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RESUMO

O tema deste estudo monografico, submetido a Universidade Federal de Santa
Catarina para obten¢do do titulo de Bacharel em Direito, diz respeito a abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade, que consiste na aproximacao dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso aqueles que sdo proprios do
controle concentrado. Recentemente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
vem concedendo eficicia erga omnes e efeito vinculante as decisdes finais do controle
difuso, além disso, vem modulando os efeitos temporais dessas decisdes, conferindo
efeitos ex tunc ou até mesmo pro futuro. A objetivacdo do recurso extraordinario, o caso
Mira Estrela e o caso da progressdao de regime nos crimes hediondos sdo paradigmaticos
para a abstrativizagdo. Ressalte-se que a concessao de eficicia erga omnes de plano ¢ tipica
do controle concentrado, ja que a lei julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal — no
controle difuso — s6 produzird eficicia erga omnes ap6s a resolugdo do Senado que
suspenda sua execucdo. Além disso, a modulagdo dos efeitos temporais € prevista pela
norma reguladora da fiscalizacdo direta de constitucionalidade — a Lei 9.868/99. A
tendéncia de abstrativizagdo aqui defendida, ndo exige a supressdo da participagdo do
Senado, apenas adiciona o STF como co-legitimado em uma atribuicdo que ja vem
realizando. O Supremo abstrativizaria as questdes de indole juridica e deixaria a servi¢o do
Senado as decisdes de efeitos notadamente politicos. No intuito de defender a rigidez do
ordenamento constitucional, o STF podera — quando entender necessario — abstrativizar os
efeitos dos julgados do controle difuso, desde que respeite o quorum de dois tergos, pois se
abstrativizar com quorum de maioria absoluta estaria burlando o instituto da sumula
vinculante. Com o fito de garantir a seguranca juridica dessa nova tendéncia, sugere-se
uma Emenda Constitucional que insira a abstrativizagdo no ordenamento constitucional,
escoimando, assim, qualquer duvida sobre a sua legalidade

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Controle difuso. Controle concreto.
Controle concentrado. Controle abstrato. Abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade. Objetivagdo do recurso extraordinario. Repercussdo Geral. Stimula
Vinculante. Caso Mira Estrela. Caso da progressao de regime nos crimes hediondos.
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INTRODUCAO

Esta monografia intitulada “A abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade: uma proposta de mudanga” busca analisar a moderna tendéncia de
aproximacao dos efeitos do controle de constitucionalidade difuso/concreto aqueles que
sdo proprios do controle concentrado/abstrato. Ocorre que recentemente a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal tem concedido eficicia erga omnes e efeito vinculante aos
julgados do controle difuso, bem como modulado seus efeitos temporais.

A motivacdo pelo tema deu-se em virtude do carater pioneiro da teoria da
abstrativiza¢do, uma vez que poucas obras abordam o tema, o que possibilita a exposi¢ao
de teses ainda ndo debatidas. Além disso, a teoria ¢ bastante polémica, gerando
divergéncias na comunidade juridica e entre os proprios membros do Supremo Tribunal
Federal.

O presente ensaio tem por objetivo, fundamentalmente, expor essa tendéncia de
aproximagdo entre o controle de constitucionalidade difuso/concreto e o controle
concentrado/abstrato de forma a ver garantida a autoridade das decisdes do Supremo
Tribunal Federal emanadas de qualquer tipo de controle, desde que para isso sejam
observados certos requisitos.

A primeira parte do estudo focar-se-a4 em criar uma base para o entendimento do
controle de constitucionalidade. Expor-se-4 os conceitos e classificacdes dos diferentes
tipos de Constitui¢do, os varios tipos de inconstitucionalidade e os modelos estrangeiros de
fiscalizacdo de constitucionalidade para que, no fim, possa ser melhor compreendido a
origem do modelo misto adotado pelo Brasil.

Posteriormente, serdo estudados os dois modelos de fiscalizacdo de
constitucionalidade que convivem simultaneamente no ordenamento brasileiro, o controle
difuso e o controle concentrado. Serdo analisadas as caracteristicas, efeitos e distingdes
entre os dois tipos. Uma vez feito o estudo dos modelos e apontadas suas especificidades,
sera possivel partir para a atual tendéncia que aproxima o controle difuso ao controle
concentrado.

Finalmente, a tendéncia de abstrativizagdo sera posta sob escrutinio, pois serdo

examinadas as situagdes que comprovam a aproximacdo dos efeitos do controle difuso



aqueles do controle concentrado. Serdo apreciados a questdo da objetivagdo do recurso
extraordinario, o caso Mira Estrela, o caso da progressdo de regime nos crimes hediondos
para no fim poder ser oferecida uma solugao pratica para a tendéncia de abstrativizagao.
Pretende-se, dessa forma, em um estudo que ndo deseja ser exaustivo,
esquadrinhar os conceitos, defini¢cdes e diferenciacdes do controle de constitucionalidade
brasileiro a fim de que se aponte para um novo rumo a ser seguido, o da abstrativizacdo do

controle difuso.



1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1 ACONSTITUICAO

A palavra constituigdo possui uma multiplicidade de sentidos e para melhor
compreendé-la deve-se primeiro conceituar suas variantes.
Esse vocabulo pode ser usado em varias situagdes que exprimem a mesma ideia
« . ~ N
de modo de ser de alguma coisa e, por extensdo, a de organizagdo interna de seres e
entidades. Nesse sentido ¢ que se diz que todo Estado tem constitui¢do, que ¢ o simples
modo se ser do Estado” (SILVA, 2005, p. 37). José¢ Afonso elenca também que o vocébulo
pode ser usado como significado de varias expressdes, tais como o ‘“‘conjunto dos

29, <

elementos essenciais de alguma coisa”; “temperamento, compleicado do corpo humano”;
“organizacdo, formacao”; “ato de estabelecer juridicamente algo, como a constitui¢do de
dote, de renda, de uma sociedade andénima”, “conjunto de normas que regem uma
corpora¢ao, uma instituicao” bem como sindénimo de “a lei fundamental de um Estado™.

Quando Jos¢é Afonso da Silva postula que todo Estado tem uma constituigao e esta
¢ o modo de ser deste, ¢ possivel deduzir que, na realidade, ¢ a Constituicdo quem funda e
faz nascer o Estado.

O ensinamento de Paulo Bonavides (2005, p. 80) segue a linha das diferentes
matizes da palavra constitui¢do, segundo sua obra, a palavra Constitui¢cao abarca uma série
de significados, desde a Constituigdo em sentido etimoldgico, que seria a esséncia das
coisas, seu modo de ser - “até esse outro em que a expressao se delimita pelo adjetivo que
a qualifica, a saber, a Constituicdo politica, isto €, a constituicao do Estado”.

Para José Afonso (2005, p. 37), a Constituicao do Estado organizaria todos os seus
elementos essenciais, seria um sistema de normas com o fito de regular a forma do Estado,
Governo e seus o0rgdos, bem como os limites de sua agdo, a fim de assegurar os direitos
fundamentais do homem com todas as suas garantias inerentes. “Em sintese, a constitui¢cdo
¢ o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos do Estado”.

No livro Direito Constitucional, Canotilho (1993, p. 62) sustenta que



com o triunfo do movimento constitucional, impos-se também, nos primordios
do século XIX, o chamado conceito ideal de constitui¢do (C. SCHMITT). Este
conceito ideal identifica-se fundamentalmente com os postulados politico-
liberais, considerando-se como elementos materiais caracterizadores e distintivos
os seguintes: (a) a constitui¢do deve consagrar um sistema de garantias da
liberdade (esta essencialmente concebida no sentido do reconhecimento de
direitos individuais e da participacdo dos cidad@os nos actos do poder legislativo
através dos parlamentos); (b) a constituicdo contém o principio da divisdo de
poderes, no sentido de garantia organica contra os abusos dos poderes estaduais;
(c) a constituicdo deve ser escrita.

Feita essa conceituagdo da palavra constitui¢do, deve-se defini-la agora, sob
diversos prismas.

Lassale (2001, p. 42) visualiza a Constitui¢do de um ponto de vista socioldgico:
“a constituicdo real e efetiva de um pais €, em sintese, a soma dos fatores reais do poder
que regem esse pais, enquanto a Constituicao escrita ¢ denominada de folha de papel”.

Carl Schmitt (1928, apud SILVA, 2005, p. 38) empresta um sentido puramente
politico a Constitui¢do, que seria a “decisdo politica fundamental, decisdo concreta de
conjunto sobre o modo e forma de existéncia da unidade politica”.

Konrad Hesse (1991) discorda de Lassale (2001), pois este visualiza a questao
constitucional como uma simples e unica questdo de fatores reais de poder. Hesse, por
outro lado, ndo os descarta, mas procura um meio termo entre os fatores reais de poder e
uma vontade humana habil a cumprir a Constitui¢ao (a vontade de Constitui¢do), pois a
Constituicao nao pode limitar-se a descrever os fatores de poder, deve transformar-se em

forga ativa.

Mas, a for¢a normativa da Constituigdo ndo reside, tdo-somente, na adaptagdo
inteligente a uma dada realidade. A Constituigdo juridica logra converter-se, ela
mesma, em forga ativa, que se assenta na natureza singular do presente. Embora
a Constituigdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constitui¢do transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo
converter-se-4 em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral -
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional - , ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a
vontade de Constituigdo (Wille zur Verfassung) (HESSE, 1991, p. 19).



No entendimento de Hesse (1991), a Constituicdo normativa ndo ¢ testada em
tempos de paz e tranqiiilidade. A prova de fogo da Constituicdo da-se em momentos
criticos, como em situacdes de emergéncia e necessidade. “Em determinada medida, reside
aqui a relativa verdade da conhecida tese de Carl Schmitt segundo a qual o estado de
necessidade configura ponto essencial para a caracterizagdo da for¢a normativa da
Constituicao” (HESSE, 1991, p. 25). Dessa forma, o desafio ¢ demonstrar durante o estado
de necessidade a superioridade das normas sobre os fatos € ndo a submissao das leis a
realidade.

A visdo de Kelsen (2000) a respeito da Constituicdo ¢ mais objetiva e pragmatica,
para o austriaco “o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser uma outra
norma” (KELSEN, 2000, p. 215). Assim, a norma que serve de fundamento para a criacao
de outra norma serd considerada como superior, enquanto a derivada serd inferior [...] A
norma fundamental ¢ a fonte comum da validade de todas as outras pertencentes a uma
mesma ordem normativa, € o seu fundamento de validade comum.

O mestre de Viena (KELSEN, 2000, p. 221) vincula a ideia de norma fundamental

a uma norma pressuposta, algo ja dado como comum e tido por normal:

se por Constituicdo de uma comunidade se entende a norma ou as normas que
determinam como, isto ¢, por que Orgdos e através de que processos — através de
uma cria¢do consciente do Direito, especialmente o processo legislativo, ou
através do costume — devem ser produzidas as normas gerais da ordem juridica
que constitui a comunidade, a norma fundamental é aquela norma que ¢
pressuposta quando o costume, através do qual a Constitui¢ao surgiu, ou quando
o ato constituinte (produtor da Constituigdo) posto conscientemente por
determinados individuos sdo objetivamente interpretados como fatos produtores
de normas.

Em outro momento, ensina que

a ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma constru¢do escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ 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
produgdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; ¢ assim por diante, até abicar



finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental —
hipotética, nestes termos — ¢, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconexao criadora (KELSEN, 2000, p. 247).

Seguindo a idéia kelseniana do escalonamento das normas Cretella Junior (2000,
p. 18) vai no mesmo sentido ao sustentar que “a Constituicdo ¢ a lei das leis, suprema lex.
Pairando acima de todas as demais normas do Estado, o dispositivo constitucional impede
que qualquer outro dispositivo, interno ou externo, o contrarie”. Para o autor, a norma
inconstitucional seria aquela que conflitasse com a norma inserida na Constituicao.

Além da superioridade constitucional, defende a irradiacdo da Constituicdo para
outras areas do direito. Para ele “o conteido da Constituigdo diz respeito a normas que
regem matérias pertinentes a todos os ramos do direito, pelo que se pode afirmar que esses
ramos tém seus cabegalhos — féfes de chdpitres — nos dispositivos integrantes da Carta
Politica vigente” (CRETELA JUNIOR, 2000, p. 18).

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior (2003, p. 3), também
assumem que a Constituicdo ¢ documento basilar do Estado, ¢ aquilo que o constitui,
possuindo a capacidade de regulamentar os elementos que estruturam o Estado, tais como
o territorio, o governo, o povo ¢ a finalidade. Nao obstante, ¢ inata a idéia de que a
Constituicdo deve garantir as liberdades individuais, devendo “abrigar as normas
definidoras dos direitos fundamentais do individuo, pena de desfiguracdo de sua propria
razdo de existir”. Resumidamente, Araujo e Nunes Junior (2003) entendem a Constitui¢ao
como a organizagdo dos elementos que constituem o Estado, definindo sua forma de
estrutura, governo, funcionamento, modelo econdmico, bem como os direitos e garantias
individuais.

Paulo Bonavides (2005, p. 80) aponta que

do ponto de vista material, a Constitui¢do é o conjunto de normas pertinentes a
organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade,
a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como
sociais. Tudo quanto for, enfim contetdo basico referente a composi¢do e ao
funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da Constituigdo
[...] Debaixo desse aspecto, ndo ha Estado sem Constitui¢do, Estado que ndo seja
constitucional, visto que toda sociedade politicamente organizada contém uma
estrutura minima, por mais rudimentar que seja.



Por outro lado o autor, ressalva que existem matérias inseridas na Constitui¢do
que 14 ndo deveriam estar, possuindo apenas a aparéncia constitucional. “Assim se designa
exclusivamente por haver sido introduzida na Constitui¢do, encertada no seu corpo
normativo e ndo porque se refira aos elementos bésicos ou institucionais da organiza¢ao
politica” (BONAVIDES, 2005, p. 81). Nesse caso, estar-se-ia diante do conceito formal de
Constitui¢ao.

Além dos conceitos de Constitui¢do material e formal, Bastos (2002) institui o
sentido substancial, que seria definido pelo conteudo de suas normas, independente do
lugar onde esteja. Nesse sentido, visualizar-se-ia se a norma € constitucional examinando o
seu teor. “Se regular um aspecto fundamental da comunidade politica, indispenséavel a sua
concepgdo ou a sua permanéncia, se tratar da distribuicao do poder dentro da sociedade, se
versar, enfim, sobre algo que, alterado, abalaria as proprias vigas mestras do ente politico,
sera constitucional” (BASTOS, 2002, p. 62). Esse conceito apenas prospera em paises que
nao possuem uma Constituicdo formal, no caso do Brasil, tal tese ¢ inviavel, pois o que
importa ¢ o conceito formal de Constitui¢do, “eis que tudo que consta da constituicao
formal recebe o mesmo tratamento juridico” (BASTOS, 2002, p. 62), independentemente
de tratar de questdes de Estado ou ndo.

Nesse contexto, ¢ possivel citar o infame § 2° do artigo 242 da Constitui¢do, que
afirma: “O Colégio Pedro 11, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na 6rbita
federal”. Muito embora tal pardgrafo ndo consubstancie uma norma substancialmente
constitucional, o texto € constitucional.

Cappelletti (1992) sente a Constituicdo como uma aproximacao da justica, uma

positivagdo dos direitos naturais:

A Constitui¢do pretende ser, no Direito moderno, uma forma legalista de superar
o legalismo, um retorno ao jusnaturalismo com os instrumentos do positivismo
juridico. Um retorno, porém, que é também consciéncia da superacdo dos velhos
esquemas jusnaturalistas: de um direito natural entendido como absoluto e
eterno (e, portanto, imovel) valor, a um jusnaturalismo historico, direito natural
vigente. A norma constitucional, sendo também norma positiva, traz, em si, uma
reaproximagdo do direito a justiga. Na verdade, na concepg¢do moderna, a norma
constitucional outra coisa ndo ¢ sendo a tentativa — talvez impossivel, talvez
“faustiana”, mas profundamente humana — de transformar em direito escrito os
supremos valores, a tentativa de recolher, de “definir”, em suma, em uma norma
positiva, o que, por sua natureza, ndo se pode recolher, ndo se pode definir — o



Absoluto. A justiga constitucional ¢ a garantia desta “defini¢do”’; mas também ao
mesmo tempo, o instrumento para torna-la aceitavel, adaptando-a as concretas
exigéncias de um destino de perene mutabilidade (CAPPELLETTI, 1992, p.
130).

A fim de concluir a questdo conceitual da Constitui¢do, ¢ de colossal importancia
a transcricao de uma das mais inatacaveis defini¢des de Constituicdo. Para Orlando Bitar
(1965, p. 1) “o Direito Constitucional ¢ um sistema de normas que regulam a organizagao,
o funcionamento e a protecio de um determinado Estado e os direitos e deveres
fundamentais de seus jurisdicionados”.

Inimeros sdo os critérios adotados pelos doutrinadores de Direito Constitucional
para classificar as diferentes espécies de Constituigdo. Na presente monografia serao
explicadas apenas as definigdes tendentes a auxiliar na compreensdo do controle de

constitucionalidade das leis, que sdo as seguintes:

a) Quanto a forma:

- A Constituicao escrita ¢ um texto codificado, positivo e sistematizado em
um unico documento formal elaborado por determinado 6rgao competente. A Constituicdo
escrita garante uma seguranca juridica muito maior aos cidaddos, uma vez que deixa
publico e notorio quais sdo as suas normas, nao abrindo espago para duvidas e conjeturas
sobre seu real conteudo.

Os primeiros exemplos de Constituigdes escritas sdo fornecidos pela Constitui¢do
Americana de 1787 e a Francesa de 1791.

- Nao-escritas (inorganicas, costumeiras ou consuetudinarias) sdo as
Constitui¢cdes que ndo sdo codificadas em um corpo textual Unico, sdo aquelas criadas
pelos usos, costumes, praticas, tradi¢gdes e jurisprudéncia. Alguns defendem que a
Constituicdo ndo-escrita seria mais adequada, porquanto ndo se poderia resumir ou
organizar todas as complexidades do Estado e da Sociedade em um tnico documento
escrito.

Pela optica do controle de constitucionalidade ¢ dificultoso visualizar um instituto
solido de controle ante uma Constituicdo ndo-escrita, uma vez que seria extremamente
complexo aferir com precisdo e objetividade o pardmetro de controle da norma atacada.

Cléve (2000, p. 28) aduz que a fiscalizagdo da constitucionalidade dos atos normativos



demanda a satisfacdo de alguns pressupostos, como a existéncia de uma Constituicao
formal ou escrita.
A Inglaterra possui o exemplo classico de Constituicdo ndo escrita, muito embora

tal pratica esteja em franco desuso na atualidade.

b) Quanto a estabilidade (mutabilidade ou plasticidade)

- S3o imutaveis as Constituicdes que nao permitem qualquer forma de
alteragcdo, como a Lei das XII Tabuas e o Cédigo de Hamurabi, segundo Bastos (2002, p.
71) “hoje em dia ja se toma por absurdo que um Texto Constitucional se pretenda perpétuo,
quando se sabe que ¢ destinado a regular a vida de uma sociedade em continua mutagao”.
Algumas dessas Constituigdes possuem imutabilidade temporal, isto ¢, ndo podem ser
modificadas durante um periodo determinado de tempo, como o caso da Constitui¢ao de
1824. Nas palavras de Novelino (2008, p.49) “fixas eram aquelas Constituicdes que ndo
podiam ser modificadas sendo pelo mesmo Poder Constituinte que as elaborou, quando
convocado para isso. E o caso das Constitui¢des francesas da época de Napoledo I”. Assim
como as Constituicdes imutaveis, as fixas possuem apenas valor historico.

