucional e torna-los invalidos. Assim, a declaragcdo de inconstitucionalidade possui
efeitos ex tunc.

Por ter sofrido intensa influéncia do constitucionalismo americano no inicio da era
republicana, o Brasil adotou a teoria da nulidade da norma inconstitucional em sua Carta
Constitucional de 1891, e, desde entdo, é a teoria predominante no meio doutrinario e
jurisprudencial brasileiro™. Nesse sentido, cabe transcrever trecho do voto do Ministro Celso
de Mello na Questdo de Ordem na ADI 652/MA:

O repudio ao ato inconstitucional decorre, em esséncia, do principio que, fundado na
necessidade de preservar a unidade da ordem juridica nacional, consagra a
supremacia da Constituicdo. Esse postulado fundamental de nosso ordenamento
normativo impde que preceitos revestidos de menor grau de positividade juridica

Y BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 16.
'8 Ibidem, p. 20.
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guardem, necessariamente, revelacdo de conformidade vertical com as regras
inscritas na Carta Politica, sob pena de ineficacia e de conseqiiente inaplicabilidade.
Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em conseqiiéncia,
de qualquer carga de eficécia juridica.'®

Além do Brasil, essa teoria é a mais adotada em grande parte dos Estados®, até
mesmo na Alemanha que sofre intensa influéncia do pensamento kelsiano.

Apesar de sua predominancia em grande parte dos ordenamentos juridicos
mundiais, a teoria da nulidade da norma inconstitucional vem sofrendo certa mitigacdo. No
ambito do ordenamento patrio, em diversos entendimentos jurisprudenciais ja & possivel
encontrar uma aplicacdo da teoria da nulidade com certo temperamento.

Héa casos em que os efeitos produzidos pela norma inconstitucional ndo podem ser
simplesmente considerados invalidos e ter sua ineficacia ab initio declarada. Necessario se faz
analisar cada caso concreto e, conforme a situacao, atenuar ou até mesmo suprimir, através de
uma ponderagdo com os principios da boa-fé, justica e seguranca juridica, a aplicacdo da
teoria da nulidade.

Esse € o entendimento de LUcio Bitttencourt que afirma:

[...] essa doutrina da ineficacia ab initio da lei inconstitucional ndo pode ser
entendida em termos absolutos, pois que os efeito de fato que a norma produziu ndo
podem ser suprimidos, sumariamente, por simples obra de um decreto juridico. [...]
E os Tribunais tém que encontrar meios — e 0s tém encontrado — para salvar certos
efeitos de fato que a inconstitucionalidade n&o pode alcancar.?

Além do entendimento doutrinario e jurisprudencial que ja admitem e aplicam a
teoria da nulidade com certa flexibilidade, o legislador ordinério adotou, no artigo 27 da Lei
n® 9.868/99, a mitigacdo desse principio, ficando conhecida como técnica da modulacdo dos

efeitos da decisdo, a saber:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na agdo direta de inconstitucionalidade n° 652.
Relator: Ministro Celso de Mello. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Requeridos: Governador do
Estado do Maranhdo e Assembléia Legislativa do Estado do Maranhdo. Brasilia, 2 de abril de 1992. Diario da
Justica, 2 de abril de 1993.

2 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 16.

2L BITTENCOURT, Carlos Alberto Lcio. O controle jurisdicional das leis. Brasilia: Ministério da Justica,
1997. p. 148-149.
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Destarte, visando garantir a seguranca juridica de situacdes j& concretizadas é que

se vem admitindo a mitigacdo da teoria da nulidade da norma inconstitucional.

1.4 Espécies de inconstitucionalidade

A questdo da inconstitucionalidade da norma juridica pode ser aferida de diversas
maneiras. Esse topico ird abordar apenas alguns dos mais relevantes tipos de

inconstitucionalidades apontados pela doutrina.

1.4.1 Inconstitucionalidade formal e inconstitucionalidade material

A inconstitucionalidade formal se verifica quando uma lei ou ato normativo nao
segue as regras procedimentais adequadas para sua formacao.

Esse vicio apresentado pela norma pode ser abordado sob dois aspectos: a)
inobservancia das regras procedimentais no ambito do processo legislativo; ou b) violacdo as
regras concernentes a competéncia legislativa.

Para um melhor entendimento acerca da inconstitucionalidade formal, necesséario
se faz apresentar alguns exemplos a titulo de ilustragdo. A primeira possibilidade de
ocorréncia desse vicio seria no caso de, por exemplo, algum Estado da Federacdo legislar
sobre direito civil, matéria esta afeta a competéncia da Unido. Outro caso seria aquele em que
o vicio formal recai sobre alguma etapa do processo legislativo, como quando um parlamentar
apresenta projeto de lei de iniciativa do Presidente da Republica; ou quando uma determinada
matéria é regulamentada por meio de uma espécie normativa diferente daquela exigida pela
Constituicdo.

Acerca da inconstitucionalidade material, esta ocorre quando houver uma
incompatibilidade de contetido entre uma lei ou ato normativo e a Constituicdo. Em outras
palavras, quando uma lei estiver em conflito com os principios insculpidos na Constituicéo,

verificar-se-a a inconstitucionalidade material.

1.4.2 Inconstitucionalidade por acéo e inconstitucionalidade por omisséo
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A inconstitucionalidade por agdo pressupde uma atitude positiva do legislador, em
outras palavras, o Poder Legislativo produz uma norma juridica que esteja em
incompatibilidade material ou formal com a constituigéo.

Para Jose Afonso da Silva, a inconstitucionalidade por acéo:

Ocorre com a producdo de atos legislativos ou administrativos que contrariem
normas ou principios da constitui¢do. O fundamento dessa inconstitucionalidade esta
no fato de que do principio da supremacia da constituicdo resulta o da
compatibilidade vertical das normas da ordenacdo juridica de um pais, no sentido de
que as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as
normas de grau superior, que é a constituicdo. As que ndo forem compativeis com
elas sdo invalidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas
de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores.?

A idéia de inconstitucionalidade por omissdo parte do pressuposto de que algumas
normas constitucionais necessitam de uma lei infraconstitucional para que possam produzir
seus efeitos, sdo as chamadas normas de eficacia limitada ou declaratérias de principios
institutivos, segundo a tradicional classificacdo de normas elaborada por José Afonso da
Silva.?

Caso o legislador infraconstitucional ndo elabore a norma juridica prevista pela
Constituicdo e necesséaria para sua efetivacdo, configurar-se-4& uma atitude omissiva por parte

do legislador, caracterizando, assim, uma inconstitucionalidade por omisséo.

Sobre o tema, leciona Gilmar Ferreira Mendes:

A omissdo legislativa inconstitucional pressupfe a inobservancia de uma dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei Magna
como de decisbes fundamentais da Constituicdo identificadas no processo de
interpretacdo.®

Essa forma de inconstitucionalidade € recente, tendo sua origem reconhecida em
meados do século XX, diferentemente da inconstitucionalidade por acdo que sempre esteve

vinculada a idéia de controle de constitucionalidade. Por ser um tema recente, a

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 47.

2 José Afonso da Silva afirma que “sdo, pois, normas constitucionais de principio institutivo aquelas através das
quais o legislador constituinte traga esquemas gerais de estruturacdo e atribui¢des de drgédos, entidades ou
institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei”. (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 3.ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Malheiros, 1998. p. 126).

* MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1076.
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inconstitucionalidade por omissdo ainda necessita de um estudo mais aprofundado. No direito
brasileiro, o controle de constitucionalidade por omissao por ser realizado mediante o instituto
do Mandado de Injuncdo, previsto no art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal, e da Acao

Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, baseada no art. 103, § 2°, CF.

1.5 Tipos de controle de constitucionalidade

No ambito do instituto do controle de constitucionalidade existem diversas
modalidades em que este pode ser classificado. Essa classificagdo varia de acordo com o

parametro utilizado.

1.5.1 Quanto a natureza do érgdo de controle

De acordo com a natureza do 6rgdo competente para aferir a constitucionalidade
da lei ou ato normativo, o controle de constitucionalidade pode ser classificado como politico
ou judiciario.

O controle politico de constitucionalidade tem origem na experiéncia
constitucional francesa (por isso também é chamado de modelo de controle francés) e possui
essa definicdo, pois o 6rgdo competente para exercer o controle de constitucionalidade nao
tem natureza judiciaria, mas sim politica.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A criacdo desse 6rgdo funda-se principalmente na alegacao de que a interpretacdo da
Constituicdo deve ser reservada a 6rgdo com sensibilidade politica, porque a
Constituicdo, mais do que simples lei, € um plano de vida cujo sentido nédo
permanece estatico nem pode ser hieraticamente considerado.?

A criacdo desse modelo de controle de constitucionalidade pelos franceses decorre
de razdes histdricas, devido as frequentes interferéncias arbitrarias realizadas pelo Poder
Judiciario sobre os demais Poderes. Somando-se as razdes historicas, estdo as de ordem
ideologica, baseadas na doutrina de Montesquieu, segundo a qual a entrega da funcéo
fiscalizadora da constitucionalidade das leis a um 6rgédo do Poder Judiciario feriria o principio

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34.ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p. 37.
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da separacdo dos poderes, uma vez que o judiciario estaria se imiscuindo em matéria de
competéncia do Poder Legislativo.?®

Ja o modelo jurisdicional de controle de constitucionalidade, como se pode
deduzir, é aquele em que a verificacdo de inconstitucionalidade da norma é realizada por um
0rgdo de natureza juridica. Sua origem reporta o direito norte-americano no caso Marbury vs
Madison.?’

De acordo com esse modelo o érgdo competente para exercer o controle de
constitucionalidade é o Poder Judiciario.

No Brasil, é adotado o modelo jurisdicional do controle de constitucionalidade.
No entanto, existem algumas manifestacGes do controle politico no direito brasileiro, como se
pode notar no juizo de constitucionalidade que o Presidente da Republica realiza ao vetar uma
lei que entender inconstitucional (art. 66, § 1°, CF/88), ou, também, nas Casas Legislativas

através de suas Comissdes de Constituicao e Justica.

