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RESUMO

Esse trabalho visa estudar a possibilidade de sincretismo das carateristicas do
controle difuso e do controle concentrado, sobretudo a abstrativizagcdo do controle
difuso de constitucionalidade. Esse instituto identifica-se pela insercao de efeitos do
controle concentrado (abstrato) no controle difuso, na qual foi dada énfase ao efeito
vinculante e erga omnes que possam nortear as decisdées do Supremo Tribunal
Federal. Além da andlise da possibilidade das decisdes judiciais do Supremo se
revestirem de caracteristicas inerentes do controle concentrado, quando diante de
uma acao do controle difuso, foram abordados outros elementos abstrativizadores
do controle difuso que ndo necessariamente encontram-se presentes em decisdes
judicias, mas séo editadas por este 6rgao jurisdicional, como é o caso das sumulas
vinculantes. Busca-se, assim, verificar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal,
através de uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial, nos mais diversos
mecanismos que possam consolidar o seu entendimento sobre determinada matéria

constitucional.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Supremo Tribunal Federal. Controle de
constitucionalidade. Abstrativizagdo do controle difuso.



ABSTRACT

The present paper aims to study the possibility of syncretism amongst the diffuse and
concentrated control  characteristics, mainly the abstractivilization  of
constitutionalism’s diffuse control. This intention can be identified by the insertion of
effects of the concentrated control (abstract) on diffuse control, in which is has been
given emphasis on the binding effect and erga omnes that might guide the Brazilian
Federal Supreme Court. Beyond the analysis of the possibilities of judicial actions by
the Supreme Court being clothed with characteristics inherent to the concentrated
control whilst facing a diffuse control action, other abstractivilization elements of
diffuse control that are not necessarily found in judicial decisions but are edited by
the jurisdictional organ have also been addressed, such as the binding precedents. It
is sough, then, to verify the performance of the Federal Court through a doctrinal and
jurisprudential approach in diverse mechanisms that might consolidate their

understanding on some constitutional law subject.

Keywords: Constitutional Law. Brazilian Federal Supreme Court. Constitutionality
control. Abstractivilization of diffuse control.
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1 INTRODUCAO

O ramo do Direito Constitucional, devido ao seu conteudo normativo,
possui grande relevancia na ciéncia do Direito e esta presente no cotidiano de todos.
Por sua grande importancia, € um diploma legal que ocupa o0 apice da piramide
hierarquica do ordenamento juridico, devendo pautar e servir de fundamento de
validade para as demais leis infraconstitucionais. Por tais motivos, € de suma
relevancia poder repercutir o debate, no ambito da comunidade académica, sobre o
controle de constitucionalidade e suas atuais mudancas, pois esse ambiente é
propicio para novas ideias e concepgdes que influenciam diretamente o mundo
juridico.

O texto da Constituicdo trata de matérias como a estrutura do Estado,
Direitos Fundamentais e a Organizacdo dos Poderes. Desse modo, o Supremo
Tribunal Federal (STF), no papel de guardido da Constituicao, tem o dever de
observar os dispositivos da Carta Magna como forma de preservar o Estado
Democratico de Direito. Portanto, a principio, qualquer lei ou ato editado em
desconformidade com a Constituicdo Federal deve ser considerado nulo ou
inexistente. Esse controle se da através do controle de constitucionalidade, seja ele
concentrado ou difuso.

Ja& que o Brasil adota a teoria do controle misto de constitucionalidade, em
que esta presente tanto o controle concentrado como o difuso, muitas vezes ocorre
uma miscigenacao entre as caracteristicas que identificam e distinguem cada uma
dessas formas de controle. Nesse ponto, reside o objetivo geral de estudo da
presente pesquisa.

A tendéncia de sincretizagdo do controle concentrado com o controle
difuso na decisées do Supremo Tribunal Federal € um tema atual, em que ha uma
busca de melhor adequar o controle de constitucionalidade em determinadas
situagdes, ndo se atendo as formalidades inerentes de cada uma das espécies de
controle. Propondo, assim, uma resposta a morosidade do sistema judiciario
brasileiro e a inseguranga juridica das decisdes proferidas por juiz ou Tribunal.

Ante ao exposto, o primeiro capitulo deste estudo abordara a origem,
nocoes gerais e 0 momento de realizacdo do controle de constitucionalidade, assim
como as principais espécies de inconstitucionalidade. Nesse interim, pretende-se

facilitar a compreensao do que € e como surgiu o controle de constitucionalidade,
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para sé entdo, iniciar o estudo do fenémeno de miscigenagéao das formas de controle
de constitucionalidade.

No segundo capitulo, a preocupacéo centra-se na analise do sincretismo
entre o controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade, tratando,
inicialmente, as individualidades de cada uma das formas de controle. Faz-se, entao,
uma mengao tanto as caracteristicas proprias do controle difuso inseridas no
controle concentrado quanto as caracteristicas proprias do controle concentrado
inseridas no controle difuso.

O terceiro e dultimo capitulo, estuda de forma mais aprofundada a
tendéncia de abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade nas decisdes
do STF, ou seja, a possibilidade de o STF aplicar em suas decisées do controle
difuso algumas caracteristicas inerentes ao controle concentrado. Por isso, € de
grande valia: verificar as consequéncias trazidas com a Emenda Constitucional n%45;
analisar a atuacdo do Senado Federal disposta no art.52, X, da Constituicao; a
influéncia do recurso extraordinario nas decisbes do Supremo; 0s requisitos
essenciais para que haja a abstrativizacdo do controle difuso; e, por ultimo, o
desfecho da Reclamacgao 4335/AC encerrada no ano de 2014, além de fazer uma
abordagem critica sobre como esse julgamento repercute no tema.

Portanto, tendo em vista a grande repercussao que esse tema tem gerado
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, é importante fazer uma andlise detalhada
sobre suas nuancas. Essa importancia se deve ao fato de a matéria afetar
diretamente o conteldo normativo da Constituicdo e consequentemente provocar
uma mudancga na visdo de como deve ser preservado e consolidado o modelo de
controle de constitucionalidade.

Para tanto, a confeccédo do trabalho monografico sobre o qual trata este
plano de pesquisa adotara o Método Dedutivo de Abordagem, por meio do qual,
através da utilizagdo correta de cadeias de raciocinio, se pretende alcancar uma
conclusdo baseada no levantamento de enunciados e premissas. Também sera
utilizado o Método Indutivo, em oportunidade paralela ao Método Dedutivo, na
medida em que, para se chegar ao obijetivo principal do estudo, qual seja, obter uma
conclusao veridica com base em enunciados e premissas, torna-se necessario
lancar mao de uma técnica argumentativa que se perfaz a partir de ambos os

Métodos de Abordagem, de modo que um deles ndo exclui o outro.
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Ja o Método Procedimental a ser utilizado, assumira a forma de um
estudo doutrinario e tedrico sobre a tematica enfrentada, assim como também
analisar-se-a a jurisprudéncia atualizada, com énfase nas decisées do STF. Torna-
se essencial a utilizagdo de técnicas de pesquisa bibliografica e documental: a
bibliografica consiste na leitura, compreensao e interpretacdo de livros e artigos
cientificos, os quais correspondem a fonte preponderante dos enunciados cognitivos
que servirdo de subsidio para a compreensao do assunto. A documental, por seu
turno, pode ser considerada uma das vertentes da técnica bibliografica.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: origem, conceito e momento de

realizacao

2.1 Marco historico do controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade presente na Constituicao Federal de
1988 nem sempre possuiu as caracteristicas que perduram até hoje. Algumas,
inclusive, encontram-se em modificacdo devido a novos entendimentos e decisdes
dos Tribunais. Por isso, nada mais oportuno do que tratar sobre o surgimento do
controle de constitucionalidade e suas modificacdes ao longo das Constituicoes.

A Constituicdo de 1824 trazia institutos como o Parlamento e o Poder
Moderador. O primeiro representava o Poder Legislativo e era chamado de
Assembleia Geral, cuja funcao era elaborar leis e velar na guarda da Constituicao,
segundo previsto no art. 15, VIl e IX. J&A o segundo, era representado pelo
imperador e tinha atribuicdo de estabelecer a harmonia entre os Poderes. Nesse
cenario, dificil seria imaginar um sistema de controle de constitucionalidade
sustentado pelo préprio feitor da norma, e, por isso, ndo havia nenhum instituto que
se assemelhasse a um efetivo controle de constitucionalidade (LEAL, 2014).

A Constituicado de 1891 inovou em seu texto com a insercao do controle
difuso de constitucionalidade, inspirado na famosa decisao da Suprema Corte norte-
americana no caso Marbury Vs. Madson'. No entanto, o modelo brasileiro carecia de
mecanismos para atribuir efeito vinculante as suas decisbes, o que foi alvo de
muitas criticas (COSTA JUNIOR, 2012).

Aparentava-se que a proxima Constituicao, a Carta Magna de 1934, nao
inovaria quanto ao controle de constitucionalidade, mas n&o foi o que aconteceu. A
clausula de reserva de plenario surgiu com ela, e tal cldusula determinava que
qualquer lei ou ato do Poder Publico sé poderia ser considerado inconstitucional se

houvesse o quérum de maioria absoluta de votos dos membros dos Tribunais, ndo

T O caso Marbury Vs Madson ficou conhecido a partir de 1800 nos Estados Unidos, onde Marbury
propds uma agao para ver reconhecido seu direito ao cargo de juiz de paz concedido como uma
jogada politica dos federalistas para conservar o poder em suas maos. Thomas Jefferson, eleito
novo Presidente republicano, deu claras ordens para que o entdo Secretario de Estado James
Madson ndo entregasse os atos de investidura aqueles que ndo os haviam recebido durante o
governo anterior, e Marbury era um deles que ndo havia tomado posse ao cargo (BARROSO,
2008).
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podendo fazé-lo por decisbes monocraticas e nem através de seus 0Orgaos
fracionarios? (BARROSO, 2009).

Segundo Campos (1990, p. 198), a Constituicao de 1937 foi um marco
para o “avango do retrocesso”. Nesse periodo, o controle de constitucionalidade
estava se desfigurando e tomando rumos cada vez mais ditatoriais, j& que o
Supremo Tribunal Federal estava enfraquecido no papel de guardido da Constituicao
e 0 poder Executivo agigantando-se cada vez mais. Além dessa crise institucional
entre os Poderes, o grande beneficio trazido com a Constituicao anterior ao permitir
que o Senado Federal pudesse atribuir efeito erga omnes as decisées no controle
difuso fora extinto, assim como também foi posto fim a representacdo interventiva
federal.

J& a Constituicdo de 1946 marcada pelo fim da Segunda Guerra Mundial,
de acordo com Costa Junior (2012), trouxe de volta ares de democracia
Constitucional. O STF, por meio do art. 101, voltava a possuir suas histéricas
atribuicdes, entre elas a de julgar por meio de recurso extraordinario as causas
decididas em unica ou ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes. Além desse
avanco, o Senado Federal retorna o seu papel de poder suspender a execucao de
lei declarada inconstitucional pelo Supremo.

Toda forma de controle citada até entdo, faz referéncia apenas ao
controle difuso de constitucionalidade. O controle concentrado, cujo significado e
diferengas em relacdo ao controle difuso sera visto em tépico especifico, foi batizado
por meio da Emenda Constitucional n®16, de 1965, que atribuiu status constitucional
ao Ato Institucional n? 2, de 27 de outubro de 1965. Essa forma de controle além de
ser inaugurado no plano federal onde o STF possui a competéncia originaria para
processa-lo e julga-lo, também deu inicio ao modelo estadual, em que o Tribunal de
Justica possui a competéncia atribuida ao Supremo no plano federal (LEAL, 2014).

As proximas Constituicoes e as que antecederam a atual CF de 1988, a
Constituicdo de 1967 e 1969, nao inovaram em torno do tema, apenas mantiveram o

controle misto de constitucionalidade, ou seja, tanto a forma difusa quanto a forma

2 Com a Constituicdo de 1934 surge outro fendbmeno muito interessante que tenta pér fim as criticas
dadas a Constituicdo de 1891. Aqui, o Senado Federal detém a competéncia de suspender no
todo ou em parte, a execugdo de qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando
houvesse sido declarado inconstitucional em sede de controle difuso pelo Poder Judiciério.
Portanto, foi estabelecido efeito erga omnes as decisdes proferidas em decisdes oriundas de
casos concretos.
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concentrada; e ampliaram o instituto da representacao interventiva (BARROSO,
2009).

Realizado esse retrospecto, € de suma importancia fazer uma andlise
detida a respeito do controle de constitucionalidade da atual Constituicdo Federal de
1988. E certo que tal pesquisa sera empreendida ao longo de todo trabalho, mas os
principais apontamentos e institutos criados com essa Constituicdo serdo tratados a
sequir.

Leal (2014) aponta que a Constituicdo de 1988 marcou a era da
democracia constitucional em sua maior plenitude, uma vez que os direitos e
garantias fundamentais ganhavam destaque e inumeros dispositivos que zelassem
pela sua protecao foram criados. A Carta Cidada manteve o controle difuso de
constitucionalidade, prestigiando bastante o controle concentrado; fortificou as
Instituicoes; e incrementaram-se mecanismos de controle da Administragdo Publica.

A primeira alteracdo foi a ampliagdo do rol dos legitimados para a
propositura da acgdo direta de inconstitucionalidade®. O que antes apenas era
competéncia do Procurador Geral da Republica foi ampliado para os partidos
politicos, entidades de classe de ambito nacional, Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), os Governadores e 0 povo por meio de variados grupos
de pressao (LEAL, 2014).

O art. 102 da Constituicdo prevé uma nova espécie de controle de
constitucionalidade, a chamada arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental*, utilizada para coibir violagdo a preceitos fundamentais da
Constituicao. Leal (2014) aborda que outra inovacado esta na presenca da agao
declaratéria de constitucionalidade®, inserida no ano de 1993 através da Emenda
n®3, com o fim de por término a controvérsia judicial que recai sobre a validade de lei
ou ato normativo federal.

