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RESUMO

A presente Tese de Laurea tem o objetivo de abordar um dos temas que mais tem atraido debate
dentro do Direito Constitucional, a Teoria de Abstrativizagdo do Controle de
Constitucionalidade Difuso, a teoria em questdo trata de uma aproximacgao entre os efeitos das
decisoes efetuadas pelo Supremo Tribunal Federal dentro dos métodos de controle de
constitucionalidade, possibilitando assim que decisdes proferidas pelo STF em sede de controle
difuso possuam efeitos vinculantes e erga omnes, ou seja, as decisdes gerariam oS mesmos
efeitos de uma efetuada em sede de controle concentrado. Sendo assim, a Tese visa analisar
como a abstrativizacao estd presente dentro da doutrina e também na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, e como ela se relaciona com o sistema misto de controle de

constitucionalidade em vigor no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Controle de Constitucionalidade. Mutagao

Constitucional. Teoria da Abstrativizagdo do Controle Difuso.



ABSTRACT

This thesis aims to address one of the topics that has attracted the most debate within Brazilian
Constitutional Law, the Theory of Abstraction of the Diffuse Judicial Review. The theory deals
with an approximation between the effects of the decisions made by the Brazilian Supreme
Court within the methods of judicial review, thus enabling decisions handed down by the STF
in a diffuse review to have binding and erga omnes effects, that is, the decisions would generate
the same effects as one made in the concentrated method. The thesis therefore aims to analyze
how the abstraction is present in the doctrine and also in the case law of the Brazilian Supreme

Court, and how it relates to the mixed system of judicial review in force in Brazil.

KEYWORDS: Constitutional Law. Judicial Review. Constitutional mutation. Theory of

Abstraction of the Diffuse Judicial Review.
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INTRODUCAO

O constitucionalismo foi o principal elemento de combate ao abuso de poder e a tirania
dos poderosos e uma defesa da sociedade!, através desse Direito institucionalizado a partir do
texto constitucional foi possivel a criacdo desse mecanismo de diminuicdo de conflitos e a

adequacdo do poder respeitando uma lei superior.

Inicialmente, as constituicdes eram diferentes dos modelos que temos nos dias atuais,
durante a histéria ocorreram diversas mudangas pelo que entendemos como Constitui¢ao. Por
exemplo, ao olharmos para tradicdo medieval encontravamos “leis fundamentais”
consuetudinarias. Somente com o inicio do constitucionalismo moderno ¢ que comecam as

Constituicdes escritas e rigidas.?

Dessa maneira, com avango do constitucionalismo moderno acabamos por viver sob a
supremacia da Constitui¢do®, sendo assim, nosso ordenamento juridico inteiro estava sob a
¢gide de um unico elemento, no caso, a Constitui¢do escrita. A Constituicdo escrita com seu
carater formal chega para garantir de uma forma racional a manuteng¢ao da vida social e politica,
impedindo assim, o arbitrio dos governantes e a defesa dos direitos dos cidadaos, ao limitar o

poder estatal.*

Por consequéncia de a Constituicao ser o pilar do ordenamento juridico, precisamos de
um instrumento que garanta a harmonizagao desse sistema, para que os demais atos normativos
ndo sejam contrarios ao texto constitucional, e esse instrumento ¢ conhecido como Controle de

Constitucionalidade.

O estudo do Controle de Constitucionalidade ¢ fundamental para os operadores do
Direito, ainda mais no periodo em que a defesa do Estado Democratico de Direito parece ganhar
uma importancia impar, devido aos diversos ataques as instituicdes democraticas que
presenciamos em periodos recentes. A defesa da nossa carta magna, a Constitui¢ao Federal de

1988, ¢ a nossa unica fonte de combate aos impetos autoritarios engajados por uma parcela da

! MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998, p. 24.

2 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. Madrid:
Trotta, 1998, p. 25-26.

3SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2016, p. 47-
48.

4 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2016, p. 43



sociedade, sendo assim, devemos nos aprofundar para compreensdo do Controle de

Constitucionalidade

O presente trabalho tem como principal foco abordar a Teoria da Abstrativizagao do
Controle de Constitucionalidade Difuso no Brasil, que ¢ um dos temas dentro do controle de

constitucionalidade brasileiro que mais vém atraindo discussdes nos tltimos anos

No primeiro capitulo iremos abordar o aspecto historico do Controle de
Constitucionalidade, se iniciando pelo precedente Marbury v. Madison, passando
posteriormente por conceitos fundamentais do controle de constitucionalidade, como os
pressupostos para a existéncia do controle e conceitos como o de Bloco de Constitucionalidade.
Além disso, dentro do Direito Comparado analisaremos os métodos “austriaco” e “americano”

de controle de constitucionalidade.

Outrossim, no segundo capitulo iremos trazer um foco maior para o método brasileiro
do Controle de Constitucionalidade, se iniciando através de uma analise historica do controle,
tratando sua evoluc¢do nas diferentes constituigdes brasileiras, e abordaremos detalhadamente o

sistema misto encontrado no Brasil.

Além disso, no terceiro capitulo, iremos finalmente tratar da Teoria da Abstrativizagao
do Controle de Constitucionalidade Difuso no Brasil que mostra uma mudanga de paradigma
no método brasileiro misto com uma aproximagado entre o controle difuso e concentrado em
respeito ao impacto das decisdes perante terceiros, passando pelo papel do Senado Federal na
suspensao do ato inconstitucional e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Também
abordaremos o conceito de Mutag¢ao Constitucional do inciso X no artigo 52 da Constitui¢cao

Federal de 1988 que ¢ de grande importancia para a compreensao da teoria.

Por fim, na conclusdo, analisaremos a compatibilidade da Teoria da Abstrativizacao
com os preceitos do ordenamento juridico nacional, e se estamos diante de uma mudanga

definitiva dentro do método brasileiro de controle de constitucionalidade.



CAPITULO 1 — CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
HISTORA E SEUS DIFERENTES METODOS

1.1 — Marbury v. Madison

Para iniciarmos o nosso estudo sobre o Controle de Constitucionalidade precisamos
remontar ao primeiro precedente que ocorreu nos Estados Unidos da América em 1803, com o
famoso caso Marbury v. Madison, o qual podemos tragar como a primeira decisdo na qual a
Suprema Corte foi capaz de declarar a partir de sua interpretagdo que uma lei fosse

inconstitucional, ou seja, atuou exercendo o controle de constitucionalidade.

Contextualizando o conteudo da decisdo, precisaremos retomar ao ano de 1800 quando
o Presidente John Adams acaba por ser derrotado por Thomas Jefferson na eleicdo em que
buscava sua reeleicdo, além disso, sofreu uma dupla derrota, pois além de perder sua eleigao

para o republicano Jefferson, os federalistas também foram derrotados no ambito legislativo.

Entretanto quando o seu periodo de governo estava se encaminhando para o fim, John
Adams ao lado de seu congresso federalista aprovaram o Circuit Court Act que era uma lei que
visava criar novos cargos de juizes federais que seriam preenchidos por aliados do Adams e a
lei também tinha o poder de reduzir o nimero de Ministros da Suprema Corte com o intuito de
ndo possibilitar novas nomeagdes no governo posterior de Adams. Depois disso, também foi
aprovado o Organic Act of the District of Columbia o qual permitia que Adams conseguisse
nomear diversos juizes da paz, sendo um deles John Marshall, que era na altura o Secretério de
Estado no governo de John Adams. Os juizes foram confirmados pelo Senado um dia antes da
posse de Jefferson, e Marshall como Secretario de Estado deveria entregar as investiduras,
porém Marshall ndo conseguiu entregar todas as investiduras, e o Presidente recém-empossado

ndo aceitou entregar os atos para aqueles juizes que ainda nio tinha recebido.’

Um desses juizes ndo empossados era William Marbury que entrou com um Writ of
Mandamus para ter seu direito garantido em relacao ao cargo, e que era entendido a época que
a Suprema Corte tinha competéncia origindria para tratar dessa matéria. Enquanto Marbury
aguardava a decisdo que s6 ocorreu em 1803, ou seja, por conta do conturbado ambiente politico
do momento, o Congresso agora ja composto por uma maioria republicana revogou o Circuit

Court Act, destituindo os juizes que ocupavam os cargos, além disso, Marshall era agora o

> BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p.21-22



presidente da Suprema Corte, por conta de todos esses motivos que fizeram com que pela falta
de confianca do governo republicano na Corte, a sessdo de 1802 foi suspensa, ou seja, a Corte

s6 voltou a se reunir em 1803.°

Sendo assim, foi somente em 1803 que a decisdo de Marbury v. Madison foi proferida,
com Marshall expondo em seu voto as suas razdes que impediram que Marbury fosse
empossado, e além disso, justificando a existéncia de um controle de constitucionalidade.
Marshall acabou por abordar trés principais em seu voto, que seriam a base de uma ideia de um
controle de constitucionalidade, primeiro veio com a supremacia da Constituicdo, e por
consequéncia estabeleceu que uma lei que seja contraria a Constitui¢do serd nula, e em terceiro

lugar alcou como intérprete final da Constituicdo, o Poder Judiciario’.

Apos a exposicao do caso acima, podemos entender quais foram os motivos pelos quais
esse caso se tornou tdo celebrado dentro do Direito Constitucional, pois apesar de ndo ter sido
o primeiro caso com esse ideal de algo que se assemelha a algum tipo de controle de

constitucionalidade, nenhum caso anteriormente foi capaz atingir a mesma relevancia.

“Marbury v. Madison, portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o principio
da supremacia da Constitui¢do, da subordinacao a ela de todos os Poderes estatais e
da competéncia do Judiciario como seu intérprete final, podendo invalidar os atos que
lhe contravenham. Na medida em que se distanciou no tempo da conjuntura turbulenta
em que foi proferida e das circunstancias especificas do caso concreto, ganhou maior
dimensdo, passando a ser celebrada universalmente como o precedente que assentou
a prevaléncia dos valores permanentes da Constituicdo sobre a vontade circunstancial

das maiorias legislativas.”®
1.2 — Conceitos sobre Controle de Constitucionalidade

Com a analise concluida do ilustre caso Marbury v. Madison, podemos nos aprofundar

nos conceitos que estdo ao redor do controle de constitucionalidade.

Primeiro, ¢ fundamental a compreensao de que o ordenamento juridico ¢ uma espécie
de sistema, ou seja, os diferentes atos normativos nao atuam de maneira isolada, mas de uma

forma harmoénica, e o controle de constitucionalidade atua como um mecanismo para

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 21-22.

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1356.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 23-24.



manutencdo do sistema, pois ele visa analisar a compatibilidade de um ato normativo
infraconstitucional com o texto constitucional para evitar que ocorra algum tipo de rompimento
dentro do ordenamento juridico, e que existam atos que sejam contrarios a Constitui¢dao. Sendo

esses atos que contrariam a Constitui¢io considerados invalidos e perderdo sua eficacia.’

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

criadora.”!?

Segundo, dentro do controle de constitucionalidade existem pressupostos fundamentais

para a sua elaboragdo como a Supremacia da Constituicao e a Rigidez Constitucional.

O pressuposto da Supremacia da Constituicdo demonstra que o texto constitucional
ocupa a posi¢ao mais alta dentro do ordenamento juridico, sendo assim, a Constitui¢cao tem o
poder de validar os demais atos normativos, por isso, dentro do sistema nao podera existir
norma que seja divergente com a Constituicdo, a norma ou ato que fuga dessa conformidade

ndo tera eficacia dentro do sistema normativo. José Afonso da Silva ensina:

“O principio da supremacia da constitui¢do que, no dizer de Pinto Ferreira,

“¢ reputado como pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito
litico™. Sienifi fituic 1 ¢rtice do i uridico do pai

politico”!'. Significa que a constitui¢do se coloca no vértice do sistema juridico do pais,
a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que
ela os reconhega e na proporgao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois € nela que se encontram a propria estruturacao deste e a organizagao de seus 6rgaos;
¢ nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notard sua

superioridade em relagdo as demais normas juridicas™'?