- As Constituicdes rigidas necessitam de um procedimento especial e solene
muito mais complexo e dificultoso para a sua alteragdo. Pode-se oferecer como exemplo o
artigo 60 da Constituicdo que estatui a necessidade de um quérum especial de trés quintos
dos votos dos respectivos membros de cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos
de votagdo. Além disso, apenas o Presidente da Republica, um ter¢o dos membros da
Cémara ou do Senado e mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros
podem propor emendas constitucionais. Diferentemente, a iniciativa das leis ordinarias e
complementares cabe a qualquer parlamentar e serd aprovada em turno Unico se obtiver
maioria simples ou absoluta, respectivamente. Todas as Constitui¢des brasileiras, com
excecdo a de 1824 (semirrigida) eram consideradas rigidas.

- Semirrigidas (ou semiflexiveis) situam-se entre as Constitui¢des rigidas e as
flexiveis, isso porque possuem partes que apenas podem ser alteradas por processo
especial e partes que podem ser modificadas por simples processo ordinario, assim como
as leis comuns. A Constituicdo do Império do Brasil de 1824 fazia tal diferenciacdo ao

disciplinar em seu artigo 178 que “é constitucional s6 o que diz respeito aos limites e



atribuicdes respectivos dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais dos
cidaddos; tudo o que ndo ¢ constitucional pode ser alterado, sem as formalidades referidas,
pelas legislaturas ordinarias™.

- Quando a Constituicdo pode ser livremente modificada pelo mesmo
processo utilizado pelas leis ordindrias, ela ¢ classificada de flexivel (ou plastica). Nesse
caso, ndo existird hierarquia entre o texto constitucional e as leis ordinarias, ambas
possuirdo a mesma for¢a normativa. Muito embora Constitui¢cdo flexivel nao seja sindbnimo
de Constituigdo ndo-escrita, dificilmente se vera uma Constitui¢do escrita e flexivel. A
Constituicao Inglesa ¢ considerada nao-escrita e flexivel.

Tal classificagdo ¢ de suma importancia para a fiscalizagdo das normas, porquanto
a rigidez constitucional ¢ um dos pressupostos do controle de constitucionalidade. Perder-
se-1a todo o escopo do controle se a Constituigdo pudesse ser alterada da mesma forma que
as leis ordindrias. Se isso fosse possivel, estar-se-ia relegando a Constitui¢do ao mesmo
plano das leis ordinérias, acabando por tolhé-la de sua supremacia. Desta feita, todas as
normas estariam no mesmo plano, ndo sendo possivel utilizar a Constituicdo como um
pardmetro de controle superior.

Nesse mesmo sentido Cretella Jr (2000, p. 102) sustenta que o controle de
constitucionalidade decorre diretamente da distingdo entre Constitui¢do rigida e
Constituicao flexivel, bem como entre a diferenga entre Poder Constituinte origindrio e

derivado.

1.2 CONCEITO E TIPOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Sera inconstitucional a lei que contrariar o estatuido nas disposicoes
constitucionais e que com elas forem incompativeis. Nos casos de inconstitucionalidade
haverd um ataque a supremacia e a hierarquia da Constitui¢do, pois normas inferiores
estardo em conflito com a norma dpice. Adiante serdo analisados os exemplos mais

paradigmaticos de inconstitucionalidade.



Para Bastos (2002, p. 626):

A inconstitucionalidade de uma lei €, pois a circunstdncia de uma determinada
norma infringir a Constitui¢do, quer quanto ao processo a ser seguido pela
elaboracdo legislativa, quer pelo fato de, embora tendo a norma respeitado a
forma de criagdo da lei, desrespeitar a Constitui¢do quanto ao contetido adotado.

As espécies de inconstitucionalidade podem dividir-se em total e parcial, formal e
material, por agcdo e por omissao, bem como originaria € superveniente, a seguir, ver-se-a

cada uma delas:

1.2.1 Total e parcial

Enquanto a inconstitucionalidade total ataca o ato legislativo em sua inteireza, a
inconstitucionalidade parcial afeta apenas uma parcela da lei. Na maioria dos casos, a
inconstitucionalidade total decorre de um vicio formal, ao passo que a parcial advém de
um material.

Ao fiscalizar a constitucionalidade de um ato normativo, € possivel parceléd-lo.
“Assim, nao devera ser declarada a inconstitucionalidade total de uma lei (no sentido
material ou formal) caso apenas parte dela esteja tomada por vicio ou vicios propiciadores
da ilegitimidade constitucional” (CLEVE, 2000, p. 48). Dessa forma, sera declarada
inconstitucional apenas a parte da lei contraria a Constitui¢do, subsistindo aquela parte que

ndo a ofenda.

1.2.2 Formal e material

A lei padecera de inconstitucionalidade formal quando for elaborada com



desatenc¢do aos procedimentos legislativos corretos.

Diz-se que uma lei ¢ formalmente inconstitucional quando elaborada por 6rgao
incompetente (inconstitucionalidade organica) ou quando segue procedimento
diverso daquele fixado na Constituicdo (inconstitucionalidade formal
propriamente dita). Pode, entdo, a inconstitucionalidade formal resultar de vicio
de elaboragio ou de incompeténcia (CLEVE, 2000, p. 39).

Sera caso de inconstitucionalidade organica quando um Estado da Federacao
elaborar lei de matéria exclusiva a seara federal, por sua vez, a inconstitucionalidade
propriamente dita podera ocorrer por vicio da iniciativa legislativa (projeito de lei
complementar que visa a regular a organizagdo do Ministério Publico apresentado pelo
presidente do Supremo, p. e.) ou por desrespeito aos tramites legislativos - lei

complementar votada com quorum simples.

A defini¢do de lei inconstitucional deve denotar ndo s6 a incompatibilidade
resultante de contradi¢do ou contrariedade entre conteidos normativos (legal e
constitucional), mas também a proveniente da desconformidade entre
procedimento de producdo normativa (legislativa) e conteudo normativo
(constitucional). No primeiro caso apresentam-se relagdes nomoestaticas de
incompatibilidade normativa vertical, enquanto no segundo estas relacdes sio

nomodinamicas (NEVES, 1988, p. 74).

Para Mendes, Coelho e Branco, os vicios materiais sdo aqueles que ferem o
conteido do ato, surgindo de um conflito com as regras ou principios estatuidos na
Constituicao (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 963)

“A inconstitucionalidade material incidira sobre o ato normativo integralmente
(inconstitucionalidade total) ou parcialmente (inconstitucionalidade parcial), sem
preferéncia. Por isso, ndo ¢ possivel afirmar que ela sera, em principio, total ou parcial”
(CLEVE, 2000, p. 49). Se a totalidade da lei foi materialmente inconstitucional, essa parte
serd excluida do ordenamento, mas se a inconstitucionalidade material for parcial, a parte

constitucional persistira.



Diferentemente da inconstitucionalidade material, pode-se afirmar que toda

inconstitucionalidade formal tem como consequéncia a inconstitucionalidade total da lei.

1.2.3 Por acio e por omissao

Enquanto a inconstitucionalidade por acdo decorre de uma conduta positiva do
legislador, a inconstitucionalidade por omissdo surge de uma omissdo, um siléncio

legislativo.

A acdo do Estado ndo ¢ a unica atitude que pode ofender a Constituicdo, a
“inércia do Poder Publico e o siléncio legislativo igualmente podem conduzir a uma
modalidade especifica de ilegitimidade definida, pelo direito contemporaneo, como

inconstitucionalidade por omissdo” (CLEVE, 2000, p. 51).

Para Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 975) “o instituto da inconstitucionalidade
por omissdo ¢ relativamente recente, pois antes a inconstitucionalidade da lei configurava

sempre uma conduta positiva do legislador”.

Sobre a novidade da fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao Cleve

(2000, p. 52) escreve que

Antes as normas programaticas eram vistas como meros avisos, lembretes
desprovidos de qualidade juridica, o que acarretava a perda de prestigio da
Constituicdo escrita. Atualmente essa Otica restou superada, desta forma, o
direito contemporaneo vem buscando uma série de remédios para afastar a
inércia do Poder Publico e especialmente o siléncio legislativo inconstitucional.
E o caso da iniciativa legislativa popular, do mandado de injuncio e da agio de
inconstitucionalidade por omissdo, no Brasil.



Canotilho (1993, p. 1089) leva a discussdao do vazio legislativo para um outro

nivel. Para ele,

o conceito de omissdo legislativa ndo é um conceito naturalistico, reconduzivel a
um simples ‘ndo fazer’, a um simples ‘conceito de negag@o’. Omissdo, em
sentido juridico-constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava
constitucionalmente obrigado. A omissdo legislativa, para ganhar significado
autéonomo e relevante, deve conexionar-se com uma exigéncia constitucional de
accdo, ndo bastando o simples dever geral de legislar para dar fundamento a uma
omissdo inconstitucional”.

Assim, tanto uma conduta positiva como negativa podem vir a ferir a
Constituicdo. O siléncio muitas vezes causa mais prejuizos do que uma agdo equivocada,
pois a falta de densidade legislativa ordinaria pode vir a enfraquecer macro-principios

constitucionais, vindo a deixando-os indcuos.

1.2.4 Originaria e superveniente

A inconstitucionalidade serd origindria quando o ato normativo for emanado
durante a vigéncia da norma constitucional e sera superveniente quando ocorrer num
momento futuro. Cite-se por exemplo o caso de uma lei ser constitucional no momento de
sua san¢do ou promulga¢do, mas que “deixa de sé-lo em virtude de reforma constitucional,
diante de renovada interpretacdo do dispositivo constitucional, ou, ainda, em decorréncia

de mudanca nas circunstancias faticas” (CLEVE, 2000, p. 54).

Segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), ndao ha
inconstitucionalidade superveniente (material ou formal). A controvérsia diante da

alteracdo da norma constitucional decorrente de reforma ou da promulgacdo de uma nova



carta serd resolvida no plano da legalidade e ndo da constitucionalidade, porquanto a
norma pretérita serd revogada pela norma hierarquicamente superior (CLEVE, 2000, p.

55).

1.3 MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No intuito de melhor conhecer as diferentes variantes do controle de
constitucionalidade, ¢ de grande importancia explanar as experiéncias estrangeiras que

serviram de base para o modelo brasileiro.

1.3.1 Modelos estrangeiros de fiscalizacio de constitucionalidade

O método de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil foi o modelo
misto, que funde as caracteristicas do sistema americano e europeu. Assim sendo, faz-se
necessario analisar no direito comparado os elementos que serviram de inspiragdo para a

realidade nacional.

1.3.1.1 Inglés

Na Inglaterra, diferentemente dos paises da Europa Continental, a supremacia
legal jaz nas maos do Parlamento, e ndo da Constitui¢do. Os ingleses adotam uma
Constituicdo costumeira, baseada nas praticas e tradi¢des, sua Constituicdo deve ser

analisada de um ponto de vista material e nao formal.



Mesmo possuindo uma Constituigdo costumeira, alguns documentos escritos sdo
as bases do constitucionalismo britanico, tais como a Carta Magna (1215), Petition of
Rights (1627) e a Bill of Rights de 1688.

E possivel dizer que o movimento constitucionalista continental nio atravessou o
Canal da Mancha, assim, na Ilha Bretd nao existe diferenca entre leis constitucionais e leis
ordinarias.

A auséncia de um controle de constitucionalidade na Inglaterra pode ser explicada
pelo fato de o Parlamento inglés ser dotado de enorme forga, pois assim deveria ser para
combater a altura os abusos e excessos de uma monarquia brutal e despotica. Nesse
sentido, Cleve (2000, p. 58) sustenta que “se a vontade do Parlamento, expressdo da
maioria, ¢ ilimitada, inexistindo Constituicao escrita, entdo nao ha lugar para a instituicao
de um mecanismo de fiscalizagdo de constitucionalidade”.

Tamanho ¢ o poder do Parlamento britanico, que alguns assim definem sua nica
limitagdo: o parlamento pode fazer tudo, exceto transformar a mulher em homem e o
homem em mulher.

Gilmar Mendes e Ives Gandra Martins (2005, p. 3) apontam para uma

modificac¢ao desta realidade:

pois também o Reino Unido vem dando mostras de uma revisdo de conceitos. O
Parlamento j4 ndo mais se mostra um soberano absoluto. O “Furopean
Communities Act”, de 1972, atribuiu hierarquia superior ao direito comunitario
em face de leis formais aprovadas pelo Parlamento. Essa orientacdo tornou-se
realidade no caso Factortame Ltd. V. Secretary of State for Transport (1991).
Com a aprovacdo do Human Rights Act, em 1998, confiou-se aos Tribunais
britdnicos a afericio da legitimidade das leis em face das disposi¢cdes da
Convengdo de Direitos Humanos. Embora ndao se declare a nulidade ou a
invalidade da lei, pode-se constatar a incompatibilidade e assegurar a parte uma
indenizagdo. Dai identificarem-se também no Reino Unido os contornos de uma
jurisdigdo constitucional de carater geral ou ndo especializada.

Pode-se afirmar que o modelo britdnico de controle de constitucionalidade ¢é
extremamente sui generis, notadamente por nao possuir uma Constitui¢do escrita como

parametro de controle.



1.3.1.2 Francés

Desde o periodo do ancien regime, o Legislativo francés possui uma grande
desconfianca com relagdo ao Judiciario em virtude da conivéncia deste com os abusos da
monarquia. Aliado a tal fato, a Franga encara com veeméncia a teoria da separagdo dos
poderes de Montesquieu, evitando a todo custo uma interferéncia do Judicidrio no
Legislativo. Seguindo uma linha de pensamento rousseauniana, se a Lei emanada do
Legislativo ¢ a vontade geral da maioria, ndo pode o Judicidrio contrariar essa vontade.
Assim, a Franga possui um modelo de controle de constitucionalidade preventivo e
politico. Tal fiscalizacdo ¢ realizada pelo Conseil Constitutionnel (Conselho
Constitucional), composto por ex-presidentes e mais nove conselheiros — trés escolhidos
pelo Presidente, trés pela Assembléia Nacional e trés pelo Presidente do Senado.

A fim de evitar a interferéncia no Legislativo, o Conseil Constitutionnel ndo faz
parte do Poder Togado, cabendo ao Judiciario aplicar a norma e ao Conselho, proteger a
Constituicao.

Cappelletti (1992, p. 27) explica que quando o texto legal ja esta definitivamente
elaborado, mas ainda ndo promulgado, o Presidente da Republica, o Primeiro Ministro ou o
Presidente de uma das Camara do Parlamento pode enviar o proprio texto legislativo ao
Conseil Constitutionnel, a fim de que este se pronuncie sobre sua conformidade a
Constituicdo. Para as leis que concernem a organizacdo dos poderes publicos, o

pronunciamento do Conselho ¢ obrigatorio.

O mesmo autor (ibid, p. 29) sustenta que tal instituto ndo é um verdadeiro
controle (a posteriori) da legitimidade constitucional de uma lei para ver se ela é
ou ndo ¢ valida e, por conseguinte, aplicdvel mas antes, um ato (e precisamente
um parecer vinculatorio) que vem a se inserir no proprio processo de formagdo
da lei — e deste processo assume, portanto, a mesma natureza.

Dessa forma, “uma vez promulgado o ato legislativo, caberd as autoridades

publicas nao mais do que cumpri-lo. Apés a promulgacdo nao havera lugar, portanto, para



manifestagdo de qualquer mecanismo de afericdo da legitimidade constitucional da lei”
(CLEVE, 2000, p. 62).
A especificidade do controle de constitucionalidade francés reside em sua

anterioridade a promulgacdao da lei, confundindo-se com uma ultima fase do processo

legislativo.

1.3.1.3 Americano

Enquanto na Inglaterra o Parlamento ¢ tido como absoluto e na Franga os juizes
sdo vistos com ressalvas, nos Estados Unidos a supremacia reside no Judiciario. Apds mais
de 200 anos de colonizagdo britanica e excessos legislativos por parte da Coroa Inglesa,
criou-se nos Estados Unidos um espirito de defesa dos interesses e das garantias
individuais.

Assim sendo, a supremacia do Legislativo na Inglaterra e os conseqiientes abusos
gerados por isso nos estadunidenses, fez nascer na Terra de Washington o ideal de um
Judiciario forte, que fosse robusto o bastante para enfrentar as incoeréncias legislativas.
Tamanha ¢ a forca dos magistrados nos Estados Unidos, que o Ministro da Suprema Corte,
Justice Charles Evans Hughes afirmou que “vivemos sob uma Constitui¢do, sendo a
Constituigdo, porém aquilo que os juizes dizem que ela ¢”' (HUGHES apud BONAVIDES,
2005, p, 315, traducao nossa).

O leading case que exemplificou com maestria a supremacia da Constituicao
Americana em face da legislacdo ordinaria foi decidido em 1803, por John Marshall, Chief
Justice da Suprema Corte americana. No caso Marbury x Madison “permitiu-se ao Poder
Judiciario, mediante casos concretos postos em julgamento, interpretar a Carta Magna,
adequando e compatibilizando os demais atos normativos com suas superiores normas”

(MORAES, 2003, p. 582).

' We are under a Constituicion, but the constitution is what the judges say it is.



Partiu assim Marshall para uma proposi¢do evidente e incontestavel: ou a
Constituicdo controla todo ato legislativo que a contrarie, ou o legislativo, por
um ato ordindrio, podera modificar a Constituicao. Nao ha meio-termo entre tais
alternativas. Logo, afirma ele: ou a Constitui¢do € lei superior e suprema, que se
nao pode alterar por vias ordinarias, ou entra na mesma esfera e categoria dos
atos legislativos ordinarios, sendo como tais suscetivel também de modificar-se
ao arbitrio da legislatura (BONAVIDES, 2005, p. 307).

A partir desse momento, Marshall solidifica a ideia da supremacia da Constituicao
frente aos atos legislativos ordinarios.

O sistema de controle de constitucionalidade americano ¢ também conhecido
como sistema difuso, pois a todo juiz é concedido o poder de afastar a aplicagdo de uma lei
que entenda ser inconstitucional. A decisdo a ser proferida incidenter tantum
(incidentalmente) no curso do caso concreto decidird pelo afastamento da lei que acredita
estar viciada. Por esse motivo, tal forma de controle também €é denominada de controle
pela via de excegao.