Ainda nesse contexto das novas ac¢des do controle concentrado de
constitucionalidade, introduziu-se uma nova possibilidade, a acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Através dela, o legislador constitucional

3 Espécie de acdo do controle concentrado de constitucionalidade.

4 Espécie de acdo do controle concentrado de constitucionalidade, regulada por lei prépria: lei n®
9.8882, de 3 de dezembro de 1999.

5 Espécie de acdo do controle concentrado de constitucionalidade, cujos legitimados ativos para sua
propositura sdo os mesmos da agéo direta de inconstitucionalidade.
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objetivava combater a mora do Poder Publico na regulamentacdo de determinada
matéria (LEAL, 2014).

Dentre todas as novidades que a Constituigdo trouxe, Leal (2014) cita que
talvez a mais significativa veio com a Emenda Constitucional n®45. A Emenda
Constitucional n® 45, de dezembro de 2004, criou as sumulas vinculantes (art. 103-
A) e a exigéncia do requisito da repercussao geral como forma de admissibilidade do
recurso extraordinario no STF.

Em suma, a atual Constituicdo Federal visando um sistema juridico
seguro onde os principais valores abarcados por ela pudessem ser protegidos,
manteve o controle misto de constitucionalidade e reforgou o controle concentrado
para poder conceder efeito erga omnes e vinculante as decisbes do STF.
Consequentemente, 0 numero de causas repetitivas e com decisdes muito proximas

diminuiram, o que contribuiu em um consideravel desafogamento do Judiciario.

2.2 Conceito e nocoes gerais de constitucionalidade e inconstitucionalidade

Para que a nogao de constitucionalidade e inconstitucionalidade fique
clara é preciso entender alguns pressupostos que tornam possivel esse exame de
conformidade ou desconformidade com a Constituicdo. Entre eles, destacam-se a
supremacia constitucional e o principio da rigidez.

Rigidas sdo aquelas Constituicdes que sé podem ser alteradas através de
um procedimento solene, ou seja, bem mais especifico e rigoroso. Essa
caracteristica traz vantagens indiscutiveis, como por exemplo, a proibicdo de
reformas constitucionais inoportunas (BULOS, 2011).

Nos dizeres de Bulos (201, p. 125):

Ao dificultar a realizag@o de revisdes e emendas constitucionais, o principio
da rigidez resguarda os direitos e garantias fundamentais, mantendo
estruturas e competéncias, com vistas a defesa da ordem juridica. Nesse
particular, cumpre a tarefa de balizar o controle de constitucionalidade das
leis e dos atos normativos, impedindo violagdes a supremacia dos preceitos
fundamentais.

J& o principio da supremacia constitucional esta intimamente ligado ao
principio da rigidez, pois para manter a Constituicado no topo do ordenamento juridico
se faz necessario um mecanismo que dificulte sua modificacéo.

Segundo Bulos (2011), a supremacia constitucional € o vinculo de
subordinacéo dos atos publicos e privados a Constituicao de um Estado, e tal fato se
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deve por termos um ordenamento juridico em que as normas ocupam planos
distintos de escalonamento. E seguindo essa ideia de hierarquia, a Constituicao
Federal ocupa o nivel mais elevado do Direito Positivo®, de onde as demais leis e
atos normativos devem adequar-se a ela.

Dessa forma, uma lei positivada no ordenamento juridico e que, portanto,
existe, também é considerada como valida e eficaz até que se prove o contrario. O
fendbmeno é chamado de presuncdo de constitucionalidade, onde qualquer lei é
presumidamente constitucional, ou seja, foi criada em conformidade com a norma de
observancia obrigatéria: a Constituicdo Federal. E uma presuncdo juris tantum, na
qual a lei deve ser observada até que um érgao competente diga que seja
inconstitucional (LEAL, 2014).

Portanto, de acordo com Bulos (2001), a nocdo de constitucionalidade
esta ligada a relacao de conformidade hierarquica entre as condutas publicas e
privadas com a Constituicdo de um Estado, revelando um vinculo de
correspondéncia, adequagado ou idoneidade de um comportamento com o texto
maior. E, por isso, o conjunto normativo visa ser harménico por nunca poder
contrariar os principais valores resguardados pela Constituicao.

Do outro lado, ainda de acordo com Bulos (2011), encontra-se a nogao de
inconstitucionalidade representando o contraponto da definicaio do que é
constitucional. Inconstitucional é toda conduta publica e privada criada em
desconformidade com a Constituigdo de um Estado. Vale lembrar que, para uma lei
ou ato normativo ser considerado inconstitucional, por 6bvio, deve ter sido criada em
momento posterior a Constituicdo Federal de 1988 ou posterior a uma de suas

Emendas, caso essa ultima seja o parametro do controle.
2.2.1 Parametro de constitucionalidade e bloco de constitucionalidade
Descritas as primeiras nog¢des sobre o conceito de constitucionalidade,

também é importante narrar acerca do modelo que deve servir de base para que um

ato publico ou privado seja considerado constitucional ou inconstitucional. Pela

6 Confirmando a superioridade hierarquica ocupada pela Constituicdo frente as demais leis e atos
normativos: “[...] sendo a Constituicdo a lei maxima, a lei das leis, o fundamento Ultimo de validade
de toda e qualquer disposicdo normativa, ndo se admitem agressdes a sua magnitude.[...]. Em
virtude de sua supremacia, subordinam-se a ela os atos materiais exercidos pelos homens e os
atos juridicos que criam direitos e estabelecem deveres.” (BULOS, 2011, p. 127).
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propria nomenclatura, € facil destacar que a Constituicdo Federal e as Emendas
Constitucionais sirvam como esse modelo, mas para a maioria doutrinaria nao séao
apenas estes, dessa forma existem duas correntes.

A primeira corrente é a que defende que o modelo para aferir a
constitucionalidade de um ato normativo se chama de parametro de
constitucionalidade. O parametro de constitucionalidade que, segundo Leal (2014, p.
71-72), serve de referencial é constituido de: “dispositivos constitucionais
introduzidos pelo Poder Constituinte Originério; emendas constitucionais; emenda
constitucional de revisdo (resultantes do art. 3° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias — ADCT); dispositivos da ADCT (exceto aqueles que ja
tiveram exaurida sua eficacia; tratados internacionais de direitos humanos
entronizados pelo rito exigido para emenda constitucional; principios constitucionais
implicitos”.

A segunda corrente, resultante da funcao criativa exercida pelo Supremo
Tribunal Federal, defende a ideia de bloco de constitucionalidade. O bloco de
constitucionalidade explica que néao sé a Constituicdo Federal serve de parametro de
controle, mas também um conjunto de regras e principios que ndo estdo na
Constituicdo, sdo materialmente constitucionais (LEAL, 2014).

Canotilho (2003, p. 919-921) elucida a existéncia das duas correntes e
reconhece que o posicionamento de uma n&o exclui a outra. Para ele, o alargamento
trazido pelo bloco de constitucionalidade, ao acrescentar como parametro outros
elementos normativos que nao a Constituicao, é possivel apenas se estas normas
puderem ser “reconduzidas ao programa normativo-constitucional como formas de
densificacdo ou revelacdo especificas de principios ou regras constitucionais
positivamente plasmadas”.

Para outros autores, como Bulos (2011), n&o existe razdo para tal
diferenciacdo de nomenclatura, tratando como sindnimas o bloco de

constitucionalidade e o parametro de constitucionalidade. Na visédo dele:

Bloco de constitucionalidade é o conjunto de normas e principios, extraidos
da constituicdo, que serve de paradigma para o Poder Judiciario averiguar a
constitucionalidade das leis. Também é conhecido como parédmetro
constitucional, pois, por seu intermédio, as Cortes Supremas, a exemplo do
nosso Pretério Excelso, aferem a parametricidade constitucional das leis e
atos normativos perante a Carta Maior, requisito indispensavel para o
exame da acgdo direta de inconstitucionalidade (BULOS, 2011, p. 174).
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222 O preambulo da Constituicio como parametro de controle de
constitucionalidade

O preambulo é uma espécie de prefacio da Constituicdo, no qual
demonstra o ambiente a qual se dera o Poder Constituinte e mais, marca a transicao
do modelo constitucional pretérito a nova perspectiva do Estado brasileiro (LEAL,
2014).

Diferentemente da Franga, o nosso preambulo nao possui forca cogente e
é irrelevante do ponto de vista juridico, por isso ndo serve como parametro de
Constitucionalidade. Em sentido contrario, Ronaldo Polleti, de acordo com Bulos
(2011) defende que se uma lei ferir o predmbulo da Constituigdo, mesmo que néo na
sua literalidade, sera igualmente constitucional.

E certo que existe muita diferenca de posicionamento para o tema,

7

existem aqueles que consideram que o preambulo é irrelevante do ponto de vista
juridica por possuir carater meramente politico’ e aqueles que defendem que possui
carater normativo e serve de parametro de controle.

O STF, juntamente com a maioria doutrinaria, se posiciona em favor da
irrelevancia juridica do texto do preambulo. O que pode ser comprovado por
inimeros julgados e aqui sera exemplificado pelo fundamento extraido do voto do

relator Ministro Carlos Velloso proferido no julgamento da ADI 2076 AC:

O preambulo, ressai das ligoes transcritas, ndo se situa no ambito do direito,
mas no dominio da politica, refletindo posi¢édo ideol6gica do constituinte. E
claro que uma constituicdo que consagra principios democraticos, liberais,
nao poderia conter preAmbulo que proclamasse principios diversos. Nao
contém o predmbulo, portanto, relevancia juridica. O predmbulo n&o
constitui norma central da Constituicdo, de reproducdo obrigatéria na
Constituicido do Estado-membro. O que acontece é que o predmbulo
contém, de regra, proclamacdo ou exortacdo no sentido dos principios
inscritos na Carta: principio do Estado Democratico de Direito, principio
republicano, principio dos direitos e garantias etc. Esses principios, sim,
inscritos na Constituicdo, constituem normas centrais de reproducao
obrigatéria, ou que ndo pode a Constituicdo do Estado-membro dispor de
forma contraria, dado que, reproduzidos, ou ndo, na Constituicdo estadual,
incidirdo na ordem local (BRASIL, 2002, p. 226).

7 O carater meramente politico do preambulo da Constituigdo simboliza a opgao politica do Poder
Constituinte, a externar valores e propostas para o Estado de Direito brasileiro. Todo o seu texto é
condizente com as demais normas do Direito positivo. Além de que nao poderia ser revestido de
carater juridico, pois no final do predmbulo existe uma passagem com os dizeres “promulgamos,
sob a protegdo de Deus”, e como bem sabido o Estado brasileiro é laico (BULOS, 2011, p. 176)
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2.3 Espécies de inconstitucionalidade

Antes de realizar a classificagdo dos tipos de controle de
constitucionalidade com suas principais caracteristicas, faz-se necessario analisar as
espécies de inconstitucionalidade para s6 assim saber como o0 controle de
constitucionalidade ira incidir em determinado ato publico ou privado que esteja em
dissonancia com os dispositivos constitucionais.

Diversas sao as classificacdes dos tipos de inconstitucionalidade, e sera
objetivo do trabalho demonstrar aquelas principais tratadas pela maioria doutrinaria,

de forma a facilitar a compreensao e fazer uma abordagem mais didatica possivel.

2.3.1 Inconstitucionalidade por agéo e por omissao

A primeira espécie de inconstitucionalidade € a inconstitucionalidade por
acao sendo aquela que deriva da pratica de um comportamento positivo que viola a
Carta Magna. Tal conduta é advinda de uma conduta positiva do Poder Publico, ou
até mesmo de particulares que fazem algo contrario a Constituicao (BARROSO,
2009).

Outra espécie é a inconstitucionalidade por omissdo e merece uma
andlise mais detida por ser uma modalidade de inconstitucionalidade que deriva de
um comportamento negativo proveniente do Poder Publico. Ou seja, o Executivo, o
Judiciario e o Legislativo sdo omissos frente a uma obrigagédo de fazer previsto no
texto constitucional (BULOS, 2011).

A omissdo proveniente de medida politica-administrativa e a do campo
judicial sdo mais faceis de serem resolvidas, pois os reclamos interpartidarios,
apelos politicos ou reivindicagcdes de grupos organizados da sociedade podem
suplanta-la. O problema maior se encontra na esfera da omissao legislativa, por
ocasionar o fenbmeno da sindrome da inefetividade das constituicdes, e, por isso,
sdo chamadas de omissdes inconstitucionais. Esse tipo de omissao € exteriorizado
através das normas constitucionais de eficacia limitada, na qual os preceitos
constitucionais possuem brechas propositais para que a atividade legiferante ocupe
essas lacunas.

A Constituicdo de 1988 tem como caracteristica ser uma Constituicdo

programatica, ou seja, estabelece metas e diretrizes a serem cumpridas com o
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tempo. No entanto, alguns desses programas dependem da atuacao posterior do
Poder Legislativo, que nao se sabe quando serdao tomadas. As agdes constitucionais
voltadas para combater as omissdes inconstitucionais, que serdo vistas mais a
frente, sdo duas: o0 mandado de injuncdo (art. 5°, inc. LXXI) e acédo direta de
inconstitucionalidade por omissao (art. 103, § 2°) (BULOS, 2011).

2.3.2 Inconstitucionalidade formal e material

Segundo Leal (2014), a inconstitucionalidade formal se distingue da
material, mas n&o impede que haja a cumulatividade entre as duas formas de
inconstitucionalidade. A inconstitucionalidade material ou nomoestéatica se refere a
incompatibilidade quanto ao conteudo, seja dos principios ou regras. Ja a
inconstitucionalidade formal ou nomodindmica esta relacionada com a violagcao ao
processo legislativo constitucional.

Esta ultima forma de inconstitucionalidade, ainda se subdivide em outras
duas classificagdes: subjetiva e objetiva. A inconstitucionalidade formal do tipo
objetiva é aquele vicio que recai na iniciativa ou competéncia do processo
legislativo. A segunda forma de inconstitucionalidade formal, a do tipo subjetiva, é
aquele vicio que recai nos demais atos do processo legislativo (BULOS, 2011).
Existe outra parte da doutrina adepta a outra classificacdo, defendendo que a
inconstitucionalidade formal possa ser: organica ou propriamente dita. Orgénica,
quando o vicio ocorre na competéncia referente ao processo legislativo; e
propriamente dita, quando o vicio é de iniciativa ou nos demais atos do processo
legislativo.