O outro pressuposto citado foi o da Rigidez Constitucional, pois como explicado

anteriormente pelo pressuposto da Supremacia, a Constitui¢do se torna o balizador pelo qual os

9 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. S3o Paulo. Saraiva, 2012,
p- 26-27;

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 155.

11 PINTO FERREIRA, Luiz. Principios gerais do direito constitucional moderno, 6*- ed., 2 vols. Sdo Paulo:
Saraiva, 1983, p. 90

12STLVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2016, p. 47.



atos infraconstitucionais garantem sua validade. Por isso, ¢ importante diferenciar uma norma
constitucional de uma norma infraconstitucional, dessa maneira, a norma constitucional por ser
0 parametro que ira pautar a validade das demais normas, ndo podera ter um processo de
elaboragdo comum, mas sim um processo mais complexo e exigente. Se ndo existisse essa
diferenciagdo entre os tipos de normas, dificultaria a existéncia de controle de

constitucionalidade.'?

Ademais, sera necessaria a compreensao sobre o que significa a inconstitucionalidade,
apos entendermos que a Constitui¢do ¢ base pela qual todo o sistema juridico se pauta, fica
claro que o inconstitucional ¢ o que ndo esta de acordo com a norma fundamental, e para
atestarmos essa inadequacgdo nos nos assistimos do controle de constitucionalidade. Dessa
forma, atos normativos que acabem sendo contrarios a Constitui¢do serdo inevitavelmente

nulos, ou seja, ndo possuem direito algum.

A aceitacdo de uma norma contraria a Constituicdo dentro do ordenamento juridico,
seria um desrespeito ao pressuposto da supremacia da Constituicdo, além disso, por
entendermos que a norma inconstitucional € nula, o controle de constitucionalidade ndo faz com
que a norma se torne nula, pois como ela ja infringe a Constitui¢do, se torna nula a partir de sua
origem, o controle de constitucionalidade apenas declara a nulidade, ndo a constitui. Por fim,
por conta do fato de ser um ato nulo desde sua origem a declaragdo de inconstitucionalidade

tem uma eficicia retroativa.

Nos aprofundando sobre as diferentes formas de inconstitucionalidade, a doutrina
debate 4 principais formas, sendo elas: a formal, material, por acdo e por omissdo!*. Vale
ressaltar, que as diferentes formas de inconstitucionalidade podem coexistir, ou seja, a
existéncia de um tipo de inconstitucionalidade em uma norma, ndo afasta a possibilidade da

existéncia de outro tipo, porém a consequéncia ¢ mesma, a invalidade normativa.

Em primeiro lugar, temos a inconstitucionalidade formal, a qual ocorre quando uma
regra de competéncia ¢ violada, como quando determinado 6rgdo legislativo ndo ¢ competente
para elaboragdo daquele ato normativo em especifico. Outra maneira de ocorrer a
inconstitucionalidade formal seria quando a norma ¢ produzida sem o respeito ao devido

procedimento legislativo, como por exemplo, ndo respeitar o processo adequado para

13 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. No¢des Introdutoérias. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 93-94.

14 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 30.



elabora¢ao de uma emenda constitucional e se utilizar do mesmo procedimento usado para leis

ordinarias. "

Em segundo lugar, encontramos a inconstitucionalidade material, que acaba
acontecendo quando ndo existe uma harmonia do conteudo expresso na norma com a
Constitui¢do, ou seja, quando esse novo ato normativo surge como incompativel com a
Constituicdo por estar em desacordo com algum principio ou regra encontrada no texto

constitucional, estamos diante de uma inconstitucionalidade material.'®

Em terceiro lugar, trataremos da inconstitucionalidade por acdo, seria quando qualquer
orgdo pertencentes aos trés poderes produz uma agao que nao possui conformidade com o texto
constitucional, no caso do Poder Legislativo essa acdo acontece normalmente em processo de
produgdo de uma norma, dessa forma, ao se produzir um ato legislativo que nao esta de acordo
com a Constitui¢do, o ato estara passivel de uma inconstitucionalidade por agdo, pois ela s6
acontece devido a criacdo por parte do legislador de uma norma inconstitucional. Entretanto,
atos do Poder Executivo e Judiciario também sdo passiveis de controle para atestar sua

compatibilidade com o texto constitucional.!’

Para finalizar os diferentes tipos de inconstitucionalidade, devemos adentrar a
inconstitucionalidade por omissdo, que também pode ser cometida por todos os poderes. A
inconstitucionalidade por omissdo ¢ um dos tipos mais complexos, por conta que o ato de
legislar do legislador muitas vezes possui um carater discricionario. Porém, essa espécie de
inconstitucionalidade ocorre quando o texto constitucional possui comandos expressos que
visam a criacao de leis por parte do Poder Legislador, contudo, mesmo com a determinagao
constitucional o legislador ndo atua, com isso, gerando uma inconstitucionalidade por

omissdo.'®

Outro conceito que vale a pena ser relembrado ¢ o de Bloco de Constitucionalidade!®

que funciona como uma espécie de parametro para o controle de constitucionalidade. O Bloco

5 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
1136' }gllx.RROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
1137' ].?Af(%OSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
Il)s' ]giRROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
11)9' lgi-\g/'?)REU, Louis e LLORENTE, Francisco Rubio. El bloque de la constitucionalidad, Madrid: Civitas, 1991,
p. 19-21.



de Constitucionalidade ¢ um conceito originalmente pertencente ao Direito Francés que foi se
espalhando pelo mundo juridico. Esse bloco ¢ compreendido como textos normativos que
carregam principios constitucionais e fundamentais e que nao necessariamente fazem parte da
Constitui¢do, e como bem descreve Canotilho?° esses fundamentos no precisam estar escritos
dentro da propria Constituicdo para ter uma forca constitucional. Por fim, podemos entender
que o Bloco de Constitucionalidade ¢ formado por leis, normas e decretos que carregam
principios constitucionais e fundamentais, como por exemplo, o principio da dignidade
humana, e que as leis infraconstitucionais precisam estar em concordancia com esse bloco, por

isso, ele serve como pardmetro para o controle de constitucionalidade.
1.3 - Métodos de Controle de Constitucionalidade “Austriaco” e “Americano”

Dentro da doutrina podemos identificar 3 grandes métodos de controle de
constitucionalidade, sendo eles: americano, austriaco e francés. Porém no presente trabalho
decidimos focar nos modelos austriaco e americano, por conta de o modelo francés ter um
carater ndo jurisdicional, e ter um foco no controle politico®!, ou seja, o controle é feito por um
orgdo chamado de Conselho Constitucional, os quais seus integrantes sao apontados pelo
Parlamento e pelo Presidente da Republica, se tornando o mais distante entre os famosos

modelos.

Ademais, abordando o método americano, fica claro que o Marbury v. Madison
inaugurou o controle de constitucionalidade de uma maneira judicial, pois os precedentes
britAnicos se baseiam na supremacia do Parlamento®’, ou seja, o legislador tinha o poder
supremo no que tange a elaboracao das leis, ndo existindo a possibilidade um outro 6rgao rever
as leis implementadas pelo Poder Legislativo, e por consequéncia ndo poderia revogar essas

leis.

O modelo americano rompe com o ideal britanico de supremacia do Parlamento, e torna

a Constituicdo suprema, além disso, designa o Poder Judiciario como guardido do texto

constitucional®.

20 CANOTILHO, I.J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993, p. 982

2L CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 26-27.

22 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p- 39.

Z BITTENCOURT, Licio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 2°* edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 12-14.
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Essa designag@o do Poder Judicidrio como intérprete da Constituicao ¢ fundamental para
o funcionamento do Sistema de Freios e Contrapesos?*, impedindo assim que um determinado
poder esvazie a for¢a dos demais poderes, prejudicando dessa forma a manutengdo do Estado
Democratico de Direito e a supremacia da Constitui¢do, visto que se o poder de controle de
constitucionalidade fosse exercido pelo mesmo poder que redige as leis, ndo haveria

possibilidade de ocorrer um devido controle.

Além disso, o método americano estabeleceu o controle difuso de constitucionalidade,
estabelecendo assim, que qualquer juiz ou tribunal independentemente de sua instancia podera
aferir a inconstitucionalidade de uma norma e impedindo sua aplicagdo no caso concreto,

também conhecido como via incidental.

Entretanto, como o judicial review s6 atua em casos concretos, sua declaracdo de
inconstitucionalidade s6 gera efeitos entre as partes do caso, ou seja, a lei se torna nula somente
interpartes. O fato de ndo termos um controle abstrato dentro do método americano, pode criar
uma ideia de uma possivel existéncia de uma inseguranga juridica, por nao existir um carater
erga omnes nas decisdes. Porém, na tradi¢do americana estd presente o principio do stare
decisis que estabelece que as decisdes de 6rgdos superiores t€ém carater vinculante em relacao
aos Orgaos inferiores, permitindo que por exemplo, uma decisao emanada pela Suprema Corte

tenha um efeito erga omnes, através da forga vinculante, conforme ensina Cappelletti:

“0 resultado final do principio do vinculo aos precedentes ¢ que, embora
também nas Cortes (estaduais e federais) norte-americanas possam surgir
divergéncias quanto a constitucionalidade de uma determinada lei, através do sistema
das impugnagdes a questdo de constitucionalidade poderd acabar, porém, por ser
decidida pelos orgdos judiciarios superiores e, em particular, pela Supreme Court cuja
decisdo serd, daquele momento em diante, vinculatéria para todos os oOrgaos

judiciarios.”?

Por outro lado, temos 0 método austriaco, que se inicia a com Constituicao Austriaca de
1920, impulsionado por ideias de Hans Kelsen, e possui como principal caracteristica a
existéncia de um Tribunal Constitucional, e de maneira oposta ao método americano, exerce
um controle concentrado. O controle concentrado permite que somente Tribunal Constitucional

tenha a competéncia para analisar a constitucionalidade dos atos normativos, sendo assim, o

24 MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O federalista. Trad. Ricardo Rodrigues Gama.
Campinas: Russell Editores, 2005.

% CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 80-81.
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controle de constitucionalidade ¢ feito exclusivamente pelo Tribunal Constitucional, nio
permitindo que tribunais e juizes de instancias inferiores tenham a capacidade de tratar da

inconstitucionalidade de uma norma, segue o ensinamento de Raul Machado Horta:

“O constituinte austriaco de 1920, sob a inspiracdo de Hans Kelsen,
optando pela organizacdo federal, cuja adogdo reclamou um légico e racional processo
técnico-juridico de adaptagdo, (Lei de 10 de outubro de 1920) confiou ao Tribunal
Constitucional a missdo de defender a inviolabilidade do texto constitucional, ao qual
se subordinavam tanto a legislagdo do governo provincial (landesregierung) como a
do governo federal, para manter a efetiva supremacia juridica e politica da

Constituigdo Federal.”?¢

O controle de constitucionalidade que ¢ exercido pelo Tribunal Constitucional ndo atua
como o modelo americano através de via incidental, mas sim, € feito por via principal, ou seja,
ele atua em um caso abstrato e com foco somente na constitucionalidade da lei, ndo analisando
um caso concreto como vimos no método americano?’. Sua tnica finalidade ¢ garantir a

supremacia da Constitui¢do e a manutengao do sistema juridico.