No controle difuso de constitucionalidade, chamado por alguns de método
americano, “todos os orgados judicidrios, inferiores ou superiores, federais ou estaduais,
tém o poder e o dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais aos casos concretos
submetidos a seu julgamento” (CAPPELLETI, 1992, p. 77). Ocorre que a aplica¢do do
método difuso em paises de civi/ law (direito estatutario), com forte tradigdo romana pode
vir a gerar enorme inseguranga juridica, porquanto inexiste o instituto do “stare decises”.
Segundo esse instituto, exemplificado na maxima latina stare decises et quieta non movere
(ficar como foi decidido e ndo mover o que estd em repouso), as decisdoes das cortes
superiores vinculam as cortes inferiores, produzindo eficicia erga omnes. A decisdo da
Supreme Court americana que decide sobre matéria constitucional obriga, portanto, as
cortes inferiores. Nas palavras de Adams e Cappelletti (1966, p. 1215) a decisdo da mais
alta corte em qualquer algada vincula as cortes inferiores da mesma alcada’.

Assim, se os paises que utilizam do sistema civi/ law introduzissem no seu
ordenamento o método americano de controle, poderia ocorrer que “uma mesma lei ou

disposicdo de lei poderia ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional, por alguns

a decision by the highest court in any jurisdiction is binding on all lower courts in the same

Jjurisdiction.



Jjuizes, enquanto poderia, ao invés, ser aplicada porque ndo julgada em contraste com a
Constituicdo, por outros” (Cappelletti, 1992, p. 77).

Vale frisar, que nos Estados Unidos, a Suprema Corte ndo ¢ um tribunal
exclusivamente constitucional, ¢ simplesmente a mais alta corte da justica ordindria. As
questdes constitucionais ndo chegam a Supreme Court pela via direta, chegam, sim, pela

interposic¢ao de recursos das decisdes inferiores.

1.3.1.4 Austriaco

O sistema austriaco baseou-se nos ensinamentos de Hans Kelsen e foi instituido
na Constitui¢ao da Austria de 1920. De forma diversa da americana, no modelo austriaco,
apenas a Corte Constitucional pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei, por esse
motivo, também ¢ conhecido como sistema concentrado e como sistema de controle pela
via da agdo, pois, nas palavras de Bonavides, (2005, p. 307) “permite o controle da norma
in abstracto por meio de uma agdo de inconstitucionalidade prevista formalmente no texto
constitucional. Trata-se, como se v€, ao contrario da via de excecdo, de um controle
direito.”

Inicialmente o sistema austriaco ndo permitia a andlise de casos concretos,
entretanto, apos a reforma constitucional de 1929 foi garantida a possibilidade que alguns
orgdos judiciais austriacos instaurassem o processo de controle perante a Corte

Constitucional.

Estes orgdos judiciarios, mesmo continuando a ndo poder efetuar, eles proprios,
controle algum da legitimidade constitucional das leis, foram, entdo, (e sdo)
legitimados a requerer a Corte Constitucional que efetue este controle,
limitadamente as leis aplicaveis ao caso concreto submetido a seu julgamento
(CAPPELLETTI, 1992, p. 107).

O sistema da Austria é atacado uma vez que apenas alguns 6rgaos judiciarios sao

legitimados a suscitar a questdo ao Tribunal Constitucional. Cléve (2000, p. 69) alega que



“aos demais orgdos da magistratura ordinaria incumbe, simplesmente, aplicar a lei, ainda
quando sobre ela pairem duvidas quanto a sua compatibilidade com o texto da normativa
constitucional”. Critica-se o sistema concentrado, também, pelo seu carater
eminentemente politico, pois os integrantes da Corte Constitucional sdo normalmente
apontados pelo Executivo ou pelo Legislativo e acabam por proteger demasiadamente os

interesses do Estado em detrimento dos interesses e das garantias individuais.

1.3.2 Modelo brasileiro

Naquilo que tange a natureza do 6rgdo controlador, este pode ser politico,
jurisdicional ou misto. O controle politico ¢ realizado por um 6rgdo que ndo pertence aos
trés poderes do Estado. Bonavides (2005, p. 299) ensina que “o pais onde tal controle
primeiro floresceu foi a Franca, que o viu nascer da obra de um dos principais legisladores
da Revolugdo Francesa, o jurista Sieyes”. O controle jurisdicional é aquele realizado por
juizes ou tribunais pertencentes ao Poder Judiciario. A priori, o controle jurisdicional ¢ um
controle técnico, todavia, as cortes superiores - como o Supremo Tribunal Federal e a
Supreme Court americana - possuem um forte viés politico em suas decisdes. “As
Constituicdes que submetem certas categorias de leis ao controle politico e outras ao
controle jurisdicional, adotam o sistema misto.” Na Suica, algumas leis sdo submetidas ao
crivo do Judiciario, enquanto outras sdo analisadas pela Assembléia Nacional (Novelino,
2008, p. 109).

O Brasil adotou o sistema de controle jurisdicional, assim, as questdes relativas ao
controle de constitucionalidade das leis sdo exercidas por membros do poder judiciario.

O controle de constitucionalidade pode ser analisado pelo momento de sua
realizacdo: ele sera preventivo quando for realizado antes da promulgacdo da lei e
repressivo quando realizado depois. O Legislativo, o Executivo e o Judiciario podem

realizar os dois tipos de controle (Novelino, 2008, p. 105).



De acordo com Novelino (2008, p. 105),

0 Poder Legislativo exerce o controle preventivamente por meio das Comissoes
de Constituicdo e Justi¢a, o Poder Executivo pode exercer o controle vetando
(“veto juridico”) um projeto de lei que entenda ser inconstitucional (art. 66, § 1°),
por sua vez, o Poder Judiciario, ainda que de forma excepcional, também podera
exercé-lo caso seja impetrado um mandado de seguranga por Parlamentar, em
razdo da inobservancia do devido processo legislativo constitucional, como no
caso de deliberacdo de um proposta de emenda tendente a abolir clausula
pétrea”.

Enquanto o controle preventivo busca evitar que uma norma irregular entre na
legislagdo patria, o controle repressivo objetiva escoimar tal norma do ordenamento
juridico, por esse motivo o controle serd realizado apos a entrada em vigor da lei.

O Poder Legislativo atuara no controle repressivo nos casos em que sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa (artigo 49, V da Constitui¢ao); também agira repressivamente quando
rejeitar uma medida provisoria que ndo atenda as estipulagdes Constitucionais de

relevancia e urgéncia ou os demais casos impeditivos do artigo 62 da Constituicao.

O Chefe do Poder Executivo municipal, estadual ou federal pode negar
cumprimento a uma lei que entenda ser inconstitucional, independentemente de
ter sido elaborada pela Unido, pelo Estado-membro ou pelo Municipio. Para que
ndo pratique crime de responsabilidade (artigo 1° do Decreto-Lei n° 201/67),
deverd explicar o motivo de sua recusa por escrito e dar publicidade do ato
(NOVELINO, 2008, p. 108).

Por sua vez, o Poder Judicidario ¢ o maior responsavel pelo controle repressivo da
constitucionalidade das leis. O Brasil adotou o método misto de controle, assim, a
fiscalizacdo da constitucionalidade pode ser realizada de forma difusa (por todos os juizes)
ou de forma concentrada (pelo Supremo Tribunal Federal).

Concluida a fase introdutéria e conceitual sobre a Constituicdo, no capitulo
seguinte serdo analisados especificamente o controle de constitucionalidade pela via difusa

e o controle de constitucionalidade pela via concentrada.



2 CONTROLE DIFUSO E CONTROLE CONCENTRADO

O Brasil adotou o modelo misto de controle de constitucionalidade, isto &,
combinam-se simultaneamente o controle difuso — de origem americana — e o controle

concentrado — de origem europeia.

O controle misto de constitucionalidade congrega os dois sistemas de controle, o
de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos mistos defere-
se aos oOrgdos ordinarios do Poder Judiciario a prerrogativa de afastar a aplicagao
da lei nas agdes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado o6rgdo de
cupula — Tribunal Supremo ou Corte Constitucional — a competéncia para
proferir decisdes em determinadas agdes de perfil abstrato ou concentrado.
Talvez os exemplos mais eminentes desse modelo misto sejam o modelo
portugués e o modelo brasileiro (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 955-
956).

André Ramos Tavares (2007, p. 220) entende o controle misto de maneira diversa,
para ele o0 modelo concreto e o difuso ndo podem ser simplesmente correlacionados entre
si. Assim, ndo haveria um modelo misto. Para o autor, unir os dois sistemas em um ¢ uma
contradi¢do, porque ou o controle sera difuso e todos os 6rgdos poderdo fazer o controle
das leis ou o controle serd concentrado, quando apenas um 6rgao de ctpula analisar a
questdo constitucional. Tavares (2007) entende que o Brasil adota o modelo combinado e
que seria incorreto falar em modelo misto de controle de constitucionalidade sem fornecer
maiores detalhes.

Assim sendo, para melhor compreender tais sistemas, o segundo capitulo desta

monografia sera divido em dois, controle difuso e controle concentrado.

2.1 CONTROLE DIFUSO

O controle de constitucionalidade difuso pode ser realizado por qualquer juiz no

curso de um processo levado a apreciagdo do Poder Judicidrio. Este tipo de controle ndo



visa a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei em tese, visa sim, afastar
incidentalmente a aplicagdo da lei no caso concreto. A demanda principal ndo ¢ a
declaracdao de inconstitucionalidade da lei, mas o direito subjetivo requerido no curso do
processo.

Paulo Bonavides (2005, p. 302) resume: “tal controle ocorre quando, no curso de
um pleito judicidrio, uma das partes levanta, em defesa de sua causa, a obje¢do de
inconstitucionalidade da lei que se lhe quer aplicar”.

Para Luis Roberto Barroso (2006, p. 77):

o controle incidental de constitucionalidade ¢ exercido no desempenho normal
da fung@o judicial, que consiste na interpretacdo e aplicagdo do Direito para a
solugdo de litigios. Pressupde, assim, a existéncia de um processo, uma agao
judicial, um conflito de interesses no ambito do qual tenha sido suscitada a
inconstitucionalidade da lei que deveria reger a disputa. Se o juiz ou tribunal,
apreciando a questdo que lhe cabe decidir, reconhecer que de fato existe
incompatibilidade entre a norma invocada e a Constitui¢do, devera declarar sua
inconstitucionalidade, negando-lhe aplicacdo ao caso concreto.

Para melhor sistematizar o estudo do controle difuso, deve-se fazer primeiro uma
breve explicacdo sobre as diversas nomenclaturas dadas ao modelo de Marshall. Controle
concreto, incidenter tantum, incidental, indireto, pela via de excecdo, pela via da defesa,
subjetivo sdo expressdes usadas como sindnimo de controle difuso.

O controle sera difuso quando puder ser exercido por uma multiplicidade de
orgados, antagonicamente, sera concentrado quando for realizado por apenas um 6rgao.

Diz-se que o controle ¢ concreto quando ¢ analisado de forma material sobre um
caso existente, no curso de uma demanda. Em oposi¢do ao controle concreto, existe o
controle abstrato, no qual a lei serd atacada em tese.

Sera incidental, incedenter tantum ou indireto quando a questdo que ofender a
Constituicdo for prejudicial para a analise do caso concreto. Nesse caso, o modo de
manifestacdo se dard no curso de uma demanda que ndo objetiva a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei em tese. Diferentemente ocorre com o controle por via
principal ou direta: a constitucionalidade da lei em tese € atacada por processo autdonomo.

No mesmo sentido, diz-se que o controle ¢ pela via da exceg¢do ou da defesa

quando a inconstitucionalidade de uma lei for provocada prejudicialmente no curso de um



caso concreto, em oposicao a via da agdo, que € autonoma.
Quanto a classificacdo pela finalidade, o controle sera subjetivo quando defender
o interesse subjetivo de uma das partes, sera objetivo quando ndo visar a defesa de um

interesse das partes, e sim guardar objetivamente a Constituigao.

Nao ha uma correspondéncia necessaria entre a via incidental (de excegdo ou de
defesa) e a fiscalizagdo difusa, ou entre a via de agdo (principal) e a fiscalizago
concentrada. A correlagdo é verdadeira no Brasil, onde a fiscalizagdo difusa é
desencadeada incidentalmente (por via de excecdo ou de defesa), sendo certo que
a concentrada ¢ provocada por via de agdo (principal). Mas a correspondéncia
ndo ¢ verdadeira em outros sistemas. Na Austria, na Alemanha, na Itilia e na
Espanha a questdo de constitucionalidade suscitada por via incidental (de defesa
ou excegdo) conduz a uma fiscalizagdo concentrada. Com efeito, nesses paises,
uma vez levantada a questdo de constitucionalidade cumprira ao juiz ou tribunal
a quo, em regra geral, ndo mais do que suspender o feito para aguardar a decisao
da Corte Constitucional a propésito da matéria (CLEVE, 2000, p. 77-78).

No presente estudo, tais defini¢des serdo usadas como sindnimos, ressalvando-se

a existéncia de pequenas diferengas entre algumas delas.

2.1.1 Legitimidade ativa

Possuem legitimidade ativa para levantar a questdo da inconstitucionalidade de
uma norma no curso do processo todos aqueles que sdo partes ou terceiros (assistente,
litisconsorte, opoente) nessa relacdo processual. Vale frisar que o autor também pode
requerer a declaracdo incidental de inconstitucionalidade de uma lei na inicial, na réplica
ou até mesmo na via recursal.

Barroso (2006, p. 78) elucida que ¢ comum a impetracdo de mandados de
seguranga preventivos para que o contribuinte ndo se veja obrigado a recolher um tributo
fundado em lei de constitucionalidade duvidosa, ou a impetragdo de habeas corpus sob o
argumento de que a autoridade coatora fundamentou-se em dispositivo inconstitucional

para a persecucao penal.



Para Barbosa Moreira (1974, p. 37) “ndo ha preclusdo em se tratando de quaestio
iuris. Nada importa que a questdo de inconstitucionalidade s6 venha a ser suscitada, pela
primeira vez, em segundo grau de jurisdi¢ao”.

Por esses motivos, alguns doutrinadores (Marcelo Novelino, Ada Pellegrini, Zeno
Veloso) entendem equivocadas as expressdes “pela via da excecdo” ou “pela via da
defesa”, pois, como se viu, tais incidentes nao sdo exclusivos do réu.

O Ministério Publico também possui legitimidade ativa, seja como parte, seja
como custos legis. Isso porque incumbe ao parquet, nos termos do caput do artigo 127 da
Constitui¢cdo, a defesa da ordem juridica. Para Veloso (2003, p. 43), “sempre que for
argliida a inconstitucionalidade, no curso de uma a¢do, mesmo que o processo fosse
daqueles em que o Ministério Publico ndo tivesse que intervir, hd necessidade de convoca-
lo, para que se manifeste sobre a questdo prejudicial”.

Sobre a participacdo dos magistrados no controle de constitucionalidade, Zeno

Veloso (2003, p. 42) entende que eles:

ndo s6 podem como devem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, atuando, inclusive, ex officio. (...) No controle
difuso, mesmo que as partes ou o Ministério Ptblico ndo suscitem a questdo, até
pelo principio jura novit curia, deve o juiz observar o problema e, se encontrar
lei ou ator normativo contrario a Constituigdo, que tenha relagdo com a causa,
esta na obrigac¢do funcional de se manifestar, decretando a invalidade da lei ou
do ato normativo, determinando sua ndo-aplica¢do ao caso, objeto da demanda.

Tal tese deve ser recebida, todavia, com temperamentos em sede de recurso
extraordinario, pois se exige o prequestionamento da matéria, conforme a Simula 282 do
STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida,

a questao federal suscitada”.

2.1.2 Espécies de acgoes judiciais

A declaracdo incidental de inconstitucionalidade pode ser suscitada no curso de



qualquer demanda com um interesse concreto. A questdo deve-se focar no direito subjetivo
de uma das partes, ndo podendo atacar a lei em abstrato. Assim, a inconstitucionalidade
pode ser levantada no curso de uma agdo declaratdria, constitutiva, condenatoria,
executiva, cautelar, dentre outras.

Para Cleve (2000, p. 97) “a questdo constitucional pode ser deduzida nas agdes
constitucionais, inclusive no mandado de seguranca, no habeas corpus € no habeas data,
podendo também ser suscitada na agado civil publica e na agdo popular”.

Questao controversa € o controle incidental em sede de acdo civil publica, pois o

artigo 16 da Lei da Acao Civil Publica estipula que:

A sentencga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar
outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Ante tal permissivo legal, alguns legitimados para acdo civil publica usavam-na
para fins transversos, isto ¢, para declarar a inconstitucionalidade de uma lei com eficécia
erga omnes. Ocorre que ,em tal situacdo, estar-se-ia usurpando a competéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Alexandrino e Paulo (2008, p. 731) exemplificam o uso da agdo civil publica

como instrumento de prote¢do da Constituicao:

Para ilustrar, o Ministério Publico poderia, por exemplo, ajuizar uma agéo civil
publica visando & anulagdo de um concurso publico estadual, realizado com base
em lei supostamente inconstitucional aprovada pelo respectivo estado membro.
Nessa situagdo, o magistrado poderd incidentalmente, declarar a
inconstitucionalidade da lei estadual e, em decorréncia, determinar a anula¢do do
respectivo concurso publico, com efeitos exclusivamente para as partes

alcancadas pela ago, naquele caso concreto.



Dessa forma, a jurisprudéncia e a doutrina entendem que ¢ possivel levantar a
questdo constitucional em sede de agdo civil publica, desde que esta seja a causa de pedir e

nao o pedido em si.

2.1.3 Competéncia

Uma vez que a questdo constitucional ¢ suscitada como matéria incidental e
prejudicial ao curso do processo, o juizo competente para processar e julgar a causa,
decidird também a divergéncia constitucional. Assim, tanto um juiz singular como um
Tribunal — Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) inclusive

- podem declarar a inconstitucionalidade incidental de uma lei.

2.1.3.1 Reserva de plendrio

Tendo em vista o principio da presun¢do de constitucionalidade das leis e o da
seguranca juridica, a Constituicao Federal (CF) estatuiu a cldusula de reserva de plenario

ou full bench em seu artigo 97, in verbis :

Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo do Poder Publico. (Grifo nosso).

Alexandrino e Paulo (2008, p. 733) vinculam a idéia da reserva de plendrio a

presuncao de constitucionalidade, pois:



Ao impor necessidade de maioria absoluta para que os tribunais possam declarar
a inconstitucionalidade, o constituinte reforgou sobremancira a presuncdo de
constitucionalidade das leis, pois sempre que nao se logre atingir esse quorum, a
norma serd tida por constitucional; fica afastada a possibilidade de um dos
membros do tribunal (ou alguns poucos de seus integrantes) decidir,
isoladamente, que uma lei deva ser considerada inconstitucional.

E importante salientar que, em virtude da economia e da celeridade processuais, a
regra da reserva de plendrio ndo precisa ser observada a partir do segundo julgamento
sobre idéntica questdo, pois o paragrafo unico do artigo 481 do Codigo de Processo Civil

(CPC) afirma que:

Os o6rgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgao
especial, a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.