Leal (2014) exemplifica as duas formas de inconstitucionalidade para
facilitar a compreensdo. A exemplo da inconstitucionalidade material, imagine-se
que o Congresso Nacional tenha aprovado um projeto de lei ordinario que
estabelece hipéteses de desapropriacao da terra produtiva, violando desse modo o
conteudo da Constituicdo Federal em seu artigo 185, inciso Il, que veda a
desapropriacdo, para fins de reforma agraria, da terra produtiva. Enquanto na
inconstitucionalidade formal, é elucidada a situacdo em que um deputado federal
possui a iniciativa de elaboragéo de lei que aumenta a remuneragédo dos servidores
publicos, contudo tal competéncia é privativa do Presidente da Republica (art. 61,
§1°, Il, “a@” c/c art. 84, Ill).
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2.3.3 Inconstitucionalidade parcial e total

A inconstitucionalidade total € aquela em que a lei ou ato normativo € em
sua inteireza, inconstitucional. A inconstitucionalidade parcial sinaliza que parte da
lei ou do ato normativo esta contaminada, e nada obsta que apenas uma palavra ou
expressao possa ser considerada como inconstitucional (BULOS, 2011).

Portanto, pelo principio da parcelaridade, apenas a parte que se encontra
maculada sera alvo da decisao de inconstitucionalidade, enquanto que a outra parte
continua valida. Logo, se a parte que se encontra viciada contaminar a outra parte

da lei ou ato normativa, sera declarada a inconstitucionalidade na modalidade total.

2.3.4 Inconstitucionalidade originaria e superveniente

Da mesma forma como nas demais classificagdes, 0 momento de criacao
de uma norma em relagdo a Constituicdo se faz necessario para defini-la como
possivel objeto do controle de constitucionalidade, caso exista uma
desconformidade com o texto constitucional.

A inconstitucionalidade originaria verifica-se quando a norma dita como
inconstitucional foi criada em momento posterior a Constituicao, e, por isso, ja foi
promulgada na vigéncia e nos moldes desta. Portanto, a andlise da
inconstitucionalidade origindria da norma possui como parametro a atual
Constituicao e € a forma de controle de constitucionalidade mais aceita na doutrina e
na jurisprudéncia (FAIDIGA, 2008).

Diferentemente da primeira, a inconstitucionalidade superveniente é
aquela em que se realiza uma analise de constitucionalidade de uma norma que foi
criada antes da Constituicdo. Desse modo, a norma anterior a Constituicao de 1988
foi criada nos moldes de outra Constituicdo, entdo ndo haveria que se falar em
constitucionalidade de algo que nem mesmo fora criada na vigéncia do seu
parametro de constitucionalidade (FAIDIGA, 2008).

Segundo a maioria doutrinaria e expoentes como Oswaldo Luiz Palu e
André Ramos Tavares, o STF ndo admite a apreciacdo da inconstitucionalidade
superveniente, tendo em vista que nao seria hipotese de inconstitucionalidade e sim

de mera nao recepgao do dispositivo tido como inconstitucional. Outro argumento
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relevante, € que a inconstitucionalidade superveniente “redundaria em inexisténcia
da lei, razdo pela qual haveria até uma impropriedade em utilizar-se o termo

inconstitucionalidade superveniente” (FAIDIGA, 2008, p. 48).

2.3.5 Formas peculiares de declaragao de inconstitucionalidade:
Inconstitucionalidade por arrastamento ou reverberacao, inconstitucionalidade

progressiva e inconstitucionalidade sem redugéo de texto

Essa primeira espécie de inconstitucionalidade pode ser conhecida
inclusive por outros nomes, adotaremos, no entanto, a mais comum que é
inconstitucionalidade  por  arrastamento  ou por  reverberagao. Tal
inconstitucionalidade decorre da possibilidade de decretar a inconstitucionalidade de
alguma lei ou ato normativo, mesmo que esta nao seja objeto de nenhuma demanda
judicial nesse sentido (LENZA, 2012).

Em sintese, a inconstitucionalidade por arrastamento esta configurada na
hip6tese de o STF declarar a inconstitucionalidade de uma norma que nao é objeto
do controle concentrado de constitucionalidade, mas possui alguma correlacao
l6gica com este.

Assim sendo, a nhorma nao questionada somente tem raz&do de existir se
vigente a norma objeto da impugnagdo, razdo pela qual, declarada a
inconstitucionalidade da principal, a acesséria ndo subsiste por si sé, forcando,
assim, a declaracédo por arrastamento, por atracao ou por reverberacao normativa,
de sua inconstitucionalidade (LENZA, 2012).

Portanto, em regra, o Supremo Tribunal Federal somente pode declarar a
inconstitucionalidade de um dispositivo legal quando este fora devidamente
impugnado sendo ainda que Ihe é vedado pronunciar-se fora daquilo que lhe fora
delineado no pedido inicial. Contudo, com o intuito de preservar os principios da
economia processual, da razoavel duracdo do processo e a supremacia da
Constituicdao, o STF podera declarar a inconstitucionalidade por arrastamento de
norma que nao é objeto do controle, como enfatiza Mendonga (2007).

Outra forma de inconstitucionalidade tida como peculiar em relagdo as
demais formas de declaracdo de inconstitucionalidade, é a inconstitucionalidade
progressiva. Também chamada de “declaragao de constitucionalidade de norma em

transito para a inconstitucionalidade”, a inconstitucionalidade progressiva € aquela
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em que por determinado periodo a lei ou ato normativo continuara sendo
constitucional e com o tempo se tornara inconstitucional (BULOS, 2011, p. 158).

A inconstitucionalidade progressiva € uma tese oriunda do direito alemao,
e possui como principal finalidade a prote¢do de direitos e garantias fundamentais,
observadas as necessidades de ordem politica, econdmica, social ou juridica,
conferindo um status de constitucionalidade apenas temporaria, até que
determinado fato ocorra e possibilite a inconstitucionalizagéo da norma (CAMARAO,
2007).

E o caso que ocorre com a prerrogativa dos membros da Defensoria
Publica que em qualquer processo e grau de jurisdicdo, contam com o dobro de
todos os prazos (art. 44, |, 89, |, e 128, |, da LC n®80/94). Tal regra foi contestada
principalmente no @mbito do processo penal, pois o Ministério Publico ndo goza
dessa prerrogativa, mas é legitimado para propositura da agéo civil ex delicto nos
Estados em que a Defensoria ndo esteja devidamente organizada e instalada nos
Estados. Sabendo que a Defensoria Publica foi instituida com a nova Constituicdo
de 1988, o STF decidiu que o prazo em dobro no processo penal sera constitucional
até que a Defensoria esteja efetivamente instalada, mas quando esse fato se
concretizar, a regra se tornara inconstitucional (LENZA, 2012).

Por conseguinte, segundo Camarao (2007, p. 184):

Portanto, a concepgao de inconstitucionalidade progressiva pode e deve ser
compreendida como uma moderna técnica de interpretagdo constitucional,
apta a ser utilizada em ambos os sistemas de controle de
constitucionalidade existentes no Brasil (difuso e concentrado) e que, muito
embora seja dotada de alta carga politica, até agora trouxe beneficios a
populacdo brasileira, utilizada que foi de maneira proporcional e razoavel,
de forma a assegurar direitos e garantias fundamentais.

Por ultimo, no entanto, com a mesma importancia que as demais, a
inconstitucionalidade sem reducédo de texto. Essa forma de inconstitucionalidade
consiste em uma técnica de decisao judicial para que determinada aplicacédo da lei
seja declarada inconstitucional, sem que com isso exista qualquer alteracdo no seu
texto, dai o nome “inconstitucionalidade sem reducéo de texto”. Novelino (2008, p.
162) afirma ainda que, o dispositivo da decisao judicial que utiliza tal técnica devera
ser proferida, por exemplo, nos seguintes termos: “a norma X é inconstitucional se
aplicavel a tal hipotese ou a norma Y € inconstitucional se autorizativa da cobranga

de tributo em determinado exercicio financeiro”.
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2.4 Momento de realizacao do controle de constitucionalidade e natureza do
o6rgao competente para o controle

2.4.1 Controle preventivo e repressivo

O controle preventivo e o controle repressivo de constitucionalidade sao
duas espécies de controle que se referem a classificagdo do momento de realizagéo
do controle de constitucionalidade.

Se o controle é realizado no momento em que a lei ou ato sdo ainda atos
imperfeitos, ou seja, carecem de eficacia juridica, diz-se que o controle é preventivo.
Por isso, o controle preventivo recai no momento do processo de elaboragéo do ato,
antes mesmo da sua existéncia ou perfeicao (CANOTILHO, 2003).

A titulo de exemplo do controle preventivo no direito brasileiro, as
Comissbdes de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas emitem pareceres
sobre os projetos de leis apresentados, bem como os vetos juridico-constitucionais
provenientes dos Chefes do Executivo, sejam estes da esfera federal, estadual ou
municipal, também obstaculizam a eficacia de projeto de lei (COSTA JUNIOR,
2012).

O controle repressivo, também chamado de controle sucessivo, ocorre
quando o ato normativo j& possui plena eficacia juridica, e, assim, quando o
processo de elaboracdo do ato esta concluido. Para Canotilho (2003), o controle
sucessivo tera incidéncia quando o ato normativo ja tiver sido “aperfeigoado”, isto &,
fora promulgado, referendado, publicado e entrado em vigor. Contrariamente, na
visdo de Costa Junior (2012), o controle sera verificado apés o processo de
elaboracao do ato normativo, independente de este encontrar-se em vigor.

Essa segunda forma de controle, a repressiva, € a forma mais comum
encontrada no Brasil de controle de constitucionalidade. E de facil constatagdo o
trabalho exercido nao sé pelo STF, como guardido da Constituicdo, mas também de
juizes e outros 6rgados do Poder Judiciario, em verificar a inconstitucionalidade de

uma lei ou ato normativo ja inserido no ordenamento juridico.
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2.4.2 Controle politico e judicial

Havera o controle politico® quando o controle de constitucionalidade das
leis € realizado por um 6rgao essencialmente politico, estranho a estrutura do Poder
Judiciario ou cuja atuacdo nao possui natureza jurisdicional. O fundamento para a
existéncia desse controle € de que a Constituicdo deve ser interpretada através de
um olhar politico, pois a Constituicdo € um “projeto dindmico de vida”. Além disso, se
o controle fosse unicamente judicial, haveria uma violagao ao principio da separacao
de poderes, de forma que o juiz deteria 0 poder de recusar as deliberacdes
majoritarias do Legislativo e do Executivo (COSTA JUNIOR, 2012).

A outra forma de controle quanto a natureza do érgdo competente para
realizacdo do controle € o controle judicial. Através deste, os érgaos do Poder
Judicial e aqueles fora dessa estrutura, mas que possuem fungao jurisdicional,
desempenham a funcdo de controle de constitucionalidade. Na visdo de Costa
Junior (2012), essa € a forma mais comum de controle de constitucionalidade no
Brasil, contudo o Judiciario ndo é o unico responsavel pela feitura do controle e, em
hip6teses bem especificas, constata-se a presenca do controle politico.

Elucidadas tais consideragdes, insta ressaltar como se verifica a
associacao da classificacdo do controle quanto ao momento de realizacdo e a
natureza do 6rgdo competente para o controle.

Assim, o controle preventivo pode ser politico ou judicial. Politico quando
exercido pelo Poder Legislativo, como por exemplo, nos pareceres emitidos pelas
Comissdes de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas; ou quando exercido
pelo Poder Executivo, casos em que o Presidente da Republica pode vetar
juridicamente um projeto de lei incompativel com a Constituicdo. De forma
excepcional, o controle preventivo sera judicial, quando o parlamentar impetra
mandado de seguranga contra proposta de emenda constitucional tendente a abolir
cldusula pétrea (LEAL, 2014).

Da mesma forma, ainda segundo Leal (2014), o controle repressivo
também podera ser politico ou judicial. Judicial quando o controle é realizado pelo

8 O controle politico segue o modelo francés de controle de constitucionalidade quanto a natureza
do 6rgéo competente, em que, historicamente, sempre adotou uma rigida separagéo de poderes,
e onde o abade de SIEYES desde a Constituicao VIII sugeriu que somente as Assembleias
Legislativas estariam incumbidas a realizar o controle politico das leis. A vigente Constituicao da
Franca, de 04 de outubro de 1958, prevé um 6rgao politico chamado de Conseil Constitutionnel
com atribuicao de realizar o controle de constitucionalidade das leis francesas.
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STF em sede de controle concentrado ou por qualquer juiz e tribunal, em sede de
controle difuso. Excepcionalmente, o controle preventivo sera politico, quando o
Poder Executivo, por exemplo, recusa o cumprimento da lei que reputa
inconstitucional; ou quando o Poder Legislativo, em hip6teses que o Congresso
Nacional susta atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o poder
regulamentar ou rejeita medidas provisorias por inobservancia do requisito

constitucional de relevancia e urgéncia.
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3 SINCRETISMO ENTRE O CONTROLE DIFUSO E O CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 Controle difuso de constitucionalidade

Antes de tratar a respeito das caracteristicas de miscigenacao entre as
duas modalidades de controle de constitucionalidade, sera elaborada uma analise
acerca das nuangas que identificam cada um dos controles.

O controle difuso de constitucionalidade, como ja mencionado no primeiro
capitulo dessa pesquisa, possui influéncia norte-americana por meio do famoso caso
Marbury v. Madison. No Brasil, esse modelo foi iniciado a partir da Constituicdo de
1891, sendo recepcionado nas demais constituicbes posteriores e possui previsao
no artigo 102, inciso lll, da Constituicdo de 1988 (CUNHA JUNIOR, 2012).

Esse modelo de controle, ainda segundo Cunha Junior (2012), ao aferir a
constitucionalidade de ato ou omissdo do Poder Publico o faz através de uma
demanda judicial concreta, na qual o exame da constitucionalidade ganha feigcdo de
questao incidental ao processo. Por isso, afirma-se que o controle difuso é um
controle incidental. Combinado a essa caracteristica, o controle difuso possui
natureza de questao prejudicial, ou seja, deve ser decidida pelo juiz ou tribunal antes
mesmo de julgar a prépria controvérsia judicial.