26 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional, 2003, p. 155
27 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 104-105.
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CAPITULO 2 - METODO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

2.1 — Evolugao Historica do Método de Controle de Constitucionalidade

Brasileiro

Primeiramente, para compreendermos o método brasileiro de controle de
constitucionalidade ¢ necessario olharmos para historia constitucional brasileira, com isso
iniciaremos nossa analise histérica com a primeiro texto constitucional da Republica, a
Constituicao de 1891, ja que na Constitui¢ao de 1824 ainda ndo tinha sido introduzido nenhum
mecanismo de controle constitucionalidade como conhecemos hoje, muitas das fungdes que
hoje entendemos como parte do Poder Judiciério, estavam atribuidas aos Poder Legislativo, ou
seja, o poder de vetar, suspender, interpretar as leis era parte da atuacdo do Assembleia Geral
como também velar pela Constitui¢dao, conforme previsto no art. 15, VIII e IX da respectiva

Constitui¢do.?8
“Art. 15. E' da attribuicdo da Assembléa Geral

VIII. Fazer Leis, interpretal-as, suspendel-as, e rovogal-as.

IX. Velar na guarda da Constitui¢do, € promover o bem geral do Nagdo.”?

Sendo assim, iniciamos nossos olhares para a Constituicdo de 1891 que dispunha dos
arts. 59 e 60 para regulamentacdo do controle de constitucionalidade no ordenamento juridico
nacional com a atuagao do Poder Judiciario, e que estava sob forte influéncia do método
americano’’, sendo assim, estamos diante de um controle feito de modo difuso e incidental. A
nova Constituicdo delegou para o Supremo Tribunal Federal a competéncia para revisar as
sentencas que fossem tomadas pelos Tribunais dos Estados que acabassem questionando a
validade ou interpretagao de tratados e leis federais e a decisdo do Tribunal que fosse contra
ela, e também recairia sobre a competéncia do STF a revisao das sentengas que se contestasse
a validade das leis ou de atos dos governos do Estados em relagdo a Constituicao, e por fim as

decisdes dos Tribunais dos Estados que validassem esses atos dos governos locais.

22 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1817.

2 BRASIL. Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil (De 25 de Margo de 1824). Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>.

30 BITTENCOURT, Licio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 2°* edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 28-29.
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“Art. 59, § 1°. Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade ou a interpretagdo de tratados e leis federais, e a deciséo do tribunal do Estado
for contra ela; b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos governos dos
Estados em face da Constitui¢do, ou das leis federais ¢ a decisdo do Tribunal do Estado

considerar validos esses atos, ou essas leis impugnadas.™!

Outrossim, a Constituicao de 1891 ¢ a primeira que aponta o Poder Judiciario como
responsavel pela guarda da Constituicdo Federal, divergindo da Constitui¢ao Imperial de 1824
que por conta da sua influéncia francesa, dialogava com a ideia da soberania do Parlamento,

delegava essa fungdo para o Poder Legislativo.*

“Art. 60 - Compete aos Juizes ou Tribunais Federais, processar e julgar:
processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes fundar a acdo, ou a defesa,

em disposicdo da Constitui¢do federal;*

Os dispositivos que ratificam o controle de constitucionalidade difuso no Brasil foram
descritos de maneira impar por Rui Barbosa, um dos mais influentes juristas que contribuiram

com elaboragao da Constituicao:

“A redagdo ¢é clarissima. Nela se reconhece, ndo s6 a competéncia das
justicas da Unido, como a das justicas dos Estados, para conhecer da legitimidade das
leis perante a Constituicdo. Somente se estabelece, a favor das leis federais, a garantia
de que, sendo contraria a subsisténcia delas a decisdo do tribunal do Estado, o feito
pode passar, por via de recurso, para o Supremo Tribunal Federal. Este ou revogara a
sentenga, por nao procederem as razdes de nulidade, ou a confirmara pelo motivo
oposto. Mas, numa ou noutra hipétese, o principio fundamental é a autoridade
reconhecida expressamente no texto constitucional, a todos os tribunais, federais, ou
locais, de discutir a constitucionalidade das leis da Unido, e aplica-las, ou desaplica-
las, segundo esse critério. E o que se da, por efeito do espirito do sistema, nos Estados
Unidos, onde a letra constitucional, diversamente do que ocorre entre nés, ¢ muda a

este proposito”3*

31 BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil (De 24 de Fevereiro de 1891). Disponivel
em < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1818.

33 BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil (De 24 de Fevereiro de 1891). Disponivel
em < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>.

3 BARBOSA, Rui. Os actos inconstitucionaes do Congresso e do executivo ante a justi¢a federal, Rio de
Janeiro: Companhia Impressora, 1893, p. 58.
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Em 1930, o Brasil entra em seu periodo histérico denominado por Era Vargas, em um
contexto de um governo centralizador e autoritdrio. Com isso, ¢ promulgada uma nova
Constituicdo em 1934 que veio para apresentar algumas importantes mudangas no método de
controle de constitucionalidade, sendo a principal mudanga a implantagdo da representagdo
interventiva®>, que pode ser vista como uma forma de controle de constitucionalidade
concentrado, com competéncia delegada ao Supremo Tribunal Federal. Para elucidar o que seria
essa representacao interventiva, que acabaria sendo um mecanismo que serviria para declarar
leis que decretassem uma intervengao federal por conta de violagdes dos Estados-membros aos
principios elencados no art. 7°, I, a até h da Constituigdo de 1934 fossem declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal a partir de uma provocagao do Procurador

Geral da Republica.

“Art. 12. A Unido ndo intervira em negdcios peculiares aos Estados, salvo:
V — Para assegurar a observancia dos principios constitucionais especificados nas
letras a a & do art. 7°, n. I, e a execucdo das leis federais. § 2° Ocorrendo o primeiro
caso do n. V, a intervencdo so se efetuard depois que a Corte Suprema, mediante
provocacgao do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha

decretado e lhe declarar a inconstitucionalidade.”3¢

Além disso, a nova Constitui¢do tragou como competéncia do Senado Federal a
possibilidade de suspender leis ou atos que tenham sido declarados como inconstitucionais pelo
Poder Judiciario, para aumentar a eficicia das declaragdes impostas pelo Supremo Tribunal
Federal. Por fim, a Constitui¢do determinou que a declara¢do de inconstitucionalidade somente
seria efetivada a partir da concordancia pelo voto da maioria absoluta dos membros dos

tribunais, a partir do art. 179%7.

“Art. 91, IV. Compete ao Senado Federal: IV — suspender a execugao, no

todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberag@o ou regulamento, quando hajam

sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario.”

35> MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 1824.

36 BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil (De 16 de Julho de 1934). Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>.

37 Art. 179. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes, poderdo os tribunaes declarar a
inconstitucionalidade de lei ou acto do poder publico.

38 BRASIL. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil (De 16 de Julho de 1934). Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm>.
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Com o advento do Estado Novo de Getulio Vargas vemos um recrudescimento da
centralizagdo e do autoritarismo presentes em seu governo, € isso € refletido no novo texto

constitucional que foi outorgado a Constituigao de 1937.

O controle de constitucionalidade como outros aspectos do ordenamento juridico
brasileiro sofre com retrocessos devido ao governo autoritario que estava em vigor, apesar que
podemos ver no art. 96 da Constituicao de 1937 que o regime do controle de constitucionalidade
das constitui¢des anteriores estava mantido®, ou seja, sé se permitiria que uma lei ou ato do
Presidente da Republica fosse declarada inconstitucional se houvesse a maioria absoluta de
votos da totalidade dos juizes dos Tribunais, porém, o ponto que mais demonstra o carater
centralizador do regime*’, é o paragrafo tinico do artigo que dita que uma lei que fora declarada
inconstitucional pelo judiciario ainda poderia se manter vigente, se essa lei fosse apontado pelo
Presidente da Republica como necessaria ao bem-estar do povo, a promog¢ao ou defesa de
interesse nacional, ela seria enviada para o exame do Parlamento novamente e se obtivesse 2/3
de votos em cada uma das Camaras a decisdao de declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo

Tribunal seria tratada como nula.

“Art 96 - SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes
poderao os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente

da Republica.

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

Tribunal.”*!

Com o fim da ditadura do Estado Novo, ¢ proclamado mais um texto constitucional, a
Constituicao de 1946 que tinha como grande objetivo reestabelecer a ordem democratica no
pais apds o periodo ditatorial, com isso também o controle de constitucionalidade volta a ter

sua independéncia, ndo estando mais atrelado ao juizo do Presidente da Republica.

39 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1826.

40 BITTENCOURT, Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 2* edigdo, Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 30.

41 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de Novembro de 1937. Disponivel
em < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>.
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O novo texto constitucional tinha como objetivo ajudar a combater os impetos

autoritarios que ocorrem durante o Estado Novo, sendo assim, ele acaba trazendo uma

recuperagio aos valores da independéncia dos poderes*.

“Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:-III - julgar em recurso
extraordinario as causas decididas em Unica ou ultima instancia por outros Tribunais
ou Juizes:-a) quando a decisdo for contraria a dispositivo desta Constitui¢do ou a letra
de tratado ou lei federal;-b) quando se questionar sobre a validade de lei federal em
face desta Constituicdo, e a decis@o recorrida negar aplicagdo a lei impugnada;—c)
quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face desta
Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato;—d)
quando na decisdo recorrida a interpretacdo da lei federal invocada for diversa da que
lhe haja dado qualquer dos outros Tribunais ou o préprio Supremo Tribunal

Federal.”®

Porém, foi durante o periodo da Ditadura Civil-Militar (1964-1985) que Constitui¢cdo

de 46 trouxe a maior inovagao no ambito do controle de constitucionalidade através da Emenda

Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965 que acabou instituindo uma forma de Controle

concentrado e abstrato através da recém-criada agcdo genérica de inconstitucionalidade que

delegava para o Supremo Tribunal Federal a competéncia para declarar inconstitucional um ato

federal ou uma lei a partir da provocacao do Procurador-Geral da Republica.

Essa forma de controle se assemelhava ao que ja estava em curso nas cortes

constitucionais europeias como bem descrito pelo Professor Luis Roberto Barroso:

“Passava o Supremo Tribunal Federal a ter competéncia para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato federal, mediante representagdo que lhe fosse
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica. Introduzia-se, assim, no direito
brasileiro mecanismo andlogo ao das cortes constitucionais europeias: um controle
por via principal, mediante acdo direta, em fiscalizagdo abstrata e concentrada no
Supremo Tribunal Federal. O controle incidental e difuso, por sua vez, nao foi afetado

pela inovagdo, passando ambos a conviver entre si.”**

Com endurecimento do regime exercido pela Ditadura Militar, estdvamos nos

aproximando do periodo historico conhecido como Os Anos de Chumbo, com isso ¢ outorgada

42 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 1828.

43 BRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (De 18 de Setembro de 1946). Disponivel
em < https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao46.htm>.

4 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,

p. 48
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mais uma carta constitucional, a Constitui¢do de 1967, entretanto no que tange ao sistema de
controle de constitucionalidade ndo ocorreram muitas mudangas quando comparamos com o
texto anterior, a principal mudanga foi em relagdo a ndo continuagdo da agao genérica estadual

que era prevista na Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965.%°

Ja a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, também conhecida como a
Constituicao de 1969, trouxe um mecanismo de controle de constitucionalidade de lei municipal
com base na Constituicdo estadual, porém somente em casos de intervengao estadual no
Municipio.*¢

“Art. 15, § 3° d. A interven¢do nos municipios sera regulada na
Constitui¢do do Estado, somente podendo ocorrer quando: d) o Tribunal de Justica do
Estado der provimento a representacdo formulada pelo Chefe do Ministério Publico
local para assegurar a observancia dos principios indicados na Constituigdo estadual,

bem como para prover a execugao de lei ou de ordem ou decisdo judiciaria, limitando-

se o decreto do Governador a suspender o ato impugnado, se essa medida bastar ao

restabelecimento da normalidade.”’

