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RESUMO

O tema controle difuso de constitucionalidade vem passando pelo que a doutrina tem
chamado de “abstrativizacdo do controle difuso”, com a pretensdo de atribuir ao
Supremo Tribunal Federal o poder de conferir efeitos erga omnes as decisfes
proferidas nessa via de controle. Nesse sentido, a competéncia do Senado Federal
prevista no art. 52, X da Constituicdo Federal teria mero efeito de publicidade da
decisdo do Supremo. No presente trabalho, analisar-se-4 a constitucionalidade deste
movimento.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Mutagéo Constitucional. Abstrativizacéo.



ABSTRACT

The fuzzy control of constitutionality theme comes through that the doctrine has
called "abstrativizacdo of the diffuse control", with the intention to give the Supreme
Court the power to confer effects erga omnes to judgments given in this direction
control. In this sense, the jurisdiction of the Senate provided for in art. 52, X of the
Federal Constitution would be mere advertising effect of the decision of the Supreme.
In this work, will examine the constitutionality of this movement.

Keywords: Constitutional law. Constitutional Mutation. Abstrativizacéo.



SUMARIO

L INTRODUGAO.......coeiieeeee ettt en et aeaeeaens 11
11 FORMULAQAO DO PROBLEMA ... e 14
2 OBJETIVOS. ... et e e e e e e aaea 15
3 METODOLOGIA. ..o e e e e e e e e e e e e e e e aeeees 17
4 REFERENCIAL TEORICO......cui oottt e 18
4.1 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE.........ccccoviiiiiiiiiiee e 18
4.2 CONCEITO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE...........ccccce..... 19
4.3 EVOLUQAO DO SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. ... .. et eeaas 19
4.3.1 Constituicao Brasileira de 1824...........c..uuuiiiiiiiiiieiiii e 20
4.3.2 Constituicao Brasileira de 1891...........uuiiiiiiiiiiiiiieeeee e, 21
4.3.3 Constituicao Brasileira de 1934............uuiiiiiiiiiiii e 22
4.3.4 Constituicao Brasileira de 1937.......ccccuiiiiiiiiiiieeeeee e 23
4.3.5 Constituica@o Brasileira de 1946...........ccccviiiiiiiiiiiiie e 24
4.3.6 Constituicao Brasileira de 1967/69..........cceoieiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeiieiiiee 25
4.3.7 Constituicao Brasileira de 1988.............uuiiiiiiiiiie i 25
4.4 MOMENTO DE CONTROLE.... oot 27
4.4.1 Controle Prévio oU Preventivo.......cccccceeee e 28
4.4.2 Controle POSterior OU REPreSSIVO.....uuuuiuiiieiiiiie e 29
4.5 DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE..........cccccevivviinennns 31
4.5.1 Competéncia para realizar o Controle Difuso

de Constitucionalidade..........ooeveeeiiiiiiiie e 31

4.5.2 Legitimidade para provocar o Controle Difuso
de Constitucionalidade..........ooeiiiiiiiiiiii s 33

4 5.3 Os Efeitos da Decisdao no Controle Difuso de Constitucionalidade... 33
4.6 SUSPENSAO, PELO SENADO FEDERAL, DA EXECUC}AO DE LEI

DECLARADA INCONSTITUCIONAL (ART. 52, X, CF/88)......cuvvviiiiiiiiiiiiiiiiiinns 36
4.7 MUTACAO CONSTITUCIONAL NA INTERPRETACAO
DO ART. 52, X, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988........cccccveveveverernnne. 41

4.7.1 Mutagao CoNSTITUCIONEAL.......uiviiiiieiiiiaiii e 42



4.8 APLICACAO DOS EFEITOS ERGA OMNES NO CONTROLE DIFUSO

PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL........ccooiiiii 46
4.9 CRITICA A TEORIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL

DO ART. 52, X, DA CONSTITUICAO DE 1988........ccceivireieeirereeeeeiereee e 48
5 CONSIDERAGOES FINAIS.......coieeieeecteeeeete ettt 51

REFERENCIAS. ... oo e ettt e e e e e e e e e e e et e e e e e e e 54



11

1 INTRODUCAO

Buscaremos examinar o tema da mutabilidade constitucional na interpretacéo
do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, que trata da competéncia privativa
atribuida ao Senado Federal, para suspender a execucao, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
para a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade, implantado no Brasil
em 1891.

Esse controle surgiu nos EUA e, através dele, todos os juizes podem declarar,
acidentalmente, uma lei inconstitucional. Desde 1891, quando a Constituicdo
Brasileira passou a prever o controle judicial difuso, o controle de constitucionalidade
das leis tornou-se tema ascendente no cenario juridico, gerando inUmeras celeumas
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, o que so6 enriqueceu ainda mais o tema.

A arguicdo de inconstitucionalidade pela via difusa estd condicionada a
existéncia de um caso concreto posto em juizo, em que um dos litigantes tenta
repelir a aplicacéo de lei reputada inconstitucional, devendo o julgador se pronunciar
acerca da compatibilidade ou ndo daquela norma com o sistema juridico. O controle
difuso, portanto, sera exercido sempre diante de um caso concreto.

Como regra geral, os efeitos de qualquer sentenca valem somente para as
partes que litigam em juizo, ndo extrapolando os limites estabelecidos na lide. N&do é
diferente com o controle difuso, visto que sera exercido diante de um caso concreto.

Diferentemente do controle concentrado de constitucionalidade, em que é
aplicada a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma Lei de forma
abstrata, ou seja, sem haver um caso concreto, e com efeitos para todos (erga
omnes), sendo interposta por acdes especificas e por apenas um numero restrito de
pessoas legitimadas, previsto no artigo 103 da Constituicdo Federal de 1988, e
tendo como um Unico 6rgao julgador o Supremo Tribunal Federal, salvo quando a
Lei ou ato normativo estadual ou municipal é em face da Constituicdo Estadual, o
orgao entdo competente sera o Tribunal de Justicado respectivo estado.

Ocorre que o art.52, X, da Constituicdo Federal atual possibilita os efeitos de
o controle difuso tornar-se para todos, ou seja, erga omnes (como no controle
concentrado), condicionando a intervencéo do Senado Federal para tal feito.

Com relacdo ao tema, atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia estao

pregando os efeitos erga omnes e vinculado nos Recursos Extraordinarios (controle
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difuso incidental), ndo dependendo da intervengcdo do Senado Federal para gerar
tais efeitos, como previsto na nossa Constituicdo atual em seu artigo 52, X.

Nesse ponto, fala-se em uma mutagcdo constitucional na interpretacdo do
artigo em comento.

Poder-se-ia cogitar aqui uma auténtica reforma da Constituicdo sem expressa
modificacdo do texto, com o objetivo de limitar o ato politico do Senado Federal para
apenas tornar publica a decisao do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os
cidadaos e ampliando a competéncia do Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, se
o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusao, de
modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais,
fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal para que este publique a decisdo no
Diario do Congresso.

A abstrativizagcdo do controle difuso prega a aproximacdo dos efeitos da
decisao que aprecia a inconstitucionalidade tanto no controle difuso (caso concreto),
guanto no controle concentrado (abstrato).

Isto porque se o0 Supremo, apreciando, como exemplo, um recurso
extraordindrio, afetar a matéria ao plenario da casa, este Ultimo ird emitir decisao
sobre lei ou ato normativo em tese, desvinculado do préprio caso concreto, tal como
faz nas hipéteses de controle concentrado (Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
Acao Declaratoria de Constitucionalidade).

Diante disso, argumentam os defensores da mutacdo constitucional para a
abstrativizacdo, que ndo ha razdes para ndo se atribuirem efeitos erga omnes e
vinculantes as decisfes emitidas pelo plenario. Seria mesmo contraproducente,
reduzindo o plenario do Supremo e mais uma instancia recursal, quando sua funcéao
primeira € a guarda da Constituicao.

E fato que o Supremo, atualmente, encontra-se assoberbado de processos
que, muitas vezes, somente atingem interesses meramente privados, o que
demanda uma real restricdo de tais litigios a sua apreciacao.