1.5.2 Quanto ao momento do controle

O momento em que o controle de constitucionalidade é exercido também é um
parametro para sua classificacdo. Quando a afericdo de inconstitucionalidade da lei € realizada
antes que ela entre em vigor, diz-se que se trata de um controle preventivo de
constitucionalidade. Desse modo, impede-se que a lei declarada inconstitucional venha a
produzir seus efeitos.

Sobre o tema, afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Sem duavida, grande vantagem haveria em impedir-se de modo absoluto a entrada
em vigor de ato inconstitucional. Todavia, a experiéncia revela que toda tentativa de
organizar um controle preventivo tem por efeito politizar o 6rgdo incumbido de tal
controle, que passa a apreciar a matéria segundo o que entende ser a conveniéncia
publica e ndo segundo a sua concordancia com a lei fundamental. Isso é mais grave
ainda no que concerne a lei, que se considera, na democracia representativa,
expressao da vontade geral, pois vem dar a um érgdo normalmente de origem nao
popular uma influéncia decisiva na elaboragéo das leis.?®

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, 1984. p. 96-97.

27 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle jurisdicional das leis. Brasilia: Ministério da Justica,
1997. p. 12-13.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit, p. 36-37.
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Quanto ao controle repressivo, esse ao contrario do preventivo € realizado quando
a lei ou 0 ato normativo ja se encontra em vigor, produzindo os seus efeitos.

O modelo repressivo de controle de constitucionalidade é o mais utilizado no
direito pétrio, sendo realizado, precipuamente, pelo Poder Judiciario. Todavia, € possivel
encontrar também espécies de controle preventivo, como, por exemplo, nas Comissdes de
Constituicdo e Justica da Casas Legislativas que realizam o controle antes de o projeto de lei
entrar em vigor, ou quando o Presidente da Republica veta uma lei por considera-la
inconstitucional.

Percebe-se, portanto, uma nitida relacdo entre o controle preventivo e o controle

politico de constitucionalidade. Nesse sentido, leciona Mauro Cappelletti:

Néo se pode, porém, omitir uma alusdo ao fato de que, em certos Paises, em lugar de
um controle jurisdicional — ou, talvez, ao lado dele — existe um controle exercido por
orgdos que podemos chamar politicos, mas ndo, judicidrios. Usualmente nesses
sistemas o controle, ao invés de ser posterior a elaboracdo e promulgacéo da lei, é
preventivo, vale dizer, ocorre antes que a lei entre em vigor [...]%

1.5.3 Quanto a forma de controle

No modelo incidental de controle, a inconstitucionalidade de uma lei torna-se
apenas um incidente processual e ndo o objeto principal da lide. Sua constatacdo é decorréncia
I6gica da solucdo de um litigio, apresentando-se apenas como uma questdo prejudicial.

Acerca do tema, leciona Luis Roberto Barroso:

O controle incidental é por vezes referido, também, como controle por via de
excecdo ou defesa, porque normalmente a inconstitucionalidade era invocada pela
parte demandada, para escusar-se do cumprimento da norma que reputava invalida.
Todavia, a inconstitucionalidade pode ser suscitada ndo apenas como tese de defesa,
mas também como fundamento da pretensdo do autor, 0 que se tornou mais
freqiiente com a ampliacdo das acfes de natureza constitucional, inclusive e
notadamente pelo emprego do mandado de seguranca, tanto individual e coletivo.®

Manoel Gongalves Ferreira Filho apresenta desvantagens do modelo incidental de

inconstitucionalidade ao afirmar que:

O inconveniente do controle incidental é o mesmo do controle difuso: a
possibilidade de juizes apreciarem diferentemente a validade de uma lei, com a

2 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 26.
% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 50.
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conseqiiéncia de ser aplicada a uns e ndo a outros; a incerteza quanto ao direito até a
decisao final do Tribunal mais alto, ou especializado.*

No que tange ao controle por via principal ou acdo direta, a afericdo de
inconstitucionalidade, diferentemente do controle incidental, é o objeto principal da lide,
portanto, ndo decorre de um caso concreto, mas sim da propria inconstitucionalidade da lei.

O ensinamento de Luis Roberto Barroso sobre o tema é bastante elucidativo:

A acdo direta é veiculada através de um processo objetivo, no qual ndo ha lide em
sentido técnico, nem partes. Devido ao seu carater institucional — e ndo de defesa de
interesses -, a legitimacdo para suscitar o controle por via principal, isto é, para
propor acdo direta de inconstitucionalidade, é limitada determinados 6rgdos e
entidades. Em seu ambito, como regra, sera objeto de debate a norma existente e seu
alegado contraste com a Constituic&o.*?

1.5.4 Quanto ao 6rgao jurisdicional

Quanto ao critério do Orgdo judicial competente para apreciacdo da
inconstitucionalidade, o0 modelo jurisdicional de controle de constitucionalidade subdivide-se

em controle difuso e controle concentrado.

1.5.4.1 Controle difuso

Inicia-se a analise do sistema difuso sob o seu aspecto subjetivo, definindo, desta
forma, quais os 6rgdos competentes para exercer a atividade de fiscalizagdo constitucional.

Nesse sentido, tem-se que, no controle difuso, o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade pode ser exercido por qualquer juiz em qualquer grau de jurisdicédo,
desde que respeitado sua competéncia para tanto. O controle difuso é também conhecido
como sistema americano de controle de constitucionalidade, pois foi desenvolvido
inicialmente pela jurisprudéncia norte-americana no famoso caso Marbury vs. Madison.

A légica do sistema difuso de fiscalizagdo constitucional é brilhantemente exposta

por Mauro Cappelletti:

A funcéo de todos os juizes € a de interpretar as leis, a fim de aplic-las aos casos
concretos de vez em vez submetidos a seu julgamento;

Uma das regras mais Obvias da interpretacdo das leis é aquela segundo a qual,
quando duas disposicdes legislativas estejam em contraste entre si, 0 juiz deve
aplicar a prevalente;

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. op. cit., p. 38-39.
%2 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 50.
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Tratando-se de disposi¢des de igual forga normativa, a prevalente sera indicada
pelos usuais, tradicionais critérios “lex posterior derogat legi priori”, lex specialis
derogat legi generali”, etc.;

Mas, evidentemente, estes critérios ndo valem mais — e vale, ao contréario, em seu
lugar, o 6bvio critério “lex superior derogat legi inferiori” — quando o contraste seja
entre disposicfes de diversa forca normativa: a norma constitucional, quando a
Constituicdo seja “rigida” e ndo “flexivel”, prevalece sempre sobre a norma
ordinaria contrastante [...]

Logo, conclui-se que qualquer juiz, encontrado-se no dever de decidir um caso em
que seja “relevante” uma norma legislativa ordinaria contrastante com a norma
constitucional, deve n&o aplicar a primeira e aplicar, ao invés, a segunda.*®

Esse poder conferido conferindo a qualquer 6rgdo do Poder Judiciério para julgar
a constitucionalidade de uma lei impedindo a sua aplicabilidade foi responsavel por promover
uma ruptura do sistema americano com a tradic&o inglesa da soberania do Parlamento.®*

Quanto ao aspecto instrumental ou modal (forma como a inconstitucionalidade é
arguida), tem-se que, em sede de controle difuso, a questdo de inconstitucionalidade é
suscitada de forma incidental no processo. Em outras palavras, a arguicdo de
inconstitucionalidade ndo faz parte da causa principal de um processo, mas sim de um
incidente processual relevante para a solucdo do caso concreto. O magistrado sO se
manifestara a respeito da inconstitucionalidade de uma norma quando esta for necessaria para
a resolucdo do litigio. Assim, tem-se que 0 mesmo Orgdo competente para decidir o caso
concreto serd também competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade arguida.®
Conclui-se, portanto, que “as caracteristicas da difusdo e¢ da inconstitucionalidade trabalham
juntas no sistema-tipo estadunidense”.*®

Por fim, no que concerne ao aspecto dos efeitos da decisdo que declara a
inconstitucionalidade de uma norma, verifica-se que, no sistema difuso de
inconstitucionalidade, a lei, por ser inconstitucional, é nula de pleno direito (null and void),
configurando, assim, a ineficicia e invalidade da norma desde a sua criagdo. A decisdo
judicial, portanto, apresenta natureza meramente declaratoria, retroagindo para negar qualquer
efeito advindo a norma inconstitucional (eficacia ex tunc).

Outra caracteristica relacionada a decisdo que atribui a pecha de
inconstitucionalidade a norma é que esta produzird apenas efeito as partes integrantes do

processo (efeito inter partes).

%3 CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 75-76.

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 898.

% CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 103.

% RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade: perspectivas de evolugdo. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 117.
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Acerca do efeito inter partes, elucidativa ¢é a analise de Elival da Silva Ramos:

A resolucdo da questdo de inconstitucionalidade integra a motivacdo do julgado e,
portanto, mantém-se alheia aos comandos contidos em seu dispositivo, afetando as
partes do feito unicamente no que tange a aplicacdo ou ndo da lei impugnada no
especifico caso sub judice, o que significa que, em tese, uma lei afastada em um
caso poderia vir a ser aplicada em outro, ainda que entre as mesmas partes.*’

1.5.4.2 Controle concentrado

O controle concentrado® (desenvolvido por Hans Kelsen), no que concerne ao
aspecto subjetivo, diferencia-se do controle difuso, pois naquele o poder para aferir a
constitucionalidade de uma determinada lei é concentrado em Unico 6rgéo judiciario superior
ou Corte Constitucional (criada exclusivamente para realizar essa tarefa), dai essa
denominacao.

Quanto ao critério modal ou instrumental, o controle concentrado é desvinculado
do caso concreto (como ocorre no sistema difuso), ou seja, a andlise da pecha de
inconstitucionalidade da norma ndo é aferida via incidental, mas sim via principal, mediante
acao proépria para tal fim.

Ja no que se refere ao aspecto dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, esta
possui natureza constitutiva, de forma a anular (cassar) a norma que se encontra em desacordo
com a constituicdo. Infere-se, portanto, que, até a prondncia da inconstitucionalidade da
norma, esta € valida e eficaz, bem os seus efeitos advindos dela (eficacia ex nunc). Ademais,
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade operam-se contra todos (erga omnes).