E chamado, por sua vez, de controle difuso em razdo do 6rgdo
competente para realizar o controle. Dessa forma, é atribuicdo de qualquer juiz ou
tribunal exercé-lo, nao sendo centralizado a um Unico 6rgao do Poder Judiciario,
diferentemente do que ocorre com o controle concentrado de constitucionalidade em
que o controle esta concentrado no STF.

Por ultimo, também é conhecido como controle pela via de excecao ou de
defesa, pela razdo de que a constitucionalidade da lei ou ato normativo é apenas um
fundamento do pedido e ndo a causa de pedir propriamente dita, ou seja, ndo é o
fundamento juridico principal que enseja a demanda judicial (LEAL, 2014).

Ja nessa andlise introdutéria sobre caracteristicas gerais do controle
difuso, Leal (2014, p. 178) faz uma observacdo da possibilidade de existir
caracteristicas do controle concentrado inseridas no controle difuso de
constitucionalidade:



28

Vale destacar que, no Brasil, a Constituicdo Federal possibilita a impetragdo
perante o STF, por parlamentar integrante do Congresso Nacional, de
mandado de seguranca visando impedir a deliberacdo, pela Casa
Legislativa, de proposta de emenda constitucional tendente a abolir clausula
pétrea. Nessa hipotese, percebam que se trata de caso concreto, mas com
competéncia exclusiva do STF, uma vez que é o foro competente para
apreciar mandado de seguranca contra ato de presidente de quaisquer das
casas do Congresso Nacional. Logo, o controle de constitucionalidade
exercido é concreto, mas concentrado (no STF) e exercido por legitimados
diversos daqueles constantes no art., 10 da Constituigdo Federal. Seria,
portanto, um controle concreto-concentrado excepcionalmente admitido
para protecao das clausulas pétreas.

3.1.1 Normas sujeitas ao controle difuso

Existem inumeras leis ou atos normativos que podem se sujeitar ao
controle de constitucionalidade pela via incidental ou difusa, pois para haver a
solucao da pretensao deduzida em juizo é necessario que a constitucionalidade do
instrumento normativo que guarda relagdo com a lide seja analisada como questao
prejudicial.

Primeiramente, vale destacar se as normas pré-constitucionais podem ser
objeto do controle difuso de constitucionalidade, tendo em vista que o parametro de
constitucionalidade é a Constituicdo Federal de 1988. Normas pré-constitucionais
sdo aquelas que foram editadas em momento anterior a atual Constituicdo, e
segundo a doutrina e a jurisprudéncia, é possivel que o controle difuso incida nessas
normas (LEAL, 2014).

A lei ou ato normativo municipal também é passivel de controle difuso,
quer tenha por parametro a Constituicdo Estadual ou a Constituicdo Federal. Se o
parametro for a Constituicdo Estadual e a decisao for proferida por juiz, cabera
recurso ao Tribunal de Justica do respectivo Estado, caso a decisdo seja proferida
inicialmente pelo proprio Tribunal de Justica, esta sera irrecorrivel. Mas, se
porventura, a lei ou ato normativo municipal contrariar a Constituicao Federal cabera
recurso extraordinario da decisdo do Tribunal ao STF (LEAL, 2014).

As emendas constitucionais possuem status de norma constitucional,
porém também esta pacificado de que se sujeitam ao controle de
constitucionalidade, ja que nada obsta que uma emenda posterior a Constituicdo de
1988 seja criada sem serem observados os procedimentos formais e materiais desta
ultima (BULOS, 2011).
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Com relacao aos projetos de lei e aos projetos de emenda constitucional,
nao existem vedacgdes a realizacdo desse modelo de controle, desde que cumpridos
duas exigéncias: a) proposta de emenda a Constituicdo manifestamente ofensiva a
clausula pétrea; e b) projeto de lei ou de emenda que configure manifesta violagao
ao devido processo legislativo (LEAL, 2014).

Os tratados internacionais com status de norma constitucional, supralegal
ou de lei ordinaria, também se sujeitam ao controle difuso. O mesmo ocorre com 0s
atos normativos privados, como, por exemplo, o regulamento de um condominio, a
qual deve respeitar os dispositivos constitucionais. Por ultimo, é licito ao Poder
Judiciario implantar medidas que tornem efetivas as politicas publicas, quando

estiver configurada inescusavel omisséo estatal (BULOS, 2011).

3.1.2 Procedimento do controle difuso-incidental de inconstitucionalidade

De inicio, sédo legitimados para provocar o controle incidental de
constitucionalidade as partes da relagdo processual que se discute em uma
demanda de um caso concreto, portanto, autor e réu; os terceiros admitidos no
processo?®; o Ministério Publico quando oficie no controle; e qualquer juiz ou tribunal,
de oficio, a excecao do STF nos recursos extraordinarios que dependem de pré-
qguestionamento e se limita a declarar a inconstitucionalidade daquilo que se discute
no recurso (CUNHA JUNIOR, 2012).

De acordo com a posicdo de Cunha Junior (2012), a competéncia para
realizar o controle concreto sera de qualquer juiz ou tribunal. No tocante aos
tribunais, ha a incidéncia de uma clausula chamada clausula de reserva de
plenério'®. Segundo essa clausula, os tribunais ou seus 6rgéaos especiais s6 podem
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo desde que haja o
quérum de maioria absoluta dos seus membros, sob pena de acarretar a nulidade
absoluta da decisao.

Desta modo, a declaragao de inconstitucionalidade nos tribunais nao pode

ser aferida pelos seus 6rgdos fracionarios'!, salvo no caso em que ja tenha sido

9 Exemplo: litisconsortes, assistentes, opoentes, entre outros.

10 A existéncia da clausula de reserva de plenario se consubstancia através do principio da
presuncdo de constitucionalidade das leis, por isso exige-se um quérum diferenciado para
considerar uma lei ou ato normativo inconstitucional.

' Sao 6rgaos fracionarios do tribunais as Camaras, Turmas ou Secoes.
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declarada a inconstitucionalidade pelo STF, ou pelo préprio plenario ou érgao
especial do respectivo tribunal, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 481 do
CPC acrescentado pelo art. 12 da Lei 9.756/98 (CUNHA JUNIOR, 2012).

Em regra, a declaragdo de inconstitucionalidade através do controle
difuso possuira efeito inter partes e retroativo (ex tunc), sendo valida apenas para as
partes no processo e reconhecida como inconstitucional desde a criagao da norma
(NOVELINO, 2008). Por outro lado, é importante considerar o papel do Senado
Federal no controle difuso e que efeitos trazem as decisdes do STF.

O Senado Federal, segundo o art. 52, X da Constituicdo, podera
suspender, no todo ou em parte, a execugao da lei declarada inconstitucional pelo
STF. Para tanto, o STF, o Procurador-Geral da Republica ou a Comissado de
Constituicao e Justica podem comunicar a mesa diretora do Senado sobre a decisdo
que declara a inconstitucionalidade da lei. O Senado podera, depois de realizada a
comunicacao, por meio de resolucao, suspender a execucao da lei, atribuindo efeito
erga omnes e ex nunc (NOVELINO, 2008).

Existem algumas divergéncias acerca desse papel do Senado ser um ato
discricionario ou vinculado. Contudo, o entendimento predominante é de que assim
como o STF s6 comunica a mesa diretora se assim achar necessario, 0 Senado

também nao estaria obrigado a editar resolucao suspendendo a execucao da lei.
3.2 Controle concentrado de constitucionalidade

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a existéncia de outra forma
de controle distinta do controle difuso. O controle concentrado de constitucionalidade
surgiu a partir da Emenda Constitucional n®16, de 1965, que atribuiu status
constitucional ao Ato Institucional n® 2, de 27 de outubro de 1965, sendo prevista na
Constituicao de 88. Portanto, o sistema de controle adotado, atualmente, é o
controle misto de constitucionalidade.

O controle concentrado pode se apresentar de maneiras diversas, a
depender de sua finalidade. Pode surgir com fins concretos de intervencao da Unido,
nos Estados, ou dos Estados em seus municipios; como também podera se
apresentar em abstrato, onde sera analisada a constitucionalidade dos atos
normativos federais e estaduais em face da Constituicdo Federal ou dos atos
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normativos estaduais € municipais em face da Constituicdo dos Estados (RAMOS,
2000).

Assim, a competéncia para o exercicio desse controle, a nivel federal, é
reservada ao Supremo Tribunal Federal, de acordo com a previsédo do art. 102, |, a
da Constituicdo Federal. Enquanto que em nivel estadual, tal competéncia é
exercida pelo Tribunal de Justica (NOVELINO, 2008).

Novelino (2008, p. 180) elucida as principais caracteristicas e

peculiaridades do controle concentrado que muito o distinguem do controle difuso:

No controle concentrado abstrato, em razdo de sua indole objetiva, ha
alguns aspectos e peculiaridades a serem observados: I) a causa petendi
abrange todas as normas integrantes da Constituicao, ndo se restringindo
aos fundamentos constitucionais invocados pelo requerente; Il) as
informacdes dos poderes ou 6rgdos dos quais emanou o ato normativo
impugnado sao prescindiveis; lll) ndo ha partes propriamente ditas; V)
alguns principios processuais constitucionais nao |he sao aplicaveis
(contraditério, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo); V) ndo se admite
desisténcia, assisténcia e intervencdo de terceiro; VI) possui uma natureza
hibrida  (judicial/legislativa), sendo que nas declaragbes de
inconstitucionalidade com reducdo de texto o STF atua como legislador
atipico negativo; VII) a decisdo de mérito é irrecorrivel, ressalvada a
interposicdo de embargos declaratérios e, ndo pode ser objeto de acéo
rescisoria.

Reafirmando parte das ideias acima, Ramos (2000) assevera que 0
controle concentrado de constitucionalidade parte de um processo objetivo em que
se discuta a lei em tese, onde ndo existem partes, incabivel recursos e intervengéao
de terceiros e a preocupacgdo principal estd em resguardar a ordem juridica
constitucional.

O controle supracitado € instrumentalizado através de cinco mecanismos:
acao direta de inconstitucionalidade (ADI), acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADO), acado declaratéria de constitucionalidade (ADC), arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e Acdo Direta de

Inconstitucionalidade Interventiva (Representacao Interventiva).
3.2.1 Acéo direta de inconstitucionalidade

A acado direta de inconstitucionalidade tem como finalidade garantir a
supremacia da constituicao, retirando do ordenamento aquilo que for incompativel
com ela. E uma acdo pela qual os legitimados do art. 103 da Constituicdo Federal
provocam o STF para discutir a inconstitucionalidade de uma lei em tese, fruto de
um processo objetivo (RAMOS, 2000).
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Os legitimados ativos do art. 103 sao classificados em legitimados
universais e legitimados especiais. Legitimados universais s&o aqueles que nao
precisam comprovar a pertinéncia tematica para propositura da agao, tais como: o
Presidente da Republica, as Mesas da Camara e do Senado, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da OAB e partidos politicos com representacao no
Congresso Nacional (CUNHA JUNIOR, 2012).

Ja os legitimados ativos especiais sdo aqueles que precisam comprovar
pertinéncia tematica, ou seja, relacdo entre o interesse de agir do legitimado e o
objeto da acdo. Sao legitimados especiais: os Governadores dos Estados e do DF,
as Mesas das Assembleias Legislativas e da Camara Distrital e as confederacoes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional (CUNHA JUNIOR, 2012).

E certo que os legitimados para propositura da ADI sdo os mesmos
legitimados para propositura das demais acdes do controle concentrado, incluindo a
classificacao dos legitimados universais e especiais. Vale ressaltar que, desses
legitimados, apenas os partidos politicos, as confederagdes sindicais e as entidades
de classe nao possuem capacidade postulatéria (NOVELINO, 2008).

A agéo direta de inconstitucionalidade tera como objeto as leis e atos
normativos primarios federais e estaduais e as leis distritais de natureza estadual.
Portanto, as normas pré-constitucionais, projetos de lei e de Emenda Constitucional,
atos normativos secundarios e leis municipais e distritais de natureza municipal néo
poderdo ser objeto da ADI, segundo Novelino (2008).

Ndo somente na ADI, mas em todas as acbes do controle de
constitucionalidade o Procurador-Geral da Republica devera ser intimado, inclusive
nas acdes em que seja o agente provocador devendo atuar como custos legis.
Também devera ser ouvido o Advogado-Geral da Unido para que realize a defesa
da lei ou ato impugnado, no entanto segundo a jurisprudéncia do STF o AGU nao
precisa realizar a defesa de tese juridica da qual j& houve manifestacao do Supremo
pela inconstitucionalidade (NOVELINO, 2008).

Insta observar que, segundo Ramos (200), nessa agao € cabivel a tutela
de urgéncia com natureza de medida cautelar, de acordo com o artigo 102, I, “p” da
Constituicao, devendo ser comprovado o fumus boni iuris € o periculum in mora. A

cautelar, se concedida, possuira efeitos ex nunc.
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3.2.2 Acéo declaratéria de constitucionalidade

A acao declaratéria de constitucionalidade foi introduzida na Constituicao
através da Emenda Constitucional n. 3/93 e possui com base legal o art. 102, |, “a@” e
§2, e regulado pela Lei n® 9869/99. Surgiu com a finalidade de confirmar a
constitucionalidade de uma lei e pbr fim a controvérsia judicial que sobre ela se
instala, tudo em nome da seguranca juridica (NOVELINO, 2008).

Ao contrario da ADI, a ADC possui um objeto mais restrito. O objeto dessa
forma de controle sdo as leis ou atos normativos federais e de natureza primaria, ou
seja, retiram o fundamento de validade na Constituicdo Federal. No entanto, os
legitimados ativos para propositura da ADC sdo os mesmo da ADI, inovagéo trazida
com a Emenda Constitucional n°45/04 (CUNHA JUNIOR, 2012).