Percebe-se, também, que o proprio papel do Senado Federal no controle
difuso mostra-se um tanto anacronico, frente a coexisténcia do controle concentrado,
posto que, se a decisdo do Supremo, em sede de controle concentrado, possuli
efeitos erga omnes e vinculantes, ndo se mostra razodvel que a mesma decisdo
emitida pelo Supremo (diga-se, plenario) ao julgar determinada matéria, causa de

pedir em um controle difuso, tenha apenas eficacia inter partes.
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Dessa forma, a questdo da adocdo da mutagcdo constitucional para a
abstrativizacdo do controle difuso surge de uma clara indagacédo: por que as
decisdes referentes a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada
norma, proferidas em julgamentos de determinados recursos extraordinarios pelo
Supremo, teriam efeitos diversos daquelas proferidas em sede de controle
concentrado, uma vez que estas também sdo analisadas pelo mesmo Plenario
julgador? Mudancas eram necessarias. Se estas ndo vinham pelas maos do Poder
Legislativo, certamente viriam do préprio Poder Judiciario.

Parte da doutrina brasileira, liderada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
defende a mutacéo constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema
juridico diante do paradigma do Estado Democratico de Direito, que exige do
Judiciario um papel mais ativo, preocupado com as transformacdes sociais e com a
razoavel duragéo do processo.

A questdo da mutacao constitucional para a objetivacdo ou abstrativizacdo do
controle difuso de constitucionalidade é de alta relevancia, tanto em funcéo da nao
efetividade do Poder Legislativo no Brasil, que ndo exerce as funcdes esperadas de
um Poder de Estado, tanto em funcdo da maior efetividade que confere as decisbes
proferidas em sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista
ser esse 0 0Orgdo responsavel por dar a palavra final sobre as questbes
constitucionais.

Tal efetividade notar-se-ia de imediato com a vinculagcédo de todos os juizes e
tribunais a resolucdo da questao constitucional, sem que se corresse o risco de que
pessoas que estejam em situacao juridica idéntica tenham provimentos jurisdicionais
diversos, aumentando a seguranca juridica.

O posicionamento ortodoxo da doutrina devera ser superado, ja que a
jurisprudéncia da Corte Suprema, em diversas oportunidades, ndo tem se limitado a
atribuir eficacia inter partes as decisfes proferidas em controle difuso, tendo lhes
conferido efeitos erga omnes.

Nesse contexto, € preciso analisar as raizes do controle difuso-incidental e
demonstrar que os efeitos anteriormente previstos jA& ndo se adequam com as
perspectivas atuais. E mais, esclarecer que ndo € necessaria a existéncia de uma

legislacdo prépria, para se determinar a limitacdo de efeitos.
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1.1 FORMULACAO DO PROBLEMA

O presente estudo tem como tema a atual interpretacdo que vem sendo dada
pelo Supremo Tribunal Federal ao dispositivo constante do inciso X, do art. 52 da
Constituicdo Federal, em especial quanto a necessidade de comunicacdo ao
Senado Federal quando, no controle de constitucionalidade pela via difusa, o
Supremo declara a inconstitucionalidade da lei. A analise contempla a eficacia e os
efeitos produzidos por essas decisdes e o fendmeno da mutagcdo que o texto
constitucional vem sofrendo com o novo sentido atribuido pelo Supremo Tribunal
Federal. Registra-se, ainda, a tendéncia de equiparagdo do sistema ao “stare
decisis” norte-americano, com a adocdo da sumula vinculante e da repercussao

geral no controle difuso de constitucionalidade.
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2 OBJETIVOS

Nosso objetivo, dentre outros, € analisar que o proprio papel do Senado
Federal no controle difuso mostra-se um tanto anacronico, frente a coexisténcia do
controle concentrado, posto que, se a decisdo do Supremo, em sede de controle
concentrado, possui efeitos erga omnes e vinculantes, ndo se mostra razoavel que a
mesma decisdo emitida pelo Supremo (diga-se, plenério), ao julgar determinada
matéria, causa de pedir em um controle difuso, tenha apenas eficacia inter partes.

Dessa forma, a questdo da adocdo da mutagcdo constitucional para a
abstrativizacdo do controle difuso surge de uma clara indagacdo: por que as
decisdes referentes a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada
norma, proferidas em julgamentos de determinados recursos extraordinarios pelo
Supremo, teriam efeitos diversos daquelas proferidas em sede de controle
concentrado, uma vez que estas também sdo analisadas pelo mesmo Plenario
julgador? Mudancas eram necessarias. Se estas ndo vinham pelas maos do Poder
Legislativo, certamente, viriam do préprio Poder Judiciario.

Parte da doutrina brasileira, liderada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
defende a mutac&o constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema
juridico diante do paradigma do Estado Democratico de Direito, que exige do
Judiciario um papel mais ativo, preocupado com as transformacdes sociais e com a
razoavel duracéo do processo.

A questdo da mutacao constitucional para a objetivagéo ou abstrativizagcdo do
controle difuso de constitucionalidade € de alta relevancia, tanto em funcéo da ndo
efetividade do poder Legislativo no Brasil, onde ndo se exercem as funcoes
esperadas de um Poder de Estado, tanto em funcdo da maior efetividade que
confere as decisdes proferidas em sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal, tendo em vista ser esse o0 6rgdo responsavel por dar a palavra final sobre
as questdes constitucionais.

Tal efetividade notar-se-ia de imediato com a vinculacéo de todos os juizes e
tribunais a resolucao da questao constitucional, sem que se corresse o risco de que
pessoas que estejam em situacao juridica idéntica tenham provimentos jurisdicionais
diversos, aumentando a seguranca juridica.

O posicionamento ortodoxo da doutrina deverad ser superado, jA que a

jurisprudéncia da Corte Suprema, em diversas oportunidades, nédo tem se limitado a
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atribuir eficacia inter partes as decisdes proferidas em controle difuso, tendo Ihes
conferido efeitos erga omnes.

Nesse contexto, € preciso analisar as raizes do controle difuso-incidental e
demonstrar que os efeitos anteriormente previstos jA ndo se adequam com as
perspectivas atuais. E mais, esclarecer que ndo € necessaria a existéncia de uma

legislacdo propria, para se determinar a limitacdo de efeitos.
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3 PROCEDIMENTO METODOLOGICO

A vertente metodoldgica utilizada € de natureza quantitativa. O método de
abordagem da pesquisa é o dedutivo, procurando-se uma cadeia de raciocinios
descendentes em conexao, ou seja, do geral para o particular, partindo-se de teorias
e leis gerais e chegando a determinacéo de fatos particulares. Utiliza-se também de
pesquisa bibliogréfica, e o procedimento técnico € o monografico. Por fim, espera-se
a transmissao dos conhecimentos gerais sobre o controle de constitucionalidade, em
particular, o controle difuso-incidental, com relagéo aos seus novos efeitos dado pelo

Supremo Tribunal Federal.
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4 REFERENCIAL TEORICO

Como referencial tedrico, a pesquisa partiu dos estudos realizados no ambito
da teoria critica literaria e jurisprudencial, por autores como Paulo Bonavides e
Gilmar Mendes, dentre outros. Esses autores teorizam, antes do surgimento do
hipertexto, sobre a necessidade de uma nova leitura e escritura do texto, apontando
gue o texto é criado a medida que € lido, mostrando a necessidade veemente da
existéncia de um texto constitucional participativo e rizomatico, para transformar o

processo da leitura e escrita sobre a visdo da mutagéo constitucional.

4.1 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A existéncia de Constituicbes nao € recente, j4 integravam a ciéncia politica e
o Direito de longa data, desde a Antiguidade classica até o Estado Moderno,
acompanhando as fases da evolucédo da humanidade.

E possivel afirmar que todas as sociedades politicamente organizadas, ao
longo dos séculos, tiveram uma ConstituicAo correspondente a forma de
organizacéao e funcionamento de suas instituicbes essenciais.

Contudo, essa concepcdo moderna de Constituicdo escrita com a finalidade
de limitagbes de poderes e protecdo aos direitos individuais sO veio crescer em
meados do século XVIII, com o advento das revolugdes liberais que se manifestaram
no mundo.