O Brasil adota um modelo misto de controle judicial de constitucionalidade, ou
seja, tanto 0 modelo concentrado quanto o difuso estdo presentes no ordenamento juridico
patrio. O sistema difuso, instituido no Brasil desde a promulgacdo da Constituicdo 1891, é
exercido por qualquer instancia do judiciario brasileiro, enquanto o sistema concentrado, que
ingressou na jurisdi¢do patria através da Emenda Constitucional n. 16, de 6 de dezembro de
1965, e ganhou maior destaque com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, é

exercido exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal.

¥ RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 117.
% Também conhecido como sistema austriaco de controle de constitucionalidade, pois foi posto em prética
originariamente pela Constitui¢do austriaca de 1° de outubro de 1920.
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2. EVOLUCAO HISTORICA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
BRASILEIRO

Importante para o desenvolvimento do tema abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade é anélise da evolucdo do controle de constitucionalidade brasileiro, no
qual se demonstrara a mitigacdo do controle difuso e a ascensdo do controle concentrado.

2.1 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1824

Iniciando a evolugdo histérica do controle de constitucionalidade no direito pétrio,
importante registrar que, na Constituicdo Imperial de 1824, ndo houve adocdo de nenhuma
modalidade de controle de constitucionalidade semelhante aos verificados na atualidade. Essa
auséncia decorre, principalmente, da forte influéncia sofrida do sistema constitucional francés
que pregava a primazia da lei e a consagragéo da soberania do Parlamento, o que resultava em
uma verdadeira aversdo ao controle jurisdicional de constitucionalidade.

Desta forma, verifica-se que ao Poder Legislativo foram outorgadas, além da
funcdo legiferante, as atribuicdes de interpretar, suspender e revogar as leis, bem como
promover a guarda da Constituicdo. Nesse sentido, o texto original da Constituicdo Imperial:

Art. 15. E da attribuicdo da Assembléa Geral
[-]

VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.
IX. Velar na guarda da Constituicdo, e promover o bem geral da Nagao.

Importante mencionar, também, que, juntamente com a Carta Magna de 1824,
houve a instituicdo do Poder Moderador, que dentre outras atribuicdes, delegava
privativamente ao Imperador a “manutencdo da independéncia, equilibrio, e harmonia dos
demais Poderes”.*° Evitava-se, assim, qualquer tipo de interferéncia de um Poder sobre outro.

Conclui-se, portanto, que ndo havia, na Constituicdo de 1824, campo fertil para o

desenvolvimento de um controle de constitucionalidade de normas.*°

2.2 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1891

% Trecho do artigo 98 da Constituicdo 1824.
“0 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle jurisdicional das leis. Brasilia: Ministério da Justica,
1997. p. 28.
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Diferentemente da Constituicdo Imperial, a Constituicdo de 1891 sofreu forte
influéncia do constitucionalismo norte-americano. Em decorréncia dessa influéncia, surge o
controle jurisdicional de constitucionalidade em sua modalidade difusa no ordenamento
juridico brasileiro.

E com a Constituicio de 1891 que se inicia 0 regime republicano no pais e
juntamente com ele o sistema do judicial review. Sistema esse desenvolvido pela
jurisprudéncia americana no famoso caso Marbury vs. Madison, e que confere aos 6rgaos
judiciais, através do controle de constitucionalidade das leis, a guarda da supremacia da
constituicdo. Com efeito, ao se constatar a contrariedade de uma norma legal com a
Constituicdo, aquela deve ser invalidada.

Apesar de o artigo 59, § 1°, “a” e “b”*' suscitar ddvidas acerca da adogdo do
modelo de difuso pela Constituicdo de 1891, estas foram totalmente dirimidas com o advento
da Lei n. 221, de 22/11/1894, que em seu artigo 13, § 10, afirma que “os juizes e tribunais
apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis
manifestamente inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constitui¢ao”.

Impende informar que ndo s6 o controle jurisdicional de constitucionalidade foi
albergado pela Constituicdo de 1891, também o controle politico exercido pelo Presidente da
Republica foi regulamentado, conforme expressa disposicao do § 1° do artigo 37:

Art 37 - O projeto de lei adotado em uma das Camaras serd submetido a outra, e
esta, se 0 aprovar, envia-lo-4 ao Poder Executivo, que, aquiescendo, 0 sancionara e
promulgara.

8§ 1° - Se, porém, o Presidente da Republica o julgar inconstitucional ou contrario
aos interesses da Nagdo, negara sua sanc¢do, dentro de dez dias Uteis, daquele em que
recebeu o0 projeto, devolvendo-o nesse mesmo, prazo a Camara, onde ele se houver
iniciado, com os motivos da recusa.

2.3 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1934

*1 Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[-]

§ 1° - Das sentencas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal
Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do
Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das
leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.
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A Constituicdo de 1934 manteve a tendéncia inaugurada com a Constituicdo
anterior de um controle jurisdicional de constitucionalidade baseado no modelo norte-
americano, que se caracterizava pela difusdo desse controle perante os 6rgéos judiciarios.

Todavia, mesmo tendo sido breve a sua vigéncia, foi responsavel por introduzir
mudancas significativas no sistema de fiscalizagéo jurisdicional de constitucionalidade das
leis. Mudancas essas que repercutiram nas Constitui¢cGes seguintes.

E na Constituicdo de 1934 que pela primeira vez se instituiu a clausula de reserva
de plenério, herdada da jurisprudéncia americana que a denominava de regra do full bench.
No entanto, no direito patrio, essa regra ganhou um contorno diferenciado do empregado pelo
direito estadunidense. O objetivo da regra do full bench era que as deliberacbes em plenério
acerca de controvérsias constitucionais s6 pudessem ser realizadas com a presenca da
integralidade dos seus membros, evitando-se, assim, uma mudanca de entendimento
ocasionada pela simples variacdo de composigo do pleno.*

Diverso foi o sentido adotado pelo constituinte de 1934. Dispunha o artigo 179
que “so6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”. O que se nota nesse artigo ¢
o condicionamento da eficécia da decisdo que declara a inconstitucionalidade da lei a uma
votacdo por maioria absoluta. Com efeito, ndo se exigia o comparecimento da totalidade dos
membros do tribunal.

Nesse sentido, afirmava LUcio Bittencourt:

A constituicdo ndo determina o nimero de juizes que devem estar presentes, nem
exige o comparecimento da totalidade destes, mas, apenas, o condicionamento da
eficacia juridica da declaragdo de inconstitucionalidade ao pronunciamento da
maioria dos membros do tribunal.*

Mesmo promovendo uma mudanca de sentido na regra do full bench, a clausula
de reserva de plenario conferiu maior seguranca juridica as decisbes declaratorias de
inconstitucionalidades, pois se evitava constantes mudangas de entendimento dos tribunais.

Além da clausula de reserva de plenario, a Carta de 1934 também foi responsavel

de, pela primeira vez, conferir poder ao Senado Federal para suspender a execucdo das leis ou

*2 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade: perspectivas de evolucéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 191.
* BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. op. cit., p. 43.
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atos normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Esta
competéncia estava prevista no artigo 91, inciso 1V.**

Uma leitura desatenta desse artigo poderia fazer com que o interprete pensasse
que as decisdes proferidas por qualquer tribunal seriam passiveis de suspensdo pelo Senado
Federal. No entanto, a analise do artigo 91, inciso IV deveria ser feita em conjunto com o
artigo 96%, a fim de se chegar a real intencdo do constituinte de 1934, que era a de que
somente as decisGes emanadas do Supremo Tribunal Federal ensejariam a suspensdo da lei ou
ato normativo promovida pelo Senado.

Como a deciséo definitiva proferida pelo Tribunal Excelso confere apenas efeito
inter partes, a suspensédo senatorial tem o conddo de expandi-las, proporcionando um efeito
erga omnes.

Estas foram as principais inovagdes que a Constituicdo de 1934 promoveu no
controle difuso de constitucionalidade.

Por fim, cabe mencionar que foi nessa Constituicdo que surgiu o primeiro indicio
de uma ado¢do da modalidade concentrada de controle de constitucionalidade no direito
brasileiro,  caracterizada pela representacdo interventiva ou declaracdo de
inconstitucionalidade para evitar a intervencdo federal. Essa representacdo competia
exclusivamente ao Procurador Geral da Republica, que submetia a lei que decretava da
intervencdo federal a apreciacdo de sua constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.*®

Ademais, necessario se faz mencionar que a propria Assembléia Nacional
Constituinte, através de proposta apresentada pelo Deputado Federal, Nilo Alvarenga, buscou
instituir uma Corte de Justi¢ca Constitucional, que teria a incumbéncia de realizar o controle de

constitucionalidade das leis. Referida proposta ndo vingou, mas demonstra a intencdo do

* Art 91 — Compete ao Senado Federal:

[-]

IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando
hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judicirio;

> Art 96 - Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo de lei ou ato governamental, o
Procurado Geral da Republica comunicara a decisdo ao Senado Federal para os fins do art. 91, n° IV, e bem
assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha emanado a lei ou 0 ato.

* Art 12 - A Uni#o ndo intervira em negécios peculiares aos Estados, salvo:

(-]

§ 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n® V, a intervencdo sd se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocagdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe declarar a
constitucionalidade.
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constituinte de 1934 em transformar o controle de constitucionalidade de difuso em

concentrado.*’

2.4 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1937

A Constituicdo outorgada pelo entdo Presidente Getulio Vargas em 10 de
novembro de 1937 possuia uma feicdo marcadamente autoritaria, conferindo ao chefe do
Poder Executivo um protagonismo exarcebando nas atribui¢des estatais em comparagdo aos
demais Poderes.

A principal inten¢do do elaborador do texto constitucional, Francisco Campos,
Ministro da Justica do governo de Getulio, era promover a manutencdo da ordem publica e da
seguranca do Estado, o que acabou por resultar em restri¢fes as liberdades pubicas.