2.2 — Pontos iniciais sobre o Controle de Constitucionalidade na Constitui¢cao

Federal de 1988

Em 5 de Outubro de 1988, ¢ promulgada a mais recente carta constitucional, a
Constitui¢ao Federal de 1988, também conhecida como Constituicao Cidada, esse novo texto
constitucional representava um movimento de rompimento em relagcdo ao periodo ditatorial
recém-vivido como bem descrito pelo Deputado Ulysses Guimardes em seu discurso de
promulgacao da Constituigao:

“A Constituicdo certamente ndo ¢ perfeita. Ela propria o confessa, ao

admitir a reforma.

Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-
la, nunca. Traidor da Constitui¢do ¢ traidor da Patria. Conhecemos o caminho maldito:
rasgar a Constitui¢do, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar

os patriotas para a cadeia, o exilio, o cemitério.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 1834,

4 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p- 48

47 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1 988/emc01-69.htm>. Acesso em 03
de abr. 2024.
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A persisténcia da Constitui¢do ¢ a sobrevivéncia da democracia.

Quando, apos tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do
homem, da liberdade e da democracia, bradamos por imposi¢do de sua honra: temos

6dio & ditadura. Odio e nojo. Amaldigoamos a tirania onde quer que ela desgrace

homens e nagdes, principalmente na América Latina.”®

A Constituicdo Cidada, que foi trabalhada por uma Assembleia Nacional Constituinte,
atuando como Poder Constituinte*’, que pode ser convocada devido a Emenda Constitucional
n°® 26, de 27 de novembro de 1985, conseguiu através de um Congresso muito heterogéneo

trazer diversas inovacdes para o texto constitucional®

. Tanto que essas inovagdes também
permearam o mecanismo de controle de constitucionalidade, principalmente no que tange o
controle concentrado e abstrato que ja caminhava no ordenamento juridico brasileiro desde a
Emenda Constitucional n. 16 de 1965. Uma mudanga significativa que podemos notar ¢ a
legitimidade de propor uma acao direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a) ndo era mais
uma exclusividade do Procurador-Geral da Reptblica, mas sim de diversos outros agentes (art.

103), dialogando com a abertura politica apresentada pela nova Constituicdo.

O art. 103 da CF possibilita a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade através
do Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representagao no Congresso Nacional,

confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Além disso, sdo dispostas outras formas de controle de constitucionalidade dentro do
método por via de acdo direta, principal e concentrado, no caso sendo, a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, disposta no art. 103, § 2°% a acdo declaratoria de
constitucionalidade no art. 102, I, a; agdo direta interventiva no art. 36, I11; e, por fim, a argui¢ao

de descumprimento de preceito fundamental no art. 102, § 1°.

48 GUIMARAES, Ulysses. Fala de promulgacio da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Congresso Nacional/ANC, 1988. Disponivel em: <Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/atividadeegislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25anosdaconstituicaode 198
8/constituinte19871988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf >. Acesso
em: 06 abr. 2024.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte, 4* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 37

S0 STLVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2016, p. 91.
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Com isso, fica claro que estamos diante de um sistema que une diferentes mecanismos
de controle, e que uma parte da doutrina aponta como “misto", por abranger tanto o controle
difuso quanto o concentrado, e por consequéncia controle incidental e o abstrato, e uma parte
entende que estamos diante de um sistema difuso que possibilita o controle por todos os juizes
e tribunais, porém alguns sdo através do método incidental e outros pelo método principal, um
dos defensores dessa ideia de que estamos diante de um sistema completamente difuso ¢ o

Professor Elival da Silva Ramos.

“E, sob o aspecto organico ou da distribuigdo da competéncia de controle,
ndo se deveria titubear em sua caracterizagdo como um sistema difuso, isto é, em que
a todos os juizes ou tribunais, de qualquer instancia ou estrutura judiciaria (federal ou

estadual), ¢ deferido o poder de controlar a constitucionalidade das leis, seja pelo

método incidental (mais frequentemente), seja pelo método principal.”!

Sendo assim, iremos adentrar as especificidades desse sistema implantado no

ordenamento juridico brasileiro.
2.3 — O Controle de Constitucionalidade Concentrado no Brasil

O controle concentrado dentro do ordenamento brasileiro caminha ao lado dos conceitos

de controle por via de agao direta e de controle abstrato.

Como anteriormente exposto, o controle concentrado remonta ao modelo austriaco de
Hans Kelsen que delega a uma Corte Constitucional o dever de fiscalizar a constitucionalidade
e ser o guardido da Constitui¢do. No ordenamento juridico brasileiro essa funcao foi designada
para o Supremo Tribunal Federal no ambito federal. O controle concentrado como dito
anteriormente ¢ feito de maneira abstrata, ou seja, ndo busca solucionar um litigio entre partes
0 que seria um caso concreto, mas sim, manifestar um entendimento sobre a lei em si e sua
compatibilidade com o texto constitucional, exercendo dessa maneira, o controle de

constitucionalidade.

O controle também ¢ classificado como por via principal, pois ndo decorre de nenhuma
demanda, mas sim, de uma ac¢do que tem como objetivo analisar a propria validade da lei

perante a Constituicao.

51 RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugio, Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 245.
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Como principal acdo dentro desse segmento do nosso sistema de controle, a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (art. 102, 1, a)** que recai sobre a verificagio da compatibilidade da lei
ou de algum ato normativo seja de escala federal ou estadual, que como ja expresso, sofreu com
a ampliacao do campo de legitimados para a propositura da acao, conforme previso no art. 103
da CF. Esse aumento dos entes legitimados impactou, por consequéncia o controle difuso, pois
com essa maior abertura grande parte das demandas ja podem ser direcionadas ao Supremo
Tribunal Federal, o que diminui o uso do controle difuso, como ensina Jos¢ Levi Mello do

Amaral Junior:

“0 sexto sucedaneo ¢ a propria Constituigdo de 1988, que tornou o controle
concentrado e abstrato mais relevante que o controle difuso e concreto, invertendo a
situagdo anterior. Isso porque ampliou significativamente a legitimacao ativa para a
acdo direta, nela incluindo ndo apenas atores politicos relevantes (inclusive de
oposi¢do ao governo), mas, também, entidades da sociedade civil. Com isso, fez do
controle concentrado e abstrato pega chave para a compreensdo da democracia
brasileira. Vejam-se, por exemplo, as agdes diretas em que governo e oposi¢do ddo
sequéncia as disputas parlamentares ou que entidades véarias escrutinam leis
tributérias, previdencidrias, etc. Discutida uma questdo constitucional em acdo direta
(ndo em uma pletora de agdes individuais) — a decisao do Supremo Tribunal Federal

sera, de pronto, erga omnes.”™

Para entendermos as consequéncias da declaracdo do STF, precisamos nos atentar ao
art. 102, §2° que diz “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ag¢des dirctas de inconstitucionalidade ¢ nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.”, ou seja, a declaragdo possui um efeito erga onmes e também
tem um carater vinculante, sendo assim, estd ato normativo ¢ retirado por completo do
ordenamento juridico, além disso, ¢ entendido que por sua natureza ser de um vicio de

inconstitucionalidade teria um efeito ex func, com isso, os efeitos iriam retroagir no tempo, e

com eficacia imediata.>*

52 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: I -
processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a a¢do declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

53 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Controle de constitucionalidade: evolugio brasileira determinada
pela falta do stare decisis in Revista dos Tribunais n. 920, p. 133 e ss.

5 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1418.
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Além disso, por conta do seu carater ex tunc se abre a possibilidade de uma modulagdo
nos efeitos da efeitos da sentenca, conforme regulado pelo art. 27 da Lei n® 9.868, de 10 de
novembro de 1999, porém para a manutencio do principio da seguranga juridica e também da
coisa julgada, € possivel que os efeitos retroativos da sentenca sejam restringidos. Vale apontar
que a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 também rege todo o procedimento da acao

direta de inconstitucionalidade.

Outra importante a¢ao dentro do controle por via direta seria a A¢ao Declaratoria de
Constitucionalidade, a qual foi implementada pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco
de 2003, que tem como o objetivo deixar expresso de maneira definitiva que um ato normativo
federal esta de acordo com a texto constitucional, apos esse ponto ter sido visto como conflitante
em seu aspecto de constitucionalidade, ou seja, a declaragao de constitucionalidade permite que
o Supremo Tribunal Federal estabelega a seguranca juridica e por afirmar a compatibilidade do

ato com a Constituigdo e ainda por cima, com um caréter vinculante.>®

Para a propositura da ag¢do os legitimados sdo os mesmos da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (art. 102, I, a), sendo também, possivel tragar mais um paralelo com a
ADI, pois como ja explicitado para ADI ¢ necessario que seja apontado uma relagdo de
pertinéncia entre o pedido da acdo e o seu legitimado, ja para a ADC ¢ preciso que exista algum
tipo de controvérsia sobre a legitimidade do ato normativo, ou seja, somente a condicao de
propositura ndo ¢ suficiente também ¢ preciso ter essa legitimidade perante o ato. Mantendo as
similaridades com a ADI, a ADC também ¢ regida pela Lei 9.868/1999 ao lado do regimento
do Supremo Tribunal Federal. Outro ponto que vale ser mencionado seria que diferentemente
da Acao Direita de Inconstitucionalidade, a ADC somente abrange a constitucionalidade de lei
ou ato normativo federal. Por fim, tanto a ADI quanto a ADC apesar dos efeitos retroativos no
tempo ndo entram em conflito com a coisa julgada, a qual encontramos sua manifestacao

expressa no art. 5°, XXXVI da CF>7, porém se abre a possibilidade da utilizacdo do mecanismo

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

56 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 154.

57A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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na agao rescisoria nos casos que forem impactos pelas decisdes da ADI e da ADC, respeitando

os requisitos legais dispostos no Cédigo de Processo Civil.?®

Ainda dentro do controle concentrado, temos a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
Por Omissdo, que serviria como um mecanismo para apontar que uma eventual lacuna
normativa acabaria ferindo o texto constitucional e impedindo a completa aplicagdo da
Constituicao. Esse mecanismo dialoga com os ideais propostas de uma maior abertura politica
pela Constituicdo de 1988 e com seu carater dirigente®®, ao decretar que estd existindo uma
inércia por parte de um poder competente do Estado para se fazer cumprir a vontade do povo

que estd expresso na Constituicdo, como ensina Barroso:

“A fiscalizacdo das omissdes constitucionais assume maior destaque nos
sistemas baseados em constitui¢des compromissorias e dirigentes. E o caso da
Constituigdo brasileira, que, mais do que organizar e limitar o poder politico, institui
direitos consubstanciados em prestagdes materiais exigiveis e impde metas
vinculantes para os poderes constituidos, muitas vezes carentes de densificagdo.
Naturalmente, ndo se deve acreditar na juridicizacdo plena da politica, sendo certo que
um espago relevante relacionado aos meios ¢ modos de realizagdo da vontade
constitucional deve ser reservado ao processo majoritario, conduzido pelos agentes
publicos eleitos. Mas nos extremos, quando a inefetividade se instala, frustrando a
supremacia da Constitui¢do, cabe ao Judicidrio suprir o déficit de legitimidade

democratica da atuagdo do Legislativo.”®

Destarte, que esse nao ¢ o unico mecanismo instituto pela Carta Constitucional para
apontar uma omissdo legislativa, para isso também foi elaborado o mandado de injugdo que
teria a funcdo de garantir o direito do titular do mandado apesar de ocorrer uma lacuna

normativa que impedia o pleno exercicio do direito demandado.

Dentro da doutrina e jurisprudéncia como bem expde o Ministro Marco Aurélio na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n. 1.458/DF°!, apesar de ocorrerem algumas divergéncias, o

conceito de omissao de legislar, que ¢ um fendmeno que ocorre quando o legislador nado cumpre

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 161.