O constitucionalismo surge como uma doutrina de limitacdo do poder do
Estado. Como consequéncia, desde as suas origens, sempre foi da esséncia da
Constituicdo a separacao dos Poderes e a garantia dos direitos.

Ao longo dos séculos, o elenco de direitos tidos como fundamentais ampliou-
se significativamente, para incluir, além dos direitos politicos e individuais, também
direitos sociais e coletivos.

Em suma, a Constituicdo é a “Lei Maior’ de um Estado, derivando dela todos
0s outros ramos do direito, e a sua supremacia é a base de sustentacdo de um
Estado Democratico de Direito, sendo inquestionavel, diante dessa supremacia, a
necessidade de um sistema, previsto no préprio texto constitucional, de um controle

para sua propria defesa.
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4.2 CONCEITO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Para que ndo comprometa a supremacia da Constituicdo, o legislador
constituinte originario cria mecanismos que controlem o0s atos normativos,
verificando sua adequagao aos preceitos previstos na “Lei Maior”, precisando existir
um instituto que garanta e assegure a superioridade e forca normativa da
Constituicéo, de forma que afaste toda norma contraria a seus preceitos e principios.
E esse instituto que fiscalizard a validade e a conformidade das leis e dos atos do
poder publico, a vista de uma Constituicdo rigida, denomina-se Controle de
Constitucionalidade.

Diante disto, a nocdo de controle vem da premissa de uma Constituicdo rigida
e de uma relacdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para os
demais atos normativos do sistema.

Como bem afirma Dirley da Cunha Junior, em sua obra intitulada Curso de
Direito Constitucional:

De feito, partindo da premissa teérica de que uma Constituicdo rigida é
suprema ante todos os comportamentos e atos do poder publico, é
indubitavelmente manifesta a necessidade em que se encontra o proprio
texto constitucional de organizar um sistema ou processo adequado de sua
prépria defesa, em face dos atentados que possa sofrer, quer do Poder

Legislativo, através das leis emlgeral, quer do Poder Executivo, através de
atos normativos e concretos [...]".

Portanto, fica bem claro que a Constituicdo precisa de um mecanismo para a
sua protecao, pois é nela que se encontram todas as normas fundamentais de um
Estado, e sO nisso se notara sua superioridade em relagcdo as demais normas do
ordenamento juridico de um pais no qual s6 valerdo se forem compativeis com as

normas de grau superior, a Constituicao.

43 EVOLUCAO DO SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Para que possamos entender o0 processo de amadurecimento de
pensamentos dos legisladores constituintes nas épocas das feituras das

Constituicdes Brasileiras, vamos fazer uma breve andlise da evolugédo histérica

! CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p.
257.
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dessas constituicdes, demonstrando, de uma forma interpretativa-comparativa, o que
levou o poder constituinte a criar certos dispositivos constitucionais, abordando,
principalmente, o controle de constitucionalidade, pois é o tema que nos interessa

para esse trabalho monogréfico.

4.3.1 Constituicao Brasileira de 1824

No que diz respeito ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, a
Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de marco de 1824 ndo apresentou
gualquer sistema de controle dos atos ou omissdes do poder publico, pois, na
época, o direito brasileiro, certamente, havia sofrido uma forte influéncia do dogma
francés da rigida separacdo dos Poderes e da concepcéo inglesa da supremacia do
Parlamento, segundo a qual, somente o Orgdo Legislativo poderia saber o
verdadeiro sentido da norma®.

Tal argumento esta claramente previsto na redacao do art. 15, incisos VIII e IX
da Carta Imperial, que assegurou ao Poder Legislativo a atribuicdo de “fazer leis,
interpreta-las, suspende-las e revoga-las”, bem como de “velar na guarda da
Constituicao™.

Contudo, ndo foi apenas a forte influéncia do dogma da soberania do
Parlamento que impediu a fiscalizagcdo jurisdicional da constitucionalidade do
Império. O Imperador, a quem se atribuia o Poder Modelador, exercia uma fungéo de
coordenagdo, concebida como a “chave de toda organizagdo politica®’, para
“‘manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais Poderes Politicos”
(art.98). Sendo assim, ficava praticamente inviavel o exercicio de qualquer controle
de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario.

Como bem expressa Pedro Lenza na sua obra intitulada Direito Constitucional
Esquematizado:

[...] a previsdo de um Poder Moderador e mais a influéncia do direito publico
europeu, notadamente inglés e francés, sobre os homens publicos

brasileiros, inclusive os operadores juridicos, explicam a inexisténcia de um
modelo de fiscalizacéo jurisdicional da constitucionalidade das leis no Brasil

L4
ao tempo do Império .

> CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 257.
% |dem.
*LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 157.
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Assim, em face dessa forte inspecdo exercida pelo Imperador sobre os trés
Poderes, € certo que nao haveria clima politico e juridico de se confiar ao Poder
Judiciario o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos do poder

publico.
4.3.2 Constituicéo Brasileira de 1891

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24
de fevereiro de 1891, sofreu grande influéncia da entdo doutrina norte-americana
(judicial review) e foi a primeira Constituicdo Brasileira a consagrar a técnica do
controle de constitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, por
qualquer juiz ou tribunal, desde que obedecidas as regras de competéncia e
organizacao judiciéria.

Essa técnica do controle de constitucionalidade, prevista nessa Constituicéo,
perdurou nas Constituicbes posteriores até a vigente — € o denominado Controle
Difuso de Constitucionalidade, posterior, repressivo ou aberto, pela via de excecao
ou defesa, pelo qual a declaracdo de inconstitucionalidade se implementa de modo
incidental, prejudicialmente ao mérito e realizando efeitos somente inter partes, haja
vista a decisdo valer apenas para os que fazem parte do processo’.

Com isso, somente a partir dessa Constituicdo € que ficou evidenciada ao
Judiciario a competéncia para a realizacdo de um controle de constitucionalidade e
fiscalizagd@o das leis ou atos normativos do poder publico, sob a influéncia, porém, do
modelo norte-americano da fiscalizagdo difusa, incidental de controle de
constitucionalidade.

No entanto, sem desmerecer o avango encontrado na Constituicdo de 1891,
0 sistema, até entdo embrionario, apresentava deficiéncias. Acerca disso, veremos o
que diz Dirley da Cunha Junior, no Curso de Direito Constitucional:

[...] o sistema, como originalmente moldado, apresentava deficiéncias, pela
possibilidade de existirem decisGes conflitantes entre os varios 6rgaos
judiciarios competentes para o controle de constitucionalidade, circunstancia
gue propiciava um estado de incerteza no direito e uma pletora de
demandas judiciais, que congestionavam as vias judiciais originarias, ja que

as decisbes proferidas pelos juizes e tribunais operavam efeitos somente
inter partes".

°>LENZA, Pedro, op. cit., p. 157.
® CUNHA JUNIOR, Dirley, op. cit., p. 285.
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Portanto, como bem afirma Dirley da Cunha Junior, embora inovador, o
sistema, como tudo em fase prematura, € falho em alguns pontos. Contudo, com o0s
desenvolvimentos naturais, essa deficiéncia foi atenuada com o advento da
Constituicdo de 1934, em que se criou a atribuicdo de competéncia ao Senado
Federal para suspender, em carater geral, a execucdo da norma declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, como veremos no item a seguir.

4.3.3 Constituicao Brasileira de 1934

Em 1930, com o Dec. 19.398, Getulio Vargas toma o poder com 0 governo
provisorio da Republica. O Brasil vivia com uma forte pressdo com movimentos
sociais pleiteando melhoras nas condi¢cdes de trabalho e de vida, em consequéncia
da crise econdmica de 1929’

A Constituicdo de 1891 ja levantava duvidas a respeito da democracia liberal
e do liberalismo econbmicos. Foi nesse contexto histérico que a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934 surgiu, com grande
manifestacdo popular com relagdo a democracia e melhorias nas condi¢fes de vida
e de trabalho.