Além dessa feicdo autoritaria, promoveu, conforme defendido por diversos
doutrinadores®®, incontestavel retrocesso ao sistema de controle de constitucionalidade

brasileiro, uma vez que, em seu artigo 96, paragrafo Unico, previu:

Art. 96 —[...]

Paragrafo Gnico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a
juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, @ promogéo
ou defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por dois ter¢os
de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.

Representava o referido instituto uma modalidade de revisdo constitucional, uma
vez que conferia a lei confirmada pelo Parlamento status de emenda constitucional .*®

A reacdo do Poder Judiciario foi intensa quando o Presidente Getulio Vargas, ao
editar o Decreto-Lei n. 1.564, de 5 de setembro de 1939, tornou sem efeito a decisdo
declaratdria de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, confirmando
lei que instituia imposto de renda sobre vencimentos pagos pelos governos estaduais e
municipais, a qual tinha sido declarada inconstitucional.

Impende suscitar que a novidade surgida com a Constitui¢do anterior de submeter
a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal a constitucionalidade da lei interventiva, como
condicdo de eficacia para a efetivagdo da intervengdo federal, foi suprimida. Além da

representacdo interventiva, tambem foi retirada do ordenamento patrio a competéncia do

* RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 193.
* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2002. p. 192.
* Ibidem, p. 646.
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Conselho Federal, sucessor do Senado Federal, para suspender a lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pela Excelsa Corte.

2.5 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1946

A Constituicdo de 1946, criada sob o novo regime democrético surgido ap6s o fim
do Estado Novo, buscou retomar as linhas adotadas nas Constituicdes de 1891 e 1934.
Nesse sentido, o artigo 101, inciso IlI, disciplinou a apreciacdo do Recurso

Extraordinario pelo STF:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[-]

Il - julgar em recurso extraordindrio as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia por outros Tribunais ou Juizes:

a) quando a decisdo for contréria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de
tratado ou lei federal;

b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituicao, e
a decisdo recorrida negar aplicacéo a lei impugnada;

¢) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta
Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato;

d) quando na decis&o recorrida a interpretacdo da lei federal invocada for diversa da
que lhe haja dado qualquer dos outros Tribunais ou o préprio Supremo Tribunal
Federal.

No artigo 200, manteve o principio da clausula de reserva de plenério, afirmando
que “s6 pelo voto da maioria absoluta dos seus membros poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Poder Publico”.

Quanto a atribuicdo do Senado Federal referente a suspensdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, esta foi regulamentada
pelo artigo 64, restabelecendo, assim, referida competéncia ao 6rgdo legislativo, a qual tinha
sido suspensa pela Constituicdo anterior.

O instituto da representacdo interventiva, criada pela Constituicdo de 1934 e
suprimida na Constituicdo de 1937, retornou na nova Carta, embora um pouco modificado.

Previa o paragrafo Unico do artigo 8° que “o ato argiiido de inconstitucionalidade
sera submetido pelo Procurador-Geral da Republica ao exame do Supremo Tribunal Federal,
e, se este a declarar, serd decretada a intervengao”. Tal ato referia-se a lei estadual violadora

dos principios constantes no inciso V11 do artigo 7°.%°

%0 Art 7° - O Governo federal ndo intervira nos Estados salvo para:

L]
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O que se V&, portanto, é que, diferentemente do texto constitucional de 1934, a
andlise da inconstitucionalidade ndo era mais aferida sobre a lei federal que decretava a
intervencdo, mas sim sobre a prépria lei violadora dos principios constitucionais inserido no
inciso VII do artigo 7°.

Nesse sentido, Elival da Silva Ramos:

A sistemética foi, portanto, aprimorada pela Carta de 46, pois a verificacdo de
constitucionalidade passou a dizer respeito ao ato estadual contraventor,
previamente a decretacdo da intervengdo por lei federal, enquanto sob o regime de
34 tal verificagdo tinha por objeto a propria lei interventiva, previamente a sua
implementacdo pelo Presidente da Republica. E evidente que, também a luz da
disciplina pretérita, o que se examinava, judicialmente, era a compatibilidade do ato
estadual com a Constituicdo Federal, no entanto, uma vez afirmada, acarretava a
inconstitucionalidade da lei de intervengdo, gerando 6bvio constrangimento ao
Congresso Nacional.**

O instituto da representacdo interventiva foi o grande precursor, no Brasil, do
controle de constitucionalidade concentrado que foi instituido com a Emenda Constitucional
n® 16 de 1965.

Com essa Emenda houve a instituicdo do controle abstrato de constitucionalidade
de leis federais e estaduais a cargo do Supremo Tribunal Federal. Competia ao Procurador
Geral da Republica, assim como na representacdo interventiva, a iniciativa de ingressar com a
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou
estadual, conforme expressa disposicao do artigo 101, inciso |, alinea K, da Constituicdo de
1946.

A propria denominacdo da acdo direta de inconstitucionalidade demonstra a
influéncia exercida pelo instituto da representacdo interventiva, todavia, aquele instituto teve
0 seu objeto ampliado, na medida em que se passou a analisar também o vicio de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos federais, além de utilizar como parametro para
a fiscalizacdo constitucional todo o texto constitucional, ndo ficado restrito aos principios
elencados no artigo 7°, inciso VII.

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios:

a) forma republicana representativa;

b) independéncia e harmonia dos Poderes;

c) temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duracéo destas a das funcbes federais correspondentes;
d) proibigdo da reeleicdo de Governadores e Prefeitos, para o periodo imediato;'

) autonomia municipal;

f) prestacdo de contas da Administracéo;

g) garantias do Poder Judiciério.

> RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 206.
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Com efeito, leis e atos normativos federais e estaduais passaram a ter sua
constitucionalidade avaliada de modo abstrato, com base em quaisquer normas da
Constituicao Federal.

A introducdo do modelo abstrato de controle de constitucionalidade néo
representou o fim o sistema difuso. Este continuou predominando no ordenamento juridico
brasileiro, mas, a partir da Emenda Constitucional 16/65, comegou a perder seu papel
predominante na atividade fiscalizacdo da compatibilidade vertical de leis e atos normativos
no ordenamento patrio.

Impende mencionar que referida Emenda acrescentou ao artigo 124 o inciso XIlI
que facultou aos Estados, mediante lei, “estabelecer processo, de competéncia originaria do
Tribunal de Justica, para declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato de Municipio, em
conflito com a Constitui¢do do Estado”. Assim, as leis municipais seriam objetos de controle
abstrato, tendo como parametro a propria Constituicdo do Estado ao qual o municipio
pertencia.

2.6 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1967/69

O periodo de vigéncia da Constituicdo de 1967/69 ndo resultou em significativas
modificacbes no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro em relacdo a Carta
precedente.

Assim, manteve-se a predomindncia do modelo difuso de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, temperado pelo modelo concentrado realizado
pela representacdo de inconstitucionalidade de competéncia do Procurador Geral da
Republica.

A competéncia atribuida ao Senado para suspender a execucdo de lei declarada
inconstitucional pelo STF em sede de controle difuso (artigo 45, inciso 1V) continuou, assim
como o instituto da clausula de reserva de plenario (artigo 111).

Quanto a representacdo interventiva, houve uma modificacdo no sentido de
ampliar os casos passiveis de intervencdo federal. Desse modo, aléem da violacdo aos
principios constantes no artigo 10, inciso VII, a Unido poderia intervir nos Estados com
objetivo “prover a execugdo de lei federal” (artigo 10, inciso VI, primeira parte). No que
tange a competéncia para suspender o ato estadual violador, esta foi deslocada do Congresso
Nacional para o Presidente da Republica (artigo 11, § 2°). Ainda acerca do instituto da

intervencgdo, a Emenda Constitucional n® 1/69 inovou ao conferir aos Estados a competéncia
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para intervir nos Municipios, tendo como pressuposto a declaracdo de inconstitucionalidade
de lei municipal violadora dos principios indicados na Constituicdo Estadual.

A novidade criada pela Emenda Constitucional n°® 16/65, que facultava aos
Estados a instituicdo de acdo direta de inconstitucionalidade contra lei municipal que violasse
a Constituicdo Estadual, de competéncia exclusiva do Tribunal de Justica, foi retirada.

Com Emenda Constitucional n® 7/77, possibilitou-se a concessdo do “pedido de
medida cautelar nas representacdes oferecidas pelo Procurador-Geral da Republica” (artigo
119, inciso |, alinea p).

Mesmo néo proporcionando modificagdes relevantes no sistema de fiscalizagdo da
constitucionalidade das normas, a Constituicdo de 1967/69, no periodo em que esteve
vigendo, foi motivo de questionamentos importantes que serviram para o amadurecimento do
controle concentrado de constitucionalidade e que influenciaram o constituinte de 1988.

Nesse sentido, ganhou destaque a discussdo em torno da competéncia exclusiva
conferida ao Procurador-Geral da Replblica para interpor acdo direta de
inconstitucionalidade. Argumentava-se que, por ser o cargo de Procurador-Geral de livre
nomeacao e exoneracao pelo Presidente da Repulblica (sem a prévia aprovacdo do Senado),
nédo poderia o Procurador-Geral exercer de forma plena e independente a fungéo de legitimado
unico para propor ADI, o que era agravado pelo fato de, a época, a maioria das leis e atos
normativos serem elaboradas diretamente pelo préoprio Poder Executivo.

Foi nesse ambiente que surgiu o questionamento acerca da obrigatoriedade de o
Procurador-Geral submeter ao Supremo Tribunal Federal a apreciacdo da
inconstitucionalidade de leis quando fosse instado por terceiros.

No entanto, na Rcl. 849, formulada pelo MDB (partido de oposi¢cdo ao Regime
Militar) contra ato do Procurador-Geral da Republica que se recusou a interpor arguicdo de
inconstitucionalidade em face do Decreto-lei 1.077 (instituiu a cesura prévia de livros, jornais
e periodicos), a Corte Suprema, em voto do Ministro Adalicio Nogueira, entendeu ser
discricionéria a atuacdo do Procurador Geral, no que foi, posteriormente, ratificado em

diversos julgados.>

2.7 O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1988

%2 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1095.
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O questionamento iniciado na Constituicdo precedente acerca da competéncia
exclusiva destinada ao Procurador-Geral para propor representacdo de inconstitucionalidade
sO resultou em modificacdo com o advento da Constituicdo de 1988, tendo em vista que foi
nesta que ocorreu uma ampliacdo dessa legitimacéo, a qual ndo ficou mais restrita ao PGR.