Sendo assim, os oOrgdos fracionarios ndo se verdo engessados na andlise de
questdes constitucionais ja pacificadas, sem, contudo, olvidar a obrigatoriedade do full

bench no momento da primeira apreciacao.

2.1.3.2 Procedimento da declaracgao incidental

O procedimento da declaracdo incidental de inconstitucionalidade ¢ regido pelos
artigos 480, 481 e 482 do Codigo de Processo Civil. Estipulam, em sintese, que arguida a
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o relator, ouvido o
Ministério Publico, submetera a questao a turma ou camara, a que tocar o conhecimento do
processo (art. 480). Se a turma ou camara rejeitar a alegada inconstitucionalidade, ela
mesma prosseguird no julgamento, caso entenda pela inconstitucionalidade, submetera a

questdo ao Tribunal pleno por forga da reserva de plenario (art. 481, c/c art. 97 da CF).



Assim, sempre que acatada uma argiiicdo de inconstitucionalidade pelo 6rgao
fracionario, o incidente devera ser submetido ao Plenario ou ao 6rgdo especial,
para que este decida sobre a questdo constitucional, por maioria absoluta de seus
membros. Decidida a questdo constitucional, os autos sdo devolvidos ao 6rgao
fracionario, para que este julgue o caso concreto e lavre o respectivo acérdio
(aplicando ao caso concreto, evidentemente, a posicao firmada pelo plenario ou
orgao especial sobre a inconstitucionalidade argiiida) (Alexandrino; Paulo, 2008,

p. 733).

Barroso (2006, p. 85) sustenta, que embora a camara, turma, se¢ao ou outro 6rgao
fracionario do tribunal ndo possa declarar a inconstitucionalidade de uma lei, ¢ possivel
reconhecer a constitucionalidade da norma. Quando isso ocorrer, ndo havera necessidade
de encaminhar a questdo constitucional ao plenario, podendo prosseguir no julgamento. O
reconhecimento de que uma lei pré-constitucional esta revogada por ser incompativel com
a Constitui¢do atual também ndo se vincula a reserva de plendrio, pois, conforme o
entendimento do STF, a questdo resolve-se no plano intertemporal. Nao h4 uma analise de

constitucionalidade, e sim de legalidade, uma vez que a lei posterior revoga a anterior.

2.1.4 Recurso Extraordinario

O recurso extraordinario, apenas possivel em casos de ofensa a Constituigdo e
previsto no artigo 102, III da Constituicdo, também ¢ uma forma de controlar a
constitucionalidade das leis, pois cabe ao STF julgar as causas decididas em unica ou
ultima instancia quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigao;

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

Ante a existéncia do recurso extraordinario, fica evidente o modelo de controle de



constitucionalidade misto adotado pelo Brasil, pois o STF pode atuar tanto como instancia
originaria — no caso do controle concentrado, como 6rgdo ultimo — e instancia revisora —
no caso do controle difuso.

Sobre o juizo de admissibilidade do recurso extraordinario, Barroso (2006, p. 92)
ensina que, assim como no recurso especial, a admissibilidade se divide em dois
momentos. O primeiro deles ocorre ainda no 6rgdo jurisdicional de origem, sendo exercido
pelo presidente do tribunal recorrido, que podera delegar a funcao ao vice-presidente ou a
algum deles, onde houver mais de um. O exame preliminar deve limitar-se a verificar as
hipoteses constitucionais de cabimento e o atendimento aos requisitos formais, do
contrario, invadiria a esfera de competéncia do STF. Da decisdo a quo que negar
seguimento ao recurso, cabe agravo para o proprio STF.

A Emenda Constitucional n. 45/2004 passou a exigir a demonstracdo da
repercussdo geral das questdes constitucionais no recurso extraordinario ao inserir o § 3°

do artigo 102 da Constituigao:

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

A lei 11.418/2006 trouxe densidade ao conceito de repercussdo ao modificar o

CPC e estabelecer que:

Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que

ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

Muito embora o recurso extraordinario seja ferramenta classica do controle
difuso, admite-se tal recurso no controle concentrado. Isso acontecerd quando uma norma

municipal ou estadual atacada em controle concentrado ferir a Constitui¢do Estadual, que



apenas repete o contido na Constituicdo Federal. Dessa decisdo do Tribunal de Justica,
caberd recurso extraordinario, pois a questdo afeta tanto a Constitui¢do Estadual como a

Federal.

O instituto da repercussdao geral serd analisado mais profundamente no terceiro

capitulo, uma vez que corrobora a idéia titulo da presente monografia.

2.1.5 Efeitos da decisao

Naquilo que tange aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em sede de
controle difuso, para as partes, a doutrina é pacifica. Alexandrino e Paulo (2008, p. 739)

sustentam que

a decis@o no controle de constitucionalidade incidental s6 alcanga as partes do
processo (eficacia inter partes), ndo dispde de efeito vinculante e, em regra,
produz efeitos retroativos (ex tunc). A decisdo s6 alcanga as partes do processo
porque no controle incidental o interessado requer a declaragio da
inconstitucionalidade da norma como a unica pretensdo de afastar a sua
aplicac@o ao caso concreto.

No mesmo sentido, Barroso (2006, p. 106) fornece o seguinte exemplo:

as partes ficam desobrigadas a pagar um tributo que tenha sido declarado
inconstitucional por ferir o principio da anterioridade, ndo apenas a partir da
senten¢a, mas desde o advento da lei que serviu de fundamento a exigéncia [...]
O Supremo Tribunal Federal tem alguns precedentes nos quais, em controle
incidental, deixou-se de dar efeitos retroativos a decisdo de
inconstitucionalidade, como conseqiiéncia da ponderagdo com outros valores e
bens juridicos que seriam afetados (v. infra). Mais recentemente, inclusive e
notadamente apds a promulgagdo da Lei n. 9.868/99, a Corte, em mais de uma
oportunidade, admitiu a possibilidade de limitagdo dos efeitos temporais da
declaracdo de inconstitucionalidade, fazendo referéncia expressa ao artigo 27 da
Lei (Barroso, 2006, p. 106 e 108).



De forma resumida, a declaracdo de inconstitucionalidade incidental entre as
partes gera efeitos inter partes € ex tunc (podendo ser modulados para ex nunc ou pro
futuro).

A questdo da modulagdo dos efeitos em sede de controle difuso sera analisada
com mais vagar no terceiro capitulo, visto que ¢ uma das conseqiiéncias da abstrativizagdo
do controle difuso.

Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade para terceiros, em sede de
controle difuso sdo bastante controversos. Alguns sustentam que a declarag¢do gera eficécia
erga omnes € ex nunc enquanto outros defendem eficicia erga omnes e ex tunc. Tal
controvérsia repousa sobre os efeitos que possuiria a resolu¢dao senatorial que suspende a
execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do
Supremo Tribunal Federal (artigo 52, X, da CF), como se vera no item seguinte. Além
disso, existe uma nova tendéncia no STF em conferir eficicia erga omnes em sede de
controle difuso, sem a participagdo do Senado Federal, caracterizando uma verdadeira

abstrativizagdo do controle difuso, o que também sera analisado no terceiro capitulo.

2.1.6 Papel do Senado Federal

A fim de evitar discrepancias e ambiguidades de julgados, tendo em vista que a
decisdo no controle difuso ¢ apenas inter partes, a Constituicdo de 1934 (com o mesmo
dispositivo mantido pelas Constitui¢cdes de 1946, 1967, 1969 e atual) instituiu a suspensao
da execucdo de uma lei declarada inconstitucional pelo STF em controle difuso. Assim, o
Senado concederia eficacia erga omnes a decisdes proferidas em concreto, uma vez que o
STF desconsiderando a teoria da abstrativizagdo, apenas pode conferir tal efeito em
abstrato, no controle pela via direta. Desta feita, evitam-se novos processos a fim de

requerer uma mesma decisdo.



Assim, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a matéria, trata de reconhecer, ou
ndo, a inconstitucionalidade do tema, fato que, por si, ndo determina a expulsio
da norma do sistema, pois, no caso, a coisa julgada restringe-se as partes do
processo em que a inconstitucionalidade foi argiiida. Entretanto, o Supremo
Tribunal Federal deve comunicar a decis@o ao Senado Federal, que, utilizando a
competéncia do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, tem a faculdade de, por
meio de resolugdo, suspender a execucdo da norma (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2003, p. 29).

O artigo 52, X, da Constitui¢do estatui que ¢ competéncia privativa do Senado
Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Tal medida ndo se faz necessaria na via
direta, pois, além de ja possuir eficacia erga omnes, o dispositivo usa a expressao “decisao
definitiva”, considerando-se, assim, julgados finais e absolutos em sede de controle difuso.

O Senado tem o poder de suspender tanto leis federais, como estaduais, distritais e
municipais, muito embora tal posicdo ndo seja unanime, porquanto, para alguns, feriria a
simetria constitucional.

A expressdo usada pelo legislador “no todo ou em parte” ndo deve ser entendida
como um poder entregue ao Senado. A Camara Alta esta adstrita & decisdo do Supremo;
este, sim, pode declarar a inconstitucionalidade total ou parcial da lei. Dessa forma, o
Senado fica vinculado ao posicionamento do STF naquilo que tange os dispositivos a
serem suspensos.

Grande discussdo versa sobre a obrigatoriedade do Senado em suspender a
execugdo apds a declaracdo de inconstitucionalidade realizada pelo Supremo. Moraes
(2005, p. 644) resume “que a declaragdao de inconstitucionalidade ¢ do Supremo, mas a
suspensao ¢ fungdo do Senado”. O Supremo e o Senado concordam que o ultimo ndo ¢
obrigado a editar a resolu¢do suspensiva da lei declarada inconstitucional, em concreto,
pelo STF. A resolucdo que suspende a lei inconstitucional € ato discriciondrio e
essencialmente politico do Senado Federal. “Assim, ao Senado Federal ndo s6 cumpre
examinar o aspecto formal da decisdo declaratoria da inconstitucionalidade, verificando se
ela foi tomada por quorum suficiente e ¢ definitiva, mas também indagar da conveniéncia
dessa suspensdao” (MORAES, 2005, p. 644).

Em posicdo minoritaria, Veloso (2003, p. 57) discorda sobre a posicdo de
discricionariedade do Senado, pois, se assim ocorrer, a Camara Alta realizard um novo

juizo sobre a inconstitucionalidade da lei, admitindo-se, desta forma, que uma



consideracdo exclusivamente politica sobreponha-se a uma verificacdo juridica.

A doutrina entende que se o Senado Federal fosse obrigado a suspender a norma,

estar-se-ia afrontando a teoria da separacdo dos poderes, garantida no artigo 2° da

Constitui¢ao.

O artigo 52, X, ¢ um dos mais controversos da Constituicdo, sendo a questdo

sobre os efeitos da resolucdo do Senado - se ex nunc ou ex tunc - uma das mais

problematicas.

Araujo e Nunes Junior (2003, p. 29-30) alegam que

sustentar a retroeficacia dessa deliberacdo implica afirmar que o Senado pode
postergar o momento de edicdo da Resolugdo, para, em seguida, atribuir
invalidade a todos os atos juridicos praticados sob a égide dos atos normativos
impugnados anteriores a edi¢do desta, inclusive aqueles que vieram a lume no
periodo em que o ato normativo submeteu-se ao juizo discriciondrio do Senado,
que, dessa feita, prorrogaria a eficicia de uma norma, legitimando um sem
numero de atos juridicos, que preconcebia invalidos e, portanto, predestinados ao
desfazimento. (...) Ndo fosse essa linha correta de interpretacdo da Constituigdo,
estar-se-ia atribuindo ao Senado o poder de postergar uma decisdo, permissiva da
produgio de atos que seriam invalidados — num segundo momento — pela propria
decisdo postergada.

Autores que defendem a tese dos efeitos ex nunc apontam que, se a decisdo do

Senado fosse retroativa, ndo haveria, de fato, discricionariedade alguma na decisdo da

Camara Alta, pois uma vez expedida a resolu¢do, todo o periodo de andlise e “maturagao

da decisdo” entre o julgado do STF e a resolucdo do Senado seria afetado. Isso porque,

segundo essa corrente, um dos papéis do Senado seria analisar a estabilidade dos julgados,

a fim de verificar se a jurisprudéncia do Supremo manter-se-ia no mesmo sentido.

Para Alexandrino e Paulo (2008, p. 741):

a palavra “suspensdo” induz a nogdo de que os efeitos seriam prospectivos, ex
nunc. Também milita em favor da idéia de que a atuacdo do Senado produziria
efeitos doravante o fato de que a atividade legislativa ¢ tipicamente prospectiva,
vale dizer, ndo ¢ dado ao Poder Legislativo, no exercicio de atividade legislativa,
anular leis, desconstituindo-as retroativamente. Nesse caso — serem os efeitos ex
nunc -, a suspensdo da lei pelo Senado Federal seria equiparavel a revogag@o
dessa lei.



Se a tese dos efeitos prospectivos da Resolu¢do do Senado prevista no artigo 52,
X, da Constituicao fosse acatada, o fundamento ldgico para tal atribuicdo de competéncia
ao Senado perderia todo seu objeto. O intuito da suspensdo ¢ evitar que aqueles
interessados que sofreram as consequéncias da lei declarada inconstitucional pelo STF em
sede de controle difuso, mas que ndo foram partes, ajuizem novas agdes visando ao
reconhecimento da mesma decisdao (ALEXANDRINO; PAULO, 2008, p. 742).

Motta Filho e Santos (2002) vao pelo mesmo jaez, porquanto € muito mais
democratico e isondmico dar efeito retroativo a Resolug¢do do Senado, pois se evita que
permanecam os efeitos de uma norma j4 tida por inconstitucional. “Outro problema ¢ que o
efeito ex nunc obriga as pessoas a buscarem o judiciario apenas para obter o efeito ex tunc”
(MOTA FILHO; SANTOS, 2002, p. 626), o que acaba por assoberbar o Judiciario com
questdes ja decididas pelo Supremo. “Isto tem sido muito comum em questdes envolvendo
tributos ja declarados inconstitucionais e ja objeto de Resolu¢do do Senado que, tendo
efeito apenas ultrativo, ndo basta para evitar que empresas deixem de sofrer a indevida
cobranga” (MOTA FILHO; SANTOS, 2002, p. 626).

O Ministro Gilmar Mendes (2007, p. 1029), um dos maiores defensores dos

efeitos retroativos da decisdo € bastante pragmatico e logico ao indagar:

se o Supremo pode, em acdo direta de inconstitucionalidade, suspender,
liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de emenda constitucional, por
que haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle
incidental, valer tdo-somente para as partes?

O Ministro sustenta também uma tese bastante polémica, a da mutagdo
constitucional do artigo 52, X. Para Mendes (2004, p. 157-166) deve haver uma releitura
do papel do Senado no controle difuso, pois, com a introdu¢do do controle abstrato de

normas, a Resolucdo do Senado perdeu grande parte do seu significado.

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacio
constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensdo que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional a



proposito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica
reforma da Constituicdo sem expressa modificagdo do texto (MENDES, 2004, p.
165).

Um dos argumentos mais so6lidos para a concessdo de efeitos ex tunc a Resolucao

do Senado ¢ o artigo primeiro do Decreto 2.346/97:

Art. 1° As decisdes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de forma inequivoca
e definitiva, interpretagdo do texto constitucional deverdo ser uniformemente
observadas pela Administracdo Publica Federal direta e indireta, obedecidos aos
procedimentos estabelecidos neste Decreto.

§ 1° Transitada em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal que declare a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em acao direta, a decisdo, dotada
de eficacia ex tunc, produzira efeitos desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional, salvo se o ato praticado com base na lei ou ato
normativo inconstitucional ndo mais for suscetivel de revisdo administrativa ou
judicial.

§ 2° O disposto no paragrafo anterior aplica-se, igualmente, a lei ou ao ato
normativo que tenha sua inconstitucionalidade proferida, incidentalmente, pelo
Supremo Tribunal Federal, apos a suspensdo de sua execugdo pelo Senado
Federal.

Por mais que o decreto trate apenas dos efeitos da resolucdo no ambito da
administracao publica federal, tal norma pode ser utilizada como baliza e fundamento legal
para a defesa dos efeitos ex func da resolugao senatorial.

Ante o exposto e sem embargo dos posicionamentos diversos, a teoria dos efeitos
retroativos deve prevalecer, pois, € o posicionamento que mais fortalece a vontade de
Constituicao (HESSE, 1991). Além disso, no controle de constitucionalidade a regra ¢ a
concessdo de efeitos ex tunc, pois segundo o famoso canone americano, a lei

inconstitucional sequer ¢ lei’.

3 The inconstitucional law is not law at all



2.2 CONTROLE CONCENTRADO

O controle concentrado de constitucionalidade possui cinco variantes: a Ag¢ao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADI por omissdo), a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade (ADC ou
ADECON), a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) e a Agao
Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADI Interventiva).

O presente estudo focar-se-4& na ADI genérica por ser o instituto classico do
controle de constitucionalidade concentrado e por ser base de analise da teoria da
abstrativizagdo. Nao obstante, os outros quatro métodos de controle de constitucionalidade

pela via concentrada serdo analisados resumidamente:

2.2.1 Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

A ADI por Omissao possui os mesmos legitimados ativos da ADI genérica e visa a
garantir a eficicia da Constitui¢do ante a omissdo normativa, pois, em uma Constitui¢ao
dirigente como o caso da brasileira, tal omissdo pode frustar a aplicabilidade de normas de
eficacia limitada, tornando indcuo o dispositivo constitucional. Na ADI por Omissdo, a
legitimidade passiva recaira sobre a autoridade omissa.

A decisdao emanada no curso de uma ADI por Omissdo ndo poderd obrigar o
Congresso a legislar, pois feriria a separagdo de poderes. O tribunal apenas declara a
omissao, ndo podendo obrigar o legislador a suprimi-la. Gilmar Mendes (2007, p. 1141)
posiciona-se a favor do carater mandamental do julgado. Se a omissao for oriunda de 6rgao
da administragdo, terd 30 dias para tomar as medidas necessarias, assim estipula o §2° do

artigo 103 da Constituigao:

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das



providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo
em trinta dias.

2.2.2 Acao Declaratoria de Constitucionalidade

A ADC - introduzida pela Emenda Constitucional (EC) n® 03/93 no artigo 102, I,
a — objetiva dirimir controvérsias sobre a constitucionalidade de uma lei, em que pese a
presun¢do de legitimidade das normas. Tal presun¢do ndo ¢é juris et de juri e sim juris
tantum. Por isso, viabiliza-se o instituto da ADC para afastar a inseguranca juridica
decorrente de interpretagdes judiciais diversas sobre a constitucionalidade de uma lei.
A controvérsia judicial sobre a constitucionalidade da lei €, inclusive, um dos

pressupostos para seu conhecimento, pois seria incongruente e irrelevante a andlise de um

dispositivo unanimemente acatado como constitucional.

Assim, se a jurisdi¢do ordinaria, através de diferentes orgaos, passar a afirmar a
inconstitucionalidade de determinada lei, poderdo os oOrgdos legitimados, se
estiverem convencidos de sua constitucionalidade, provocar o STF para que
ponha termo a controvérsia instaurada (MENDES, 2007, p. 1077).