Do ponto de vista do controle judicial difuso de constitucionalidade, esse foi
recepcionado pela Constituicdo de 1934, porém, foram introduzidas profundas e
significativas alteragdes no sistema brasileiro de constitucionalidade. Uma das
mudangas implantadas foi a clausula de reserva do plenério, exigindo que, nos
tribunais, a inconstitucionalidade somente poderia ser pronunciada pelo voto da
maioria absoluta de seus membros, evitando-se, assim, a inseguranca juridica
decorrente da possibilidade de existirem entendimentos conflitantes nos tribunais.

Por outro lado, a Constituicdo trouxe ao Senado Federal, quando comunicado
pelo Procurador-Geral da Republica, a competéncia para suspender, em carater
geral, a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario, atenuando a
deficiéncia sobre a qual ja nos reportamos no item anterior.

Talvez a mais inovadora alteragao introduzida nessa Constituicdo, a criacao

da representacdo interventiva (atual acdo direta de inconstitucionalidade

" MENDES, Gilmar Ferreira. Caderno de Direito Constitucional — Médulo 5. s/e. 2009, p. 09.
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interventiva), tenha sido o primeiro passo para o desenvolvimento do controle
concentrado de constitucionalidade no Brasil, e, como bem afirma Gilmar Mendes:
[...] breve vigéncia do Texto Magno, ceifado pelas vicissitudes politicas que

marcaram aquele momento histdrico, ndo se pode olvidar o transcendental
significado desse sistema para todo o desenvolvimento do controle de

constitucionalidade mediante a¢do direta no Direito brasileiro®,

A representacgdo interventiva foi confiada ao Procurador-Geral da Republica e
sujeita a competéncia do Supremo Tribunal Federal, nas hipoteses de ofensa aos
principios consagrados no art. 7°, I, alineas a a h da Constituicdo, doutrinariamente

denominados de principios constitucionais sensiveis®.

4.3.4 Constituicéo Brasileira de 1937

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, foi
imposta ao povo brasileiro. Diante do contexto histérico do golpe de estado imposto
por Vargas pela permanéncia no poder, ja que seu mandato terminaria em 1938,
centralizando o poder, sob a justificativa da necessidade de poderes extraordinarios
para proteger a sociedade brasileira da ameaca comunista ("perigo vermelho"),
exemplificada pelo plano Cohen (falso plano comunista inventado por seguidores de
Getulio), o regime implantado, de clara inspiracdo fascista, ficou conhecido como
Estado Novo™.

Muito embora a Constituicdo de 1937 mantivesse o0 sistema difuso de
constitucionalidade, por outro lado, trouxe um retrocesso ao estabelecer que o Poder
Executivo poderia tornar sem efeito a decisao de inconstitucionalidade proferida pelo
Tribunal, quando a lei declarada inconstitucional, por iniciativa do Presidente da
Republica, fosse confirmada pelo voto de dois tercos de cada uma das Casas
Legislativas. Deixou de tratar da representacdo interventiva, bem como da
suspensao pelo Senado Federal da execucdo da lei declarada inconstitucional pelo
Poder Judiciario, todavia, manteve a exigéncia do voto de maioria absoluta dos

membros dos tribunais para a declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato

8 MENDES, Gilmar Ferreira, op. cit., p. 10.

® MARQUES, José Renato. Constituicdes Brasileiras de 1824 a 1988. (s.d). Disponivel em:
<http://www.mundovestibular.com.br/articles/2771/1/CONSTITUICOES-BRASILEIRAS-DE-1824-A-19
88/Paacuteginal.html>. Acesso em: 10 out. 2011.

1% 1 dem.
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do Presidente da Republica e, ainda, acrescentou ao seu texto a vedacao quanto ao
Poder Judiciario conhecer as questdes exclusivamente politicas.

Enfim, essa Constituicho mostra, claramente, o sistema ditatorial imposto
naguela época, ndo mostrando nenhum mecanismo de defesa a Constituicdo e,

ainda, reduzindo a aplicabilidade do sistema adotado até entéo.
4.3.5 Constituicao Brasileira de 1946

Devido ao processo de redemocratizagdo posterior a queda de Vargas, fazia-
se necessaria uma nova ordem constitucional. Dai o Congresso Nacional, recém-
eleito, assumir tarefas constituintes™.

Dessa forma, nasce a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de
setembro de 1946, restaurando a supremacia do Poder Judiciario com o sistema de
controle de constitucionalidade, recuperando a democracia e mantendo o sistema de
controle desenvolvido na Constituicdo de 1891 e as inovacles trazidas pela
Constituicdo de 1934 e supridas pela Constituicdo de 1937. Assim, o Poder
Judiciério retorna ao mais alto patamar com relacdo as matérias de natureza
constitucional.

Em 26 de novembro de 1946, com o advento da Emenda Constitucional n°® 16,
criou-se, no Brasil, o controle concentrado ou abstrato de constitucionalidade dos
atos normativos federais ou estaduais, através da representacdo genérica de
constitucionalidade,  hodiernamente = denominada de acdo direta de
constitucionalidade por ac&o. Ademais, autorizou a adocéo, pelos Estados, de
controle de constitucionalidade dos atos normativos municipais em confronto com a
Constituicdo Estadual, de competéncia dos Tribunais de Justica dos respectivos
estados (inciso Xl acrescentado ao art. 124 pela EC n° 16/65)".

Com isso, mostra-se bem concreta a ado¢cdo de um modelo misto de controle
de constitucionalidade no Brasil, de modo que, em perfeita harmonia, coexistia tanto
o controle difuso, de competéncia de todos 0s juizes e tribunais nos casos concretos
sujeitos as suas apreciacfes, tanto o controle concentrado, tendo ficado a
competéncia a encargo, exclusivamente, do Supremo Tribunal Federal para os

julgamentos de leis e atos normativos federais e estaduais em face da Constituicédo

" MARQUES, op. cit. (s.d).
12 CUNHA JUNIOR, Dirley, op. cit., p.288.
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Federal, e dos Tribunais de Justica das leis e atos normativos municipais, em face
das Constituicbes Estaduais. No entanto, o controle-concentrado, em fase
embrionaria, limitava-se as representacdes genéricas de constitucionalidade (atual
acdo direta de constitucionalidade por acdo) e a inconstitucionalidade interventiva

(atual acéo direta de inconstitucionalidade interventiva).

4.3.6 Constituicao Brasileira de 1967/69

A Constituicdo do Brasil de 24 de janeiro de 1967 foi instituida no contexto
histérico da passagem de governo de Castelo Branco para Costa e Silva. Nessa
época, no Brasil, predominava o autoritarismo e o arbitrio politico.

Com relagao ao sistema de controle de constitucionalidade, essa Constituicao
manteve o sistema trazido pelas Constituicdes anteriores, trazendo apenas algumas
alteracOes, e o dispositivo acrescentado pela EC 16/65, que autorizava os Estados a
instituirem a representacao de inconstitucionalidade genérica das leis municipais em
face das suas Constituicdes Estaduais ndo foi mantido™.

A Constituicdo de 1967 foi amplamente emendada pela Emenda n° 01 de
1969, porém, ndo alterou o modelo da Constituicdo, embora a representacao
interventiva, pelos Estados, tenha sido admitida para assegurar 0s principios
sensiveis previstos nas Constituicbes Estaduais. Em resumo, essa Constituicdo ndo
trouxe nenhum avanco significativo no que se refere a sistema de controle da

Constituicao.
4.3.7 Constituicéo Brasileira de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988,
foi contextualizada em um processo de redemocratizagdo, pois, nesse periodo,
tinhamos acabado de sair da ditadura militar de Geisel e Figueiredo. Vejamos o que
diz José Renato Marques:

Desde os Ultimos governos militares (Geisel e Figueiredo) nosso pais
experimentou um novo momento de redemocratizagdo, conhecido como

abertura. Esse processo se acelerou a partir do governo Sarney no qual o
; : Lo 14
Congresso Nacional produziu nossa atual constituicdo™ .

3 CUNHA JUNIOR, Dirley, op. cit., p.289.
' MARQUES, op. cit. (s.d).
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Conhecida como “Constituicao Cidada”, a Constituicdo de 1988 traz em seu
rol varias melhorias para a sociedade, como uma reforma eleitoral, terra com funcéo
social, combate ao racismo, garantia aos indios da posse de suas terras e novos
direitos para os trabalhadores.