CANOTILHO, J.J GOMES. Constitui¢do dirigente e vinculagéo do legislador. 2* ed. Coimbra: Coimbra. 2001
60 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p.- 163.

61 “Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituigdo, em
ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestagdo
que a Constituicdo lhe impds, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non facere, ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando ¢ nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico” (Supremo Tribunal Federal,
Acgao Direta de Inconstitucionalidade 1.458/DF, Rel. Min. Celso de Mello, RDA, 206:248).
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o mandamento constitucional que o condiciona a legislar sobre uma devida lei ou tema. Sendo
assim, podemos dividir a omissdo em dois campos, com o primeiro sendo a omissdo total, que
acontece quando o legislador apesar de ter a obrigagao delegada pela Constitui¢ao de elaborar
uma lei ndo efetua sua elaboragdo de nenhuma forma, ou seja, uma lei que deveria existir acaba
inexistindo pela inércia do legislador. J& o outro tipo, conhecido como omissdo parcial, ocorre
quando a lei foi efetivamente elaborada pelo legislador, porém ela ¢ incompleta aos olhos da
Constitui¢do, por alguma incompletude em seu texto®?. Além disso, existem outros tipos de

omissoes, como omissoes administrativas.

Conforme semelhante as demais a¢des de controle constitucionalidade concentrado, a
competéncia ¢ delegada para o Supremo Tribunal Federal, e também o seu procedimento €

disciplinado pela Lei 9.868/1999.

Além disso, dentro do Controle Concentrado temos a Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental ¢ a A¢ao Direta Interventiva.
2.4 — O Controle de Constitucionalidade Difuso no Brasil

O controle difuso no Brasil estd presente no ordenamento juridico nacional desde a

Constituicao de 1891, conforme ja abordado na contextualizac@o historica do presente trabalho.

O controle difuso possui essa nomenclatura, pois a sua competéncia de aferir a
constitucionalidade de devida norma, pode ser feito por qualquer juiz, ou seja, todos os 6rgaos

judiciais ndo importando o seu grau, se expandindo também para os tribunais superiores.®*

Esse controle também ¢ conhecido como de via incidental, por ser tratado dentro um
caso concreto, sendo assim, a inconstitucionalidade de uma norma ¢ apontada dentro de um
litigio, e quando o saneamento da questdo sobre a constitucionalidade de uma norma ¢é
fundamental para resolucao desse conflito. Sendo assim, em via de regra, o controle difuso
deveria gerar uma decisdo inter partes, por estar lidando com um caso concreto de um conflito
de interesses, € ja sobre os efeitos temporais ¢ compreendido que deva produzir efeitos ex func,
prevalecendo o ja suscitado principio da seguranca juridica, entretanto como ja abordado

anteriormente, ¢ possivel uma modulacdo dos efeitos temporais nas declaragdes de

62 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 2029.

8 RAMOS, Elival da Silva. Controle de Constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 245-250.
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inconstitucionalidade, quando se demonstrar os possiveis danos ao ato de retroagir os efeitos

da declaragao.

O Professor Alexandre de Moraes explica de maneira clara e resumida o funcionamento

basico do controle difuso de constitucionalidade no excerto abaixo:

“O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser
exercitavel somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario.
Assim, posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e para tanto,
incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou ndo da lei ou do ato

normativo. A declarag@o de inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde do caso

concreto, ndo sendo, pois, objeto principal da agdo.”%*

Além disso, por essa decisdo dentro de um caso concreto ter somente um efeito entre as
partes ao contrario do controle concentrado, a norma apontada como inconstitucional ndo teria
sua aplicacdo contestada dentro do ordenamento juridico como um todo, como isso, entendemos
que a uma decisdo dentro do controle difuso ndo deveria produzir efeitos erga omnes, no caso

para todos.

Como ja exposto, todos os 6rgados judiciais possuem a competéncia para agir dentro do
controle difuso, porém podemos encontrar diferentes procedimentos dentro de cada instancia.
Ao analisarmos primeiramente, o juiz monocratico, ¢ claro o entendimento que ele ao constatar
a inconstitucionalidade da norma precisara fundamentar esse apontamento em sua decisao do

caso concreto, conforme a garantia constitucional prevista no art. 93, IX da Constituicdao

165

Federal™. Vale ainda, apontar que o apontamento da inconstitucionalidade nao deve ser a

questao da lide do litigio em questdo, mas sim, que a norma inconstitucional esteja impactando

na pretensao das partes, como aponta Luis Roberto Barroso:

“A segunda caracteristica a ser destacada no controle incidental é que o
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ndo ¢ o objeto da causa, ndo ¢ a
providéncia postulada. O que a parte pede no processo ¢ o reconhecimento do seu
direito, que, todavia, ¢ afetado pela norma cuja validade se questiona. Para decidir
acerca do direito em discuss@o, o 6rgéo judicial precisara formar um juizo acerca da

constitucionalidade ou ndo da norma. Por isso se diz que a questdo constitucional é

6 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1370.

8 Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a intimidade do interessado no sigilo
nao prejudique o interesse publico a informacgao;
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uma questdo prejudicial: porque ela precisa ser decidida previamente, como

pressuposto légico e necessario da solugdo do problema principal.”®

Entretanto, ao nos debrucarmos sobre o procedimento previsto para os 6rgdos de
segunda instancia, os tribunais, vemos que existe uma cldusula de reserva de plenario com base

no art. 97 da Constituicdo Federal®’

, que elabora que seria necessario o voto da maioria absoluta
dos membros do tribunal para efetuar a declaracao de inconstitucionalidade sobre a lei ou ato

normativo tratado na questao.

Apesar do Supremo Tribunal Federal lidar com o controle de constitucionalidade de
maneira abstrata, ele também pode efetuar o controle de maneira incidental, e esse controle
ocorre através do recurso extraordinario, conforme previsto no art. 102, III da Constituicao

168

Federal®®, que serve justamente para o STF apreciar somente as questdes que entram em conflito

com o texto constitucional.

O recurso extraordinario ocorre apos as decisdes ja terem corrido pelos tribunais
inferiores, sendo assim, o STF sé poderd atuar em casos que esses pontos sobre a

constitucionalidade da lei ja tiverem sido abrangidos pelas instancias inferiores.

Entretanto, para ndo ocorra um excesso de demanda para o Supremo Tribunal Federal,
foi implementado uma espécie de crivo através da Emenda Constitucional n. 45/2004, a qual
alterou o art. 102, inserindo o seguinte paragrafo que diz “§ 3° No recurso extraordinario o
recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente
podendo recusé-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros’’, dessa maneira que
somente possibilitada a admissao de recurso de agdes que teriam alguma forma de repercussao

geral.

Outrossim, ¢ importante tratar da relagdo do controle difuso com o Senado Federal, por

conta de o Senado Federal conseguir através do art. 52, X, da Constitui¢io®, alterar por meio

66 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 83

67 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo especial
poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

88 Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: (...)
III — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.

89 Art. 52: Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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de uma resolugdo o &mbito da declarag@o de inconstitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal
Federal que inicialmente era feito em carater intrapartes e com o auxilio do Senado Federal se

torna erga omnes como bem aponta a Professora Ada Pellegrini Grindover:

“E esta a pedra de toque do sistema difuso de controle de
constitucionalidade, no Brasil. A decisdo declaratéria de inconstitucionalidade,
operada incidenter tantum, ndo tem o condao de fazer coisa julgada material. A lei
continua eficaz, podendo qualquer juiz, e inclusive o proprio Supremo Tribunal
Federal, aplica-la por entende-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por
resolucdo, ndo suspender sua executoriedade. A partir deste momento, a manifestagdo
do Senado — que ndo revoga nem anula a lei — simplesmente lhe retira a eficicia erga
omnes mas, por isso mesmo, ex nunc, consoante a que parece ser a melhor doutrina.
E isto porque a decisdo incidental sobre a questdo constitucional ndo faz coisa jugada,

ndo tendo condao de declarar a nulidade ou anular lei inconstitucional. E a resolugdo

do Senado néo revoga nem anula a lei, limitando-se a suspender sua eficacia.””

Dessa forma, podemos compreender que o Senado Federal possui a fungao de suspensao
da lei que foi declarada como inconstitucional de maneira incidental pelo Supremo Tribunal
Federal, j4 o STF produz somente as decisdes definitivas sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade em relacdo aos recursos extraordinarios’! e comunica posteriormente o
Senado Federal sobre a sua declaragao incidental de inconstitucionalidade, conforme previsto
no art. 178 do Regimento Interno do STF’?, sendo assim, fica claro que a introducio do Senado
nesse procedimento, serve justamente para atribuir um efeito erga omnes para uma decisio que
originalmente impactaria somente as partes dentro do litigio, porém ap6s o Supremo Tribunal
Federal atender o recurso extraordinario ¢ comunicar sua declaracao de inconstitucionalidade
para o Senado Federal, que por conta da sua atuagdo legiferante tem o poder de suspender o ato

normativo apontado pelo STF.

Entretanto, em defesa da separagdo de poderes, uma grande parte da doutrina entende
que a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ndo tem carater
vinculante em relacdo a atuacdo do Senado Federal, ou seja, a declaracdo do STF ndo obriga

uma acao do Senado, como aponta o Ministro Alexandre de Moraes:

70 GRINOVER, Ada Pellegrini, O controle difuso da constitucionalidade € a coisa julgada erga omnes das agdes
coletivas, ABJL, n. 25, p. 30.

P MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 1902

72 Art. 178: “Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177, far-se-4 a
comunicag¢do, logo ap6s a decisdo, a autoridade ou 6rgdo interessado, bem como, depois do transito em julgado,
ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VII, da Constitui¢ao”.
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“Ocorre que tanto o Supremo Tribunal Federal, quanto o Senado Federal,
entendem que esse ndo esta obrigado a proceder a edi¢ao da resolugdo suspensiva do
ato estatal cuja inconstitucionalidade, em carater irrecorrivel, foi declarada in

concreto pelo Supremo Tribunal; sendo, pois, ato discricionario do Poder Legislativo,

classificado como deliberagdo essencialmente politica, de alcance normativo...””3

Além disso, ¢ questionado pela doutrina se essa delegacdo ao Senado de suspender o ato
normativo seria devida, pois se torna um tanto quanto incongruente atribuir amplitudes
diferentes (erga omnes ou entre partes) para uma decisdo do mesmo 6rgao (Supremo Tribunal
Federal) sobre uma inconstitucionalidade somente devido ao meio de controle (por acdo direta
ou por via incidental), e podemos compreender que muito se deve essa estrutura por conta dessa
delegacao ao Senado ja estar presente desde a Constituigdo de 1934 quando ainda nao estava
presente a figura do controle abstrato efetuado pelo STF, como explicado por Luis Roberto

Barroso:

“A verdade ¢ que, com a criagdo da agdo genérica de inconstitucionalidade,
pela EC n. 16/65, e com o contorno dado a agao direta pela Constituigdo de 1988, essa
competéncia atribuida ao Senado tornou-se um anacronismo. Uma decisdo do Pleno
do Supremo Tribunal Federal, seja em controle incidental ou em agao direta, deve ter
o mesmo alcance e produzir os mesmos efeitos. Respeitada a razdo histérica da
previsdo constitucional, quando de sua instituicdo em 1934, ja ndo hé logica razoavel
em sua manutencdo. Também ndo parece razoavel e logica, com a vénia devida aos
ilustres autores que professam entendimento diverso, a negativa de efeitos retroativos
a decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal que reconheca a
inconstitucionalidade de uma lei. Seria uma demasia, uma violagdo ao principio da
economia processual, obrigar um dos legitimados do art. 103 a propor acdo direta para

produzir uma decisio que ja se sabe qual é!”7*

Sendo este ponto sobre o art. 52, X, fundamental para o entendimento da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso que abordaremos no préximo capitulo, pois a teoria dialoga
com parte da doutrina que entende que ocorreu uma mutacdo constitucional em relacdo a
interpretacdo do artigo, sendo assim, a resolu¢do do Senado Federal teria somente uma fungao
declaratéria. Dentro da doutrina que apoia essa linha temos o Ministro Luis Roberto Barroso, €
mais notoriamente, o Ministro Gilmar Mendes, que foi o pioneiro dessa tese, seja em sua

atuacdo como Ministro e também em suas obras, principalmente no caso de seu conhecido

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1373.
74 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo. Saraiva, 2012,
p. 98-99
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artigo “O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cléassico de

mutacio constitucional”’®, publicado em 2004.

> MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso cléassico
de mutacao constitucional. Revista de Informagao Legislativa, v. 41, n. 162, p. 149-168, abr./jun. 2004.
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CAPITULO 3 — A TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO

3.1 — Conceitos iniciais

O presente trabalho, j& apresentou os principais conceitos referentes ao funcionamento
do controle de constitucionalidade dentro do ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, esta
clara a divisdo entre o controle efetuado de maneira difusa e concentrada, com o controle feito
de forma concentrada que acaba por ser um controle abstrato e por via direta com consequéncias
erga omnes, ja o controle difuso ¢ feito de maneira incidental e concreta, e deveria produzir

efeitos somente entre as partes do litigio.

Entretanto, conforme anteriormente visto, existe a possibilidade de uma decisdo de
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal de maneira incidental possa
também gerar efeitos erga omnes, porém, para isso ¢ precisamos que essa declaracdo seja
comunicada ao Senado Federal, sendo a funcao deste a suspensdo do ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF, sendo o poder delegado ao Senado através do art. 52, X, da
Constituicdo, essa aproximacdo dos efeitos dos diferentes ambitos do controle de
constitucionalidade, ¢ entendida como uma forma de abstrativizar o controle difuso, ou seja, a
teoria da abstrativizacdo do controle difuso’® entende que estd ocorrendo uma espécie de
aproximacao entre os efeitos pretendidos do controle concentrado e difuso, tendo uma maior

prevaléncia para os efeitos do controle concentrado.

Essa prevaléncia para o controle concentrado, estd condizente com a maior importancia
dada para o controle concentrado na Constitui¢ao Cidada de 1988, aumentando os legitimados
das acdes diretas e elencando diversas agdes para o controle de constitucionalidade concentrada,
sendo assim, percebemos que existiu uma inteng¢ao de fortalecer o controle concentrado quando

comparado com o controle difuso, conforme os ensinamentos do Ministro Gilmar Mendes:

“A  Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimagéo
para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103), permitindo
que, praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas

ao Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas.””’

78 BELO, Eliseu Antonio da Silva. A abstrativizagdo do controle difuso ja € uma realidade no STF?. Revista do
Ministério Publico do Estado de Goias, Goidnia, ano XXII, n. 38, p. 91-93, jul./dez. 2019

7 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutacdo constitucional. Revista de Informagao Legislativa, v. 41, n. 162, p. 158, abr./jun. 2004.
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Porém, percebemos que se instalou um debate dentro do Direito Constitucional sobre se
a capacidade do Senado em suspender determinado ato normativo ainda seria primordial para
tornar o ato definitivamente inconstitucional ou seria somente um meio de publicizar a
declaracao do Supremo Tribunal Federal, o que pode levar a um entendimento de ocorreu uma
mutacdo constitucional’® em relagdo ao entendimento sobre o art. 52, X, da CF/1988, muito
devido a essa mudanga de foco trazida pela Constitui¢do de 1988 em relagdo a primazia do

controle concentrado’.

Outro ponto que surge como fundamental para mostrar que existem elementos que
demonstram que est4 ocorrendo uma abstrativizagao do controle difuso dentro do ordenamento
juridico brasileiro, seria o da implementacdo do sistema de precedentes com o Codigo de
Processo Civil de 2015 e por consequéncia a valoriza¢ao dos precedentes. Essa implementagao
do sistema de precedentes ocorreu através dos artigos 92650 e 927%! do CDC que visa trazer

uma maior uniformizagao e seguranca juridica dentro da jurisprudéncia.

Esse sistema de precedentes possibilita que ocorra uma vinculagao de precedentes, o
que faria com que as decisdes através de Tribunal Pleno ou de Orgdo Especial dentro da reserva
de plendrio (art. 97 da CF/88) tivessem a obrigatoriedade de vincular os demais magistrados do
Tribunal, demonstrando assim, mais um elemento da aproximacao entre os métodos de

controle. 32

Seguindo essa linha implementada pelo Cddigo de Processo Civil encontramos o

Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade disposto nos artigos 948 até 950%, o qual

7@ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder Constituinte. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de direito constitucional. 13. ed. S3o Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 196

 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutacdo constitucional. Revista de Informagao Legislativa, v. 41, n. 162, p. 165, abr./jun. 2004.

8 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estivel, integra e coerente. § 1° Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de siimula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

8 Art. 927. Os juizes € os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acérddaos em incidente de
assunc¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e
especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orienta¢ao do plendrio ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

8 MONTEIRO, Paula Luisa Alvim. Abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade e o sistema de
precedentes vinculantes. Revista de Estudos Juridicos do Superior Tribunal de Justi¢a: REJuriSTJ, Brasilia, v. 1,
n. 1, p. 375, jul./dez. 2020

8 Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do poder publico, o
relator, apos ouvir o Ministério Publico e as partes, submetera a questdo a turma ou a camara a qual competir o
conhecimento do processo.
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permite que se discuta de maneira abstrata um ato normativo que estava presente incialmente
dentro de um caso concreto, ou seja, se tratava de um caso do controle difuso, e a partir da

exigéncia da clausula de reserva de plenario se torna vinculante para o tribunal 34

Além disso, as decisdes tomadas em relagdo a um recurso extraordinario também podem
gerar efeitos erga omnes. Principalmente, ao olharmos o III do art. 927 que diz “III - os acordaos
em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos”, o qual nos aponta, por exemplo,
que as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal em face de um recurso extraordinario com
repercussdo geral tém a capacidade de se tornarem vinculantes para os demais 6rgaos do Poder
Judiciério. Sendo este o entendimento partilhado pelo Ministro Luis Roberto Barroso dentro da

RE 949297/CE (Tema 881 de Repercussio Geral)®’.

Recentemente, vimos que tanto a teoria de abstrativizagdo quanto a tese de que ocorreu
uma mutagdo constitucional em relagdo ao art. 52, X, estdo encontrando uma favoravel
jurisprudéncia dentro do Supremo Tribunal Federal, principalmente ao olharmos para
Reclamacgdo 4.335/AC e também para duas agdes diretas de inconstitucionalidade (3.406/RJ e
3.470/RJ).

3.2 — Mutacao Constitucional

Primeiro, € necessario entendermos que a mutacao constitucional ¢ um mecanismo de

alteracdo na interpretacdo de determinado dispositivo constitucional, ou seja, ¢ uma forma

Art. 949. Se a arguicdo for: I - rejeitada, prosseguird o julgamento; II - acolhida, a questdo serd submetida ao
plenario do tribunal ou ao seu 6rgao especial, onde houver. Paragrafo unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais
ndo submeterdo ao plenario ou ao oOrgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questao.

Art. 950. Remetida copia do acordio a todos os juizes, o presidente do tribunal designara a sessdo de julgamento.
§ 1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edi¢do do ato questionado poderdo manifestar-se no
incidente de inconstitucionalidade se assim o requererem, observados os prazos e as condi¢des previstos no
regimento interno do tribunal. § 2° A parte legitimada a propositura das agdes previstas no art. 103 da Constituig@o
Federal podera manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacdo, no prazo previsto
pelo regimento interno, sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de
documentos. § 3° Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, o relator podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros 6rgaos ou entidades.

8 MONTEIRO, Paula Luisa Alvim. Abstrativizagdo do controle difuso de constitucionalidade e o sistema de
precedentes vinculantes. Revista de Estudos Juridicos do Superior Tribunal de Justi¢a: REJuriSTJ, Brasilia, v. 1,
n. 1, p. 376, jul./dez. 2020

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 949.297 Ceara. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2023, p- 199-200. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4930112>
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informal de modificagdo, pois ndo se modifica o texto em si, somente o seu entendimento,

porém ¢ vital que esse novo entendimento ndo contrarie a Lei Maior®¢,

Segundo, essa atribuicdo ao Senado Federal de suspender o ato normativo apos a
declaragdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, acompanha os textos
constitucionais desde a Constituicdo de 1934 em seu artigo 91, IV®¥’, o que remonta a um
momento em que nao existia ainda o controle de constitucionalidade em sua forma concentrada,
e dessa forma, representava uma defesa da separagdo dos poderes, pois ndo existia nenhuma
outra maneira de uma declaracdo do STF impactar no poder legiferante, porém desde a Emenda
Constitucional n. 65, se torna possivel que por meio de uma agdo direta de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal declare um ato normativo como
inconstitucional, e por consequéncia excluindo essa norma do ordenamento juridico nacional,
como bem explicado pelo Professor Gilmar Mendes, um dos maiores defensores da tese de que

ocorreu uma mutagao constitucional no art. 52,X:

“A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de
que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia
geral, contribuiram, certamente, para que se quebrantasse a crenga na propria
justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepgdo de
separagao de Poderes - hoje necessaria e inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo
Tribunal pode, em acdo direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a
eficacia de uma lei, at¢é mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a
declaragdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, de valer tdo-
somente para as partes? A Unica resposta plausivel nos leva a crer que o instituto da
suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente

historica.”s®

Outro ponto que vale a pena ser ressaltado ¢ que desde a promulgacao da Constituigao
de 1988, houve uma énfase direcionada ao controle concentrado, permitindo que as principais
demandas em relagdo as questdes de constitucionalidade fossem levadas diretamente ao STF,
o que pode levar a um entendimento de que a competéncia delegada ao Senado de suspender

determinado ato ndo condiz mais com presente contexto da atual Constitui¢dao, seja pela

8 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanca da Constituicio: mutacdes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. [s.1]: Max Limonad, 1986, p. 7

87 Art. 91. Compete ao Senado Federal: IV — suspender a execug¢do, no todo ou em partem de qualquer lei ou ato,
deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario

8 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutacdo constitucional. Revista de Informagao Legislativa, v. 41, n. 162, p. 155, abr./jun. 2004.
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ampliacdo dos legitimados ou até mesmo pela amplia¢do das a¢des possiveis para se atestar a

constitucionalidade dos atos normativos.

Além disso, o atual art. 103-A da CF/88%°, permite que o Supremo Tribunal Federal
produza simulas vinculantes sobre matéria constitucional, as quais permitem que o STF aprecie
determinado tema e estabelega um entendimento consolidado por parte da Corte, o que acaba
vinculando todo o poder publico, incluindo os demais 6rgaos do Poder Judiciario, sendo assim,
mais uma forma do STF de atuar no exercicio do controle de constitucionalidade, isso
demonstra mais uma clara diferenca do contexto presente na Constituicdo de 1934, nas quais

essas competéncias que hoje sdo delegas ao STF, ainda sequer existiam.

Essa mudancga de contexto historico, ajuda a argumentar da possibilidade de ter ocorrido

uma mutagdo constitucional do art. 52, X.

Entretanto, encontramos algumas divergéncias dentro da doutrina como apontam

Streck, Cattoni de Oliveira e Lima®

, que ndo entendem que ocorreu uma mutacao
constitucional no art. 52, X e que esse entendimento seria prejudicial em relagdo ao mecanismo
de divisao de poderes, por estar retirando essa competéncia do Senado Federal, sendo que esta

competéncia foi delegada a partir do texto constitucional.