A ADC possui os mesmos legitimados ativos da ADI (artigo 103), porém com
pedidos inversos, porque na ADC requer-se a declarag¢do de constitucionalidade da lei. Nao
existe legitimidade passiva na ADC, pois ndo ha norma atacada a ser defendida. Por esse

motivo, o Advogado Geral da Unido ndo precisara ser ouvido.

2.2.3 Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

A ADPF, garantida pelo artigo 102, §1° da Constitui¢do, ¢ regulada pela lei



9.882/99, que em seu artigo primeiro estatui:

A argliicao prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Pardgrafo unico. Caberd também argliigdo de descumprimento de preceito
fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicdo;

A legitimidade ativa para propor a ADPF ¢ regulada no artigo segundo da
9.882/99 in verbis: Podem propor argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental: |
- os legitimados para a acgdo direta de inconstitucionalidade.

Embora a legitimidade ativa seja definida pela lei, o conceito de preceito
fundamental ¢ aberto. Alguns defendem que ele englobaria os principios fundamentes, os
principios sensiveis e as clausulas pétreas.

Em virtude de tal amplitude, a ADPF abarca questdes que antes ndo poderiam ser
impugnadas, tais como o controle de constitucionalidade de leis municipais em face da CF

e o controle de leis pré-constitucionais.

2.2.4 Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva

O artigo 18 da Constituicdo estabelece que em regra, Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios sdo autonomos. Por sua vez, o artigo 34 e 35 elencam as
possibilidades de interven¢do da Unido nos Estados e dos Estados nos Municipios,
respectivamente. Nesse jaez ¢ o entendimento de Alexandrino e Paulo (2008, p. 845), para

eles:



a Constituicdo admite o excepcional afastamento da autonomia politica, diante
do interesse maior de preservagdo da propria unidade federativa, por meio da
intervengdo de uma entidade politica sobre outro. Por essa razdo, frise-se, o
afastamento temporario e parcial da autonomia de um ente federado ¢ medida
drastica e excepcional, que somente se justifica com o escopo de evitar um mal
ainda maior: a desagregacdo da Federagao.

Em alguns casos, a intervengdo pode ocorrer de maneira direta, espontinea,
quando o Chefe do Executivo decide pela interven¢do, independentemente da iniciativa de
outros orgdos. Em outros, sera provocada, pois dependera de decisdo do STF, apos
iniciativa do Procurador-Geral da Republica.

Para Cleve (2000, p. 125) “cuida-se de procedimento fincado a meio caminho
entre a fiscalizacdo da lei in thesi e aquela realizada in casu. Trata-se, pois, de uma variante

da fiscalizagdo concreta realizada por meio de acao direta”.

2.2.5 Acao Direta de Inconstitucionalidade Genérica

A Emenda Constitucional n°® 16 de 1965, que alterou a Constituicdo de 1946
introduziu no ordenamento nacional a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, também conhecida como acdo genérica, a época conhecida como
representagdo. “Trata-se, no entanto, de verdadeira a¢do, no sentido de que os legitimados
ativos provocam, direta e efetivamente, o exercicio da jurisdicdo constitucional”
(BARROSO, 2006, p. 136).

A agdo direta de inconstitucionalidade ¢ ferramenta para a protecdo da
Constituicdo, pois visa extirpar do ordenamento juridico as normas inconstitucionais. A
ADI nao possui carater subjetivo, ndo tutela interesses individuais em um caso concreto. A

ADI tutela a defesa da Constituigdo, atacando-se a lei em tese, de forma abstrata.



2.2.6 Competéncia

O Supremo Tribunal Federal realizard o julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade em casos de ofensa a Constitui¢ao Federal. A propria CF regula tal

regra de competéncia em seu artigo 102:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a ag¢@o declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;

Em caso de leis estaduais ou municipais que ofendam a Constitui¢do Estadual, a
competéncia repousara nas maos do Tribunal de Justica, conforme a determinacao do §2,

do artigo 125, da CF:

Cabe aos Estados a institui¢do de representa¢do de inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual,
vedada a atribuicdo da legitimagdo para agir a um Unico 6rgao.

Apesar de ndo existir expressa previsdo na letra da Constituicdo, a logica do
sistema admite que o Tribunal de Justiga ¢ competente para processar e julgar essa agao,
erroneamente referida como representacdo. Todavia, o Tribunal de Justica ndo terad
competéncia para apreciar, em controle abstrato, “a constitucionalidade de lei federal em
face da Constituicdo Estadual, tampouco de lei municipal em face da Constitui¢do Federal”

(BARROSO, 2006, p. 137).



2.2.7 Legitimidade Ativa

Ao ampliar a legitimagdo para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade, o artigo 103 da Constituicdo de 1988 acabou por reduzir o
significado do controle difuso ou incidental, pois muitas disputas constitucionais relevantes
passaram a ser submetidas ao Supremo Tribunal Federal no processo objetivo (MENDES,
2007, p. 1048).

A Constituigdo elenca no artigo 103 os legitimados a propositura da ADI e ADC:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

IIT - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

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

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

A melhor doutrina entende que os legitimados dos incisos VIII e IX necessitam
ser representados por advogados para propor agdo direta de inconstitucionalidade. Por sua
vez, a participa¢do do causidico ¢ desnecessaria nos casos dos incisos I a VII.

“Para alguns dos legitimados do artigo 103 da Constituicdo, o STF exige a
presenca da chamada pertinéncia tematica, definida como o requisito objetivo da relagdo
de pertinéncia entre a defesa do interesse especifico do legitimado e o objeto proprio da
acao” (MORAES, 2005, p. 670). Nessa esteira, Cléve (2000, p. 163) afirma que “a
pertinéncia tematica ¢ um sucedaneo do interesse de agir do processo subjetivo”. A
pertinéncia ndo ¢ exigida para os legitimados universais, que sdo: Presidente da Republica,
Mesa do Senado e da Camara dos Deputados, o Procurador Geral da Republica, o
Conselho Federal da OAB e os partidos politicos com representagdo no Congresso.

Por sua vez, a Mesa da Assembléia Legislativa ou a Camara Legislativa do
Distrito Federal, os Governadores e as confederagdes sindicais ou entidades de classe

deverdo demonstrar a relagdo do ataque a norma com seus interesses e atividades.



O Procurador-Geral da Republica (PGR) possui uma atuacdo duplice no
controle de constitucionalidade concentrado, além de ser um dos legitimados a propositura
da acdo (103, VI), ele atua também como advogado da Constituicao, defendendo o texto
constitucional e emitindo opinido sobre todos os processos de competéncia do STF. Nesse

sentido o §1°, do artigo 103 da CF diz que

O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas ac¢des de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo

Tribunal Federal.

O PGR pode opinar, inclusive, pelo indeferimento de acdo direta por ele
impetrada, pois a atuacdo do Procurador-Geral ndo ¢ vinculada a entendimentos pretéritos,
além de possuir plena autonomia funcional.

Outra figura importante do controle objetivo ¢ o Advogado-Geral da Unifo
(AGU), obrigado a defender o texto que ofenda, em tese, a Constituigdo. A Carta Magna
regula a atuacdo do AGU no artigo 103, §3°:

Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da
Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.

Para Cléve (2000, p. 179), tal previsdo reforca o contraditorio na agdo direta,
embora ndo mude a natureza objetiva do processo. O autor afirma que a posi¢do de
“curador da presuncdo de constitucionalidade da lei”, entregue ao AGU pelo constituinte,
ndo foi feliz, pois em alguns casos causa espécie. Isso pode ocorrer quando o AGU for
obrigado a defender a constitucionalidade de uma lei estadual, atacada pelo proprio

Presidente da Republica.



2.2.8 Objeto

O artigo 102, I, a, da Constituicdo garante ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para julgar a a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal. Assim, ndo ¢ possivel o controle de leis municipais pela via da ADI frente o
Supremo Tribunal, todavia, poderdo ser atacadas no Supremo em caso de Recurso Especial
(controle difuso).

A jurisprudéncia do STF e a doutrina entendem que, para leis ou atos normativos
federais serem atacados pela via da agdo direta, eles devem ter sido editados antes da
Constituicdo vigente, isto ¢, ndo ¢ possivel verificar, concentradamente, a
constitucionalidade de normas pré-constitucionais.

A ADPF veio a suprir alguns desses vazios de controle, uma vez que ¢ meio habil
a fiscalizar normas municipais e pré-constitucionais, evitando que um sem-numero de leis
municipais ou editadas antes de 1988 ficassem sem um instrumento de controle direto.

Assim como o Distrito Federal, a fiscalizacao de constitucionalidade dos seus atos
normativos também ¢ sui generis. O STF serd competente para julgar as leis distritais que
versarem sobre competéncia legislativa estadual, entretanto, em caso de competéncia
legislativa municipal da Camara Legislativa, esse ato devera ser julgado pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios.

O Supremo Tribunal Federal possui uma posicdo polémica quanto ao fato de
apenas poderem ser “impugnados mediante ADIn atos que possuam normatividade, vale
dizer, sejam caracterizados por generalidade e abstracdo” (ALEXANDRINO; PAULO,
2008, p. 764). Assim, leis de efeitos especificos e concretos, como a recente lei 11.932 de
24 de abril de 2009, que inscreve o nome de Antonio de Sampaio, o Brigadeiro Sampaio,
no Livro dos Herois da Patria ou a le1 11.931 de 22 de abril de 2009, que batiza o aeroporto
de Macapd/AP como Alberto Alcolumbre, ndo podem ser fiscalizadas em acdo direta, por

lhes faltarem generalidade abstragdo. Mendes (2007, p. 1062) critica essa posi¢ao:

uma vez que ndo se vislumbram razdes de indole ldgica ou juridica contra a
afericdo da legitimidade das leis formais no controle abstrato de normas, até



porque abstrato — isto é, ndo vinculado ao caso concreto — ha de ser o processo e
ndo o ato legislativo submetido ao controle de constitucionalidade.

Barroso (2006, p. 150-160) resume que as seguintes espécies normativas podem
ser objeto de analise objetiva: emendas constitucionais, leis complementares, leis
ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugoes,
decretos autonomos, Constituicdo do Estado, legislagdo estadual e tratados
internacionais. Por outro lado, atos normativos secunddrios, leis e atos de efeitos
concretos, leis anteriores a Constitui¢cdo em vigor, leis ja revogadas, leis municipais em

face da CF, projetos de lei e as sumulas estariam excluidas de tal fiscalizagao.

2.2.9 Parametro de Controle

Parametro de controle ¢ a norma que sera utilizada como base, como baliza, para a
afericdo de constitucionalidade de uma lei; ¢ a norma que esta sendo ofendida. Para
Alexandrino e Paulo (2008, p. 768), “ha sempre uma relagdo entre a norma objeto de
impugnacdo e o texto constitucional em face do qual aquela estd sendo impugnada,
denominado 'texto constitucional parametro' cuja supremacia pretende-se ver respeitada”.

Quanto as normas revogadas, Mendes (2007, p. 1067) leciona que “constantes
mudangas ou revogagdes de textos constitucionais levaram o Supremo Tribunal Federal a
reconhecer a inadmissibilidade do controle abstrato de normas, se se cuida de aferigdao de
legitimidade de ato em face de norma constitucional ja revogada”.

A ADC e ADI tem como parametro todas as normas formalmente constitucionais,
inclusive os principios implicitos. Com o advento da EC n°® 45/2004, o parametro foi
estendido aos tratados internacionais de direitos humanos, desde que atendido o artigo 5°,

§3° da Constituicdo (NOVELINO, 2008, p. 121).



2.2.10 Processo e Julgamento

A Lei 9.868/99 substituiu o Regimento Interno do STF na regulagdo sobre o
processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. A petigao inicial devera ser apresentada em duas vias e conter o dispositivo da lei
ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do pedido em relagdo a cada

uma das impugnagoes (artigo 3°).

E interessante notar que, a despeito da necessidade legal da indicagio dos
fundamentos juridicos na peti¢do inicial, ndo fica o STF adstrito a eles na
apreciagio que faz da constitucionalidade dos dispositivos questionados. E
dominante no ambito do Tribunal que na ADI (e na ADC) prevalece o principio
da causa petendi aberta (MENDES, 2007, p. 1068).

Assim, o Supremo pode decidir pela inconstitucionalidade de uma lei, com base
em argumentos diversos daqueles expostos pelo autor, pois o controle concentrado ¢ regido
pelo principio da “causa de pedir aberta”.

A peticao inicial inepta, a ndo fundamentada e a manifestamente improcedente
serdo liminarmente indeferidas pelo relator e dessa decisdo cabera agravo (artigo 4°). Uma
vez proposta a agdo direta, ndo se admitird a desisténcia (artigo 5°), pois a ADI ¢ um
processo objetivo que visa a garantir a higidez do ordenamento. Recebida a inicial, o
relator pedird informagdes aos 6rgaos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado (artigo 6°).

O artigo 7° da Lei 9.868/99 nao admite a interveng@o de terceiros no processo de
acdo direta de inconstitucionalidade. O relator, todavia, considerando a relevancia da
matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir a

manifestagdo de outros 6rgdos ou entidades (artigo 7°, §2°).

Essa inovagdo passou a consagrar, no controle abstrato de constitucionalidade
brasileiro, a figura do amicus curiae, ou o “amigo da Corte”, cuja fungdo
primordial ¢ juntar aos autos parecer ou informagdes com o intuito de trazer a
colagdo consideragdes importantes sobre a matéria de direito a ser discutida pelo



Tribunal, bem como acerca dos reflexos de eventual decisdo sobre a
inconstitucionalidade da espécie normativa impugnada (MORAES, 2005, p.
677).

Apos o curso do prazo de informacgdes (artigo 6°), serdo ouvidos, sucessivamente,
0 Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que deverdao se manifestar
no prazo de quinze dias (artigo 8°). Vencidos os prazos de informagdes, o relator lancara o
relatorio, com copia a todos os Ministros, e pedirda dia para julgamento. Em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato, ou de notdria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagoes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emitam parecer sobre a
questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com

experiéncia e autoridade na matéria (artigo 9°).

Supera-se, dessa forma, e em boa ora, a crenga dominante de que a agdo direta
ndo comportaria fase probatoria, devido a seu carater estritamente objetivo. Na
moderna dogmadtica juridica, os fatos, a natureza dos problemas e as
conseqiiéncias praticas das solugdes preconizadas desempenham papel de
crescente importancia na interpretacdo constitucional. J4 ndo corresponde mais
as demandas atuais uma interpretagdo asséptica ¢ distanciada da vida real,
fundada apenas no relato da norma (BARROSO, 2006, p. 165, sic).

2.2.11 Medida Cautelar

Presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora ¢é possivel a
concessdo de medida cautelar no curso do julgamento da ADI. Salvo no periodo de
recesso, a medida cautelar na agdo direta sera concedida por decisdo da maioria absoluta
dos membros do Tribunal, desde que presentes na sessdao pelo menos oito Ministros (artigo
10 e 22). A medida cautelar serd erga omnes e com efeito ex nunc, salvo se o Tribunal

entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa (artigo 11).



2.2.12 Decisao Final

A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato

normativo somente serd tomada pelo voto de seis Ministros, se presentes na sessdao pelo

menos oito (artigo 22 e 23).

O artigo 24 acentua o carater “duplice” ou “ambivalente” da acdo direta de
inconstitucionalidade ou da acfo declaratéria de constitucionalidade,
estabelecendo que, proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a4 improcedente a
acdo direta ou procedente eventual agdo declaratoria; e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a ag@o direta ou improcedente
eventual agdo declaratoria (MENDES, 2007, p. 1074).

A decisdao que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou

J4

do ato normativo em agdo direta ou em acdo declaratoria ¢ irrecorrivel, ressalvada a

interposicdo de embargos declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de agdo

rescisoria (artigo 26).

2.2.13 Efeitos

O julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade produz efeitos proprios, que

podem ser divididos em eficacia erga omnes (contra todos), efeitos ex tunc (retroativos),

efeito vinculante e carater repristinatorio. Alguns autores preferem enquadrar tais efeitos

dentro dos limites objetivos, subjetivos e temporais da decisao.

2.2.13.1 Eficacia erga omnes

Conforme o artigo 102, §2° da Constituicdo, e o artigo 28 da Lei 9868/99, a



decisdo que julgar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei valeréa contra

todos, e ndo apenas contra as partes do processo.

Afirmar que a decisdo ¢ dotada de eficacia erga omnes significa dizer que a
decisdo tem forga geral, contra todos, alcangando todos os individuos que estaria
sujeitos & aplicacdo da lei ou ato normativo impugnado. Desse modo, todas as
pessoas que se encontrem abrangidas pela situagdo prevista na lei ou ato
normativo serdo atingidas pela decisdo da acdo direta. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2008, p. 792)

Diferentemente do controle difuso, ndo € necessario a interven¢do do Senado para
a concessdo de eficicia erga ommnes a decisdo do Supremo, pois se trata de processo
objetivo com o fito de expurgar a norma inconstitucional do ordenamento. Assim, por nao
se tratar de processo que visa a defender direitos individuais, a decisdo devera ter eficacia

erga omnes ¢ valer contra todos.

2.2.13.2 Efeito ex tunc

No controle de constitucionalidade brasileiro, a regra ¢ a de que a decisdo
emanada do controle concentrado possui efeitos ex tunc, isto €, seus efeitos retroagem a
data em que a lei atacada entrou no ordenamento juridico. Dessa forma, ¢ possivel anular
os efeitos da lei inconstitucional pelas vias apropriadas. Para Cléve (2000, p. 244), a
decisdao do Supremo ¢ declaratéria, e ndo constitutiva-negativa, pois apenas reconhece a
nulidade pré-existente de referida norma, por isso que tal decisdo possui efeitos retroativos.

O artigo 27 da lei 9868/99 inovou ao permitir a modulacao dos efeitos temporais,
assim, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela s tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado. De acordo com o artigo 27, a decisdo do STF pode

gerar efeitos a partir da data do julgamento (ex nunc) ou estipular uma data futura (pro



futuro). O Supremo objetivou resguardar a seguranca juridica de atos ja edificados sobre
uma norma inconstitucional, pois, em muitos casos, a anulacdo desses atos traria inumeros
prejuizos, como no caso de vantagens salariais recebidas de boa-fé.

A manipulagdo dos efeitos temporais € propria do controle concentrado, pois ¢
regulada pela lei 9868/99 — que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade. Todavia, como se vera adiante, o instituto da modula¢do também

esta sendo aceito no controle difuso.

2.2.13.3 Efeito repristinatorio

Para Cléve (2000, p. 249), o efeito repristinatério no Brasil ¢ de construgdo
jurisprudencial, enquanto em Portugal ¢ previsto pela propria Constitui¢do ao declarar que
haveré repristinagdo das normas revogadas pela lei julgada inconstitucional. Alexandrino e

Paulo (2008, p. 795) ilustram a questao da seguinte forma:

Imagine-se que a lei Beta tenha revogado a lei Alfa em 10.08.2005.
Posteriormente, em 10.02.2007, a lei Beta foi declarada inconstitucional em ac¢ao
direta de inconstitucionalidade. Nessa situa¢do, com a declaragdo da
inconstitucionalidade da lei Beta, restaura-se a vigéncia da lei Alfa, como se sua
revogacdo nunca tivesse existido, uma vez que os efeitos da prontincia de
inconstitucionalidade s3o retroativos (ex tunc).