No que se refere ao controle de constitucionalidade, a Constituicao atual
elencou significativas melhorias, mantendo a harmonizacdo dos dois métodos de
controle: Controle-Difuso e o Controle-Concentrado.

Com o método Difuso-Incidental, todo e qualquer juiz ou tribunal podera
exercer, desde que tenha uma demanda judicial em concreto, o controle de
constitucionalidade dos atos e das omissdes do poder publico, ja que houve a
criacdo, do mandado de injuncdo, e que, segundo Dirley da Cunha Junior™ “(...)
circunstancia que ndo nega, porém, o controle dessas omissdes através de qualquer
acao judicial comum dirigida a qualquer juiz ou tribunal”.

Pelo método Concentrado-Principal, somente o Supremo Tribunal Federal tem
a competéncia para exercer, por meio da acédo direta, em abstrato, o controle de
constitucionalidade dos atos normativos federais e estaduais em face da
Constituicdo Federal, e somente os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal tém a competéncia para exercer o controle de constitucionalidade, também
por meio de acédo direita, dos atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicao Estadual.

Com relacdo ao controle Concentrado-Principal, a Constituicdo de 1988
apresentou um rol maior de agdes e legitimidades para exercer o controle, tais como:
a acao direta de inconstitucionalidade por omisséao do poder publico, além de manter
a acao direta de inconstitucionalidade por acéao, atribuindo mais legitimados para a
propositura da representagdo de inconstitucionalidade, elencadas no art. 103 da
Constituicdo atual, retirando o monopdlio do Procurador-Geral da Republica, a acao
declaratéria de constitucionalidade, com a previsao de efeito vinculante das decisdes
de mérito, e, por fim, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Ademais, manteve a acéo direta de inconstitucionalidade interventiva. Com

isso, valendo-se das palavras de José Afonso da Silva'®:

> CUNHA JUNIOR, Dirley, op. cit., p.289.
1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros,1992, p. 554-555.
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[...] o Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema
misto e peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o
critério concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade,
incorporando também, agora timidamente, a acdo de inconstitucionalidade
por omisséo (arts. 102, I, a e Ill, e 103). A outra novidade esta em ter
reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria
constitucional. Isso ndo converte em Corte Constitucional. Primeiro porque
ndo é o Unico Orgao jurisdicional competente para o exercicio da jurisdicao
constitucional, j& que o sistema perdura fundado no critério difuso, que
autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de
inconstitucionalidade, por via de excec¢do. Segundo, porque a forma de
recrutamento de seus membros denuncia que continuara a ser um Tribunal
gue examinard a questao constitucional com critério puramente técnico
juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda sera, do recurso
extraordinario, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
guestdes constitucionais nos casos concretos, sua preocupagdo, como é
regra no sistema difuso, sera dar primazia a solucdo do caso e, se possivel,
sem declarar inconstitucionalidades.

Em suma, no Brasil, a competéncia para julgar o controle de
constitucionalidades de leis n&do se restringe ao Supremo Tribunal Federal. Aqui,
todo e qualquer 6rgdo do Poder Judiciario, independente da instancia, tem a
competéncia para julga-lo.

Com essa superficial exposicdo do desenvolvimento historico do controle de
constitucionalidade, analisaremos, no item a seguir, 0 momento em que se podera

realizar o controle supracitado.

4.4 MOMENTO DE CONTROLE

Analisaremos, nessa classificacdo, o que diz respeito a0 momento em que
sera realizado o controle de constitucionalidade, quando, antes do projeto de lei virar
lei (controle prévio ou preventivo), ou quando ja sobre a lei geradora de efeitos
(controle posterior ou repressivo). Ressaltamos, ainda, que ndo é nossa pretenséo
analisarmos profundamente a respeito desse vasto tema, pois a tanto nao
comportariam os limites desse trabalho monogréfico.

Cumpre-nos, tdo somente, fazer algumas breves observacdes sobre o
assunto, todavia pertinentes e importantes para a continuidade desse trabalho

monografico.
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4.4.1 Controle Prévio ou Preventivo

O controle Prévio ou Preventivo é quando o controle € realizado antes da
entrada em vigor da lei, ou seja, durante o processo legislativo na formacgao do ato
normativo, assim que se verificar a irregularidade material do aludido projeto de lei.

O controle Preventivo podera ser realizado pelo Legislativo, Executivo ou
Judiciario. O Legislativo, através das Comissfes de Constituicdo e Justica das
Casas Legislativa, analisara se o projeto de lei, que podera vir a ser lei, esta em
conformidade com a Constituicdo em vigor, caso contrario, declarara inconstitucional
aguele projeto e inviabilizara o seu prosseguimento, sendo rejeitada e arquivada
definitivamente (8 2° do art. 101 do Regimento Interno do Senado Federal e ou art.
54, 1, do Regimento Interno da Camara dos Deputados).

ApoOs aprovado o projeto de lei pelo Poder Legislativo, o Poder Executivo,
através do Chefe do Executivo, podera sanciona-lo ou veta-lo. Sera vetado o projeto
de lei que o Chefe do Executivo considerar inconstitucional ou contrario ao interesse
publico, sendo o primeiro denominado de veto juridico e o segundo, veto politico.

Sendo assim, quando o0 Executivo considerar um projeto de lei
inconstitucional, podera veta-lo, exercendo o controle prévio ou preventivo de
constitucionalidade, antes mesmo de o projeto tornar-se lei.

Ja quanto a possibilidade do controle preventivo realizado pelo judicial, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem recusado o controle preventivo em
abstrato, admitindo, de forma excepcional, o controle preventivo em concreto. Vale
ressaltar a exposicdo feita por Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes

Junior, resumindo a matéria:

[...] O Supremo Tribunal Federal... tem entendido que o controle preventivo

pode ocorrer pela via jurisdicional quando existe vedagdo na propria
Constituicdo ao tramite da espécie normativa. Cuida-se, em outras palavras,
de um ‘direito-funcdo’ do parlamentar de participar de um processo
legislativo juridicamente higido. Assim, o § 4°, do art. 60 da Constituigdo
Federal veda a deliberacdo de emenda tendente a abolir os bens protegidos
em seus incisos. Portanto, o Supremo Tribunal Federal entendeu que os
parlamentares tém direito a ndo ver deliberada uma emenda que seja
tendente a abolir os bens assegurados por clausula pétrea. No caso, o que
€ vedado é a deliberacdo, momento do processo legislativo. A Mesa,
portanto, estaria praticando uma ilegalidade se colocasse em pauta tal tema.
O controle, nesse caso, € pela via de exce¢cdo, em defesa de direito de

17
parlamentar

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 25.
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Portanto, como bem explica Araujo e Nunes Janior e, inclusive, ja pacificado
entendimento no STF, a Unica hipdtese de controle preventivo a ser realizado pelo
judiciario sobre o projeto de lei em tramite em Casa Legislativa é para assegurar o

direito ao parlamentar do devido processo legislativo.

4.4.2 Controle Posterior ou Repressivo

No controle Posterior ou Repressivo, vamos efetivar o controle apds o
nascimento da lei, ou seja, a lei ja esta em pleno vigor e eficacia, ao contrario do que
acontece no controle preventivo. Assim como 0 controle preventivo, o controle
repressivo podera ser exercido pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério,
porém a regra adotada pelo Brasil é que seja exercido pelo Judiciario, sendo as
outras duas possibilidades uma excec¢ao a regra.

Uma das excecdes para o Poder Legislativo adotada na nossa Constituicdo
vem em seu art. 49, V, que prevé a competéncia exclusiva do Congresso Nacional
sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitarem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa.

Dessa forma, o Poder Legislativo podera sustar os atos do Poder Executivo,
através de decreto legislativo, de duas maneiras: uma € a que exorbitarem do poder
regulamentar. Para tal feito, o Chefe do Executivo deveria extrapolar, disciplinando
além do limite definido na lei expedida pelo Legislativo, jA& que sabemos que
compete ao Chefe do Executivo expedir decretos e regulamentos para fiel execugao
da lei (art. 84, 1V, da Constituicao Federal).