Nesse sentido, veja-se a redacdo original do artigo 103, da Constituicdo de 1988:

Art. 103. Podem propor a a¢do de inconstitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - 0 Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - partido politico com representa¢do no Congresso Nacional;
IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Essa ampliacdo da legitimacdo para a propositura da ADI gerou divergéncia
doutrindria sobre qual sistema de controle de constitucionalidade predominava no
ordenamento juridico brasileiro a partir da promulgacéo da Carta Magna de 1988.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes:

A Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
difuso ou incidental, ao ampliar, de forma marcante, a legitimacéo para a propositura
da acéo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo que, praticamente,
todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo
Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas.™

Em sentido contrario, entende Elival da Silva Ramos:

O impacto do alargamento da legitimagdo para agir em sede de agdo direta de
inconstitucionalidade, relativamente ao nosso sistema de fiscalizac¢do jurisdicional,
foi tamanho que, para alguns autores, a caracteristica dominante ja ndo se situaria no
controle difuso-incidental e sim no controle em via principal, gerador de decisGes
com efeito erga omnes, 0 que nos parece exagero.>

A representacdo interventiva, instituida pela primeira vez no ordenamento juridico

patrio com a Carta de 1934, permaneceu, embora com modifica¢fes pontuais, representadas

% MARTINS, Ives Gandra da Silva, MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 77.

* RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade: perspectivas de evolugdo. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 232.
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estas pela diminuicéo da quantidade de principios constitucionais sensiveis® e pelo acréscimo
do principio da “aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e
nas agoes e servigos publicos de satde” (art. 34, inc. VII, “e”).

Através da Emenda Constitucional n® 3, de 17 de mar¢o de 1993, foi introduzido
no sistema de fiscalizagdo constitucional brasileiro a acdo declaratdria de constitucionalidade.
Compete ao Supremo Tribunal Federal apreciar essa acdo, que, inicialmente, sé poderia ser
proposta pelo Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal e da Camara dos Deputados e
Procurador-Geral da Republica. Com EC n° 45/04, ampliou-se os legitimados para a
propositura da ADC, acrescentando-se aos ja existentes a Mesa das Assembléias Legislativas
ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, os Governadores de Estado ou do Distrito
Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. De modo que os legitimados para propor ADC ficaram sendo os mesmos da ADI.
Quanto ao objeto discutido em ADC, este ficou limitado apenas a lei federal. Buscou-se,
através dessa acgdo, conferir a lei presuncdo absoluta de constitucionalidade, evitando, assim,
posteriores questionamentos acerca de sua constitucionalidade.

Estabeleceu a Carta de 88, em seu art. 125, § 2° a possibilidade de os Estados
instituirem “representagdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicdo da legitimacdo para agir a
um Unico 6rgdo”.

Inovou o constituinte de 88 ao estabelecer pela primeira vez no ordenamento
juridico brasileiro uma acdo genérica de inconstitucionalidade por omissdo de leis ou atos
normativos. De acordo com o § 2° do artigo 103, “declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder

competente para a ado¢do das providéncias necessarias e, em se tratando de Orgao

> Art. 34. A Unio ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

[-]

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democrético;

b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestagdo de contas da administracdo publica, direta e indireta.

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de salde.

% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Aspectos processuais da ADIN e da ADC.
In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Ac¢Bes constitucionais. 4.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2009. p.
420.
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administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Os legitimados para a sua propositura perante o
Supremo Tribunal Federal (6rgdo competente para aprecia-la) séo os mesmos da ADI. A
criacdo desse instituto, juntamente com o Mandado de Injuncdo, demonstra uma preocupacgéo
do constituinte com a efetivagdo da Constituigdo.>’

Outra novidade criada pela Constituicdo Cidada no sistema concentrado de
controle foi a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, prevista no art. 102, § 2°,
cujo processo e julgamento foram regulamentados pela Lei n° 9.882/99. Antes da
promulgacédo dessa lei, 0 STF entendia que a ADPF ndo poderia ser aplicada, conforme se

percebe em trecho do acdrddo abaixo:

O 8 1° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988 é bastante claro, ao dispor: "a
argliicio de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei".

Vale dizer, enquanto ndo houver lei, estabelecendo a forma pela qual seré& apreciada
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da Constituicéo,
0 S.T.F. ndo pode aprecié-la.

Até porque sua funco precipua é de guarda da Constituicdo (art. 102, "caput™). E é
esta que exige Lei para que sua missdo seja exercida em casos como esse. Em outras
palavras: trata-se de competéncia cujo exercicio ainda depende de Lei.

Também ndo compete ao S.T.F. elaborar Lei a respeito, pois essa é missdo do Poder
Legislativo (arts. 48 e seguintes da C.F.).*®

Acerca do novo instituto, assevera Luis Roberto Barroso:

A ADPF vem inserir-se no jd complexo sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade sob o signo da singuralidade, ndo sendo possivel identificar
proximidade imediata com outras figuras existentes no direito comparado, como 0
recurso de amparo do direito espanhol, o recurso constitucional do direito aleméo ou
o writ of certiorari do direito norte-americano.*

Essa arguicdo possui como legitimados para propd-la os mesmos da acéo direta de
inconstitucionalidade, e a competéncia para sua apreciacdo é conferida ao STF. Ademais, a
decisdo em sede de ADPF possui eficacia erga omnes e efeito viculante.

A criacdo da arguicdo supriu as lacunas existentes no controle concentrado, ja
que, conforme entendimento do STF, a acdo direta de inconstitucionalidade ndo pode

invalidar normas de direito municipal, bem como de direito pré-constitucional.

% RAMOS, Elival da Silva. op. cit., p. 233.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em peticdo n® 1140-7/TO. Relator: Ministro Sydney
Sanches. Agravante: Joaquim de Lima Quinta. Brasilia, 2 de maio de 1996. Diario da Justica, 2 de abril de
1993.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e anaise critica da jurisprudéncia. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 260.
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3 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Demonstrados os aspectos gerais sobre o fendmeno da inconstitucionalidade e dos
sistemas de controle de constitucionalidade, bem como a evolucdo do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, passa-se, agora, para a anélise da tendéncia existente
tanto na jurisprudéncia quanto em sede legislativa de uma abstrativizagdo do controle difuso
de constitucionalidade.

Busca-se através da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade uma equiparagdo deste com controle concentrado de normas, conferido a
decisdo proferida em sede de controle difuso eficacia erga omnes e efeito vinculante.

Essa tendéncia reflete um anseio da sociedade que necessita de um sistema de
fiscalizacdo de constitucionalidade das leis nos moldes do controle abstrato, ja que é este que,
segundo Elival da Silva Ramos, “se ajusta as necessidades que a democracia social impde ao
tratamento da complexa relacdo de compatibilidade entre a atividade legislativa e os seus

parametros constitucionais”.?’ E continua:

Se a inequivoca opcdo pela social-democracia, assumida pelo constituinte de 1988,
deve ser preservada na evolugdo do nosso constitucionalismo, como nos parece ser o
caso, ja que, malgrado o avanco do chamado neoliberalismo, registra-se um
auténtico consenso quanto as linhas gerais de nosso sistema politico, ndo se trata
apenas de uma tendéncia do controle de constitucionalidade brasileiro, mas da
evidéncia de que suas inimeras e graves disfungdes estdo a demandar o passo
seguinte: o abandono da matriz estadunidense e o completo alinhamento a
fiscalizacdo de padrio europeu.®

Realizadas essas consideracfes introdutorias, passa-se a analise detalhada dos
precedentes legislativos e jurisprudenciais da tendéncia existente no ordenamento juridico

brasileiro da abstrativiza¢do do controle difuso de constitucionalidade.

3.1 Repercussao geral

Apos fracassadas tentativas de diminuir quantidade excessiva de recursos
extraordinarios que chegavam a Corte Suprema, foi criado pela Emenda Constitucional n° 45,
de 30 de dezembro de 2004, o instituto da repercusséo geral, previsto no artigo 102, § 3°, da

Constituicdo Federal, que assim dispde:

% RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade: perspectivas de evolugdo. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 385.
% Ibidem, p. 385.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

[-]

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral
das questBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros.

A criacdo do instituto da repercussdo geral visa promover uma selecdo das causas
de relevante apelo social, econdmico, politico ou juridico a serem analisadas pelo STF,
ultrapassando, assim, os meros interesses individuais oriundos do caso concreto. Como
conseqiiéncia dessa selecdo, evita-se uma inviabilizacdo dos trabalhos da Corte, que podera
realizar julgamentos de melhor qualidade técnica, tendo em vista a reducdo de processos sem
relevancia abstrata.

O desenvolvimento de um instituto responsavel por promover uma selecdo das
causas constitucionais mais significativas que discutam matérias de relevancia transcendente,
evitando, assim, que cheguem a Corte Constitucional uma quantidade excessiva de processos
capazes de inviabilizar suas atividades, ndo € recente no direito comparado. Nesse sentido,
assevera Uadi Lammégo Bulos:

Alias, a discricionariedade para 0 nosso Pretorio Excelso avaliar se um tema é, ou
ndo, relevante é antiga no panorama do constitucionalismo mundial. Que o diga a
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, com suas competéncias recursais
facultativas, vigorando o procedimento de pré-triagem, pelo qual se faz uma lista de
exame dos casos de real necessidade de julgamento.

Pelo menos quatro juizes analisam, de antem&o, se 0 recurso deve ou ndo ser
admitido, a chamada regra dos quatro.

Desse modo, a imensa quantidade de cases que chegam dos tribunais federais e
estaduais a Corte Suprema norte-americana é reduzida, evitando-se uma pletora
infindavel de matérias que ndo se sabe quando ser&o, sequer, apreciadas.®

Com o fito de disciplinar o novel instituto constitucional foi promulgada a Lei n°
11.418, em 19 de dezembro de 2006, que acrescentou o0s artigos 543-A e 543-B a Sec¢do do
Cadigo de Processo Civil que trata do recurso extraordinario.