Cleve (2000, p. 250) afirma existir a problematica da norma repristinada ser tao
ou mais inconstitucional do que a norma atacada, dessa maneira “detectada a manifestacao
de eventual eficacia repristinatoria indesejada, cumpre requerer, igualmente, ja na inicial
da acdo direta, a declaragdo da inconstitucionalidade, e, desde que possivel, a do ato
normativo ressuscitado”. Desse modo, caberd ao autor no pedido inicial requerer tanto a
inconstitucionalidade da lei vigente como a inconstitucionalidade da lei porventura

repristinada.



2.2.13.4 Efeito vinculante

Nos termos do §2 do artigo 102 da Constitui¢do, as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade e nas
acOes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e produzirdo
efeito vinculante relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta nas esferas federal, estadual e municipal. O artigo 28 da Lei
9868/99 também confere efeitos vinculantes em relagdo aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicao e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto. Isso
“significa que todos os demais orgdos do Judicidrio e todos os 6rgdos da Administracao
Publica direta e indireta, nas trés esferas de governo, ficam vinculados a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, ndo podendo desrespeitd-la” (ALEXANDRINO; PAULO,
2008, p. 793).

Novelino (2008, p. 127) esclarece que “a fim de evitar uma 'fossiliza¢do da
Constituicdo' o efeito vinculante da decisdo ndo atinge o proprio STF, que em
determinadas circunstancias, podera rever suas decisodes”.

A reclamagdo ¢ a medida processual adequada para evitar que atos e decisdes
judiciais contrariem a autoridade e integridade das decisdes emanadas pelo Supremo
Tribunal Federal, evitando que sua competéncia seja usurpada.

O artigo 102, I, 'l', da Constituicao estabelece que compete ao Supremo processar
e julgar a reclamacdo para que sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes
sejam preservadas. Mais além, o artigo 103-A, §3° afirma que do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.

Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2008, p. 793), “toda e qualquer pessoa
atingida por decisdes contrarias ao entendimento firmado pelo STF, no julgamento cautelar
ou de mérito proferido em acgdo direta, ¢ considerada como parte legitima para a
propositura da reclamagao”.

Uma vez expostas as diferengas e peculiaridades do modelo difuso e do modelo



concentrado, analisar-se-4 no terceiro capitulo a aproxima¢do dos efeitos do controle
difuso, aqueles que sdo proprios do controle concentrado constituindo verdadeira

abstrativiza¢ao do controle difuso.



3 ABSTRATIVIZACAO

Recentemente, percebe-se uma aproximacdo cada vez maior dos efeitos do
controle difuso aqueles do controle concentrado, em grande parte pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Essa tematica ¢ de uma importancia e relevancia impar,
principalmente pelo seu carater pioneiro e pela for¢a que vem ganhando nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal.

A tendéncia de aproximacdo dos efeitos do controle difuso aqueles do controle
concentrado possui uma grande variagdo de nomenclaturas. Segundo Vaz (2009, p. 4)
Pedro Lenza usa a expressdo transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga no
controle difuso, Fredie Didier Jr denomina de objetivacdo do recurso extraordindrio.
Leonardo Martins, por sua vez, prefere a concentra¢do da justica constitucional via
generaliza¢do dos efeitos do recurso extraordinario enquanto Walber de Moura Agra
utiliza a predomindncia do controle concentrado em relagdo ao controle difuso.

Na presente monografia, utilizar-se-4 a expressdo abstrativizagdo, utilizada na
obra de Marcelo Novelino, por ser a mais usada na atualidade e por exprimir a idéia de
aproximacio dos efeitos do controle concreto ao controle abstrato. E possivel extrair da sua

obra o seguinte excerto:

No ambito legislativo e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se
verificado uma gradativa tendéncia de “abstrativizagdo” do controle concreto. A
interpretacdo dada pelo STF possui especial relevancia, por ser o “guardido da
Constitui¢do” (art. 102, caput), cabendo-lhe dar a ultima palavra na descoberta
do conteudo e na fixacdo do alcance das normas constitucionais. Interpretagdes
divergentes acabam por enfraquecer a for¢ca normativa da da Constituigdo
(NOVELINO, 2008, p. 110).

Como exposto acima, a tendéncia de abstrativizagdo do controle difuso ou
concreto consiste em equiparar os efeitos do controle difuso aqueles que sdo proprios do
controle abstrato. Isto ¢, conceder eficicia erga ommes e efeito vinculante ante o
julgamento de Recursos Extraordinarios e/ou Habeas Corpus, bem como modular os

efeitos de decisGes tomadas no curso do controle difuso.



Andrea Alves dos Santos, em estudo sobre a abstrativizagdo, aponta os

embasamentos para a teoria da abstrativizagdo. Para ela essa tendéncia visa:

a possibilitar a aplicag@o dos efeitos erga omnes e vinculante (tipicos do controle
abstrato) as decisoes dele emanadas. Tém-se como argumentos justificadores de
tal tendéncia: a forga normativa e a supremacia da Constituicdo, a fungdo
institucional do STF como guardido e intérprete maximo da Constituicdo e a
dimensao politica de suas decisdes, e a economia, efetividade e celeridade do
processo. Ou seja, com a tese da abstrativizagdo, o Recurso Extraordinario, antes
destinado apenas ao controle concreto de constitucionalidade, deixa, em
determinados casos, de ser utilizado como mais um grau de jurisdi¢cdo as partes
na lide privada, para se tornar mais objetivo, na defesa da ordem constitucional
(SANTOS, 2008, p. 2).

A controvérsia sobre essa nova tendéncia reside no fato de que, ao conceder
eficacia erga omnes em sede de controle difuso, o STF estaria excluindo o papel do Senado
Federal na suspensao da lei, conforme o artigo 52, X, da Constitui¢do. Na mesma esteira,
ao conceder efeito vinculante as decisoes do controle difuso, mediante maioria absoluta,
estaria desrespeitando frontalmente o quorum de dois tercos exigidos para a aprovagao de
simula vinculante, conforme preceitua o artigo 103-A da Constituicdo. Além disso, a
modulacdo dos efeitos temporais da decisdo ¢ propria do controle abstrato, porquanto ¢
prevista pelo artigo 27 da Lei 9.868/99, que regula o processo e julgamento da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade e a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal.

Feita essa pequena introducdo, faz-se mister expor que o presente capitulo
analisard a tendéncia de abstrativizacao do controle difuso sob a optica de diversos casos
concretos levados ao Supremo Tribunal Federal. Serdo estudados leading cases como o
caso Mira Estrela (RE 197.917/SP) que modulou os efeitos da decisdo em sede recurso
extraordinario, para fixar a eficacia pro futuro da decisdo, bem como a Resolugdo 21.702
do TSE, que concedeu eficacia erga omnes baseando-se no julgamento do RE 197.917/SP
e as ADI's 3.345 e 3.365 que atacaram a constitucionalidade dessa Resolugdo. O habeas
corpus 82.959/SP que concedeu a progressdo de regime aos condenados por crime
hediondo e a Reclamagdo 4.335/AC que discute a ofensa a decisdo emanada nesse habeas

corpus também serdo examinados. A Reclamagdo 4.335/AC versa sobre ponto nevralgico



da abstrativizagdo, visto que decidird a possibilidade de serem concedidos eficacia erga
omnes as decisdes do controle difuso sem a participacdo do Senado Federal. No momento
a discussao encontra-se empatada em dois votos.

A objetivacao do recurso extraordindrio também sera posta sob escrutinio, pois
com a exigéncia da repercussdo geral para a andlise do recurso e a possibilidade de
concessao de efeito vinculante a decisdo, o recurso extraordindrio vem ganhando um
semblante de ferramenta do controle objetivo, perdendo paulatinamente seu carater

precipuo de defesa dos interesses subjetivos.

3.1 OBJETIVACAO DO RECURSO EXTRAORDINARIO

O recurso extraordindrio (RE), a priori, ¢ ferramenta do controle difuso de
constitucionalidade, pois objetiva garantir a defesa de interesses individuais naqueles casos
previstos no inciso III, do artigo 102 da Constituicdo Federal. Recentemente, contudo, o
recurso extraordinario estd se transformando em mecanismo do controle abstrato de
constitucionalidade.

No curso do Processo Administrativo n® 318.715/STF, que fomentou a edi¢ao da
Emenda n° 12 ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Gilmar
Mendes foi pelo mesmo caminho da objetivacdo do Recurso Extraordinario ao sustentar

que

Deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou defesa de interesse das partes,
para assumir, de forma decisiva, a fungdo de defesa da ordem constitucional
objetiva. Trata-se de orientagdo que os modernos sistemas de Corte
Constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde). [...]

A funcdo do Supremo nos recursos extraordindrios — ao menos de modo
imediato — ndo ¢é a de resolver litigios de fulano ou beltrano, nem a de revisar
todos os pronunciamentos das cortes inferiores. O processo entre as partes,
trazido a corte via Recurso Extraordinario, deve ser visto apenas como
pressuposto para uma atividade jurisdicional que transcende os interesses
subjetivos (MADOZ, 2005, p. 75-76).



Fredie Didier Junior (2006, p. 4-7) no artigo Transformagoes do recurso
extraordinario cunhou o termo “objetiva¢dao do recurso extraordindrio” e apontou diversas
manifestagdes desse fendmeno na legislacdo e jurisprudéncia, entre eles: a sumula
vinculante e a repercussdo geral; o caso Mira Estrela (RE 197.917/SP) e o caso da
progressdo de regime dos crimes hediondos (HC 82.959/SP); a dispensa do
prequestionamento no Al 375.011/RS; a aceitacdo da causa de pedir aberta no RE
298.694/SP; a aceitacdo do amicus curiae em sede de controle difuso; a dispensa do
reexame necessario em casos de sentenca baseada no posicionamento tomado pelo Pleno
do STF (475, §3° do CPC); a desnecessidade de afetagdo do incidente de
inconstitucionalidade ao plendrio dos Tribunais Estaduais, quando ja houver
pronunciamento do Pleno do STF sobre a questio (481 do CPC); e o cabimento da
Reclamacdo ante o desrespeito de sumula vinculante (103-A, §3° da CF). Todos esses
exemplos levariam a crer que caberia a reclamagdo constitucional, “para abranger os
casos de desobediéncia a decisoes tomadas pelo Pleno do STF em controle difuso de
constitucionalidade, independentemente da existéncia de enunciado sumular de eficacia
vinculante” (DIDIER JR, 2006, p. 6).

Os institutos da repercussdo geral e da simula vinculante fizeram o modelo
concreto aproximar-se do modelo abstrato na medida em que se concedeu efeito vinculante
as decisdes emanadas do controle concreto em um julgamento que ultrapassa os interesses
subjetivos da causa. Conforme Begak (2007, p. 11) “com a criacdo do mecanismo da
‘repercussdo geral’ e da simula vinculante, o proprio modelo difuso parece estar
adquirindo caracteristicas do modelo abstrato”.

A repercussao geral objetivou reduzir o nimero de recursos que pudessem chegar
ao Supremo, bem como depurar as questdes a serem abordadas. Procurou-se criar um filtro
que deixasse permear apenas as questdes constitucionais relevantes, afastando do STF as
problematicas meramente privadas.

“No sistema anterior, havia como que uma pressuposicdo genérica, a de que
qualquer eventual ofensa objetiva a Constituicio seria relevante. Hoje, ndo mais. E
necessario um plus” (BECAK, 2007, p. 8). Esse plus é previsto no artigo 543-A, §1, do
CPC como as questdes relevantes “do ponto de vista econdmico, politico, social ou

juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.



Juca (2008, p.2) segue na mesma linha de raciocinio. O autor acredita que o
Supremo Tribunal Federal deve apenas tratar das questdes que possuam uma repercussao
maior, “que represente o interesse geral, € ndo apenas interesse individual, dai porque a
nova exigibilidade desse requisito de admissibilidade”.

Fica clara a objetivagdo do recurso extraordinario e sua aproximagao do controle
abstrato na medida em que as discussdes ndo sdo mais travadas sobre o caso concreto, €
sim com base na lei em tese.

A sumula vinculante, por seu turno, estabeleceu o efeito vinculante (tipico do
controle concentrado) no controle difuso sem a participagdo do Senado Federal. Tal
possibilidade conferiu forga a decisdo do Supremo ao passo que vincula a Administrag¢do
Publica e pode ser protegida pela via da reclamacdo (também tipico do controle
concentrado). Para tanto, a decisdao deverd ser tomada por dois ter¢os dos votos do STF,
apos reiteradas decisoes sobre a matéria constitucional.

Para Deivid Sarmento Vaz a sumula vinculante seria mais uma prova do
enfraquecimento do Congresso Nacional “porque, embora vincule os tribunais inferiores e
a Administragdo Publica e exale efeitos gerais, ndo elimina formalmente a lei do
ordenamento juridico”.

Sabrina Juca (2008) sustenta que as sumulas vinculantes corroboram a tendéncia
de abstrativizacdo do controle concreto, pois cuidam de julgamentos reiterados de casos
concretos com efeitos inter partes. Esses julgados “passam a ganhar for¢a de observancia
obrigatoria daqueles mesmos efeitos por todas as pessoas, sendo defeso a qualquer juiz ou
tribunal decidir de forma divergente” (Id., Ibid., p.2). Glauco Leite (2007) acredita que as
simulas vinculantes criaram uma ponte entre a jurisdi¢do constitucional difuso-concreta e
a concentrado-abstrata em virtude do efeito vinculante. Ao promover a for¢a obrigatoria
das decisdoes emanadas do Supremo Tribunal Federal, acaba-se por fomentar “um maior
entrosamento da jurisdicdo difuso-concreta com a concentrado—abstrata, atenuando a
conhecida tensdo dialética que caracteriza a convivéncia desses modelos” (Id., Ibid., p.

1999).

Ressalte-se que, apesar de importar na diminuicdo no nimero de recursos
extraordinarios submetidos ao julgamento do STF, o que inclusive é objeto de
critica de parte da doutrina constitucionalista brasileira, o objetivo fundamental
da institui¢do da “repercussdo geral” ndo ¢ de ordem quantitativa, mas sim



qualitativa com fim precipuo de alcar a Corte Constitucional brasileira apenas os
recursos de relevante ordem constitucional que importem em alteragdo ou
violagdo a realidade politico-social desejada pela Constituicdo. A sumula
vinculante, sim, ¢ que foi criada sob o aspecto meramente quantitativo, com o
fim de propiciar a prestacao jurisdicional de forma célere e compativel com o
principio da seguranca juridica resguardado pela propria Constituigdo (MORALIS,
2008, p. 7, grifo nosso).

Ante todo o exposto, resta claro a abstrativizagdo do controle difuso-concreto a
proporcdo que a repercussdo geral e a simula vinculante ganham efeitos que antes eram
proprios do controle concentrado-abstrato.

O STF corroborou essa tendéncia de objetivagdo do recurso extraordinario ao
dispensar a exigéncia do prequestionamento no Al 375.011, de relatoria da Ministra Ellen

QGracie.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, em recentes julgamentos, vem dando
mostras de que o papel do recurso extraordinario na jurisdi¢@o constitucional esta
em processo de redefinicdo, de modo a conferir maior efetividade as decisdes.
Recordo a discussdo que se travou na Medida Cautelar no RE 376.852, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes (Plenario, por maioria, DJ de 27.03.2003).
Naquela ocasido, asseverou Sua Exceléncia o carater objetivo que a evolugdo
legislativa vem emprestando ao recurso extraordinario, como medida
racionalizadora da efetiva prestacdo jurisdicional. Registro também importante
decisdo tomada no RE 298.694, rel. Min. Pertence, por maioria, DJ 23/4/2004,
quando o Plenario desta Casa, a par de alterar antiga orientagdo quando ao juizo
de admissibilidade e de mérito do apelo extremo interposto pela alinea “a” do
permissivo constitucional, reconheceu a possibilidade de um recurso
extraordinario ser julgado com base em fundamento diverso daquele em que se
lastreou a Corte a quo. Esses julgados, segundo entendo, constituem um primeiro
passo para a flexibilizagdo do prequestionamento nos processos cujo tema de
fundo foi definido pela composigdo plenaria desta Suprema Corte, com o fim de
impedir a adogdo de solugdes diferentes em relagio & decisdo colegiada. E
preciso valorizar a ultima palavra - em questdo de direito - proferida por esta
Corte. (STF - RE 375.011/RS - 05/10/2004 - Rel. Min. Ellen Gracie)

A Ministra deu provimento ao recurso extraordindrio, mesmo ante a falta de
prequestionamento, pois, se decidisse de maneira diversa, estaria brindando o tratamento
anti-isondmico, uma vez que a questdo afetaria inimeros servidores do Municipio de Porto
Alegre de maneira diferenciada. Existiria a possibilidade de alguns servidores sagrarem-se
vitoriosos pela auséncia de prequestionamento no RE do municipio e outros restarem

vencidos ante o cumprimento desse requisito. Assim, pelo mesmo métier realizado, alguns



receberiam mais e outros menos, situagdo que jamais poderia ser aceita pelo Guardido da
Constituicao.

No RE 298.694/SP, o STF decidiu por maioria que seria possivel o julgamento de
um recurso extraordinario utilizando-se um embasamento diverso daquele utilizado pelo
tribunal a quo. Assim como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade, o
Supremo entendeu que “a causa de pedir (no caso, a causa de pedir recursal) ¢ aberta,
permitindo que o STF decida a questdo da constitucionalidade com base em outro
fundamento, mesmo que nao enfrentado pelo tribunal” (DIDIER JR, 2006, p. 5). O
Ministro Carlos Ayres Britto seguiu no mesmo entendimento do Ministro relator Sepulveda

Pertence in verbis.

Nada na Constituicdo, nada na logica juridica autoriza a inaplicabilidade do iura
novit curia as decisdes da Casa, em sede de recurso extraordinario. Ndo € a
extraordinariedade do recurso que vai forcar o Supremo Tribunal Federal a
restringir o seu proprio ambito de apreciacdo da matéria. (STF - RE 298.694/SP -
Rel. Min. Carlos Ayres Britto - 06/08/2003)

Acompanhando o voto do relator e do ministro acima citado, Cézar Peluso
defende o mesmo posicionamento, pois para ele “o Tribunal ndo estd vinculado ao
fundamento que o recorrente invoque no recurso extraordindrio”.

A aceitacdo da participacao do amicus curiae na fiscalizagdo difusa também ¢
uma prova da aproximacdo do controle difuso ao controle concentrado, pois tal figura
processual ¢ prevista no artigo 7°, § 2° da lei n° 9.868/99 que regula o controle

concentrado. No informativo n° 402 do STF, o Tribunal, por maioria

considerando a relevancia da matéria, e, apontando a objetivacdo do processo
constitucional também em sede de controle incidental, especialmente a realizada
pela Lei 10.259/2001 (arts. 14, § 7°, e 15), resolveu questdo de ordem no sentido
de admitir a sustentacdo oral da Confederacdo Brasileira dos Aposentados,
Pensionistas e Idosos - COBAP e da Unido dos Ferroviarios do Brasil (STF - RE
416827/SC e RE 415454/SC - Rel. Min. Gilmar Mendes - 21.9.2005).