Portanto, quando o Chefe do executivo extrapolar os limites definido na lei
expedida pelo Legislativo, através do decreto presidencial, podera o Legislativo
realizar o controle repressivo através do decreto legislativo a ser expedido pelo
Congresso Nacional.

Outra forma pela qual o Poder Legislativo podera sustar os atos do Poder
Executivo é exorbitando dos limites da delegacéo legislativa. Como sabemaos, o art.
68 da Constituicdo de 1988 atribui a competéncia ao Presidente da Republica para
elaborar a lei delegada, mediante delegacdo ao Congresso Nacional, através de
resolucao, especificando o conteddo e os termos de seu exercicio.

Com isso, no caso de elaboracdo de lei delegada pelo Presidente da

Republica, extrapolando os limites da resolugcéo, podera o Congresso Nacional, com
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o decreto legislativo, suspender o ato do Chefe do Executivo que exorbitou os limites
da delegacéo legislativa.

A segunda excecdo a regra de o Poder Legislativo exercer o controle
repressivo é com relacdo a adotar, através do Presidente da Republica, em caso de
urgéncia e relevancia, medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las
ao Congresso Nacional, que podera entender inconstitucional, exercendo, assim, o
controle repressivo de constitucionalidade.

O controle repressivo exercido pelo Executivo, igualmente como ocorre com o
Legislativo, é exercido de forma excepcional com base no principio da supremacia
da Constituicdo, produzindo efeitos irradiantes a todos os Poderes da Republica,
devendo estes cumprir as normas previstas na Constituicao.

Contudo, quando a lei € manifestadamente inconstitucional, deverdo os trés
Poderes, sem qualquer formalidade, deixar de cumpri-las, sob o argumento de
violacdo a Constituicdo? Ha grandes divergéncias doutrinarias, e o STJ e o STF
ainda ndo se posicionaram com relacdo a esse tema, contudo, ficaremos com o
posicionamento da possiblidade de descumprimento da lei inconstitucional pelo
Chefe do Executivo, pelo fato de um dos efeitos do controle concentrado ser a
vinculacdo dos demais 6rgaos do Poder Judiciario e do Executivo.

Outro exemplo da possibilidade de descumprimento da lei declarada
inconstitucional € o da sumula vinculante, vinculando-se toda a Administracao
Publica, sob pena de responsabilidade civil, administrativa e penal.

N&o vamos, data vénia, adentrar a fundo nessa questdo, pois ndo é nossa
pretensao para este trabalho monogréfico.

O sistema de controle repressivo exercido pelo Judiciario € a regra adotada
no Brasil, portanto, a mais utilizada.

Podera ser feita na forma difuso-incidental ou na forma concentrado-principal,
pois a nossa Constituicdo adota um sistema misto de controle, harmonizando os dois
tipos de sistema de controle de constitucionalidade.

No controle difuso-incidental todo e qualquer juiz ou tribunal podera declarar
uma lei ao ato normativo inconstitucional, porém de forma incidental, ou seja, o
controle sera exercido como questdo prejudicial e premissa logica do pedido
principal (caso concreto), advindo a nomenclatura (€ difuso, pois todo e qualquer juiz
ou tribunal podera declarar a inconstitucionalidade e é incidental, pois € diante de um

caso concreto).
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Adentraremos no tema com mais énfase no capitulo seguinte.

Com relacédo ao controle concentrado-principal, € concentrado, pois somente
o Supremo Tribunal Federal tem a competéncia para declarar a inconstitucionalidade
da lei ou atos normativos, através das acdes especificas para esse controle, e é
principal, pois a analise da constitucionalidade da lei sera o objeto principal,
autbnomo e exclusivo da causa, levando ao Supremo Tribunal Federal a resolucéo,
em tese, de um conflito entre uma norma infraconstitucional e uma norma
constitucional, sem qualquer andlise ou exame de um caso concreto.

Portanto, a Unica maneira de realizar o controle concentrado-principal de
constitucionalidade sera através das acdes existentes atualmente no nosso
ordenamento juridico que compreende: a) a acao direta de inconstitucionalidade por
acao ou por omissao; b) a acao direta de inconstitucionalidade interventiva; c) a acao
declaratoria de constitucionalidade; d) a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, contudo, os legitimados para impetrar essas ac¢odes, embora
amplificados na Constituicdo de 1988, séo restritos (comparados aos legitimados no
controle difuso-incidental) e estdo elencados no art.103 da Constituicdo Federal de
1988.

4.5 DO CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Nesta etapa, iremos abordar, com mais profundidade, a questdo do controle
difuso de constitucionalidade adotado no Brasil, demostrando as suas peculiaridades
e as questdes imprescindiveis para sua realizacdo. Como j& foi dito, o controle difuso
de constitucionalidade foi consagrado pela primeira vez na Constituicdo Brasileira de

1891 e foi recepcionada pelas Constituicdes que se seguiram.

4.5.1 Competéncia pararealizar o Controle Difuso de Constitucionalidade

A competéncia para realizar o controle difuso de constitucionalidade dos atos
e omissdes do poder publico sera de qualquer juiz ou tribunal com competéncia para
processar e julgar a causa, ja que estamos diante de um controle do qual
precisamos de um caso concreto para seu feito.

Com relacado aos juizes, ndo ha procedimento especifico, podendo declarar a

inconstitucionalidade, desde que tenha competéncia para processar e julgar a causa,
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diante de um caso concreto prejudicial de mérito, como fundamento de uma
pretensado ou a resisténcia de pretensado de outrem, conforme identifica Alexandre de
Moraes:

[...] posto um litigio em juizo, o Poder Judiciério devera soluciona-lo e para

tanto, incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou ndo da lei
ou do ato normativo. A declaracdo de inconstitucionalidade & necessaria

: ~ . . L ~ 18
para o deslinde do caso concreto, ndo sendo pois objeto principal da acédo ™.

Contudo, cumpre um esclarecimento a respeito da competéncia dos tribunais.
O Superior Tribunal de Justica s6é poderd realizar o controle difuso de
constitucionalidade, nos casos concretos, no ambito de sua competéncia originaria
(art. 105, I, CF/88) ou em sede de recurso ordinario (art. 105, Il, CF/88), pois, em
sede de recurso especial, 0 STJ s6 podera enfrentar matérias infraconstitucionais,
caso contrario, estaria usurpando da competéncia constitucional do Supremo
Tribunal Federal em face do recurso extraordinario®®.

O procedimento em tribunais, da declaracdo de inconstitucionalidade devera
respeitar a regra do art. 97 da Constituicdo de 1988, sendo pelo voto de maioria
absoluta de seus membros a decretagcdo da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico e, ainda, os arts. 480 e 482 do Cdadigo de Processo Civil,
além do seu regimento interno.

Sendo assim, distribuido o processo para uma turma, camara ou secao,
dependendo do regimento interno do Tribunal, e confirmando a existéncia de uma
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico prejudicial de mérito,
levanta-se uma questdo de ordem, e a analise da constitucionalidade da lei é
remetida ao pleno, ou 6rgdo especial do tribunal, para resolver aquela questédo
levantada.

Em seguida, através do recurso extraordinario, a questdo é levada ao
Supremo Tribunal Federal, que realizar4 o controle difuso de forma, respeitando,

também, o art. 97 da Constituicdo Federal de 1988.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 647.
¥ 1dem, p. 647.
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4.5.2 Legitimidade para provocar o Controle Difuso de Constitucionalidade

No controle difuso de constitucionalidade, a legitimidade para provocar a
jurisdicdo constitucional serd de todos aqueles que participarem, de qualquer forma,
da relacdo processual, incluindo o Ministério Publico quando é parte processual, e
nao “fiscal, da lei”.

Ha doutrinadores atribuindo a competéncia de oficio aos juizes para as
causas submetidas a sua apreciacdo quando falamos de inconstitucionalidade de
leis, defendendo que, embora ndo possa iniciar a agdo de oficio, nada impede que,
em se tomando conhecimento, suscita-se o incidente de inconstitucionalidade,
mesmo quando as partes ndo tenham requerido.