Esse entendimento também coloca em xeque toda a possibilidade de estar ocorrendo
uma abstrativizagdo do controle difuso, por acreditarem que pelo de fato de a Constituigao ter
permitido essas duas formas de controle (concentrado e difuso), sendo assim, essas duas formas
ndo deveriam se misturar, pois se as duas formas de controle levarem ao mesmo efeito ndo seria

necessario criar um sistema dito “misto”, somente o controle concentrado bastaria’’.

3.3 — Posicionamento e Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

8 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

% STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A
nova perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: Mutag¢do constitucional ¢ limites da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 7, p. 50-51, fev. 2013.

91 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de, op.
cit, p. 50-51
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Primeiro, iremos adentrar o ponto de partida encontrado na jurisprudéncia para esse
importante debate, a Reclamag@o n® 4335-5 Acre, que tinha como relator o Ministro Gilmar

Mendes.

“Reclamacdo. 2. Progressdao de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo
reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n® 8.072/90, declarado inconstitucional pelo
Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4.
Superveniéncia da Simula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaragdo de

inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6.

Reclamagao julgada procedente.”?

O caso em questao partia de uma Reclamacao feita pela Defensoria Publica da Uniao
em relagdo a uma decisao elaborada por um Juiz de Direito da Vara de Execugdes Penais da
Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, essa decisdo negou o beneficio da progressao de
regime de 10 condenados por crimes hediondos, alegando que o magistrado descumpriu uma
decisdao do Supremo Tribunal Federal, em virtude de que o Habeas Corpus n°® 82.959/SP, o qual
declarou como inconstitucional o art. 2°, § 1° da Lei n® 8.072/1990 (Lei dos Crimes
Hediondos)®?, que previa que o tinico regime cabivel para os condenados por crimes hediondos
seria o regime fechado, o artigo foi apontado como inconstitucional pelo STF, pois em sua visao
estaria sendo violado o principio de individualizagdao da pena, o qual encontra fundamento no
texto constitucional, em seu art. 5, LXVI. Segue abaixo a ementa do Habeas Corpus 82.959/SP

que motivou a existéncia da Reclamacao:

“PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE
SER. A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-
aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou
menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME
DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO 2°, §1°, DA LEI N°
8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualiza¢do da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da
Constituicdo Federal - a imposi¢do, mediante norma, do cumprimento da pena em

regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da

92 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 4.335/AC. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2014
Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101 >

93 Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de: (...)§ 12 A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado.
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pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, §
1°, da Lei n°® 8.072/90.”%

A decisdo em relagdo a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/1990, foi
efetuada em controle incidental, por estar se tratando de uma questdo referente a um caso
concreto, dessa forma, entendeu o magistrado que os seus efeitos s6 impactariam as partes
daquele processo. Por isso, a declaracao de inconstitucionalidade feita através do HC 82.959/SP
em nada deveria afetar terceiros, dessa forma, o artigo continuaria constitucional até que
houvesse a resolugdo do Senado Federal. Sendo assim, o magistrado indeferiu o pedido de

progressao de pena para os condenados.

Outrossim, entramos no voto apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes, vale ressaltar
que apesar de seu voto ter sido vencido somente tendo sido acompanhado pelo Ministro Eros
Grau, ¢ inegavel o seu impacto posterior, o qual nos permite hoje dialogar sobre esses temas

tao fundamentais para o controle de constitucionalidade.

No voto do Ministro®, assim como em seus diferentes textos doutrinarios, ja
apresentados no presente trabalho, ¢ apontado que a resolugdo do Senado teria somente um
efeito de publicizar a decisdo ja tomada pela corte, o efeito erga omnes ja seria obtido por ser
uma decisdo que emana do Supremo Tribunal Federal. Além disso, o art. 52, X ndo deveria ser
interpretado mais da mesma forma em que foi concebido na Constitui¢do de 1934, mas sim,
com o fundamento que ocorreu uma mutagdo constitucional que modifica o papel do Senado
Federal em relacao ao controle difuso, sendo assim, Gilmar Mendes amplia os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade que ocorreu dentro da analise do HC n°® 82.959/SP para um

carater erga omnes e vinculante.

Essa ideia de que a decisdao do Senado Federal teria somente a capacidade de tornar
publico o ato da Corte, apesar de ter ganho uma grande proeminéncia com os ensinamentos €
julgados do Ministro Gilmar Mendes, também ja encontrava um espaco na doutrina, muito

devido ao Professor Lucio Bittencourt.

“Se o Senado ndo agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da decisdo, a
qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares, que de fato, independem da

colaboracdo de qualquer dos outros poderes. O objetivo do art. 64 da Constituicao ¢é

9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.959-7 Sio Paulo. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2006. Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79206 >
% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo 4.335/AC. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2014.
Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101 >
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apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os
cidaddos. Dizer o Senado “suspende a execugdo” da lei inconstitucional &,

positivamente, impropriedade técnica, ima vez que o ato, sendo “inexistente” ou

“ineficaz”, ndo pode ter suspensa a sua execugdo.”®

Dessa maneira, apesar dos argumentos demonstrados pelo Ministro Gilmar Mendes, no
primeiro momento a possibilidade de que tenha ocorrido uma mutacdo constitucional do art.
52, X foi rechacada pelo restante da Corte. Com os demais Ministros defendendo que a decisdao
tomada em controle difusa, ndo surtiria efeitos erga omnes sem a resolugdo do Senado Federal.
Além disso, foi defendido que o entendimento que estamos diante de uma mutagdo

constitucional, poderia ser um ataque ao mecanismo da triparti¢do dos poderes.

Entretanto, a Reclamagao foi julgada procedente por motivo diverso, devido a Sumula
Vinculante n° 26°7, que permitia que os condenados por crimes hediondos também recebessem

o beneficio da progressao de regime.

Sendo assim, alguns anos depois o assunto da abstrativizacao do controle difuso volta
aos holofotes devido a duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, sendo elas, a 3.406/RJ e
3.470/RJ. As duas acgdes estavam com a relatoria da Ministra Rosa Weber foram julgadas em
novembro de 2017, e tinha como objeto a analise da inconstitucionalidade da Lei Estadual do

Rio de Janeiro n°® 3.579 de 2001.

As agdes foram propostas pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores, com a
alegacdo de que a estava ocorrendo uma inconstitucionalidade formal, por entender que a Lei
n°® 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro que tratava sobre a progressiva substitui¢ao da
producado e do uso do asbesto/amianto, ndo seria competéncia do Estado do Rio de Janeiro, mas
sim, a Unido que teria a competéncia legislativa sobre o tema. A lei foi declarada como
constitucional pela Corte, com a a¢do sendo julgada improcedente pela maioria dos Ministros.

Conforme a ementa abaixo da ADI 3.470/RJ:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 3.579/2001
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. SUBSTITUICAO PROGRESSIVA DA
PRODUCAO E DA COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS CONTENDO
ASBESTO/AMIANTO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. PERTINENCIA

% BITTENCOURT, Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis, 2* edigdo, Rio de Janeiro:
Forense, 1968, p. 145-146.

%7 Stimula Vinculante 26: Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execu¢@o observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 8.072, de 25 de julho de 1990,
sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo
determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realiza¢do de exame criminologico.
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TEMATICA. ART. 103, IX, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL POR USURPACAO DA
COMPETENCIA DA  UNIAO. INOCORRENCIA. COMPETENCIA
LEGISLATIVA CONCORRENTE. ART. 24, V, VI E XII, E §§ 1° A 4° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONVENCOES N°S 139 E 162 DA OIT.
CONVENCAO DE BASILEIA SOBRE O CONTROLE DE MOVIMENTOS
TRANSFRONTEIRICOS DE RESIDUOS PERIGOSOS E SEU DEPOSITO.
REGIMES PROTETIVOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. INOBSERVANCIA.
ART. 2° DA LEI N°9.055/1995. PROTECAO INSUFICIENTE. ARTS. 6°, 7°, XXII,
196 E 225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE
MATERIAL DA LEI FLUMINENSE N° 3.579/2001. IMPROCEDENCIA.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°
DA LEI N°9.055/1995. EFEITO VINCULANTE E ERGA OMNES.”

Entretanto, o ponto que trouxe novamente discussao sobre a abstrativizagao do controle
difuso, foi a decisdo de declarar a inconstitucionalidade de maneira incidental e com efeito
vinculante e erga omnes do art. 2° da Lei n° 9.055/1995%, que permitia a utilizagio do
asbesto/amianto de acordo com a lei. Ao declarar esse artigo, o qual ndo era a questdo principal
da demanda, o Supremo Tribunal Federal atuou de maneira inovadora ao lidar com um caso
concreto, que deveria ter efeitos somente entre as partes do litigio, dentro do controle abstrato,
o que possibilita que essa demanda impacte terceiros!?. Essa forma de atuagio demonstra uma
clara aproximagdo dos modelos de controle constitucionalidade, com uma tendéncia em

favorecer os efeitos do controle concentrado e abstrato, ou seja, erga omnes.

Além disso, o argumento que estamos diante de uma mutagao constitucional em relagdo
ao art. 52, X foi novamente posto em debate, com os Ministros dessa vez entendendo que
realmente se trata de um caso de mutagao constitucional, e que o papel do Senado Federal nao
iria impactar nos efeitos na decisdo tomada pelo STF, o Senado Federal somente teria a
capacidade de tornar ptblica a decisdo, mas a eficacia ja nasceria com a declara¢ao do Supremo
Tribunal Federal, com isso, temos um trecho do voto do Ministro Luiz Fux que sintetiza que

dentro do julgamento estd ocorrendo uma harmonizagao entre os modelos de controle e ainda

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3470/RJ. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, 2017. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749020501 >.

9 Art. 2° O asbesto/amianto da variedade crisotila (asbesto branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as
demais fibras, naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim, serdo extraidas,
industrializadas, utilizadas e comercializadas em consonéncia com as disposi¢des desta Lei

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3470/RJ. Brasilia, DF:

Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 164 Disponivel em: <

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749020501 >.
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por cima, toca na esséncia de que a resolu¢do do Senado seria um ato meramente formal e ndo

constitutivo.

“De sorte que eu, adotando essa equivaléncia do controle difuso e do
controle concentrado, entendendo que o artigo 52, X, apenas permite uma chancela
formal do Senado - o Senado ndo pode alterar a esséncia da declaracdo de

inconstitucionalidade do Supremo.”'?!

Dentro do acérdao temos a posi¢ao divergente e vencida do Ministro Marco Aurélio que
entendia que a aplicagdo dessa mutacdao constitucional seria uma afronta ao sistema dos trés
poderes ao retirar uma competéncia delegada constitucionalmente ao Senado Federal.

Conforme podemos notar no excerto abaixo do que foi exposto pelo Ministro no acordao:

“Recuso-me a dizer que o Senado da Republica ¢ um verdadeiro Diario
Oficial, que simplesmente deve publicar as decisdes do Supremo formalizadas no
controle concreto de constitucionalidade, no ambito do controle difuso de
constitucionalidade. Ndo interpreto literalmente, gramaticalmente, o que se contém
no inciso X do artigo 52 da Constituicdo Federal, mesmo porque a interpretacao
gramatical ¢ a que mais seduz, ¢ aquela a que se chega, ao objetivo da norma, numa
visdo superficial. Entendo o inciso X do artigo 52 como regra que atende a
independéncia e harmonia entre os Poderes, a sinalizar que o sistema nacional ¢
equilibrado, ao prever — e em bom vernaculo — competir ao Senado ndo simplesmente
publicar a decis@o tomada pelo Supremo, mas ao Plendrio: X — suspender a execugao,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal; Se a declaracdo de inconstitucionalidade ocorre no
processo objetivo, presente o controle concentrado de constitucionalidade, ndo cabe
acionar o disposto no inciso X do artigo 52, porque o pronunciamento judicial fulmina
— de forma linear — a norma atacada. Mas se o controle se faz de maneira limitada,
consideradas as balizas subjetivas do processo, evidentemente, para que haja extensao
maior e se tenha o Direito como uno no territorio brasileiro, prevé-se ndo a declaracdo
de inconstitucionalidade pelo Senado da Republica — ndo chego a esse ponto —, mas
que o Senado, segundo esta no inciso X, em bom portugués, suspendera a execugio,
no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do

Supremo”!?