O art. 24 da Lei n. 9868/99 explicita o carater duplice da ADC, no sentido
de que se for observada a improcedéncia do pedido na acao, qual seja, reconhecer
a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, considerar-se-4 como
inconstitucional. A situacdo contraria também pode ser observada quando
reconhecida a improcedéncia do pedido em sede de uma ADC.

Em relacao a participacao do Procurador-Geral da Republica, este devera
se manifestar no prazo de 15 dias, da mesma forma que na ADI. Porém, ndo ha
nenhuma previsdo de que o Advogado-Geral da Unido devera atuar, tendo em vista
que nao ha lei ou ato impugnado a ser defendido (CUNHA JUNIOR, 2012).

Segundo Novelino (20008), o art. 21 da Lei n. 9868/99 prevé a
possibilidade de ser discutida em sede de ADC, a concessao de cautelar com o fim
de suspender os processos em curso que dependam da aplicacao da lei objeto da
acao.

3.2.3 Agéo direta de inconstitucionalidade por omissao

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO) foi criada com o
intuito de defender a Constituicdo do fenébmeno da sindrome da inefetividade das
normas constitucionais. Possui previsdo legal no art. 103, § 2° da Constituicao
Federal e visa dar plena efetividade as normas constitucionais de eficacia limitada,
ou seja, aquelas que dependem de uma regulamentacao posterior do Poder Publico
(NOVELINO, 2008).
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Para fins classificatérios, Novelino (2008) aponta que a omissao do Poder
Publico pode ser tanto do legislador, quando deixa de elaborar uma lei, quanto do
administrador, no momento que deixa de tomar alguma providéncia prevista na
norma constitucional. Além dessa, a omissdo podera ser do tipo parcial ou total do
Poder Publico.

A competéncia para julgamento e os legitimados ativos para propositura
da ADO sao os mesmos da acao direta de inconstitucionalidade. Em relacdao ao
Advogado-Geral da Unido, existe previsao no artigo 12-E, §2° da Lei 12.063/99, de
gue podera se manifestar caso haja solicitagcdo do relator'?, de forma semelhante
ocorre com o Procurador-Geral da Republica que ap6s notificado possuira o prazo
de 15 dias para se manifestar (CUNHA JUNIOR, 2012).

Com a Lei 12.063/99 foi acrescentado o art. 12-F na Lei 9.868/63, nesse
dispositivo foi apreciada a possibilidade de medida cautelar em sede de ADO. Em
face do artigo, em casos de relevancia e urgéncia da matéria, o STF podera
conceder a medida cautelar para suspender a aplicagéo da lei ou ato impugnado, se
for hipétese de omisséo parcial, ou suspender processos judiciais ou administrativos
sobre o tema objeto da acdo (CUNHA JUNIOR, 2012).

Quando proferida a decisao definitiva da acdo, caso seja declarada a
omissao do Poder Legislativo, este sera notificado da decisao e declarada sua mora,
ndo sendo possivel que o Supremo estipule prazo para o Legislativo legislar, em
respeito ao principio da separacdo de poderes. No entanto, se a omissdo foi de
6rgao administrativo, este sera certificado e tera prazo de 30 dias para que tome as

providéncias cabiveis.

3.2.4 Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

A ADPF esta prevista no art. 102, §1° da Constituicao Federal e foi
regulamentada por legislacao especial no dia 3 de dezembro de 1999, por meio da
Lei 9.882. A lei ndo definiu o conceito seméantico da expressdo “preceito

fundamental”’, e, por isso, um numero amplo de solucées pode ser levado em

2 Apesar de haver previsdo no sentido de a Advocacia-Geral da Unido (AGU) poder se manifestar,
entende-se que essa possibilidade s6 & possivel no caso das omissdes parciais, pois se a
omissao do Poder Publico for total ndo havera um ato inconstitucional para ser defendido.
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consideracdo quando nao for cabivel nenhuma outra forma de controle de
constitucionalidade (NEVES, 2007).

Todavia, apesar de ndo haver uma definicdo legal, existe um rol que
exemplifica alguns principios e direitos que sdo principios fundamentais. Dentro
desse rol, estdo os principios fundamentais (arts. 1° ao 4° da Constituicdo), os
direitos e garantias fundamentais (arts. 5° ao 17°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil - CRFB/88), os principios sensiveis (art. 34, VIII, da CRFB/88),
os principios da Administracdo Publica (art. 37, caput, da CRFB/88)'3 e as clausulas
pétreas (art. 60, §4°, da CRFB/88) (RAMOS, 2000).

O presente modelo de controle, como ja& mencionado, possui um carater
subsidiario, ou seja, ndo sera admitida a ADPF quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade que estd sendo levada ao Judiciario, conforme
disposicao expressa do art. 4%, § 12, Lei 9.882/99. Por isso, se diz que o principio da
subsidiariedade € um postulado inerente a ADPF, devendo ser proposta apenas em
ultima analise (AGRA, 2008).

Entdo, por ter um carater residual, a ADPF possui algumas hipdteses
principais de cabimento. Cabe ADPF, segundo Agra (2008), quando uma lei
municipal ou lei distrital de carater municipal violar diretamente a Constituicdo
Federal; se uma norma pré-constitucional violar a CRFB, devendo ser pedido que
em razao da nao recep¢do da norma por forca da sua incompatibilidade material,
pleiteia-se a revogagdo da mesma; quando um ato normativo secundario violar
dispositivo constitucional™.

Em relacdo a legitimidade ativa para propositura da ADPF séao
competentes todos aqueles legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade. Levando em conta a participacdo do Procurador-Geral da
Republica, segundo o art. 7°, paragrafo uUnico, da Lei 9.882/99, este devera se
manifestar em todas as arguicbes de descumprimento de preceito fundamental.
Todavia, situagdo diversa ocorre na participacao do Advogado-Geral da Unido em
que sua manifestacao é facultativa, a depender de citacao do relator (NEVES, 2007).

Segundo o art. 5°, § 39, da Lei 9.882/99, é possivel que seja pleiteado na
ADPF uma tutela de urgéncia, mais precisamente a medida cautelar, para que os

8 Sao principios expressos que regem a Administracdo Publica: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

4 Sumulas vinculantes ou ndo vinculantes, assim como o veto presidencial, ndo podem ser objeto de
ADPF.
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juizes ou Tribunais suspendam o andamento de processos ou efeitos das decisdes
que versem sobre a matéria objeto da ADPF, ou até mesmo para aplicacdo de
qualquer outra medida necesséria a critério do Supremo Tribunal Federal (LEAL,
2014).

3.2.5 Acéo direta de inconstitucionalidade interventiva

A acao direta de inconstitucionalidade por omissao foi inserida no sistema
juridico brasileiro a partir da Constituicdo Federal de 1934 e era designada como
representacao interventiva. A representacao interventiva objetivava a protecado dos

principios constitucionais sensiveis, previstos no art. 7, |, alinea “a” a “h”, onde o
Procurador-Geral da Republica detinha a legitimidade ativa para sua propositura e
ficava a cargo exclusivo do STF o processamento e julgamento da acao (CUNHA
JUNIOR, 2012).

E necessario reforcar que a acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva também possui previsdo na atual Constituicdo Federal de 1988 e é um
meio pelo qual se instrumentaliza a intervengcdo de um ente federativo em outro,
visando a preservacao dos principios sensiveis. Contudo, existem dois principios
que norteiam esse instituto: principio da nao intervencdo, onde a intervencao é
apenas um mecanismo excepcional; e o principio da necessidade, pelo qual as
hip6teses de intervencao se dardo em casos bem especificos dispostos em um rol
taxativo que se encontra nos artigos 34 e 35 da Constituicdo Federal (BULOS,
2011).

A intervengéo federal é a intervencdo da Unido nos Estados e no Distrito
Federal, ou a intervengdo da Unido nos municipios dos territdérios, ndo sendo
possivel a intervencado da Unido nos municipios dos Estados, ja que este ultimo sé
podera sofrer intervencdo do Estado a que pertence. Na forma do art. 84, V, da
Constituicdao, o ato que decreta a intervencao federal € um decreto interventivo
federal de competéncia do Presidente da Republica.

O objeto da acéao direta de inconstitucionalidade interventiva consiste na
protecdo dos principios constitucionais sensiveis, que sao assim chamados
doutrinariamente devido a sua imensa relevancia. Cunha Junior (2012, p. 288) indica

quais sao os principios constitucionais sensiveis:
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[...] a forma republicana, o sistema representativo e o regime democratico;
os direitos da pessoa humana; a autonomia municipal; a prestacdo de
contas da administragao publica, direta e indireta; a aplicagdo do minimo da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino nas acbes e
servigcos publicos de saude.

Assim como na Constituicdo de 1934, a legitimidade ativa para propositura
desta agao continua a cargo do Procurador-Geral da Republica e a competéncia do
STF para julga-la. Portanto, se houver violacdo dos principios sensiveis, cabera ao
Procurador-Geral da Republica apresentar a ADI interventiva perante o STF que, se
der provimento, realizara uma requisicdo ao Presidente da Republica, para que
suspenda o ato violador do principio ou, caso nao seja suficiente, que decrete a
intervencao federal (NOVELINO, 2008).

3.3 Da miscigenacao das caracteristicas do controle difuso e controle
concentrado de constitucionalidade

No inicio do capitulo foi mencionado que para se iniciar a abordagem da
sincretizagdo das caracteristicas entre o controle difuso e o controle concentrado de
constitucionalidade, fazia-se necessario, para fins de compreensdao, uma analise
sintética das caracteristicas identificadoras de cada uma das formas de controle.
Apesar da separacao didatica, ndo é demais lembrar que o sistema juridico
brasileiro adota o controle hibrido ou misto de constitucionalidade, ou seja, a
verificagcdo da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo pode se dar tanto de
forma concentrada quanto difusa.

E, exatamente por adotar-se ambas as formas de controle, muitas das
caracteristicas de uma podem ser encontradas na outra. Destarte, esta consolidada
na doutrina e na jurisprudéncia essa inegavel correlagdo no controle de
constitucionalidade, sob a perspectiva de duas vertentes.

A primeira vertente se consubstancia na abstrativizag&o do controle difuso
de constitucionalidade, onde se verificam as caracteristicas do controle concentrado
inseridas no controle difuso, e sera objeto de analise, a primeiro momento, de forma
mais horizontalizada, pois, devido a grande relevancia do tema sera destinado um

capitulo préprio para tratar de maneira mais profunda sobre assunto.
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A segunda vertente se encontra na concretizacdo do controle abstrato de
constitucionalidade, na qual as caracteristicas do controle difuso podem ser

visualizadas no controle concentrado.

3.1 Da abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade

Como ja abordado, as decisdes em sede de controle difuso possuem, em
regra, efeito inter partes. De modo contrario, as decisdes do STF no controle
concentrado possuem eficacia erga omnes, caracteristica identificadora dessa forma
de controle. Todavia, as a¢des do controle difuso podem possuir efeito erga omnes
desde que o Senado Federal edite resolucao atribuindo este efeito as decisdes do
STF em um processo subjetivo, sendo assim, um elemento abstrativizador do
controle difuso (COSTA, 2011).

Outro elemento que abstrativiza o controle difuso diz respeito a atuagao
do STF que, desde 2007, vem atribuindo efeito concretista geral no mandado de
injuncédo™, ou seja, ndo se resume a declarar a mora do Poder Legislativo, mas,
como também, a aplicar analogicamente uma lei ja existente e atribuir efeito erga
omnes a sua decisdo. Aqui, através de um processo subjetivo, pretende-se dar
plena efetividade as normas constitucionais que dependem de regulamentacgéao,
através de aplicacéo analégica de uma lei com efeito para todos (BULOS, 2011).

A sumula vinculante também possui 0 mesmo papel, segundo Costa
(2011), considerando que o STF pode edita-las em face de inimeras decisbes no
mesmo sentido que consolidam um entendimento acerca do processo subjetivo em
que se discuta incidentalmente a constitucionalidade de uma norma. Dessa forma, a
Administracdo Publica e o Poder Judiciario estariam vinculados a sumula,
transcendendo o interesse das partes no processo.

Por fim, o recurso extraordinario (RE) deixou de ter o carater
predominantemente subjetivo, para assumir a funcdo de defesa da ordem
constitucional. Assim, a fungdo do Supremo na analise do recurso extraordinario nao
é, de imediato, resolver o conflito das partes; pois a Emenda Constitucional n%45
introduziu o requisito da repercussao geral como pressuposto de admissibilidade do
RE, funcionando como um filtro para que o STF julgue apenas os recursos que

5 Remédio constitucional com base legal no art. 5, LXXI, da CRFB/88.
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transcendam os interesses subjetivos da demanda. Portanto, devido a relevancia
juridica, politica, social ou econdmica da causa, € atribuicdo primordial do STF
analisar a constitucionalidade da norma impugnada por meio do recurso
extraordinario (AMORIM, 2010).

3.2 Da concretizacao do controle abstrato (concentrado) de
constitucionalidade

E bem verdade que no controle concentrado de constitucionalidade é
vedada a participacdo de terceiros, como pode ser observado nos artigos 7° e 18°
da Lei n° 9868/99, em que é defesa a participacao de terceiros nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e na acdo declaratoria de constitucionalidade. A mesma
situacado ocorre com as demais formas de controle concentrado, pois no controle
concentrado ndo ha uma pretensao resistida, mas apenas uma analise objetiva da
conformidade da norma com o texto constitucional (AMORIM, 2010).

No entanto, ainda de acordo com Amorim (2010), é concebido como um
elemento concretizador do controle abstrato a participagdo do amicus curiae, que
ndo é propriamente um terceiro que ingressa no processo para se tornar parte’®, e
sim um auxiliar da Justica que visa ajudar o Poder Judiciario prestando-lhe
informacgdes essenciais para o julgamento da acado. O amicus curiae é o amigo da
Corte que se manifesta no processo para aprimorar a decisao a ser proferida.

E também uma caracteristica marcadamente das decisées no controle
difuso, o efeito temporal ex nunc, em que a decisdo s6 produz efeitos a partir do
momento em que € proferida, ndo retroagindo ao momento de criacdo da norma,
como € o caso que ocorre no controle concentrado, que, em regra, possui efeito
temporal ex tunc. Contudo, ndo é exclusividade do controle difuso a atribuicdo de
efeito ex nunc as suas decisdes, podendo o STF modular efeitos temporais da
decisdo em sede de controle concentrado (AGRA, 2008).