O Supremo Tribunal Federal, posicionando-se a respeito da matéria, tem
recusado essa corrente doutrinaria na hipétese estrita do recurso extraordinario,
sendo necessario o prequestionamento da matéria constitucional a ser atacada. A
jurisprudéncia do Supremo diz que:

[...] a limitacdo do juiz do Recurso Extraordinario, de um lado, ao ambito das
guestdes constitucionais enfrentadas pelo acérdao recorrido, e de outro, a
fundamentacdo do recurso, impede a declaragdo de oficio de

inconstitucionalidade da lei aplicada, jamais arguida pelas partes, nem
cogitada pela decisdo impugnada™.

Com isso, poder-se-a realizar o controle difuso: as partes em qualquer
demanda, os terceiros interessados (litisconsortes, assistentes, entre outros), o

Ministério Publico quando parte processual e os juizes e tribunais, de oficio, salvo o

STF, quando se tratar de recurso extraordinario.

4.5.3 Os Efeitos da Decisdao no Controle Difuso de Constitucionalidade

Ha dois pontos a serem atacados com relacdo aos efeitos da decisdo no
controle difuso de constitucionalidade.
O primeiro ponto a ser atacado a respeito dos efeitos da decisdo no controle

difuso de constitucionalidade é se aquela decisao valera para o futuro (ex nunc) ou

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo da 12 Turma do Supremo Tribunal Federal. Recurso
extraordinario e controle incidente de constitucionalidade das leis. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, 04 de maio de 1993. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJuris
prudencia.asp?s1=%28117805%2ENUME%2E+OU+117805%2EACMS%2E%29&base=baseAcorda
0s>. Acesso em: 19 out. 2011.
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seré retroativo, atingindo a lei desde a sua edi¢do (ex tunc).

Para responder a essa indagacdo, cumpre-nos dizer que prevaleceu, no
Brasil, o entendimento baseado na doutrina norte-americana, que, desde o case
Marbury v. Madison, de 1803, que considera nulo o ato em contraste a Constituicao.
Com isso, a doutrina tradicional estabelece que, em decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo do poder publico, no caso
concreto, devera retroagir para atingir a mesma desde a sua edi¢cao, pronunciando
sua nulidade e tornando nulas todas as relacdes juridicas nelas fundadas, conforme
explica Alexandre de Morais:

[...] desfaz-se, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que 0s
atos inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga
de eficacia juridica, alcancando a declaracédo de inconstitucionalidade da lei

ou do ato normativo, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados.
Porém, tais efeitos ex tunc (retroativos) somente tem aplicacdo para as

. x 2
partes e no processo em que houve a citada declaragéo

Contudo, cabe sublinhar que o Supremo Tribunal Federal ja entendeu que,
mesmo no controle difuso, podera ser atribuido o efeito ex nunc, modulando os
efeitos da decisdo, como aconteceu no caso do recurso extraordinario 197.917/SP%,
tendo o Supremo Tribunal Federal reduzido o numero de vereadores do Municipio
de Mira Estrela de 11 (onze) para 9 (nove), determinando que a aludida decisdo s6
atingisse a proxima legislatura.

Em outra oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes, ao julgar a Acado Cautelar
n. 189, também aplicou os efeitos ex nunc, afirmando que:

[...] a eventual declaragdo de inconstitucionalidade com efeito “ex tunc’
ocasionaria repercussées em todo o sistema vigente, atingindo decisbes
gue foram tomadas em momento anterior ao pleito que resultou na atual
composicdo da Camara Municipal: fixacdo do numero de candidatos,
definicho do quociente eleitoral. Igualmente, as decisbes tomadas

posteriormente ao pleito também seriam atingidas, tal como a validade da
deliberagdo da Camara Municipal nos diversos projetos e leis aprovados

L5

? MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 651.

?2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario. Relator: Ministro Mauricio Corréa, 06 de junho de 2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=235847>. Acesso em: 19 out.
2011.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal.
Questdo de ordem em medida cautelar em acao cautelar. Relator: Ministro Gilmar Mendes, 09 de
junho de 2004. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=
348445>. Acesso em: 19 out. 2011.
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Portanto, dependendo do caso concreto e tendo como finalidade a seguranca
juridica, podera ter julgamentos de recursos extraordinarios, modulando seus efeitos
para apenas apos o transito em julgado da decisdo. Isso porque, no direito
Brasileiro, em face das Leis n°s. 9.868 e 9.882/99 que dispdem, respectivamente, de
Acéo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (todas essas acfes séo
proprias do controle concentrado), prevé a possibilidade, por parte do Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do seu transito em
julgado ou de outro momento em que venha a ser fixado.

Teremos, entdo, a técnica de modulacdo de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade no controle difuso.

Tal técnica, como demonstrado, ja foi utilizada no controle concentrado de
constitucionalidade.

O segundo ponto a ser atacado sera com relacao a decisao do controle difuso
ser para todos (erga omnes), ou somente para as partes em litigio, ja que estamos
nos deparando com um caso concreto.

Esclarecemos que, como regra geral, os efeitos de qualquer sentenca valem
somente para as partes que litigam em juizo, ndo extrapolando os limites
estabelecidos na lide.

N&o é diferente com o controle difuso, visto que sera exercido diante de um
caso concreto, diferentemente do controle concentrado de constitucionalidade,
sendo aplicada a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma lei de forma
abstrata, ou seja, sem haver um caso concreto e com efeitos para todos (erga
omnes).

Portanto, a declaragéo de inconstitucionalidade, pela via difusa, mesmo que
realizada pelo Supremo Tribunal Federal através de recurso extraordinario, sera
restringida as partes litigantes. Assim, a lei declarada inconstitucional continuara
vigorando para as outras pessoas, a menos que, igualmente, provoquem a jurisdicdo
constitucional e obtenham o mesmo pronunciamento.

Entretanto, com a finalidade de atenuar esse problema de ter uma lei
inconstitucional pra uns e continuar vigorando para outros, a Constituicido de 1988,
recepcionando das Constituicdes anteriores (a partir da Constituicdo de 1934), traz,

no art. 52, X, a possibilidade de o Senado Federal suspender a execucao do ato



36

normativo declarado incidentalmente inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, transformando, assim, o efeito da decisdo para todos

guando era somente para as partes em litigio.

4.6 SUSPENSAO, PELO SENADO FEDERAL, DA EXECUGCAO DE LEI
DECLARADA INCONSTITUCIONAL (ART. 52, X, CF/88)

O dispositivo constitucional ora analisado tem o seguinte texto:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
(...) X — suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Tal disposicao foi implantada no Brasil em 1934 e perdurou até a Constituicao
atual (exceto a Constituicdo de 1937, que nao recepcionou esse dispositivo), com a
finalidade de diminuir a proliferacdo de ac¢des judiciais propostas por todos aqueles
que, igualmente, sentiam-se afetados pela lei ou ato normativo inconstitucional,
atenuando a deficiéncia encontrada nesse sistema de constitucionalidade.

Esse dispositivo, como ja ressaltamos, possibilita a decisdo de o Supremo
Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario (controle difuso), tornar-se para
todos, nédo restringido as partes em litigio. Para Alexandre de Morais:

[...] um mecanismo de ampliacdo dos efeitos da declaracdo incidental de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (CF, art. 52, X). Assim,
ocorrendo essa declaracdo [...], o Senado Federal poderd editar uma

resolucdo suspendendo a execucdo, no todo ou em parte, da lei ou ato
normativo declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo

Tribunal Federal, que tera efeito erga omnes [...]24.

Declarada a inconstitucionalidade da lei pelo Supremo Tribunal Federal, de
forma definitiva, seré feita a comunicacdo ao Senado Federal, através de resolucéo,
para efeito do art. 52, X da Constituicdo Brasileira de 1988.

O Regimento Interno do Senado Federal prevé que o Senado conhecera da
declaracdo de inconstitucionalidade mediante a comunicacdo do Presidente do
Tribunal, representacdo do Procurador-Geral da Republica e projeto de resolucdo de
iniciativa da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania.