O artigo 543, § 6°, do CPC instituiu tal participagdo ao estatuir que “o relator



podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por

procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.
Sarmento Vaz (2009) aponta que essa possibilidade fortaleceria a idéia do efeito

erga omnes a decisao do STF pela via do recurso extraordinario, sem a participagdo do

Senado:

Essa previsdo estaria na onda da maximizagdo da fei¢do objetiva do controle
difuso. Franqueando-se aos interessados a possibilidade de manifestagdo sobre a
questdo posta em juizo, estar-se-ia ampliando a discussdo para além das partes.
Posto isso, os efeitos oriundos da coisa julgada extrapolariam o caso concreto
para atingir a todos. (Id., Ibid., p. 10)

A figura do amicus curiae como fomentador de discussdes que extrapolariam o
mero direito subjetivo faz transcender a questdo para a discussdo objetiva da lei que se visa
a afastar, muito semelhante ao ideal de amigo da corte do controle abstrato. A participagdo
da figura do amicus curiae no controle do difuso garante a pluralidade de opinides e a
democratizagdo do controle de constitucionalidade.

O artigo 475, §3%, do Cddigo de Processo Civil também endossa a tendéncia de
abstrativizagdo, uma vez que afirma que ndo estd sujeita ao duplo grau de jurisdicdo a
sentenca que “estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente” (grifo nosso). Diante de
tal dispositivo legal, ¢ possivel visualizar que o legislador ndo fez diferencas entre
posicionamentos sumulados ou ndo, muito menos entre decisdes tomadas no curso do
controle objetivou ou subjetivo, 0 que importa é a decisdo ter sido tomada pelo Pleno
do STF.

O disposto pelo artigo 481 do CPC vai no mesmo sentido, pois durante o
julgamento do incidente de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justi¢a, “os 6rgaos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio, ou ao 6rgdo especial, a argiii¢do
(sic) de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do

XA

Supremo Tribunal Federal sobre a questao”. Assim como no caso do artigo 475, §3, aqui
também ndo ¢ importante a decisdo ter sido tomada no controle difuso ou no controle
concentrado, novamente, o importante ¢ a decisdo ser do Pleno do Guardido da

Constitui¢ao.



O entendimento do Codigo de Processo Civil vai ao encontro da tendéncia de
abstrativizagdo, pois o Codigo entendeu que ndo faz nenhuma diferenca — em termos de
precedentes — a decisdo ter sido tomada no controle difuso ou no controle concentrado,
uma vez que o Pleno sera o mesmo.

Vale ressaltar que a andlise do julgamento no incidente de inconstitucionalidade
realizado pelos Tribunais de Justica dos estados, embora seja ferramenta do controle
difuso, ¢ feita abstratamente. “Ademais, trata-se de incidente de carater objetivo —
processo objetivo — semelhante ao utilizado nas agoes diretas de constitucionalidade”
(MONTEZ, 2007, p. 4-5).

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 também aproximou os dois tipos de controle
ao inserir o artigo 103-A na Constituicdo Federal e permitir “o ajuizamento da reclamagdo
constitucional para cassar a decisdo judicial que contrariar ‘sumula’ vinculante —
editada, conforme visto, a partir de decisoes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade” (DIDIER JR, 2006, p. 5). Fredie Didier Junior (2006, p. 6-7) entende
que o conceito de reclamagdo constitucional deveria ser alargado, para que se pudesse

abranger:

os casos de desobediéncia a decisdes tomadas pelo Pleno do STF em controle
difuso de constitucionalidade, independentemente da existéncia de enunciado
sumular de eficacia vinculante. E certo, porém, que ndo ha previsio expressa
neste sentido (fala-se de reclamagdo por desrespeito a “sumula” vinculante e a
decisdo em agdo de controle concentrado de constitucionalidade). Mas a nova
feicdo que vem assumindo o controle difuso de constitucionalidade, quando feito
pelo STF, permite que se faca essa interpretagdo extensiva, até mesmo como
forma de evitar decisdes contraditorias e acelerar o julgamento das demandas.

Ante toda exposi¢do desse arcabouco fatico e exemplificativo, fica dificil ndo
visualizar a objetiva¢do do recurso extraordinario e sua transformagdo em ferramenta do
processo objetivo, corroborando assim, a tendéncia de abstrativizacdo do controle difuso.

Por serem verdadeiros leading cases da tendéncia de abstrativizagdo, o caso Mira
Estrela e o caso da progressao de regime dos crimes hediondos serdo tratados com mais

profundidade em momento seguinte.



3.2 CASO MIRA ESTRELA

Tendo em vista a grande importancia dos desdobramentos do leading case Mira
Estrela para a tendéncia de abstrativizacdo do controle difuso-concreto, faz-se necessario
um breve introito fatico.

Ocorre que o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (MPSP) ajuizou agdo
civil publica objetivando reduzir o numero de vereadores da Camara Municipal de Mira
Estrela de onze para nove. O Parquet paulista argumentou que o paragrafo tinico do artigo
6° da Lei Organica do Municipio estava em desacordo com a norma constitucional do
artigo 29, 1V, 'a', acarretando conseqiiéncias gravosas para o erario.

O juiz de primeiro grau julgou a acdo parcialmente procedente, reconhecendo a
inconstitucionalidade da norma atacada e determinando que o niumero de vereadores fosse
reduzido. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), por sua vez, reverteu a decisdo, pois
o numero de onze vereadores encontrava-se dentro do permitido pelo artigo 29, 1V, da
Constituicao.

Inconformado com a decisdo do TJSP, o MPSP interpds recurso extraordinario
(RE 197.917/SP) com fulcro no artigo 102, 'a' e 'c', da Constitui¢do. O Parquet sustentou
que “o artigo 6°, paragrafo tUnico, da Lei Organica local, em contraste com a
proporcionalidade exigida pela Carta Federal, fixou nimero excessivo de Vereadores, dado
que o Municipio em questdo possui somente 2.651 habitantes”.

O parecer do Ministério Publico Federal pode ser resumido pela seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTITUICAO
FEDERAL. LEI ORGANICA MUNICIPAL. FIXACAO DO NUMERO DE

VEREADORES. AUTONOMIA VINCULADA. CRITERIO
CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE (ART. 29, INCISO IV, DA
CF/88).

1. Nulidade de norma estabelecida em Lei Organica Municipal que fixou o
numero de vereadores em desconformidade com o art. 29, IV, “a”, da atual
Constituicao Federal.

2. Clara antijuridicidade de ato normativo que fixa em onze (11) o numero de
vereadores para municipio que detém menos de trés mil (3.000) habitantes.



3. Incontroverso dano ao patriménio ptblico municipal.

4. Autonomia municipal que deve ser exercida com observancia dos pardmetros
analiticos estabelecidos no texto constitucional vigente.

5. Parecer pelo conhecimento e provimento do recurso. (STF - RE 197.917/SP -
Rel. Min. Mauricio Corréa - 24/03/2004)

Apods amplas discussodes, o voto do relator Mauricio Corréa restou vencedor com a

seguinte ementa:

RECURSO  EXTRAORDINARIO.  MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E
DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E
O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O
FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL.

1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo Federal, exige que o niimero de
Vereadores seja proporcional a populagdo dos Municipios, observados os limites
minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c.

2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composi¢ao das
Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos
do preceito (CF, artigo 29) ¢ tornar sem sentido a previsdo constitucional
expressa da proporcionalidade.

3. Situag@o real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém mais
Vereadores do que outros com um ntmero de habitantes varias vezes maior.
Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que delimite a ag@o dos
legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia.

4. Principio da razoabilidade. Restricdo legislativa. A aprovacdo de norma
municipal que estabelece a composi¢do da Céamara de Vereadores sem
observancia da relagdo cogente de propor¢do com a respectiva populagdo
configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema
constitucional vigente.

5. Pardmetro aritmético que atende ao comando expresso na Constituigdo
Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos
demais principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade,
impessoalidade ¢ economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37).

6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela propria Carta da Republica,
que admite a proporcionalidade da representagio politica em face do nimero de
habitantes. Orientacdo que se confirma e se reitera segundo o modelo de
composicdo da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF,
artigos 27 e 45, § 1°).

7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
niamero de Vereadores, dado que sua populagdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes.

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



ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico
para assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaracio
incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em
parte provido. (STF - RE 197.917/SP - Rel. Min. Mauricio Corréa - 24/03/2004,
grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal entendeu que as balizas estatuidas no artigo 29, 1V,
'a', da Constitui¢do (minimo de nove e maximo de vinte € um nos Municipios de até um
milhdo de habitantes) devem ser interpretadas matematicamente. A Corte entendeu que se a
regulacao do nimero de vereadores fosse deixada ao alvedrio dos Municipios, correr-se-ia
o risco de inumeras despropor¢des que acabariam por ferir a proporcionalidade desejada
pelo constituinte. Vale citar o caso de propria Mira Estrela-SP que possuia 11 vereadores
para 2.636 habitantes, enquanto Adamantina-SP contava com 9 vereadores para 32.766
habitantes. A incongruéncia tomou matizes mais assustadoras quando se constatou que Sao
Manuel-SP (38.271 habitantes) e Guarulhos-SP (972.197 habitantes) possuiam igualmente,
21 vereadores.

Capitaneados por Gilmar Mendes, os Ministros do STF adotaram posicionamento
inovador ao modular os efeitos temporais desta decisdo, isto ¢, concederam efeitos pro
futuro a uma decisdo emanada do controle concreto. Ocorre que a modulagao dos efeitos ¢
prevista apenas no artigo 27 da Lei 9.868/99, que regula o controle concreto. No seu voto,
o Ministro defende que “a limitagdo de efeito ¢ um apandgio do controle judicial de
constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no controle direto quanto no controle
incidental”. O argumento mais forte de Gilmar Mendes para corroborar essa tese ¢ que,
“tendo em vista razdes de seguranga juridica, a supressao da norma podera ser mais danosa
para o sistema do que a sua preservagao temporaria”.

No caso de Mira Estrela, por exemplo, se fosse adotada a tese da nulidade com
efeitos ex tunc, o ordenamento legal municipal sofreria uma enorme insegurancga juridica.
Seria possivel atacar quase todas as votacdes legislativas do Municipio, uma vez que, em
muitos casos, os votos dos vereadores irregulares fizeram a diferenga para aprovagdo das
leis.

Gilmar Mendes ndo objetiva desconsiderar o principio da nulidade da lei, ele

acredita, porém



Que tal principio ndo podera ser aplicado nos casos em que se revelar
absolutamente inidoneo para a finalidade perseguida (casos de omissdo; exclusio
de Dbeneficio incompativel com o principio da igualdade), bem como nas
hipdteses em que a sua aplicagdo pudesse trazer danos para o proprio sistema
juridico constitucional (grave ameaga a seguranca juridica). Assim, configurado
eventual conflito entre o principio da nulidade e o principio da seguranga
juridica, que, entre nos, tem status constitucional, a solucdo da questdo ha de ser
igualmente, levada a efeito em um processo de complexa ponderagdo. (STF - RE
197.917/SP - Rel. Min. Mauricio Corréa - 24/03/2004).

Dessa forma, Gilmar Mendes entende que em muitos casos sera preferivel “a
declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos restritos a inseguranga juridica de uma
declaracdo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos do direito comparado e
do nosso direito”. Por esse motivo, o atual presidente do Supremo Tribunal deu provimento
ao recurso do Ministério Publico, no sentido de declarar a inconstitucionalidade da lei de
Mira Estrela. Ressalvou que essa declaragdo ndo deveria afetar “a composicdo da atual
legislatura da Camara Municipal, cabendo ao legislativo municipal estabelecer nova
disciplina sobre a matéria, em tempo habil para que se regule o préximo pleito eleitoral”.

Com esse voto, o Ministro Gilmar Mendes guiou o Supremo Tribunal Federal
para o caminho pioneiro da declara¢do de inconstitucionalidade com efeitos pro futuro,
decidida em controle difuso.

Apds o Supremo Tribunal Federal julgar o RE 197.017/SP, o Tribunal Superior
Eleitoral expediu a Resolugao TSE n° 21.702/2004, que regulou o nimero de vereadores
nos municipios. O artigo primeiro da Resolugdo estabeleceu que “nas eleigdes municipais
deste ano [2004], a fixacdo do niimero de vereadores a eleger observard os critérios
declarados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 197.917, conforme as
tabelas anexas”. Dessa forma, o TSE acabou por dar eficacia erga omnes a decisao do
Supremo Tribunal Federal, transcendendo os motivos determinantes do caso Mira Estrela,
porquanto a mesma motivacgao utilizada no caso do municipio paulista serviu de base para
a Resolugao do TSE.

A Resolucdo do TSE comprova novamente a tendéncia de abstrativizagdo do
controle difuso, pois um julgamento de recurso extraordinario (controle concreto) serviu de
base e fundamento para a concessdo de eficacia erga omnes, transcendendo os motivos
determinantes da decisdo de Mira Estrela.

Em virtude dessa Resolugdo do TSE, o Partido Progressista - PP e o Partido



Democratico Trabalhista - PDT ajuizaram as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
3345/DF e 3365/DF, respectivamente. Os partidos politicos sustentaram ofensa a reserva
legal, a separagao dos poderes, a anterioridade da lei eleitoral e a autonomia municipal.
Além disso, alegaram que o efeito tipico do controle concreto € o infer partes, ndo se
podendo falar em eficacia erga omnes. No julgamento, o Supremo entendeu que nao houve
tais ofensas, pois a Resolu¢do 21.702/2004 do TSE objetivou fornecer efetividade e
concre¢ao a decisdao do Pleno do STF no RE 197.917/SP. Essa decisdo deu “interpretagao
definitiva a cldusula de proporcionalidade inscrita no inciso IV do art. 29 da CF,
conferindo efeito transcendente aos fundamentos determinantes que deram suporte ao
mencionado julgamento” (STF - RE 197.917/SP - Rel. Min. Mauricio Corréa -
24/03/2004). O Supremo Tribunal Federal visualizou que o Tribunal Superior Eleitoral
alargou os efeitos da decisdo da Corte Constitucional, a fim de evitar tratamentos dispares

e divergentes na fixagdo do numero de vereadores.

Afirmou-se que o TSE, dando expansdo a interpretagdo constitucional definitiva
assentada pelo Supremo - na sua condi¢do de guardido maior da supremacia ¢ da
intangibilidade da Constituigdo Federal - em relagdo a citada clausula de
proporcionalidade, submeteu-se, na elaboracdo do ato impugnado, ao principio
da for¢a normativa da Constituigdo, objetivando afastar as divergéncias
interpretativas em torno dessa clausula, de modo a conferir uniformidade de
critérios de definicdlo do nimero de Vereadores, bem como assegurar
normalidade as elei¢des municipais. Vencido o Min. Marco Aurélio que dava
pela procedéncia dos pedidos, ao fundamento de que o TSE extrapolou sua
competéncia para editar resolucdes - a qual estaria limitada ao cumprimento do
Codigo Eleitoral (Cod. Eleitoral, art. 23, IX) - ao fixar tabela quanto ao nimero
de vereadores, cuja incumbéncia, nos termos do inciso IV do seu art. 29 da CF, e
desde que observados os limites minimo e maximo previstos neste ultimo
dispositivo, seria de cada Camara de Vereadores, por meio de Lei Orgéanica dos
Municipios (Informativo 398 do STF).

Ante a exposicao do leading case Mira Estrela, comprova-se a abstrativizacao do
controle concreto ao perceber a modulagdo temporal dos efeitos da decisdo em sede de
controle difuso, assim como a transcendéncia dos motivos determinantes do julgado a fim
de que se pudesse conferir eficacia erga omnes a essa mesma decisdo, protegendo, dessa

forma, a autoridade das decisdes plenarias do STF.



3.3 CASO DA PROGRESSAO DE REGIME NOS CRIMES HEDIONDOS

O caso da progressio de regime nos crimes hediondos ¢ um dos mais
paradigmaticos para o estudo da abstrativizacdo. No julgamento do HC 82.959/SP, o
Supremo Tribunal Federal apreciou a lei pelo plano objetivo e declarou sua
inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Enquanto no caso Mira Estrela a concessdo de
eficacia erga omnes foi realizada pela Resolucdo do TSE e posteriormente chancelada pelo
STF, aqui, a concessdo desse efeito encontra-se em discussdo no julgamento da
Reclamagao 4.335/AC.

Em 2003 o paciente Oseas de Campos impetrou habeas corpus em nome proprio
sustentando que o estupro sem a ocorréncia de lesdo corporal grave ou morte ndo constitui
crime hediondo. Aduziu também a inconstitucionalidade do §1° do artigo 2° da Lei n.
8.072/90. O impetrante requereu a redugdo da pena e a progressdo no regime de
cumprimento. O habeas corpus fora indeferido no Superior Tribunal de Justica com a

seguinte ementa:

PROCESSUAL PENAL HABEAS-CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. INEXISTENCIA DE LESAO CORPORAL GRAVE OU MORTE.
VIOLENCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. REGIME
INTEGRALMENTE FECHADO. ART. 2°, § 1° LEI 8.072/90.
CONSTITUCIONALIDADE. NAO REVOGACAO PELA LEI 9.455/97.

- A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica consolidou-se no sentido de
que os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, nas suas formas
qualificadas ou simples, ou seja, mesmo que deles ndo resulte lesdo corporal
grave ou morte, e ainda que praticados mediante violéncia presumida, sdo
considerados hediondos, devendo as suas respectivas penas serem cumpridas em
regime integralmente fechado, por aplicagdo do disposto no artigo 2°, § 1°, da
Lei 8.072/90.

- E na linha do pensamento predominante no Supremo Tribunal Federal,
consolidou, majoritariamente, o entendimento de que a Lei n® 9.455/97, que
admitiu a progressdo do regime prisional para os crimes de tortura, ndo revogou
o art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/90, que prevé o regime fechado integral para os
chamados crimes hediondos.

- E firme o posicionamento desta Corte, em consonancia com a jurisprudéncia do
STF, no sentido da compatibilidade da norma do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90
com a Constituicdo Federal.

- Habeas-corpus denegado. (STJ — HC 23.920/SP — Rel. Min. Vicente Leal —
12/12/2002).



Ante o indeferimento, Oseas de Campos impetrou novo habeas corpus, agora no
Supremo Tribunal Federal. Dessa vez, os ministros da Corte Constitucional concederam o
habeas corpus para que fosse afastada a impossibilidade de progressao de regime a fim de
que cada juiz, no caso concreto, verificasse a possibilidade da progressao.

No seu voto, o ministro relator Marco Aurélio entendeu ser inconstitucional §1°
do artigo 2° da Lei dos Crimes Hediondos, que vetava a progressao de regime. Para Marco
Aurélio, a impossibilidade de progressao feriria o principio da dignidade, pois o apenado
deveria possuir “esperanca, ainda que minima, de passar-se ao cumprimento da pena em
regime menos rigoroso’.