A modulacao dos efeitos temporais da decisdo consiste na possibilidade
do STF, visando atender a seguranca juridica e ao interesse social, conferir efeito ex

nunc ou pro futuro as suas decisées. Assim, a norma pode ser declarada

6 Ha ainda uma minoria doutrinaria que defende que a participagdo do amicus curiae € uma forma
de intervencdo de terceiro especial, ja que ele ingressa no processo para discutir matéria
constitucional controvertida, possuindo legitimidade extraordinaria para estar em juizo.
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inconstitucional, mas continuara a produzir seus efeitos até um momento definido no
futuro, desde que para isso, a modulacéo seja aprovada pela maioria de dois tercos
dos ministros do STF (MEYER, 2008). De acordo com o artigo 27, da Lei 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os direitos daquela declaragao ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado (BRASIL, 1999, nao paginado).

Até antes de 1999, predominava um entendimento classico de que pelo
fato do controle concentrado n&o dispor sobre interesses contrapostos, se tratando
apensas de um processo objetivo, ndo haveria razées para que houvesse uma fase
instrutéria nessa forma de controle. Contudo, a lei 9.869 tratou de desmistificar essa
concepgao, pois prevé a possibilidade de existir audiéncias publicas nas acdes
diretas de inconstitucionalidade (COSTA, 2011).

Para Costa (2011 a.), a audiéncia publica, embora muito se distinga do
procedimento instrutério nos processos subjetivos do controle difuso, € um elemento
concretizador do controle abstrato, ja que visa reunir um quantitativo maior de
informacgdes que influenciam o convencimento do magistrado e o auxilia a tomar
uma decisdo que melhor se aplique a andlise de constitucionalidade. Conforme o
artigo 9, da Lei 9.868/99, as audiéncias publicas sdo reguladas desta forma:

Art. 92 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatério,
com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 1°Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informagdes existentes
nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questado, ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria.

§ 22 O relator poderd, ainda, solicitar informagdes aos Tribunais Superiores,
aos Tribunais federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da
norma impugnada no ambito de sua jurisdicao.

§ 32 As informacodes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos
anteriores seréo realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacao
do relator (BRASIL, 1999, ndo paginado).
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4 ABSTRATIVIZACAO DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE
NAS DECISOES DO STF

4.1 Surgimento do debate acerca da abstrativizacao do controle difuso de
constitucionalidade

Conforme elucidado no capitulo anterior, é cedico que o sistema misto de
controle de constitucionalidade, adotado no Brasil, abre margem para interferéncia
das caracteristicas do controle concentrado no controle difuso. Assim, sera objeto
primordial deste capitulo abordar o fenémeno da abstrativizacdo do controle difuso
de constitucionalidade, termo este criado como fruto dos estudos de Fredie Didier
sobre o assunto.

A abstrativizacdo do controle difuso tera enfoque principal nas decisdes
proferidas pela Corte Suprema, onde ha grande espaco para discussao, levando em
consideracdo que muitos pontos relevantes ndo se encontram pacificados na
jurisprudéncia e na doutrina. Além de ser um tema muito perquirido, a andlise da
abstrativizacdo do controle difuso é um assunto atual, com decisbes e
posicionamentos recentes de grandes juristas.

Inicialmente, insta observar como se deu o surgimento do debate sobre o
sincretismo das caracteristicas do controle concentrado no controle difuso de
constitucionalidade. Portanto, para melhor compreensédo da discussdo, nada mais
salutar do que entender os fatos que lhe deram ensejo, que sao basicamente dois: a
criacdo da Emenda Constitucional n°45/2004 e a formulagdo da Reclamacao
4335/AC.

4 1.1 Emenda Constitucional n? 45

A criacao da emenda constitucional n® 45/2004 veio a confirmar a
tendéncia de abstrativizacdo do controle difuso. Através desta emenda,
incorporaram-se ao ordenamento juridico as sumulas vinculantes e o requisito da
repercussdao geral para admissibilidade do recurso extraordinario. As duas
novidades do ordenamento trouxeram inumeras consequéncias juridicas, mas

principalmente na atuagéo do Supremo Tribunal Federal (AMORIM, 2010).



42

A suimula vinculante somente podera ser editada pelo STF'7 e vinculara a
Administracdo Publica Direta ou Indireta e os érgdos do Poder Judiciario'®, desde
que cumpra alguns requisitos cumulativos. Tais requisitos sdo: que a matéria a ser
sumulada seja uma matéria constitucionalmente sedimentada; que a matéria esteja
sendo controvertida judicial ou administrativamente; e o quérum de dois tercos dos
ministros do STF para aprovacao, revisdo ou cancelamento da sumula (LEAL,
2014).

Desta forma, o STF podera atribuir efeito vinculante e erga omnes a uma
matéria, sem que para isso tenha proferido decisdo em um processo objetivo de
controle concentrado de constitucionalidade. Por isso, nota-se a influéncia das
caracteristicas dos efeitos decisorios do STF em sede de controle concentrado
através da sumula vinculante (NEVES, 2007).

No que concerne a repercussao geral, entende-se ser um requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario pelo STF. Essa inovagao foi uma tentativa
de filtrar os recursos levados ao poder Judiciario e diminuir o quantitativo de
processos no STF. Nas palavras de Leal (2014, p. 222):

A finalidade do instituto é a de delimitar a competéncia do Tribunal, no
julgamento de recursos extraordinarios, as questées constitucionais com
relevancia social, politica, econémica ou juridica, que transcendam aos
interesses subjetivos da causa. Visa também uniformizar a interpretacao
constitucional sem exigir que a Corte decida multiplos casos idénticos sobre
a mesma questao constitucional.

O instituto da repercussao geral requer, no entanto, que seja comprovada
a relevancia social, politica, econdmica ou juridica da causa, demonstrando-se a
transcendéncia dos interesses subjetivos das partes em determinada questédo
constitucional. Sendo assim, mais um elemento caracterizador da abstrativizacdo do

controle difuso.
4.1.2 Reclamagéao 4335/AC
A Lei n® 8.072/90, no art. 2%, § 1°, vedava a progressao de regimes aos

condenados por crimes hediondos e equiparados, devendo a pena ser cumprida em
regime integralmente fechado. Em vista dessa situacdo, o STF julgou no ano de

7 Apesar de ser editada pelo STF, a simula podera ser provocada pelos mesmos legitimados para
propositura das agdes do controle concentrado, pelo defensor publico-geral da Unido e por todos
os Tribunais brasileiros.

8 A simula vinculante ndo tem o condao de vincular o Poder Legislativo.
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2006 o Habeas Corpus 82.959/SP impetrado em favor de apenas um condenado,
decidindo que a vedacado da progressdao de regime é inconstitucional por dois
aspectos: a norma violava o principio constitucional da individualizagdo da pena,
onde a pena deveria ser aplicada de acordo com 0 caso concreto; e impedia a
ressocializacdo do preso (CAVALCANTE, 2014).

O STF, portanto, através de um caso concreto, declarou a
inconstitucionalidade do art. 2°%, § 1da Lei n® 8.072/90 conferindo efeito erga omnes e
vinculante a sua decisdo, sem que para isso houvesse a atuagéo do Senado Federal
editando resolucao para conferir tais efeitos (CAVALCANTE, 2014).

Apés a decisao do STF, Silva (208) cita que o juiz da vara de execucdes
penais de Rio Branco (AC) indeferiu o pedido de progressdo de regime a um
condenado, alegando que a Lei de Crimes Hediondos vedava a progressédo de
regime e que a eficacia da decisdo do STF sb teria efeito erga omnes se o Senado
Federal suspendesse a execucao do art. 2°, § 1°, de acordo com o previsto no art.
52, X, da Constituicdo Federal.

Dessa forma, a Defensoria Publica da Unido ajuizou a Reclamacao
4335/AC em defesa do réu, argumentando que a decisdo do juiz da vara de
execugdes penais violava a autoridade da decisdo do STF, que possui efeito erga
omnes mesmo que em sede de controle difuso de inconstitucionalidade. Defendendo
que o papel do Senado Federal, atualmente, € de tdo somente dar publicidade as
decisbes do STF e ndo de suspender a execu¢do de uma norma, tendo havido a
mutacao constitucional do entendimento do art. 52, X, da CRFB/88 (SILVA, 2008).

A analise do julgamento do STF desta reclamagao ainda sera analisada
no decorrer do capitulo, apontando a forma como os ministros decidiram e o
posicionamento que se extrai desse julgamento a respeito da abstrativizacdo do
controle difuso. No entanto, insta observar que, em 2009, o STF editou a sumula
vinculante 26 permitindo a progressao de regime, mesmo para os crimes hediondos,
momento este posterior ao julgamento do HC 82.959/SP e ao ajuizamento da
Reclamacao 4335/AC, o que nada interfere na discussao da questao.
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4.2 Atuacao do Senado Federal no controle de constitucionalidade

O Senado Federal possui um papel de suma importancia no controle de
constitucionalidade, mais precisamente no controle difuso™. O art. 52, X, da
Constituicao Federal prevé que o Senado Federal possui competéncia para
suspender a execucao de lei declarada inconstitucional pelo STF por decisdo
definitiva, seja no todo ou em parte (CUNHA JUNIOR, 2012).

Em que pese no art. 52, X, da CRFB/88 constar expressamente que
compete ao Senado suspender a execucao da lei, ha de se fazer uma interpretacao
extensiva para compreender que nao somente a lei sera objeto de suspensao, mas
como também todo ato normativo declarado inconstitucional pelo STF. Além disso,
esse ato politico do Senado ndo possui 0 condao de realizar controle de
constitucionalidade algum, mas de apenas conferir, por meio de resolucao, efeito
genérico as decisdes do STF no controle difuso, que em regra possuem efeito inter
partes (CUNHA JUNIOR, 2012).

Por conseguinte, o Senado Federal confere ao controle difuso uma
caracteristica tipica do controle concentrado, onde este Ultimo, o Senado, ndo
precisa atuar, tendo em vista que as decisdes do STF ja sdo carregadas de efeito
erga omnes. Desse modo, verifica-se a presenca da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade, e, atualmente, a discussao vai mais além. Poderia o
STF atribuir efeito erga omnes em sede de controle difuso, mesmo ndo havendo

resolucao do Senado?
4.2.1 Edicado de resolucao pelo Senado: ato vinculado X ato discricionario

A suspensdo da execucdo da lei ou ato normativo® declarado
inconstitucional é feita por meio de resolucdo do Senado Federal, que possuira
efeitos erga omnes e, em regra, efeito ex nunc. No entanto, uma vez editada

resolucédo do Senado para esses fins, tal ato ndo sera passivel de revogacao, pois o0

9 O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade foi introduzido no direito brasileiro
desde a Constituicdo de 1934, com o fim de sanar a falta de efetividade das decisées do STF e
diminuir o nimero de agdes judiciais propostas em casos parecidos.

20 O Senado podera suspender a execugdo de lei ou ato normativo advindo de qualquer esfera, seja
ela da esfera federal, estadual ou municipal; tendo em vista que, o Senado é um 6rgdo da
federagdo que ndo representa apenas os interesses da Unido, mas de todo o Estado brasileiro
(NOVELINO, 2008).
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entendimento do STF é de que a competéncia de atuacdo do Senado se esgota no
momento de deliberacdo pela suspensdo da execucdo do ato considerado
inconstitucional (CUNHA JUNIOR, 2012).

Ainda nessa seara, discute-se se a resolucdo do Senado é um ato
vinculado ou discricionario, ou seja, este estaria obrigado ou ndo a editar resolucao
quando o STF o comunicasse a respeito da decisdo declarando a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. O entendimento dominante é que, o
STF s6 comunica se quiser e quando quiser ao Senado, o qual também tera
discricionariedade para editar ou nédo a resolucao, independentemente de prazo,
mas desde que tenha sido comunicado pelo STF (NOVELINO, 2008).

Para Cunha Junior (2012), apesar de essa visdo ser predominante, é
valido considerar os argumentos daqueles que consideram como um ato vinculado a
atuacado do Senado na edicdo de resolucao, quando comunicado pelo STF. Com
efeito, Lacio Bittencourt, Manoel Gongalves Ferreira, Alfredo Buzaid, entre outros,
entendem ser competéncia vinculada do Senado, que tem o dever juridico-
constitucional de suspender a execugao da lei ou ato normativo, em vista da fungéao
obrigatéria em prevenir quantidades excessivas de acdes judiciais com 0 mesmo

teor e evitar a existéncia de decisdes judiciais conflitantes.

4.2.2 A mutacao constitucional e o art. 52, X, da Constituicdo Federal

Como ja elucidado, o art. 52, X, da CRFB/88 é o dispositivo legal que
prevé a atuacdo do Senado Federal na suspensdo da execucdo da lei ou ato
normativo, atribuindo-se efeito erga omnes a uma decisao do STF que, a principio,
teria apenas efeito inter partes devido a natureza do controle de constitucionalidade
ser de controle difuso.

Ora, o que se discute a respeito desse dispositivo legal é se haveria
ocorrido uma mutacao constitucional e qual seria a real funcdo do Senado ao editar
uma resolucédo suspendendo a execucao de uma norma. Para tanto, faz-se mister
entender no que consiste a mutacao constitucional e quais consequéncias podem
ser identificadas, quando verificada a sua ocorréncia incidindo no art. 52, X, CF.

O processo de alteracdo da Constituicdo Federal ndo ocorre apenas
através das emendas constitucionais, uma vez que além desse modo de alteracao

chamado de mecanismo formal de alteracdo do texto constitucional, existem outros
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meios, entre eles, a mutacdo constitucional. A mutagéo constitucional, conhecida

como processo informal de alteracdo da Constituicdo, modifica o conteudo do

dispositivo constitucional, mas nao modifica o seu texto expresso (PEDRA, 2013).
Corroborando com esse conceito, segundo Camarao (2014, p. 36):

A mutagdo ocorre por meio de processos informais de modificacdo do
significado da ConstituicAo sem alteracdo de seu texto. Altera-se o sentido
da norma constitucional sem a modificacdo das palavras que a expressam.
Esta mudanga pode ocorrer com o surgimento de um novo costume
constitucional, ou, como é mais comum, pela via interpretativa.