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3470/RJ. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, 2017, p- 88 Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=749020501 >.
102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n® 3470/RJ. Brasilia, DF: Supremo
Tribunal Federal, 2017, p- 123 Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749020501 >.
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Outro ponto que vale a pena ser suscitado ¢ o da vinculagdo de precedentes, ou seja, nos
julgamentos das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ que ocorreram em 2017, j& estavamos sob a égide
do Codigo do Processo Civil de 2015. O qual permitiu através do art. 927 do CPC uma forca
maior na vinculagao de precedentes a partir da implementacao do sistema de precedentes, o que
por consequéncia também permitiria um maior didlogo entre os modelos de controle de
constitucionalidade, como muito bem aponta o Ministro Luiz Fux'® nos acérddos das ADIs,
no qual mostra que o art. 535, §5°!% do CPC traz uma equiparacdo entre uma declaragio de
inconstitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal Federal seja em controle concentrado ou
difuso teria a mesma consequéncia de tornar inexigivel obrigagdes que derivassem de atos
normativos considerados inconstitucionais pelo STF seja em controle de constitucionalidade

concentrado ou difuso.

Atualmente, apesar das decisdes tomadas dentro das ADIs 3.406/RJ e 3.470/RJ em
relacdo aos efeitos das declaragdes feitas de forma incidental, o Supremo Tribunal Federal ainda
ndo marcou um posicionamento definitivo em relacdo se de fato ocorreu uma mutagao
constitucional do art. 52, X, e se as declaragdes elaboradas de maneira incidental pelo terdo
efeitos vinculantes e erga omnes a partir das ADIs, e por consequéncia a resolu¢do do Senado
Federal somente traria publicidade para o ato da Corte. Além disso, o STF também nao firmou
se corrobora com a abstrativizacdo do controle difuso, por conta da aproximacdo entre os

modelos de controle de constitucionalidade.

Dessa forma, o Ministro Luis Roberto Barroso tocou novamente no tema da
abstrativizagdo do controle difuso a partir dos julgamentos dos Temas 881 e 885 de Repercussao
Geral, e demonstrou uma posi¢do favoravel em relagdo a abstratizacao do controle difuso de
constitucionalidade, destacando que “uma decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal, seja
em controle incidental ou em a¢do direta, deve ter o mesmo alcance e produzir os mesmos

efeitos”!?’. Dentro do voto do Ministro na RE 949.297/CE, ele demonstra um entendimento de

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3470/RJ. Brasilia, DF:

Supremo Tribunal Federal, 2017, p. 74 Disponivel em: <

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=749020501 >.

104 §5° Para efeito do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagdo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretag@o da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituigcdo Federal , em controle de constitucionalidade concentrado
ou difuso.

105 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. So Paulo. Saraiva,
2012, p. 99
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que a abstrativizacao do controle difuso estd em um processo de consolidacdo dentro do sistema

de controle de constitucionalidade brasileiro:

“Trata-se, portanto, de passo rumo a consolidagdo do processo de
abstratizacdo do controle difuso, resultando em uma maior integridade a teoria de
2

precedentes, bem como no aprimoramento do controle de constitucionalidade

brasileiro.”!

Entretanto, o Ministro entende que ¢ necessario que o Supremo Tribunal Federal
reconheca a mutacdo do art. 52, X, sendo assim, o Ministro entende que a eficacia e vinculagao
derivadas da resolugdo suspensiva do Senado Federal ja fora superado, e as decisdes da Corte
ao declarar a inconstitucionalidade a partir de um recurso extraordinario com repercussao geral

deverdo possuir os mesmos efeitos de uma decisdo feita pelo controle abstrato:

“Assim, aproveito para afirmar ser necessario que esta Corte reconheca que
a declaracdo de inconstitucionalidade, em sede de recurso extraordinario com
repercussdo geral, possui os mesmos efeitos vinculantes e eficacia erga omnes
atribuidos as a¢des de controle abstrato. Nesses casos, a resolugdo do Senado, a que
faz mengdo o art. 52, X, da CF/1988, possuira a finalidade de publicizar as decisdes
de inconstitucionalidade, ndo configurando requisito para a atribuicdo de efeitos

vinculantes erga omnes.”!?

Por fim, apds essa andlise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, vemos que
apesar de a teoria da abstrativizagao do controle difuso nao estar completamente implementada
dentro do controle de constitucionalidade brasileiro, ¢ nitido que ela estd conseguindo com o
passar do tempo obter mais espacgo seja dentro da jurisprudéncia quanto da doutrina, tanto que
como demonstrado pelo presente capitulo ja impactou importantes decisdoes do Supremo

Tribunal Federal.

106 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 949.297 Ceard. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2023, p- 208. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4930112>

107 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 949.297 Ceara. Brasilia, DF: Supremo Tribunal
Federal, 2023, p- 203-204. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4930112>
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CONCLUSAO

Nos ultimos anos vemos uma tendéncia de uma maior aproximacao dos métodos de
controle de constitucionalidade no Brasil, além disso, também conseguimos notar uma
aproximacao do sistema de civil law com o common law, com uma maior valorizagdo dos
precedentes, muito disso, se deve no caso brasileiro ao Codigo de Processo Civil que entrou em

vigor em 2015, e implementou o sistema de precedentes.

Esse maior didlogo entre os sistemas também impacta por consequéncia o controle de
constitucionalidade, o qual esta sofrendo com uma maior aproximagdo entre os efeitos do

controle difuso e abstrato.

Essa maior aproximagao estd relacionada com uma maior dominancia do controle
concentrado que foi estabelecida com a Constituicao de 1988, muito devido a ampliacao dos
legitimados nas acdes de inconstitucionalidade e também na elaboragdo de mais possibilidades
de acdes. Vale ressaltar, que antes da Constituicdo de 1988 tinhamos um sistema que valorizava
o controle difuso que estd presente no nosso ordenamento juridico desde a Constituicao de

1891.

O controle concentrado no Brasil se inicia com a Constituicdo de 1934 com a
representacao interventiva, porém ¢ com a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de
1965 que acaba ganhando uma maior musculatura, e finalmente com a Constitui¢ao de 1988 se

torna o principal método de controle dentro do sistema constitucional brasileiro.

Entretanto, ¢ também na Constituicdo de 1934 que ¢ delegada a competéncia para o
Senado Federal de suspender o ato normativo que fora declarado como inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual existia uma clara preocupagdo com a separagao de poderes,
além disso, como estdvamos em um controle somente difuso e incidental, a resolu¢ao do Senado
Federal era necessaria para gerar efeitos erga omnes para essa declaracdo do STF em relagdo a

determinado ato normativo.

Ja com o fortalecimento do controle concentrado e abstrato a partir da Constituigao
Cidada, as decisdes do Supremo Tribunal Federal conseguem produzir efeitos para terceiros,
ou seja, nesse momento atual existem diversas agdes que podem serem propostas ao STF no
que tangem a constitucionalidade das normas, o que denota que estamos em contexto normativo
completamente diferente do encontrado na Constitui¢ao de 1934, no qual nao era possibilitado

esse numero amplo de agdes de inconstitucionalidade e seus possiveis legitimados para a
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propositura, sendo assim, o Supremo Tribunal Federal ndo tinha a competéncia de retirar a

eficacia das normas dentro de todo o sistema juridico na Constitui¢do de 1934.

Dessa forma, como bem exposto pelo Ministro Gilmar Mendes em suas diversas obras
e acordaos, o art. 52, X da CF/88 sofreu uma mutagdo constitucional ¢ devido a esse novo
contexto normativo, devemos interpretar o dispositivo de uma maneira distinta da imaginada
originalmente pela Constituicao de 34, por estarmos em um momento diferente. Sendo assim,
no presente contexto no qual o Supremo Tribunal Federal ja possui uma eficacia vinculante em
suas agOes de inconstitucionalidade e também se podendo valer de simulas vinculantes, nao
aparenta ser necessario que uma declaragdo efetuada pelo mesmo 6rgao tenha efeitos diferentes
somente por estar em método diferente de controle, no caso o difuso, ou seja, as declaragdes do
STF de inconstitucionalidade independentemente da maneira em que foram declaradas

deveriam produzir efeitos gerais e vinculantes.

Podemos ver essa mudanca de entendimento na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, inicialmente a tese proposta pelo Ministro Gilmar Mendes na Reclamagao 4.335/AC
de que de fato ocorreu uma mutacao constitucional no art. 52, X nao foi corroborada pelos seus
pares, com a excecdo do Ministro Eros Grau, mas em casos mais recentes como as Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade 3.406/RJ e 3.470/RJ, vemos que a Corte formou um novo
entendimento ao declarar a inconstitucionalidade de maneira incidental e com efeito vinculante
e erga omnes do art. 2° da Lein® 9.055/1995, afastando assim, a competéncia do Senado Federal
de suspender o ato normativo, ou seja, ao STF declarar que os efeitos da declaracdo que foi
feita de maneira incidental serdo gerais e vinculantes, esta tornando a competéncia do Senado

Federal somente de trazer publicidade para decisdo, e nao constitutiva.

Além disso, com os votos do Ministro Luis Roberto Barroso nos julgamentos dos Temas
881 e 885 de Repercussao Geral que novamente trouxe o tema da abstrativizagcdo do controle
difuso para discussdo, dispds os motivos pelos quais entende que estd ocorrendo uma
aproximacdo dos métodos de controle de constitucionalidade, ou seja, que estamos
presenciando um processo de abstrativizacdo do controle difuso, pois compreende que as
decisoes do STF devem produzir os mesmos efeitos seja em controle concentrado ou difuso. O
Ministro também propde que o STF debata definitivamente essa questao, e defina se de fato
ocorreu uma mutagao constitucional do art. 52, X e que as decisdes da Corte terdo carater erga

omnes em ambos 0S casos.
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Dito isso, vale ressaltar que a abstrativizagdo do controle difuso, em nada prejudica o
sistema “misto” presente no controle de constitucionalidade brasileiro, a decisdo de fortalecer
o controle concentrado j& foi tomada pelo Poder Constituinte na Constituicao de 1988, e essa
abstrativizagdo somente permite que as decisdes do Supremo Tribunal Federal nao sejam
ignoradas pelo Poder Legislativo por motivacdes politicas, o que afastaria a eficacia da
declara¢do do Supremo Tribunal Federal, dificultando assim que o STF possa atuar de forma
plena como o Guardido da Constituigdo. Outro ponto, a abstrativizacdo permite também uma

economia processual!®

, pois ndo seria necessario propor posteriormente uma acao direta para
tratar da inconstitucionalidade de determinado ato que ja tenha sido declarado inconstitucional

de maneira incidental pelo Supremo Tribunal.

Por fim, apesar de ser claro o caminho que esta tomando a jurisprudéncia nacional, seria
fundamental em nome da seguranga juridica e estabilidade das instituicdes que o Supremo
Tribunal Federal se posicionasse de maneira definitiva sobre o tema, para consolidar essa
abstrativizacdo do controle difuso e a mutacdo constitucional sofrida pelo art. 52, X da

Constitui¢ao Federal de 1988.

108 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. So Paulo. Saraiva,
2012, p. 99
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