Analisando os artigos supramencionados, percebe-se que foi instituido um novo
requisito para admissibilidade do recurso extraordinario perante o Supremo Tribunal Federal.

Assim, para ter seu apelo recursal apreciado, o recorrente tera que demonstrar ndo sé a

62 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
1088.
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violagdo a uma das situacdes previstas no art. 102, inc. Ill, da CF/88%, como, também, a
repercussao geral das questdes constitucionais versadas no caso.

O Cadigo de Processo Civil, em seu art. 543-A, 8§ 1°, considera repercusséo geral
as “questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos da causa”. Conferiu-se, portanto, a questdo recorrida um
efeito transcendente, j& que a decisdo proferida em sede de recurso extraordinario ndo fica
adstrita apenas a interesses meramente individuais. Impende mencionar que, segundo
entendimento firmado pelo STF®, até mesmo em causas penais objeto de recurso

extraordinario deve-se demonstrar a existéncia de repercussao geral.

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

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

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

% 1. Questao de ordem. Recurso extraordinario, em matéria criminal e a exigéncia constitucional da repercussio
geral. 1. O requisito constitucional da repercussdo geral (CF, art. 102, § 3° red. EC 45/2004), com a
regulamentacdo da L. 11.418/06 e as normas regimentais necessarias a sua execucdo, aplica-se aos
recursos extraordinarios em geral, e, em consequéncia, as causas criminais. 2. Os recursos ordinarios
criminais de um modo geral, e, em particular o recurso extraordinério criminal e o agravo de instrumento da
decisdo que obsta 0 seu processamento, possuem um regime juridico dotado de certas peculiaridades - referentes
a requisitos formais ligados a prazos, formas de intimagdo e outros - que, no entanto, ndo afetam
substancialmente a disciplina constitucional reservada a todos os recursos extraordinarios (CF, art. 102, I11). 3. A
partir da EC 45, de 30 de dezembro de 2004 - que incluiu o 8 3° no art. 102 da Constituigdo -, passou a integrar o
nicleo comum da disciplina constitucional do recurso extraordinario a exigéncia da repercussao geral da questao
constitucional. 4. Nao tem maior relevo a circunstancia de a L. 11.418/06, que regulamentou esse dispositivo, ter
alterado apenas texto do Cddigo de Processo Civil, tendo em vista o carater geral das normas nele inseridas. 5.
Cuida-se de situagdo substancialmente diversa entre a L. 11.418/06 e a L. 8.950/94 que, quando editada, estava
em vigor norma anterior que cuidava dos recursos extraordinarios em geral, qual seja a L. 8.038/90, donde ndo
haver Gbice, na espécie, a aplicacao subsidiaria ou por analogia do Cédigo de Processo Civil. 6. Nem ha falar em
uma imanente repercussdo geral de todo recurso extraordinario em matéria criminal, porque em jogo, de regra, a
liberdade de locomocdo: o RE busca preservar a autoridade e a uniformidade da inteligéncia da Constituicdo, o
que se reforca com a necessidade de repercussdo geral das questdes constitucionais nele versadas, assim
entendidas aquelas que "ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (C.Pr.Civil, art. 543-A, § 1°, incluido pela
L. 11.418/06). 7. Para obviar a ameaca ou lesdo a liberdade de locomog&o - por remotas que sejam -, ha sempre a
garantia constitucional do habeas corpus (CF, art. 5°, LXVIII). Il. Recurso extraordinario: repercussdo geral:
juizo de admissibilidade: competéncia. 1 . Inclui-se no ambito do juizo de admissibilidade - seja na origem, seja
no Supremo Tribunal - verificar se o recorrente, em preliminar do recurso extraordinario, desenvolveu
fundamentacdo especificamente voltada para a demonstracdo, no caso concreto, da existéncia de repercusséo
geral (C.Pr.Civil, art. 543-A, 8 2°; RISTF, art. 327). 2. Cuida-se de requisito formal, 6nus do recorrente, que, se
dele ndo se desincumbir, impede a andlise da efetiva existéncia da repercussdo geral, esta sim sujeita "a
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal" (Art. 543-A, § 29). I1l. Recurso extraordinario: exigéncia de
demonstragdo, na peticdlo do RE, da repercussdo geral da questdo constitucional: termo inicial. 1. A
determinacdo expressa de aplicacdo da L. 11.418/06 (art. 4°) aos recursos interpostos a partir do primeiro dia de
sua vigéncia ndo significa a sua plena eficacia. Tanto que ficou a cargo do Supremo Tribunal Federal a tarefa de
estabelecer, em seu Regimento Interno, as normas necessarias a execugdo da mesma lei (art. 3°). 2. As alteragdes
regimentais, imprescindiveis a execug¢do da L. 11.418/06, somente entraram em vigor no dia 03.05.07 - data da
publicacdo da Emenda Regimental n® 21, de 30.04.2007. 3. No artigo 327 do RISTF foi inserida norma
especifica tratando da necessidade da preliminar sobre a repercussédo geral, ficando estabelecida a possibilidade
de, no Supremo Tribunal, a Presidéncia ou o Relator sorteado negarem seguimento aos recursos que n&o
apresentem aquela preliminar, que deve ser "formal e fundamentada". 4. Assim sendo, a exigéncia da
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N&o houve especificacdo, por parte da norma infraconstitucional, do que venha a
ser “questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico”. Coube,
assim, ao préprio Supremo Tribunal promover essa definicdo®. Todavia, segundo expressa
previsdo do § 3° do art. 543-A, quando “o recurso impugnar decisdo contraria a simula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal”, sempre haverd repercussdo geral, ndo cabendo,
portanto, uma analise subjetiva da presenca desse requisito, 0 que vem a reforca a forca
vinculativa das decisdes o STF.

Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha estabelecem alguns

parametros sobre a definigdo do instituto da repercussao geral:

[...] o legislador valeu-se, corretamente, de conceitos juridicos indeterminados para a
afericdo da repercussdo geral. E possivel vislumbrar, porém, alguns parametros para
a defini¢do do que seja “repercussdo geral”: i)questdes constitucionais que sirvam a
demandas multiplas, como aquelas relacionadas a questdes previdenciérias ou
tributarias. Em que diversos demandantes fazem pedidos semelhantes, baseados na
mesma tese juridica. Por conta disso, é possivel pressupor que, em causas coletivas
que versem sobre temas constitucionais, haverd a tal “repercussdo geral” que se
exigem para o cabimento do recurso extraordinario; ii) questGes que, em razdo de
sua magnitude constitucional, devem ser examinadas pelo STF em controle difuso
de constitucionalidade, como aquelas que dizem respeito a correta
interpretacdo/aplicagdo dos direitos fundamentais, que traduzem um conjunto de
valores basicos que servem de esteio a toda ordem juridica — dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais.®®

O recorrente deverd demonstrar a existéncia de repercussdao geral em preliminar
do recurso extraordinario (art. 543-A, 8 2°, CPC), cabendo ao plenario do STF analisar a
matéria, que s podera recusar mediante o voto de dois ter¢os de seus membros (art. 102, § 3°,
CF/88). Percebe-se, assim, que ha uma presuncdo pela existéncia de repercussao geral, pois,
para haver sua admissibilidade, necessita-se, apenas, de quatro votos favoraveis nesse sentido
(art. 543-A, § 4°, CPC).

A decisdo que ndo reconhece a repercussao geral valerd para todos 0s recursos

sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, vinculando, assim, os demais

demonstragdo formal e fundamentada, no recurso extraordinario, da repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas s6 incide quando a intimacdo do acdrdao recorrido tenha ocorrido a partir de 03 de
maio de 2007, data da publicagdo da Emenda Regimental n. 21, de 30 de abril de 2007.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem em agravo de instrumento n° 664.567-2/RS. Relator:
Ministro SepUlveda Pertence. Agravante: Orlando Duarte Alves. Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul. Brasilia, 18 de junho de 2007. Diario da Justica, 6 de setembro de 2007).

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 3.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 105.

% DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisfes judiciais e processo nos tribunais. 6.ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2008.
p. 324.
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6rgdos do Tribunal. Todavia, referido entendimento pode ser revisto, conforme Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. Essa vinculagdo, segundo Didier, demonstra uma

“tendéncia de transformacao do recurso extraordinario em instrumento do controle difuso e

abstrato de constitucionalidade das leis”.%’

Porém, é na analise da repercussdo geral por amostragem que se revela com mais
evidéncia a abstrativizacdo do recurso extraordinario. Essa possibilidade estd regulamentada
no artigo 543-B do CPC. Impbe-se a transcricdo do referido artigo para uma melhor

compreensao:

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a andlise da repercussdo geral sera processada nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.
§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos
da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os
demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-
se-80 automaticamente ndo admitidos.

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordindrio, 0s recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que
poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdéo
contrério & orientagéo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribuicdes
dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgdos, na analise da repercussdo geral.

Assim, percebe-se que a criagdo desse instituto revela a tendéncia existente no
ordenamento juridico constitucional brasileiro no sentido de ampliar os efeitos das decisdes
proferidas em sede de concreto de constitucionalidade. Buscando-se, através da repercussao
geral, submeter ao STF apenas aquelas causas de relevancia constitucional premente, evitando

discussdes sobre matérias que orbitam apenas na esfera individual das partes litigantes.
3.3 Simula vinculante

A stmula vinculante, introduzida no ordenamento juridico patrio pela Emenda
Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, e regulada pela Lei n® 11.417/06, esta

prevista na Constituicdo em seu artigo 103-A, o qual afirma que:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo,
mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apés reiteradas decisfes sobre

%" Ibidem, p. 325.
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matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais drgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

Com a criagdo do instituto da sumula vinculante, buscou o constituinte
reformador, diminuir a quantidade excessiva de processos com questionamentos de natureza
constitucionais idénticos que chegavam ao Supremo Tribunal Federal, ocasionando uma
sobrecarga em suas atividades. Outro objetivo ndo menos importante € a busca da
uniformizacdo do entendimento jurisprudencial acerca de determinadas matérias
constitucionais, tendo em vista a existéncia de diversas decisfes judiciais conflitantes
relacionadas ao mesmo tema, 0 que geravam certa inseguranca juridica.