Assim, a questdo principal reside na possibilidade de ocorrer uma
reinterpretacdo do art. 52, X, da CRFB/88, sem que para isso exista alteragcdo do
texto expresso. Segundo Mendes (2012), um dos principais defensores da mutacao
constitucional de tal artigo, a competéncia do Senado Federal consiste meramente
em dar publicidade a decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade de uma

norma. Desse modo:

[...] a formula relativa a suspensdo de execucdo da lei pelo Senado ha de
ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o Supremo, em sede de
controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional,
essa decisao tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo aquela Casa
Legislativa para que publique a decisdo no Diario do Congresso [...]
(MENDES, 2012, p. 762).

Portanto, nessa visdo, o Senado Federal ndo teria competéncia para
atribuir efeito erga omnes a uma decisdo do STF em sede de controle difuso, o que
de fato comprova a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. Pois,
dessa forma, o STF, mesmo no controle difuso, possui competéncia para atribuir
efeito erga omnes as suas decisdes, caracteristica essa, tipica do controle abstrato
(STRECK, 2007).

Na Reclamacdao 4335/AC, cujo objeto era a anadlise da vedacdo da
progressao de regime aos crimes hediondos e se o STF poderia atribuir efeito erga
omnes em meio ao controle difuso?’, ainda foi questionada a possibilidade de ter
ocorrido a mutagdo constitucional do art. 52. No entanto, o ministro Teori Zavasky??
salientou em seu votou que, apesar da previsdo da competéncia senatorial presente
no art. 52, X, da Constituigcdo, as decisdées da Corte, ao longo dos anos, tém-se
revestido de eficacia expansiva, mesmo quando tomadas em um processo subjetivo
(BRASIL, 2014).

21 Vide segao 4.1.2.
22O entendimento do ministro foi seguido pelos ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso
de Mello.
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Desta feita, analisando detidamente a Reclamacao 4.335, a maioria dos
ministros em seus votos limitou-se a reforgar a eficacia expansiva das decisées do
STF, nao entrando no exame de ter ocorrido ou ndo a mutagcao constitucional da
competéncia do Senado Federal. Contudo, tais manifesta¢cdes nao refutam a tese da
abstrativizacdo do controle difuso, muito pelo contrario, j& que as decisdes do STF
sao dotadas de efeito expansivo por si s6, sem depender da atuacdo do Senado.

4.3 O Recurso Extraordinario e a objetivacao do controle difuso

A partir da criacdo da Emenda Constitucional n® 45, que instituiu a
repercussao geral como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, o
STF passou a examinar a constitucionalidade da matéria objeto do recurso, devido a
sua relevancia social, politica, econémica ou juridica. Portanto, ha uma
transcendéncia do interesse subjetivo das partes, onde se prima pela defesa da
ordem constitucional.

O art. 102, 1ll, da Constitui¢do indica as hipéteses de julgamento mediante
recurso extraordinario, e sera verificada quando a decisao recorrida: a) contrariar
dispositivo da Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicao; d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. E, se, além
de verificada a ocorréncia de alguma dessas hipéteses, for comprovado o requisito
da repercussao geral, o STF fara a analise da lei em tese para constatar a sua
constitucionalidade (BRASIL, 1988).

No entanto, muito antes da Emenda Constitucional n°® 45 de 2008 ter
inserido no ordenamento juridico brasileiro as sumulas vinculantes e a repercussao
geral nos recursos extraordinarios, o Supremo ja realizava o juizo de validade das
normas, ainda que esta fosse dispensavel para resolucéao da lide. Assim, a atuacao
do STF para declaracao de inconstitucionalidade de uma norma nao se restringe a
analise da causa de pedir da peticado (MENDES, 2012).

4.3.1 Da causa de pedir aberta

O Supremo Tribunal Federal, seja no controle difuso ou no controle

concentrado, nao fica adstrito a causa de pedir que motiva a provocagdo do
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respectivo érgao jurisdicional. A competéncia do STF, acima de tudo, é resguardar a
Constituicao, e, possui o0 dever de agir quando houver a inobservancia de leis ou
principios constitucionais. E um dever institucional do Supremo (MENDES, 2012).

No item 2.3.4 da presente pesquisa monografica, ao tratar das formas
peculiares de declaragao de inconstitucionalidade, citou-se a inconstitucionalidade
por arrastamento ou reverberagcdao, que muito guarda relagdo com a declaracéao de
inconstitucionalidade daquilo que néo é objeto do controle de constitucionalidade.

A inconstitucionalidade por arrastamento consiste na declaragdo de
inconstitucionalidade, de forma exclusiva no controle concentrado, pelo STF, quando
uma norma inconstitucional, que nao € objeto do controle de constitucionalidade,
guardar correlagdo com este. Assim, o STF pode declarar a inconstitucionalidade de
uma norma, que nem sequer era uma questao incidental no processo (MENDONGCA,
2007).

No mesmo sentido, Mendes (2012) reforca essa atuacdo do STF, no
julgamento do RE 102.553%, cujo objeto de apreciacdo era uma resolugdo do
Senado Federal que versava sobre aliquota de ICMS. Neste julgado, o STF
conheceu do recurso extraordinario e negou-lhe provimento, contudo declarou a
inconstitucionalidade da resolucao do Senado. Portanto, ainda que nao fosse de
interesse do recorrente, a Corte examinou a (in) constitucionalidade de outra norma

(resolucgéo).
4.3.2 A repercussao geral e sua analise incidental por amostragem

Como ja relatado, a EC 45/2004 acrescentou o § 3° ao art. 102 da
Constituicao, dispondo sobre a necessidade de comprovacao da repercussao geral
nos recursos extraordinarios. A lei federal n® 11/418/2006 regulamentou esse
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, além de outra inovacao, o
chamado “incidente de analise da repercusséo geral por amostragem” acrescentado
por meio do art. 543-B do Cddigo de Processo Civil (DIDIER, 2007).

Quando houver multiplicidade de recursos extraordinarios com
fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussao geral ficara a cargo
do regulamentado no Regimento Interno do STF, observadas as disposicoes

23 Rel. Min. Francisco Rezek, DJ de 13 de fevereiro de 1987.



49

presentes no art. 543-B do CPC. De acordo com o § 1° do referido artigo, cabera ao
Tribunal ad quo selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao STF, sobrestando os demais até a analise da existéncia de
repercussao geral pela Corte (BRASIL, 1973).

O STF ao analisar os recursos com fundamentagéo idéntica e negar-lhes
a existéncia de repercussdo geral por auséncia de relevancia social, politica,
econdmica ou juridica, todos os demais recursos que ficaram sobrestados no
Tribunal ad quo também reputar-se-40 como nao admitidos. Portanto, o STF julga
um ou mais recurso(s) extraordinario(s) que envolva(m) a mesma questao de direito,
e, caso, ndao o(s) admita(m) por auséncia de repercussao geral, todos os outros
sobrestados néo serdo conhecidos (DIDIER, 2007).

Contudo, se o STF admitir o recurso extraordinario®* e analisar o mérito
deste recurso-modelo, 0s recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se (art. 543-B, CPC). Por isso, permite-se o juizo de
retratacao do 6rgao ad quo, tendo em vista que a decisao tomada pelo STF analisou
o recurso extraordinario de forma abstrata, de modo a resolver o problema em tese e
criar um novo precedente judicial (DIDIER, 2007).

De acordo com o art. 543-B, § 4°, do CPC, caso nao seja realizado o juizo
de retratacao pelo 6rgao ad quo e mantiver a decisao, podera o STF, nos termos do
seu Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a
orientagao firmada (BRASIL, 1973).

Assim, o incidente de analise da repercussao geral configura uma forma
de julgamento por amostragem, na qual o julgamento do STF origina uma norma
juridica de carater geral influenciadora dos casos com a mesma ratio decidendi, qual
seja, analise da repercussdo geral. Esse instituto € um procedimento de carater
objetivo e de grande interesse publico, portanto, € mais uma caracteristica relevante
da existéncia do fen6meno da abstrativizacdo do controle difuso, ja que analisa a
controvérsia abstratamente e influencia nas decisées dos demais Tribunais.

Devido aos efeitos do julgamento por amostragem, € indispensavel a
participacao de todos os interessados, diga-se, do amicus curiae, para que haja um

24 O STF admitird o recurso extraordindrio se verificar a existéncia de repercussdo geral, cabendo-
Ihe, agora, analisar o0 mérito do recurso extraordinario.
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aprimoramento da analise da repercussdo geral, antes do julgamento de
admissibilidade do STF.

4.4 Requisitos essenciais para abstrativizacao do controle difuso nas decisoes
do Supremo Tribunal Federal

Durante o transcorrer desse trabalho monogréafico, a todo o momento
foram citados elementos que caracterizam a integragcdo das caracteristicas do
controle concentrado ao controle difuso, como por exemplo, a repercusséo geral e
as sumulas vinculantes introduzidas pela EC n®45, a intervengédo do amicus curiae, a
modulacéo dos efeitos temporais das decisées do STF, entre outros elementos. De
mais a mais, vai se dar destaque aos requisitos essenciais caracterizadores desse
fenbmeno da abstrativizacdo do controle difuso.

Como explica Camarao (2014, p. 47), sdo necessarios trés requisitos para

caracterizagdo da abstrativizagdo do controle difuso, quais sejam:

1) que a decisao tenha sido tomada pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal; 2) que a decisao tenha sido tomada pelo voto de 2/3 ou mais dos
ministros do Supremo Tribunal Federal; 3) que a lei tenha sido discutida em
tese e ndo apenas aplicada ao caso concreto.

O primeiro requisito indica que para haver a abstrativizacdo ou
objetivacédo, o controle difuso de constitucionalidade somente podera ser exercido
pelo Supremo Tribunal Federal, j& que este érgao julgador ndo estara a disposicéao
apenas para resolver o litigio de interesse das partes, mas como também de
preservar a ordem constitucional.

O segundo requisito, que esta intrinsecamente ligado ao primeiro, requer
0 quérum de 2/3 ou mais dos votos dos ministros do STF para que a decisdo possa
ter efeito erga omnes e vinculante. E cedico que o principio da reserva de plenario,
cuja declaracao de inconstitucionalidade depende dos votos da maioria absoluta dos
componentes do 6rgdo jurisdicional, também se observa no controle difuso de
constitucionalidade realizado por qualquer outro Tribunal. Portanto, ndo haveria
razao de ser diferente no STF.

O terceiro e ultimo requisito, sinaliza para a necessidade de o controle
difuso conter uma das principais caracteristicas do controle concentrado: a analise
da lei em tese. Analisar a lei em tese significa, em outras palavras, que a lei tenha

sido discutida como norma geral, e ndo simplesmente como norma individualizada
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que guarda melhor aplicacdo ao caso concreto. Por isso, quando no controle difuso
houver uma transcendéncia dos interesses subjetivos, a lei devera ser analisada de
forma abstrata, ja que o interesse em jogo ndo é somente das partes dentro do
processo.

Dessa forma, o controle difuso realizado pelo Supremo Tribunal Federal,
obtido o voto de 2/3 dos ministros e analisando a lei em tese, guardard os mesmos
efeitos decisérios do controle concentrado, ou seja, a decisao tera efeito erga omnes
e vinculante, ainda que o Senado Federal ndo tenha atuado conferindo tais efeitos.

Tendo em vista, inclusive, o tema tratado no que diz respeito a mutagao

constitucional do art. 52, X, da Constituicao Federal.

4.4 1 A influéncia do instituto norte-americano do stare decision no direito brasileiro

O stare decision € um instituto de origem norte-americana que possui
alguns pontos em comum com a eficacia erga omnes e vinculante conferida as
decisb6es do Supremo Tribunal Federal. Conforme a doutrina do stare decision, os
6rgaos judiciais devem dar o devido peso ao precedente judicial, valendo-se de duas
acepcdes: sentido horizontal e sentido vertical (CAMARAQ, 2014).

O sentido horizontal do stare decision impde respeito aos precedentes
produzidos internamente pelo proprio Tribunal. J& no sentido vertical, também
chamado de binding effect, o precedente vincula ndo apenas o Poder Judiciario,
como também a Administragao Publica (NOVELINO, 2008).

Diante dessa premissa, a influéncia do stare decision nao é verificada
apenas no controle concentrado, mas em todos os elementos identificadores da
abstrativizacdo do controle difuso. Tal condicao decorre do fato de que ndo somente
no controle concentrado possam existir efeitos erga omnes e vinculantes nas
decisbes do Supremo Tribunal Federal. Passa-se, entdo a analise de algumas
dessas situagoes.

Em sede de controle difuso, 0 Senado Federal editando resolugéo podera
atribuir efeito erga omnes e vinculante a decisdo do Supremo Tribunal Federal. O
mesmo ocorre quando a Suprema Corte edita uma sumula vinculante, vinculando,
dessa forma, o Poder Judiciario e a Administracdo Publica ao precedente

consolidado. O exame da repercussao geral nos recursos extraordinarios faz com
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que o Supremo analise a lei em abstrato e atribua os mesmos ja citados a sua
deciséo.

Portanto, a mais importante influéncia do stare decision no direito
brasileiro, seja no sentido vertical, ou seja, no sentido horizontal, é vincular os
precedentes judiciais retirados das decisées do Supremo Tribunal Federal em sede
de controle concentrado; e, até mesmo, vincular os precedentes de decisdes
diversas das proferidas no controle concentrado, desde que cumpridos 0s requisitos
essenciais caracterizadores da abstrativizacdo do controle difuso.

4.3.2 Transcendéncia dos motivos determinantes das decisbes do Supremo
Tribunal Federal

E cedico que a sentenca é composta por trés elementos: relatério,
fundamentacéo e dispositivo. O relatério é a parte da sentenca em que sao narrados
os fatos principais que possuem relevancia para o direito. Na fundamentacgao, o juiz
ou Tribunal enfrenta todas as questbes incidentes relevantes para o julgamento,
podendo analisar questdes de direito e de fato, sob pena de nulidade da decisao. Ja
na parte dispositiva, o juiz ou Tribunal analisa a questdao principal que motivou a
atuacao do Judiciario, caso contrario a decisao sera inexistente.