A lei também afrontava o principio da individualizacio da pena, pois “a
progressividade do regime estd umbilicalmente ligada a propria pena, no que, acenando ao
condenado com dias melhores, incentiva-o a corre¢do de rumo e, portanto, a empreender
um comportamento voltado a ordem” (STF — HC 82.959/SP - Rel. Min. Marco Aurélio -
23/02/2006). A pena ndo deve ser individualizada apenas no momento de observar as
circunstancias judiciais, deve ser individualizada também no momento da progressdo. Se
tal direito fosse extirpado do condenado, ele ndo teria o menor pudor em cometer novos
crimes dentro do sistema prisional, visto que seu regime seria inexoravelmente o fechado.
Com essa medida, o STF visou a diminuir o nimero de crimes dentro dos presidios.

Marco Aurélio sustentou a incongruéncia do §1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/90
(Lei dos Crimes Hediondos) com o §7° do artigo 1° da Lei n. 9.455/97 (Lei da Tortura),
pois esta estipula que o condenado pelo crime de tortura iniciara o cumprimento da pena
em regime fechado, ao passo que a Lei de 1990 estatui que a pena serd cumprida
integralmente em regime fechado.

A desarmonia reside na previsao constitucional, porque o artigo 5° da Lei Maior

confere tratamento equanime as duas modalidades de crime, in verbis:

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia
a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
¢ os definidos como crimes hediondos, por cles respondendo os mandantes, os
executores ¢ os que, podendo evita-los, se omitirem; (grifo nosso)



Assim, o legislador ndo poderia ter conferido tratamento diferenciado aos dois
crimes, pois, para o relator, “quando duas leis infra-constitucionais [...] dispde
diferentemente sobre tratamento que a Constituicdo quer comum e idéntico as situagdes —
infragdes penais — que expressa, ha de prevalecer a disposi¢ao normativa mais favoravel ao
réu” (STF — HC 82.959/SP - Rel. Min. Marco Aurélio - 23/02/2006). O ministro sustenta
que o ordenamento penal constitui um sistema racional e 16gico, ndo se podendo permitir
contradi¢des internas.

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes defendeu a modulacao dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade, assim como no caso Mira Estrela. O ministro alegou
que a nulidade ex tunc geraria efeitos negativos em todo o ordenamento, principalmente na
questdo atinente a segurancga juridica, pois por muitos anos o Supremo entendeu ser

constitucional a norma ora atacada.

A aplicacdo do art. 27 da Lei n° 9868/99, na hipdtese em questdo, para conferir
eficicia ex nunc ao julgado em questdo foi necessaria para evitar que a
declaragdo de inconstitucionalidade do dispositivo pela Corte Constitucional,
com os regulares efeitos pretéritos, invalidasse todas as vedagdes a progressoes
de regime em crimes hediondos, permitindo-se ao juiz de execugdo penal
individualizar a questdo da inconstitucionalidade na vedagdo da progressdo pela
natureza do crime. Ou seja, se o preso estivesse impedido de progredir de regime
por outros Obices de natureza legal, a declaracdo de inconstitucionalidade da
vedagdo pela natureza do crime, com efeitos ex nunc, ndo impediria ao juiz da
execugdo penal em manté-lo preso em regime mais grave por outras
determinagdes legais que ndo o art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90 (MORALIS, 2008, p.
5).

Novamente, visualiza-se a abstrativizacao do controle difuso ao modularem-se os
efeitos da declarag@o de inconstitucionalidade na fiscalizagao em concreto.

Assim sendo, em votagdo apertada (6x5), o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela inconstitucionalidade da impossibilidade de progressdo de regime nos crimes

hediondos em julgado com o seguinte acordao:

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

PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO -



PROGRESSAO — OBICE — ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 —
INCONSTITUCIONALIDADE — EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita
com a garantia da individualizacdo da pena — artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal — a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena
em regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da
individualizagdo da pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90.

[..]

O Tribunal, por votacdo unanime, explicitou que a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerara conseqiiéncias
juridicas com relag@o as penas ja extintas nesta data, pois esta decisdo plenaria
envolve, unicamente, o afastamento do Obice representado pela norma ora
declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso, pelo
magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da
possibilidade de progressao. (STF — HC 82.959/SP - Rel. Min. Marco Aurélio -
23/02/2006, sic).

Para o professor Luiz Flavio Gomes (2006) o caso do HC 82.959/SP ¢
paradigmatico, porque concentra todos os requisitos para a abstrativiza¢do. A decisdo foi
do Pleno, a problematica sobre a progressao de regime foi discutida em face da lei em tese
e nao apenas do caso concreto, “ademais, houve a preocupacao de se definir a extensao dos
efeitos da decisdo, para disciplinar relagdes juridicas pertinentes ‘a todos’ (ndo
exclusivamente ao caso concreto)” (Id., Ibid., p. 4). O autor concluiu que apesar da
auséncia de previsao legal, “o julgamento de inconstitucionalidade de um texto legal, pelo
STF, na pratica, mesmo quando se da num caso concreto, no que diz respeito a sua
‘validade’, acaba produzindo efeitos ‘contra todos’ e possui eficacia vinculante” (Id., Ibid.,
p. 4).

Jonatas Vieira de Lima (2008, p.4, sic) aduz que o acordao do STF deixou claro o
desejo de atribuir efeitos “ultra partes”, pois a decisdo preocupou-se com “a repercussdo
em outros casos similares, abandonando a idéia de que a decisdo, por ter se dado no

controle difuso, teria eficacia apenas entre as partes”, conforme pode-se extrair da parte

final do julgado:

a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo nio
gerara conseqiiéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, pois
esta decisdo plendria envolve, unicamente, o afastamento do dbice representado
pela norma ora declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciagdo, caso a
caso, pelo magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao
reconhecimento da possibilidade de progressdo. (STF — HC 82.959/SP - Rel.
Min. Marco Aurélio - 23/02/2006, sic).



Marcus Vinicius Lopes Montez (2007, p. 6) segue a mesma linha ao defender que
mesmo a decisdo tendo sido emanada de um habeas corpus (controle difuso), “o Supremo
Tribunal Federal afirmou expressamente que a progressdao de regime deveria, a partir
daquele momento, ser apreciada casuisticamente pelos magistrados”.

Parecia que tudo caminhava para a pacifica aceitacdo de que as decisdes do Pleno
do STF em sede de controle difuso também possuiriam a autoridade erga omnes ¢ o efeito
vinculante. Ocorre que posteriormente ao julgamento do HC 82.959/SP, o Defensor
Publico da Unido, Valdir Perazzo Leite, ajuizou reclamacdo (4.335/AC) no Supremo
Tribunal Federal em face de decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da
Comarca de Rio Branco/AC que indeferiu a progressao de regime a dez apenados. O
reclamante alega ofensa a decisao do Pleno do STF, enquanto o juiz de Rio Branco defende
que a decisdo emanada do controle difuso possui efeitos inter partes, ficando dependente
do Senado para a concessao de eficacia erga omnes.

No seu voto, o ministro relator Gilmar Mendes concedeu medida liminar para que
seja afastada a vedagdo legal a progressao de regime até o julgamento final da reclamacao.
Mendes entendeu que caberia ao juiz de primeiro grau avaliar, no caso concreto, a
possibilidade da progressdo. Ele afastou a alegacdo de inexisténcia de decisdao do STF cuja
autoridade deveria ser respeitada. Segundo ele, “a jurisprudéncia do STF evoluiu
relativamente a utilizacdo da reclamacdo em sede de controle concentrado de normas,
tendo concluido pelo cabimento da reclamagdo para todos os que comprovarem prejuizo
resultante de decisdes contrarias as suas teses [...]” Nesse julgado, o ministro defendeu que
a suspensdo da execu¢do da lei por resolucdo do Senado baseia-se em entendimento

ultrapassado da separagdo dos poderes. Para ele:

atualmente, a féormula relativa a suspensao de execugdo da lei pelo Senado ha de
ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle
incidental, declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa decisdo
tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa legislativa para que
publique a decisdo no Didrio do Congresso. Concluiu, assim, que as decisdes
proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a eficicia erga omnes que
deve ser atribuida a decisdo do STF no HC 82959/SP. (Informativo 454 do
STF, 2007, grifo nosso).



Ficou claro o posicionamento pro-abstrativizagdo do ministro Gilmar Mendes ao
afirmar que a decisdo do STF em controle incidental possui eficacia erga omnes, podendo
vir a ser protegida pelo instituto da reclamac¢do. O ministro Eros Grau acompanhou o voto
do relator e julgou procedente a reclamagdo. Em divergéncia, os ministros Sepulveda
Pertence e Joaquim Barbosa julgaram improcedente a reclamacdo. Pertence entendeu que
ndo se poderia reduzir a participagdo do Senado a mero 6rgao de publicagdo, uma vez que
seu papel estd previsto no ordenamento constitucional brasileiro desde 1934. Discordou
também da tese da mutagao constitucional defendida pelo ministro Gilmar Mendes. Para
Sepulveda Pertence, que foi acompanhado por Joaquim Barbosa, a questdo poderia ser
resolvida pelo uso da simula vinculante. Assim como Pertence, Barbosa afastou a ideia da
mutacao constitucional do 52, X, da Constitui¢do e aquiesceu com a possibilidade de editar
sumula vinculante a fim de que se garantissem eficacia erga omnes. Em seguida, o
ministro Ricardo Lewandowski pediu vista dos autos.

A posicao jurisprudencial sobre a abstrativizagdo jaz na conclusdo do julgamento
da reclamagdo 4.335/AC, que até o momento encontra-se empatada em dois votos a favor e
dois contra.

Muito embora o mérito da questdo ja tenha perdido objeto em virtude da edi¢do da
Lei 11.464/2007, que permitiu a progressdo de regime nos crimes hediondos, seu

julgamento final ¢ de colossal importancia para o desenlace do estudo aqui proposto.

3.4 CONDICOES DE ABSTRATIVIZACAO

Ante todo o exposto, verifica-se que abstrativizacdo do controle difuso ¢ uma
medida salutar para desafogar o judiciario nas resolugdes dos conflitos de massa — tipicas
de um estado democratico, uma vez que, ao conceder eficicia erga omnes no controle
difuso, evitar-se-ia a necessidade de ajuizar uma nova agdo para ver reconhecida uma
inconstitucionalidade ja declarada pelo Supremo Tribunal Federal.

Para Dalton Santos Morais (2008, p. 5), o “controle difuso abstrato de
constitucionalidade” ¢ uma forma de proteger efetivamente as decisdes do Supremo

Tribunal Federal, “garantindo que a efetivacdo da decisdo jurisprudencial realize os valores



da 'seguranca juridica' e da razoavel duracdo do processo declarados pela propria
Constituicao de 1988”.
Guilherme Germanda (2008, p. 1) levanta que a adog¢do da abstrativizagdo do

controle difuso faz gerar a seguinte indagagao:

por que as decisdes referentes a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinada norma, proferidas em julgamentos de determinados recursos
extraordinarios pelo Supremo, teriam efeitos diversos daquelas proferidas em
sede de controle concentrado, uma vez que estas também sdo analisadas pelo
mesmo Plenario julgador?

A tendéncia de abstrativizagdo do controle difuso ndo retira a participagdo do
Senado na suspensao da lei inconstitucional, pois se trata de um poder concorrente, um co-
legitimado. Dessa feita, ¢ possivel abstrativizar as decisdes do controle difuso sem a
exclusdo do artigo 52, X, porquanto nada impede que uma problematica possua duas
solucdes. Assim, se o Supremo entendesse que se trata de uma questdo de repercussoes
eminentemente politicas, enviaria a questdao para o Senado, se entendesse ser uma questao
meramente juridica, ele mesmo poderia abstrativizar a decisao.

Além disso, Palu (1999, p. 130) afirma que a participagdo do Senado na
suspensao da lei deve-se ao fato que em 1934, quando tal instituto foi criado, pretendia-se
criar uma Corte Constitucional: o Senado. Com o passar dos anos e das Constituicoes, tal
ideia foi totalmente abandonada, todavia, o dispositivo do 52, X, ndo foi suprimido.

A tese da mutacdo constitucional do artigo 52, X, defendida por Gilmar Mendes,
também ndo ¢ a melhor defesa para a teoria da abstrativizacao, ja que € pequeno o lapso
temporal apto a gerar uma efetiva mutacao constitucional no entendimento da matéria.

Diante da nova tendéncia de objetivagdo do Recurso Extraordinario, do caso Mira
Estrela e do caso da progressdo de regime nos crimes hediondos, verifica-se que a teoria da
abstrativizagdo sustenta-se por si s6. Todavia, com o intuito de garantir a inteireza e a
sistematica do ordenamento constitucional, sugere-se uma solu¢do pioneira: quando o
Supremo entender necessario, podera haver a abstrativizacdo do controle difuso
mediante decisido de dois tercos dos ministros do Supremo e nio mediante decisdo da

maioria absoluta (como sustenta a maioria dos defensores da abstrativizagao).



Se o Supremo Tribunal Federal abstrativizar as decisdes do controle difuso com
quorum de julgamento da Ac¢do Direta (controle concentrado), estaria desrespeitando o
quorum da sumula vinculante (controle difuso) e tornando tal instituto in6cuo, algo que
ndo se pode aceitar. Além disso, o quorum mais rigoroso de dois tercos legitimaria a
abstrativizagdo, pois ndo se estaria trabalhando com a func¢do precipua do controle difuso.
Os conflitos constitucionais devem ser solucionados com o uso de solugdes também
constitucionais. Se diferente fosse, correr-se-ia o risco de criar problemas ainda piores do
que aqueles que se desejavam sanar.

Faz-se mister citar a critica de Lénio Streck, Marcelo de Oliveira e Martonio Lima
(2007, p.6), que discordam da abstrativizacdo mediante quorum de maioria absoluta. Para
eles “ou isso ou as sumulas perderam sua razao de ser, porque valerdo tanto ou menos que
uma decisao por seis votos a cinco’.

Por toda a evolugdo jurisprudencial e interpretativa do STF, repisa-se que a teoria
da abstrativizacdo, desde que respeite o quorum de oito ministros, sustenta-se por si sO.
Nao obstante, a fim de garantir a seguranca juridica, sugere-se uma proposta de emenda
constitucional que ratifique tal entendimento.

A Constitui¢do deveria deixar expresso que quando o Supremo Tribunal Federal
entender necessdrio, as decisdes definitivas do seu pleno que decidam processo do controle
difuso mediante quorum de dois ter¢os serdo dotadas de eficacia erga ommnes e efeito
vinculante, assim como ocorre no controle abstrato, uma vez que o pleno é 0 mesmo e os
ministros também o sio.

Com essas solugdes, a critica de que a concessdo de eficacia erga omnes e efeito
vinculante no controle difuso deveria ser feita pela via da simula vinculante cai por terra,
uma vez que seu quorum sera respeitado. Além disso, ndo sera preciso esperar reiteradas
decisdes sobre o mesmo caso, podendo abstrativizar a decisdo logo apds o primeiro
contato. Somado a isso, a ado¢do de uma emenda constitucional regulando a tendéncia de
abstrativizagdo também escoimaria a critica da auséncia de previsdo legal pois a
abstrativizagdo passaria a ser regulada pelo proprio Texto Maior.

Com a adogao dessas medidas, objetiva-se uma maior prote¢ao, defesa e prestigio
das decisoes do STF, sejam emanadas do controle difuso, sejam do controle concentrado,

porque o Supremo Tribunal Federal ¢ tinico e como tal ¢ o guardido maior da Constituigao.



CONCLUSAO

Ao longo do trabalho pdde ser observado que a abstrativiza¢ao do controle difuso
de constitucionalidade consiste em aproximar os efeitos do controle difuso aqueles que sao
proprios do controle concentrado, notadamente a concessao de eficicia erga omnes e efeito
vinculante, assim como a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo.

Constatou-se que a abstrativizagdo ¢ uma medida habil a reduzir o nimero de
processos que chega ao Supremo Tribunal Federal, pois os julgados dessa corte que
decidirem questdes no controle difuso, desde que atendidas certas condigdes, também
possuirdo eficacia erga omnes e efeito vinculante, garantindo assim verdadeira economia e
celeridade processual.

No primeiro capitulo foi fornecida uma visdo geral da Constituicdo, expondo os
conceitos, a evolucdo do pensamento constitucional, os diferentes tipos de Constitui¢ao e
de inconstitucionalidades como também os modelos estrangeiros de controle.

Tendo em vista que a tendéncia de abstrativizagdo do controle difuso de
constitucionalidade ¢ uma aproximag¢dao do controle concreto ao controle abstrato, o
segundo capitulo foi dividido em duas partes, a primeira analisou o controle de
constitucionalidade difuso/concentrado — enquanto a segunda focou no controle
concentrado/abstrato.

O capitulo final concentrou-se na questdo da abstrativizagcao do controle difuso de
constitucionalidade, comprovando sua existéncia e aplicagdo por intermédio da — tendéncia
de objetivagdo do recurso extraordindrio — do case Mira Estrela e do case da progressao de
regime nos crimes hediondos.

Por fim, concluiu-se pela possibilidade da abstrativizagdo — desde que o Supremo
Tribunal assim entenda necessario e caso seja respeitado o mesmo quorum da simula
vinculante, isto ¢, dois tercos dos ministros do Supremo Tribunal Federal. Se fosse adotado
o mesmo quorum do controle abstrato (maioria absoluta), o instituto da simula vinculante
perderia sua razao de ser, pois as decisdes do controle difuso passariam a ter efeito
vinculante mesmo em uma votagdo apertada de seis votos a cinco, burlando assim o
enunciado do artigo 102, §2° da Constitui¢do Federal.

Vale frisar que a abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade com



respeito ao quorum de dois tergos mostra-se pratica e célere, a medida que ndo necessita
aguardar reiteradas decisdes sobre a mesma matéria, como ocorre com a sumula
vinculante.

Com o intuito de garantir a seguranca juridica do instituto da abstrativizagdao, bem
como seu embasamento legal, sugeriu-se uma proposta de emenda constitucional que
regulasse a matéria.

Nao obstante tal posicionamento, demonstrou-se a desnecessidade de suprimir o
artigo 52, X, da Constituicdo, porquanto os dois institutos poderiam conviver em
harmonia: o STF poderia abstrativizar as questdes de indole juridica e deixar a cargo do
Senado as decisdes de efeitos politicos.

Foi demonstrado que os mesmos ministros do Supremo Tribunal Federal que
decidem as questdes constitucionais no controle concreto sao aquele que decidem as
questdes constitucionais no controle abstrato, assim, entendendo necessario, o STF teria o
poder de equiparar os efeitos dos dois modelos de controle.

Constatou-se, dessa forma, que a abstrativizacdo do controle difuso ja ¢ uma
realidade, contudo, o respeito ao quorum de dois ter¢os e a elaboracdo de uma emenda

constitucional garantiriam uma solu¢do mais segura, precisa e estavel.
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