Essas previsdes encontram-se na propria horma constitucional, na parte final do
artigo 103, § 1°;

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controveérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicac@o de processos sobre questédo idéntica.

Infere-se do mesmo dispositivo que, através da sumula vinculante, é conferido a
Corte Suprema a competéncia para realizar a interpretacdo de normas constitucionais ou de
leis infraconstitucionais, tendo como parametro a propria Constituicdo; aferir a
constitucionalidade de lei e ato normativo provenientes de qualquer ente da federacdo (Uniéo,
Estados e Municipios); bem como determinar se uma lei ou ato normativo continua vigente ou
eficaz ante a Constituicdo. Com efeito, a simula tem como objetivos a interpretacdo, a
validade e a eficacia de norma, a fim de dirimir a inseguranca juridica e a multiplicacdo de
processos com matérias idénticas.

A respeito da importancia da simula, leciona Carlos Augusto da Silva:

A introdugdo da simula vinculante tem o conddo de racionalizar o funcionamento
do aparelho judicial, minorando os perversos efeitos da avalancha de causas que
invadem os pretérios de todo o pais.

O Supremo Tribunal é o guardido da Constituigdo. A Constituicdo é aquilo que o
Supremo diz que ela é. Nesse sentido, as decisGes consolidadas do Supremo acerca
da interpretacdo de algum dispositivo constitucional merecem o devido prestigio. De
nada adiantaria um juiz de primeiro grau ter a “liberdade” de conceder a
interpretacdo a determinado dispositivo constitucional como melhor Ihe a prouver,
se a posi¢do consolidada do mais alto tribunal brasileiro, a quem compete dar a
derradeira palavra sobre o sentido das normas constitucionais, for diversa.
Imaginemos a controvérsia sobre a (in)constitucionalidade de uma lei tributaria.
Poderd haver milhdes de agdes aforadas por todo o territorio nacional acerca da
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pendenga. Se o Supremo firmar posicionamento sobre a constitucionalidade do
tributo, as decisdes contrarias proferidas por juizes inferiores apenas contribuirdo
para o desprestigio do Poder Judiciario em relacdo a sociedade, gerando incerteza
juridica e dispéndio desnecessario de tempo e recurso.®®

Para haver a edi¢cdo de uma sumula vinculante, é necessario o preenchimento de
determinados requisitos. Requisitos esses que se dividem em formais e materiais. Sob o
aspecto formal tem-se que, “sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo,
revisao ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acdo direta de inconstitucionalidade” (artigo 103-A, § 2°), tendo a Lei n° 11.417/06
acrescentado ao referido rol o Defensor Publico-Geral da Unido, os Tribunais Superiores, 0s
Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e 0s
Tribunais Militares. Os Municipios também podem propb-la de forma incidental em
processos em que sejam parte. Além desses legitimados, pode o STF desencadear o
procedimento sumular de oficio. Em todos os casos, a simula s6 podera ser editada mediante
voto favoravel de dois tercos dos membros integrantes da Suprema Corte.

Ja sob o aspecto material, € necessaria a existéncia de reiteradas decisdes em
matéria constitucional, a fim proporcionar a edicdo de simula. Com esse requisito, o objeto
sumulado tem que ser proveniente de intensas e repetidas decisdes do Supremo Tribunal,
contribuindo, assim, para o amadurecimento da matéria. Outro requisito de ordem material € a
controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica, que
acarreta, desta forma, uma inseguranca juridica, com uma intensa multiplicacdo de processos
com questdes idénticas.

Apesar de existir algumas semelhancas entre a simula vinculante e as acgdes de
controle abstrato de constitucionalidade, aquela sé podera ser editada ap0s reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional alegada de forma incidental em casos concretos, requisito esse
dispensavel no processo de elaboracao de ADI’s.

Sobre o tema, leciona Gilmar Ferreira Mendes:

Esses requisitos acabam por definir o proprio contetdo das simulas vinculantes. Em
regra, elas serdo formuladas a partir das questBes processuais de massa ou

% SILVA, Carlos Augusto. O processo civil com estratégia de poder: reflexo da judicializacdo da politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 149.
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homogeéneas, envolvendo matérias previdencidrias, administrativas, tributarias ou até
mesmo processuais, suscetiveis de uniformizagéo e padronizag&o.”

A sumula, como afirma o proprio texto constitucional em seu artigo 103-A,
incluido pela Emenda Constitucional n°® 45/04, ap6s sua publica¢do na imprensa oficial, tem
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Criou-se, pois, um precedente
vinculativo, que devera ser aplicado em todos os casos semelhantes aqueles que originaram a
sumula. Impende mencionar que o carater vinculante j& existia no direito brasileiro, uma vez
que surgiu com a criacdo da acao declaratoria de constitucionalidade, através da Emenda
Constitucional n° 3/93.

Juntamente com a sumula vinculante, foi criado também pela EC 45/04 o
instrumento da reclamacgédo constitucional, como forma de preservar e garantir a autoridade
das decisdes proferidas pelo Pretdrio Excelso (art. 102, inc. I, I). Assim, caso determinado ato
administrativo ou decisdo judicial contrarie sumula vinculante ou a aplique indevidamente,
caberd reclamacdo, que, julgada procedente pelo Supremo Tribunal Federal, anulard o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem aplicacdo da simula (art. 103-A, § 3°).

A fim de evitar o surgimento de situacdes em que o entendimento sumulado nao
seja mais eficaz — pois aquela regulamentacdo tratada na simula deixou de ter aplicacdo,
devido as constantes transformacdes sofridas pela sociedade — e impedir o enrijecimento da
jurisprudéncia, que ndo se beneficiaria de uma evolugdo interpretativa, criou-se a
possibilidade de revisdo ou cancelamento da simula, desde que esta proposta seja votada por
2/3 dos membros do STF, conforme expressa previsdo do artigo 103-A, caput, e § 2°.

Quanto a possibilidade de revisdo e cancelamento da simula, posiciona-se Gilmar

Mendes:

A evidéncia, ndo procede o argumento de que a sGmula vinculante impede
mudancas que ocorrem por demanda da sociedade e do préprio sistema juridico,
uma vez que a previsdo constitucional da revisdo e revogacdo dos seus enunciados.
Ademais, a revisdo da sUmula propicia ao eventual requerente maiores
oportunidades de superacdo do entendimento consolidado do que o sistema de
recursos em massa, que sdo respondidos, também, pelas formulas massificadas
existentes hoje nos tribunais.”

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1011.
" MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 233.
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Assim, por conferir eficicia geral e efeito vinculante a entendimento consolidado
em reiteradas pronunciamentos do STF sobre matérias constitucionais proferidas, em regra,
em sede de controle difuso de constitucionalidade, afirma-se que a criacdo da sumula
vinculante confirmou a tendéncia existente no direito patrio de abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade, equiparando-o, por conseguinte, ao controle concentrado e
aproximando os efeitos do controle concreto (inter partes) aos do abstrato (erga omnes).

Sob esse prisma, afirma-se que a previsdo contida no artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, estd perdendo sua eficacia, pois, através da edicdo de sumula
vinculante, é conferido efeito vinculativo ao precedente oriundo de reiteradas decisdes que
declaram a inconstitucionalidade de determinada lei, sem que esta tenha tido sua execucao

suspensa pelo Senado Federal.

3.2 O papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade e a mutagéo
constitucional do art. 52, inc. X

Conforme visto anteriormente, a competéncia conferida ao Senado Federal para
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal foi instituida
primeiramente na Constituicdo de 1934, cujo artigo 91, inciso IV dispunha:

Art 91 - Compete ao Senado Federal:
[]

IV - suspender a execugéo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacéo
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder
Judiciério;

O Brasil, influenciado pelo constitucionalismo norte-americano, adotou, em sua
Carta de 1891 (no que foi repetido pelas demais), o controle difuso como modelo de
fiscalizacéo jurisdicional de constitucionalidade das leis.

Ocorre que esse modelo, caracteristico de Estados que adotam a regra do stare
decisis, cujas decisfes dos Tribunais Superiores, mesmo sendo proferidas em casos concretos,
possuem forga vinculante, gerou certo inconveniente no Brasil, pois, por ser este filiado ao
civil law™, ndo conferia as decisdes proferidas em sede de controle difuso efeito vinculante.
Assim, foi adotado o modelo americano de jurisdi¢do constitucional sem conferir, contudo, as

decisbes forca vinculante.

" Sistema juridico que possui como principal fonte do direito a lei.
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Este fato gerava diversas decisdes contraditérias e, consequentemente,
insegurancga juridica, pois em um mesmo caso ora se julgava uma lei inconstitucional, ora
constitucional, nao havendo, portanto, qualquer uniformizacdo quanto a situacao
constitucional da lei.

Como forma de solucionar esse inconveniente, foi conferido ao Senado Federal o
poder de suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional em sede de controle difuso,
atribuido, assim, efeito erga omnes a decisdo que antes s6 possuia efeito inter partes.

Nesse sentido, assevera Elival da Silva Ramos:

Com as resolucdes senatoriais, suspensivas da execucgdo de leis ou atos normativos,
declarados inconstitucionais, incidental e concretamente, pelo Supremo Tribunal
Federal, procurou-se obviar o notério inconveniente da disparidade das decisdes que
o0 sistema de controle de constitucionalidade de matriz estadunidense provoca em
ordenamentos filiados ao civil law, desconhecedores da regra do stare decisis, sem
abalar, entretanto, as vigas-mestras do modelo.”

A respeito da vinculacdo do Senado a decisdo da Corte Superior, questiona-se a
possibilidade daquele realizar um juizo de conveniéncia e oportunidade referente a suspensdo
da execucdo da lei declarada inconstitucional. Assentou-se o entendimento de que, em
homenagem ao principio da separacdo dos poderes, o Senado ndo esta vinculado a decisdo do
Supremo Tribunal que declara incidentalmente a inconstitucionalidade de lei, sendo, portanto,
discricionaria sua atuacédo, além de ndo estar sujeita a prazo.