Para Didier (2007), segundo a teoria da sentenga como norma juridica, a
fundamentacdo da sentenca contém a norma juridica geral individualizada, ou seja,
uma norma produzida pela jurisdicdo a partir de um caso concreto e serve como
modelo para solucdo de casos futuros semelhantes, extraindo-se daqui, o
precedente®. Ainda de acordo com a mesma teoria, a parte dispositiva da sentencga
contém uma norma juridica individualizada, que toma como base a norma juridica
geral para solucionar a lide e esta passivel de fazer coisa julgada.

Entéo, para a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, néo sé
a parte dispositiva da decisdo possui efeito vinculante, mas também os motivos

determinantes que levaram a determinada concluséo traduzida na parte dispositiva,

25 Q distinguishing é o nome do instituto pelo qual se analisa o precedente cabivel a um determinado
caso concreto, ou seja, a norma juridica geral de um caso concreto aplicavel a um caso concreto
semelhante.
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a chamada razao de decidir (rationes decidendi)®®. No entanto, nem tudo que esta
na fundamentacao da decisao é considerada como ratio decidendi e, por isso, néao é
correto afirmar que toda a fundamentagéao produz efeito vinculante (BERNARDES,
2007).

A fundamentagédo da decisdo pode abranger a ratio decidendi e o obter
dicta, esse segundo consiste em todos os argumentos levantados na
fundamentacdo que reforcam a razdo de decidir, porém s&do desprovidos de
motivagédo suficiente para que, autonomamente, sejam determinantes no conteudo
da parte dispositiva. Desse modo, o obter dicta ndo possui forga vinculante, apesar
de estar contido na fundamentagédo (BERNARDES, 2007).

Para Bulos (2011, p. 341), a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, explicitada ha pouco, ndo é uma teoria exclusiva do controle
concentrado, sendo na realidade “um aporte a aplicagdo da tese de mitigagcado dos
efeitos da sentenca declaratéria de inconstitucionalidade em casos especificos e
determinados”. Assim, a teoria da transcendéncia € mais um elemento que objetiva
o controle difuso, atribuindo-se efeito vinculante a parte dispositiva da deciséo e a
ratio decidendi dos julgados?’.

4.5 O desfecho da Reclamacao 4.335/AC e analise critica da abstrativizacao do
controle difuso

Logo na subsecao 4.1.1 da presente pesquisa foi feita uma abordagem
inicial da Reclamacao 4.335/AC. Naquele momento, falava-se sobre a influéncia
desta reclamacao no surgimento do debate no que diz respeito ao fendbmeno da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.

Para fins de revisdo, a Reclamacado 4.335/AC foi formulada pela
Defensoria Publica do Acre na defesa de réu que teve sua progressao de regime
vedada pelo juiz da vara de execucdes penais de Rio Branco (AC), argumentando
que a Lei de Crimes Hediondos veda tal progressdo de regime aos condenados
em crimes hediondos ou equiparados. Além disso, o juiz de 1° grau entendeu que

26 Dado seu efeito vinculante, os precedentes sé podem ser revogados quando existir um motivo que
justifique tal alteragédo, que, em regra, tera efeito ex nunc. A esse fenbmeno chamamos de
overrruling.

27 Contudo, frisa-se novamente que, a teoria da transcendéncia s6 tera aplicacdo nas decisdes do
controle difuso, caso seja verificado o cumprimento de todos os requisitos caracterizadores da
abstrativizagao do controle difuso.



54

o julgamento do Supremo Tribunal Federal no HC 82959/SP somente teria
eficacia erga omnes se o Senado Federal suspendesse a execugao do dispositivo
do art. 2%, § 1° da Lei de Crimes Hediondos, e, portanto, ndo estaria vinculado a
decisdo do Supremo nesse Habeas Corpus.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, julgou
procedente a Reclamagéo por entender desrespeitada a eficacia erga omnes da
decisdao proferida no HC 82959/SP, onde o STF ja havia declarado a
inconstitucionalidade art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 (Crimes Hediondos) e o papel
do Senado Federal se resumiria a dar publicidade a essa decisdo. Tal
posicionamento do ministro foi acompanhado por Eros Grau, no entanto, o
ministro Ricardo Lewandowski, ao pedir vista do processo, acabou por suspendé-
lo e prorrogando, assim, seu julgamento para o ano de 2014.

Contudo, apdés a decisao no HC 82.959/SP e depois de ajuizada a
Reclamacao 4.335/AC, o Supremo Tribunal Federal editou, em 2009, a sumula
vinculante de n® 26 que permite a progressao de regimes em crimes hediondos. O
que fez com que muitos ministros?® ao julgarem a Reclamacgéo 4.335, em 2014, a
admitissem pelo fato da existéncia da sumula n® 26 e ndao por haver violacao a
autoridade das decisées do STF decorrentes do HC 82.959.

Ja os ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio julgaram inviavel a Reclamacéao por considerar que
a declaracao de inconstitucionalidade no HC 82.959/SP possui apenas efeito inter
partes, mas, de oficio, concediam habeas corpus para que os condenados por
crimes hediondos tivessem seus pedidos de progressao de regime analisados,
individualmente, pelo juiz da vara de Execugdes Criminais (BRASIL, 2014).

Levando em consideracao todos os votos dos ministros na Reclamacgéao
4.335, percebe-se que o fenbmeno da abstrativizacdo do controle difuso por
ocorréncia da mutacao constitucional do art. 52, X, da Constituicao Federal, ndo
foi muito bem acatada pelos ministros, a exceg¢ao de Gilmar Mendes e Eros Grau.
Porém, Teori Zavascki, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello,
julgaram pela procedéncia da Reclamacdo, em vista de outro elemento
caracterizador da abstrativizagao, o efeito expansivo da sumula vinculante.

28 Os ministros que admitiram a Reclamacdo pelo fato de existir simula vinculante foram: Teori
Zavascki, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello.
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Dessa forma, mesmo em votos tao distintos, é inegavel a existéncia de
caracteristicas do controle concentrado inseridas no controle difuso; seja pela
mutacao constitucional, seja através da sumula vinculante. O que é criticado, e
com razao, ao fenébmeno da abstrativizagdo do controle difuso, € que ha uma
concentracdo muito grande de poder no STF, transformando-o em verdadeira
“Corte Executiva” violadora do principio da separagdo de poderes (BRASIL,
2014).

Portanto, para o ministro Teori Zavascki, uma interpretacdo mais
restritiva e uma efetiva regulamentacao corrigiria o problema da abstrativizacao e
evitaria a atividade discricionaria do Supremo Tribunal Federal (CAVALCANTE,
2014).

Por outro lado, Camarao (2014, p. 48) ao tratar do tema, levanta
aspectos positivos da abstrativizacdo do controle difuso, que solucionariam

basicamente dois problemas:

o fato de que sempre que se quiser que uma determinada lei ndo seja
aplicada a determinado caso, ndo haja necessidade de se ajuizar uma agao
para que a lei seja considerada inconstitucional, o que oneraria em demasia
o Poder Judiciario (seja pelo tempo, seja pelo gasto monetario propriamente
dito); e 2) a possibilidade de divergéncia acerca da inconstitucionalidade de
uma norma pelos varios juizes ou tribunais

Dessa maneira, dentre inUumeros aspectos positivos da aplicacao da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, ganham destaque a
economia e a celeridade processual?®, como também a uniformizacao de julgados
sobre a mesma matéria. O STF, no papel de guardido da Constituicdo, passa a
ter um efetivo meio de preservacdo dos dispositivos constitucionais quando
flexibiliza a rigida barreira que separa o controle concentrado do controle difuso
de constitucionalidade, levando em conta que sua finalidade precipua esta em
fazer um juizo de conformidade da norma com a Constituicdo e ndo a de se ater a
meras formalidades que comprometam o exercicio da sua funcao institucional.

Assim, diante todo o exposto, ndo ha mais razbes juridicamente
relevantes que distingam os modelos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade, ja que é cada vez mais comum que as caracteristicas de um
modelo se evidenciem no outro. Como comprovado, ndo apenas através da

Reclamagao Constitucional 4.335, mas ao longo de toda dissertacao, as formas

29 A economia e celeridade processual se deve ao fato de o nimero de agdes judiciais com a mesma
controvérsia juridica ter diminuido de forma significativa.
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de controle de constitucionalidade muitas vezes se confundem, sendo equivocado
e até mesmo errado, em algumas hipbteses, classificar um controle como
exclusivamente concentrado ou exclusivamente difuso. Por isso, o ideal é que se

admita que um controle seja predominantemente concentrado ou difuso.
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5 CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade possui dois principios norteadores que
fundamentam a sua existéncia no ordenamento juridico brasileiro: o primeiro é o
principio da supremacia da Constituicado e o segundo é o principio da presuncéo de
constitucionalidade das leis. De tal maneira, uma acado de controle de
constitucionalidade visa a um sé tempo preservar a Constituicado Federal e declarar
a inconstitucionalidade das leis e atos normativos contrarios ao dispositivo
constitucional.

O sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil € do tipo
misto, abrangendo o controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade.
O controle difuso, oriundo do sistema norte-americano, pode ser realizado por
qualquer juizo ou Tribunal, através de um caso concreto e, via de regra, tera efeito
apenas entre as partes do processo. O controle concentrado, influenciado pelo
sistema europeu, sé podera ser apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, por meio
da analise de uma norma em abstrato e, tera efeitos erga omnes e vinculante.

Para alguns, as caracteristicas definidoras de cada um dos controles nao
devem ser confundidas, servindo como uma barreira intransponivel evitando que um
6rgao jurisdicional se sobreponha a outro e usurpe sua competéncia. A confusao
entre os controles seria, nessa perspectiva, uma violagdo ao principio da separagao
de poderes.

No entanto, a presente pesquisa confrontou esses argumentos
demonstrando os aspectos positivos da flexibilizacdo dessa barreira, que muito ja se
observava na jurisprudéncia. Assim, ndo é possivel negar que as caracteristicas de
um controle se evidenciem na outra forma de controle, pois o fendmeno existe e é
mais comum do que se imagina.

Dentre as formas de sincretismo existentes, foi abordado, principalmente,
o sincretismo relativo a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, que
nada mais é do que as influéncias do controle concentrado visualizadas no controle
difuso. Esse propésito primordial ganha forca devido a grande repercussao e debate
que o tema traz no tocante a atuagdo do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso.

De fato, o STF pode atribuir efeito vinculante e erga omnes nas suas
decisdes, quando se tratar de sua competéncia origindria nas agdes do controle
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concentrado. Entdo, a discussao principal reside na possibilidade de este Tribunal
conceder os mesmos efeitos quando diante de qualquer outra acdo, que nao do
controle concentrado.

De acordo com o art. 52, X, da Constituicao Federal, o STF podera fazé-lo
quando o Senado Federal edita resolugcdo suspendendo a eficacia da lei ou ato
normativo considerado inconstitucional, atribuindo efeito erga omnes as suas
decisdes em meio ao controle difuso. Contudo, nesse caso, ndo ha uma atuacao de
oficio do Supremo no sentido de dar ampla eficacia as suas decisdes, sendo
necessaria a deliberacdo do Senado para que a torne possivel.

A discussao vai mais além, principalmente quando analisada a
Reclamacao Constitucional 4335/AC, onde se questiona a possibilidade de o STF
atribuir efeito erga omnes e vinculante as suas decisbes, mesmo que inexista
atuacao do Senado para tal. Nesse julgado, a maioria dos ministros conheceu e
julgou procedente a Reclamagdo, tendo como fundamento a abstrativizagdo do
controle difuso de constitucionalidade.

De fato, nem todos os ministros defenderam a incidéncia da
abstrativizacao do controle difuso pelo argumento de que o art. 52, X, da
Constituicao havia sofrido uma mutacao constitucional, na qual o papel do Senado
se resumiria a dar publicidade as decisdes do STF, em sede de controle difuso. No
entanto, aqueles que ndo se posicionaram a favor da mutacdo constitucional do
referido artigo, defenderam a abstrativizagdo segundo um outro viés, qual seja: a
constatacao do efeito expansivo das sumulas vinculantes.

E evidente que, como abordado acima, o STF ndo possui apenas um
unico mecanismo para analisar a lei de forma abstrata e atribuir os efeitos inerentes
do controle concentrado, quando esta diante de um processo objetivo. Para isso, a
Corte Suprema dispde também das sumulas vinculantes, cuja finalidade precipua é
extinguir a controvérsia judicial ou administrativa que recai sobre matéria
constitucional ja sedimentada, desde que seja respeitado o quérum minimo de dois
tercos para sua edigcao.

Além das sumulas vinculantes, a Emenda Constitucional n® 45 criou o
requisito da repercussao geral para haver admissibilidade do recurso extraordinario.
Desse modo, o STF analisa a constitucionalidade de uma lei em tese, através da

relevancia social, politica, econémica ou juridica da causa, demonstrando a
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transcendéncia dos interesses subjetivos das partes em determinada questao
constitucional.

Ademais, para que a abstrativizagdo do controle difuso possa ser
realizada, é necessario que sejam cumpridos trés requisitos essenciais: que a
decisdo tenha sido tomada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal; que a
decisdo tenha sido tomada pelo voto de 2/3 ou mais dos ministros do Supremo
Tribunal Federal; que a lei tenha sido discutida em tese e n&o apenas aplicada ao
caso concreto.

Por fim, cumpridos os requisitos minimos para a abstrativizacdo, ndo ha
motivo suficiente que inviabilize o STF de proferir decisbes com o intuito de
sedimentar um entendimento a respeito da constitucionalidade de uma norma, e
ainda, atribuir-lne efeitos caracterizadores do controle concentrado, como por
exemplo o efeito erga omnes e vinculante. Assim, a ndo ser para fins didaticos, nao
ha mais razdes juridicamente relevantes na distingdo entre as formas de controle de

constitucionalidade.
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