Todavia, no tocante ao mérito da decisdo do STF, ndo pode o Senado Federal
realizar um ponderacdo no sentido de ampliar ou restringir a abrangéncia do julgado. Est4,
portanto, a resolucdo senatorial totalmente adstrita a decisdo de inconstitucionalidade, apesar
da redagdo “no todo ou em parte” do proprio art. 52, inc. X, da Constituigao Federal”® suscitar
duvida. Assim, a interpretacdo do dispositivo deve ser realizada no seguinte sentido: se a
decisdo do STF for pela a parcialidade da inconstitucionalidade da lei, deve o Senado
suspender de forma parcial; ja se a inconstitucionalidade for total, a suspensdo tem que seguir

0 mesmo entendimento.”*

2 RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade: perspectivas de evolugdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 195.

3 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[.]

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;

™ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26.ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros,
2006. p. 522.
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Quanto aos efeitos temporais, apesar da decisdo incidental de
inconstitucionalidade possuir efeitos inter partes e ex tunc, a Resolugdo do Senado que
suspende a execucdo da lei possui efeito erga omnes e ex nunc.

Acerca do papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso,
importante se faz apresentar a tese da mutacgdo constitucional do artigo 52, inciso X, da
Constituicdo Federal, defendida por Gilmar Ferreira Mendes, o qual afirma que, devido as
diversas alteracdes sofridas no processo de controle de constitucionalidade patrio, ndo teria
mais o Senado o poder de suspender a execuc¢do da lei declarada inconstitucional, cabendo-
Ihe, somente, o papel de conferir publicidade a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal.

Em defesa da tese, Gilmar Mendes argumenta que ndao ha mais sentido em se
conferir ao Senado o poder de ampliar erga omnes os efeitos da decisdo do STF que declara
inconstitucional lei em sede de controle difuso, tendo em vista a mitigacdo sofrida por essa
modalidade de controle em razdo da ampliagdo do controle abstrato de normas no direito
patrio. E indaga que, se em sede de ADI, cuja eficacia é vinculante, pode haver a suspensdo
liminar da execucdo da norma questionada (art. 10 da Lei n° 9.868/99), “por que haveria a
declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tdo-somente para
as partes?”75

Acrescenta também que o instituto da suspensao de execucdo de lei pelo Senado
ndo pode conferir eficacia geral as decisdes de interpretacdo conforme a Constituicdo, pois,
nesses casos, ndo ha propriamente uma declaracdo de inconstitucionalidade da lei, mas sim
uma afirmacdo no sentido de que determinada interpretacdo de uma norma é constitucional;
bem como nos casos de declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducéo de texto.

A tese de mutacdo constitucional do inciso X do artigo 52 encontra-se em
discussdo no Supremo Tribunal Federal, através da Reclamacdo Constitucional n°® 4.335/AC
(que tem como relator o préprio Ministro Gilmar Mendes). Referida reclamacéo fora ajuizada
pela Defensoria Publica da Unido, contra decisdo de juiz do Acre que negara a eficicia erga
omnes a decisdo do Supremo Tribunal, que declarara a inconstitucionalidade do artigo 2°, 8
19 da Lei n°® 8.072/90, o qual veda a progressao de regime nos casos de crimes hediondos.

Como fundamento para a negativa da deciséo do STF, o juiz alegou o fato de que
a decisdo que declarou a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei dos Crimes Hediondos,
proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade no HC n° 82.959/SP, néo teve a

sua eficécia estendida erga omnes mediante Resolugédo do Senado.

" MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 1131.
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O Ministro Gilmar Mendes julgou procedente a reclamagdo para considerar a

atuacdo do Senado como simples forma de conferir publicidade ao julgado do STF,

confirmando, portanto, a mutacéo constitucional do inc. X do art. 52, no que foi acompanhado

pelo Ministro Eros Grau.

Para melhor compreensédo do entendimento supra, transcreve-se, abaixo, parte do

voto do Ministro Eros Grau:

A mutacdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da Constituicéo
sem que o proprio texto seja alterado em sua redacdo, vale dizer, na sua dimensdo
constitucional textual. Quando ela se da, o intérprete extrai do texto norma diversa
daguelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de
poténcia. H4, entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como processo que
opera a transformacdo de texto em norma. Na mutacdo constitucional caminhamos
ndo de um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o
primeiro.

Dai que a mutacao constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um intérprete
extrair de um mesmo texto norma diversa da produzida por um outro intérprete. Isso
se verifica diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser, a interpretacdo, uma
prudéncia. Na mutacdo constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma é outra,
mas o proprio enunciado normativo é alterado.

O exemplo que no caso se colhe é extremamente rico. Aqui passamos em verdade de
um texto “compete privativamente ao Senado Federal suspender a execucdo, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal” a outro texto “compete privativamente ao Senado
Federal dar publicidade a suspensao da execu¢do, operada pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo

definitiva do Supremo”.”

Os Ministros Joaquim Barbosa e Sepulveda Pertence divergiram do entendimento.

Atualmente, a reclamacdo encontra-se suspensa, devido ao pedido de vistas do

Ministro Ricardo Lewandowski. Portanto, ndo ha ainda um posicionamento do Supremo

Tribunal sobre o tema.

® " Disponivel

grau/82/

em

http://www.jurisciencia.com/pecas/reclamacao-4335-5-acre-voto-vista-do-ministro-eros-
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CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil adota um controle misto de fiscalizacdo de constitucionalidade das leis,
ou seja, o controle de constitucionalidade, no ordenamento patrio, € realizado tanto de forma
difusa como de forma concentrada.

Todavia, nem sempre foi assim. Inicialmente, com a Constituicdo de 1891, o
unico sistema adotado era o difuso, devido a forte influéncia sofrida do constitucionalismo
norte-americano. Esse sistema adveio de construcao jurisprudencial da Suprema Corte norte-
americana, mais precisamente, no caso Marbury versus Madison, no qual ficou assentado que
a norma que esteja em desacordo com a Constituicdo sera considerada invéalida, tendo em
vista 0 principio da supremacia constitucional. Nesse sistema, 0 questionamento referente a
constitucionalidade de determinada lei € suscitado de forma incidental em um processo, como
consequéncia, qualquer Juiz ou Tribunal é competente para proferir a decisdo de
inconstitucionalidade, a qual possui apenas eficacia inter partes.

Com a Emenda Constitucional 16/65 a Constituicdo de 1946, foi introduzido, na
jurisdicéo constitucional brasileira, o sistema concentrado de controle de constitucionalidade.
Diferentemente do anterior, esse sistema confere apenas a um Gnico 6rgdo o poder para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de uma norma, e sua deciséo, oriunda de uma acgao
prépria, tera eficacia erga omnes.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e, posteriormente, com a Emenda
Constitucional n® 45, o sistema concentrado ganhou maior participacdo jurisdicdo
constitucional pétria, devido ao aumento do nimero de legitimados para proporem acao direta
de inconstitucionalidade. Juntamente com essa emenda, surgem os institutos da repercussao
geral no recurso extraordinario e da simula vinculante.

Por meio da repercussao geral, o recurso extraordinario s pode ser apreciado se
for demonstrada a relevancia social, econémica, politica ou juridica da matéria constitucional,
e presume-se a sua presenca quando a decisdo recorrida contrariar simula ou jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal.

Quanto ao instituto da sumula vinculante, esta sera criada com o objetivo de
uniformizar entendimento sobre matéria que haja controvérsia atual entre orgdos judiciarios
ou entre esses e a administragdo publica.

Percebe-se, portanto, que esses institutos criados pelo legislador
infraconstitucional visam conferir maior seguranca juridica as decisbes de matérias

constitucionais, evitando, assim, a ocorréncia de decisdes contraditérias sobre um mesmo
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tema constitucional. Outra consequéncia advinda da adocéo desses institutos € a redugdo da
quantidade de processos que chegam ao Supremo Tribunal Federal com matérias idénticas e
sem nenhuma repercussdo para além das partes litigantes, pois criam meios de selecdo das
causas juridicas de maior relevancia.

Esses institutos concederam caracteristicas do controle concentrado ao controle
difuso, no que resultou na teoria da abstrativizacdo do controle difuso.

Com base nessa teoria, Gilmar Ferreira Mendes, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, seguido pelo também Ministro Eros Grau, desenvolveu a tese da mutacdo
constitucional do art. 52 inc. X, da Constituicdo Federal, o qual confere a competéncia ao
Senado Federal para suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional em sede de
controle difuso pelo STF.

Segundo essa tese, com as modificacbes implementadas no controle difuso,
principalmente, pela criagdo dos institutos da repercussdo geral e da simula vinculante, e no
controle concentrado, através da expansdao do numero de legitimados para propor acao direta
de inconstitucionalidade, a decisdo proferida pelo STF em sede de controle difuso ja possui
eficacia erga omnes e efeito vinculante, ndo se fazendo mais necessario, por conseguinte, a
atribuicdo conferida ao Senado para suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional,
ficando esta Casa Legislativa somente com a atribuicdo de dar publicidade a decisdo de
inconstitucionalidade.

Por mais sedutora gque seja a teoria da abstrativizacdo, ndo é possivel contrariar a
literalidade da norma constitucional, a qual ¢ bastante clara ao afirma que “compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. O referido
dispositivo ndo da margem para interpretacdo no sentido de que esse ato do Senado é apenas
para conferir publicidade a decisdo do STF que declara uma lei inconstitucional. Portanto, se
faz necessario uma reforma constitucional para alterar o referido dispositivo constitucional, a
fim de dar o sentido proposto pelo Ministro Gilmar Mendes.

Nessa esteira, apesar de o ordenamento juridico se encaminhar para uma
abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade, esta so se tornara completa com a
reforma do dispositivo constitucional que condiciona a eficacia erga omnes da decisdo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso a suspensdo da execucéo da lei

pelo Senado, conferido, assim, uma total abstrativizagdo do controle difuso.
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