Tudo isso devera ser instruido com o texto da lei cuja execucdo deva-se

suspender, do acorddo do Supremo Tribunal Federal, do parecer do Procurador-

** MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 651.
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Geral da Republica e da versao do registro taquigrafico do julgamento. Com isso,
sera feita a leitura em plenario, e, depois, a comunicacdo ou representacdo sera
encaminhada a Comissédo de Constituicdo, Justica e Cidadania, que formulara
projeto de resolucéo, suspendendo a execucéao da lei, no todo ou em parte.

Vejamos o teor dos arts. 386, 387 e 388 do Regimento Interno do Senado
Federal:

Art. 386. O Senado conhecerd da declaracdo, proferida em decisédo
definitiva pelo Supremo Tribunal Federal, de inconstitucionalidade total ou
parcial de lei mediante:

| — comunicacédo do Presidente do Tribunal;

Il — representacao do Procurador-Geral da Republica;

[l — projeto de resolucédo de iniciativa da Comissdo de Constituicdo, Justica
e Cidadania.

Art. 387. A comunicacgéo, a representacdo e o projeto a que se refere o
art.386 deverdo ser instruidos com o texto da lei cuja execugdo se deva
suspender, do acérddo do Supremo Tribunal Federal, do parecer do
Procurador-Geral da Republica e da versdo do registro taquigrafico do
julgamento.

Art. 388. Lida em plenario, a comunicagdo ou representacdo sera
encaminhada a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, que
formulara projeto de resolucéo suspendendo a execuc¢éo da lei, no todo ou
em parte.

Demonstrado o procedimento, veremos alguns pontos dos quais existem
algumas duavidas. O primeiro ponto é se a suspensdo do Senado Federal abrangera
leis federais, estaduais, distritais e municipais declaradas inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal de modo incidental.

Como o Senado Federal é um 6rgdo da Federacéo, ele podera suspender
gualquer ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
seja ele federal, estadual, distrital ou municipal.

Outro ponto a ser averiguado € se a competéncia do Senado Federal se
restringe a suspender a execucao somente de lei ou abrangera também qualquer ato
normativo.

A nossa Constituicdo refere-se somente em lei, contudo, o melhor
entendimento é que a expressao lei “sintoniza” com qualquer ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal de forma definitiva e de
modo incidental, seja ele federal, distrital, estadual ou municipal.

Terceiro ponto € se existe revogacdo da suspensdo da execuc¢ao da lei ou ato

normativo pelo Senado Federal.
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O Supremo Tribunal Federal posicionou-se, afirmando que a resolugcédo do
Senado Federal é irrevogavel, tendo em vista que, no momento em que o Senado
Federal delibera a suspenséo, encerra-se a sua competéncia.

Outra situacdo € com relacdo a extensdo da suspensdo da execucao pelo
Senado Federal que a Constituigéo lhe confere.

Estabelece a Constituicdo Brasileira, que compete ao Senado Federal a
suspensao da execucao da lei, no todo ou em parte, declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal.

Com isso, o Senado Federal ndo pode ir além da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, ou seja, ndo podera suspender a execucao total de uma lei a qual
foi declarada inconstitucional somente em parte dela, pois 0 Senado ndo tem
competéncia para declarar inconstitucionalidade de qualquer ato normativo ou lei,
agindo apenas em funcdo de uma deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, ja existem entendimentos de que o Senado podera ficar aquém da
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), e, nos casos de declaracéao total de
inconstitucionalidade de uma lei pelo STF, ele suspender apenas uma parte dela.

Mais uma questdo a respeito da suspensdo do Senado Federal é se essa
suspensao produzira efeitos ex tunc ou ex nunc.

Essa questdo tem grande divergéncia doutrinaria. Gilmar Mendes® advoga na
tese de que a suspensdo do Senado Federal produzird efeitos ex tunc, ou seja,
retroativos para atingir desde a edi¢do da lei. Ja a corrente majoritaria, dentre eles,
Pedro Lenza, José Afonso da Silva®, Vidal Serrano Nunes Junior”’, Alexandre de
Moraes, defende que os efeitos da suspensdo do Senado deverdo produzir efeitos
ex nunc, ou seja, para o futuro. Vejamos o que diz Pedro Lenza em sua obra Direito
Constitucional Esquematizado:

[...] O nome ajuda a entender: suspender a execucdo de algo que vinha
produzindo efeitos significa dizer que se suspender a partir de um momento,
ndo fazendo retroagir para atingir efeitos passados. Assim, por exemplo,
quem tiver interesse “pedir de volta” um tributo declarado inconstitucional

devera mover a sua acao individualmente para reaver tudo antes da
Resolucdo do Senado, na medida em que ela nao retroage [...]%.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos
de Direito Constitucional. 2 ed., rev. amp. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 385-391.

6 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 56.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano, op. cit., p. 29.

?8 LENZA, Pedro, op. cit., p. 184.
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No mesmo sentido, diz Alexandre de Morais:

[...] desfaz-se, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que 0s
atos inconstitucionais sao nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga
de eficacia juridica, alcancando a declaracéo de inconstitucionalidade da lei
ou do ato normativo, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados.
Porém, tais efeitos ex tunc (retroativos) somente tem aplicagdo para as
partes e no processo em que houve a citada declaracdo. [...] o Senado
Federal podera editar uma resolugdo suspendendo a execuc¢éo, no todo ou
em parte, da lei ou ato normativo declarado inconstitucional por deciséo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, que tera efeito erga omnes, porém,
ex nunc, ou seja, a partir da publicacdo da citada resolucao senatorial®.

Data vénia a maioria, ndo € 0 nosso entendimento usar a interpretacdo
gramatical para solucionar esse problema.

Ora, se a intencdo do Poder Constituinte, ao formular esse dispositivo é,
justamente, evitar o intenso nimero de processos que assoberba todos 0s anos o
Poder Judiciario, ndo nos parece prudente esse entendimento.

Com isso, ficamos com o entendimento de que a resolucdo do Senado
produzira efeitos retroativos ou ex tunc. Citaremos aqui o que diz Dirley da Cunha

Junior:

[...] se a competéncia do Senado em suspender a execugdo de lei declarada
incidentalmente inconstitucional pelo STF deveu-se ao fato de se pretender
obviar aqueles inconvenientes (possibilidades de decisGes contraditérias,
etc.) propiciados pelo sistema americano, quando seguido por paises
carentes do stare decisis, compartilhamos da orientacdo segundo a qual a
resolucdo do Senado produz efeitos ex tunc ou retroativos. E isso significa
apenas que cumpre ao Senado tdo-somente emprestar eficacia geral a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que fica, assim, valendo para todos,
com todos os seus efeitos, inclusive os retroativos, como se a lei jamais
houvesse existido®.

O sexto ponto a ser levantado € verificar a natureza do ato do Senado. O
Supremo Tribunal Federal vem se posicionando no sentido de que é meramente
politico, entretanto, 0 Senado ndo revoga a inconstitucionalidade do ato declarado
pelo Supremo Tribunal Federal, até porque ndo tem competéncia para fazé-lo.
Estamos diante de um ato meramente politico, que confere eficacia para todos a
decisdo do STF em face de um caso concreto.

Finalmente, a ultima situacdo é com relacdo se a competéncia do Senado

Federal é vinculada ou discricionaria. O Supremo Tribunal Federal j se posicionou a

* MORAES, Alexandre de, op. cit., p. 651.
% CUNHA JUNIOR, Dirley, op. cit., p.314.
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respeito, afirmando que se trata de uma competéncia discricionaria politica do
Senado, tendo total faculdade da aplicacdo do inciso X do art. 52 da Constituicao
atual, Como afirma Pedro Lenza:
[...] Deve-se, pois, entender que o Senado Federal ndo estid obrigado a
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de discricionariedade
politica, tendo o Senado Federal total liberdade para cumprir 0 art. 52, X,
CF/88. Caso contrario, estariamos diante de afronta ao principio da
separacdo de Poderes®.
Entretanto, ainda ha muitas divergéncias doutrinarias a respeito desse tema.
Dirley da Cunha Junior, por exemplo, entende que € uma competéncia vinculada do
Senado, que tem o dever juridico-constitucional de suspender a execucao do ato
declarado inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

complementando ainda:

[...] as razBes que ensejaram o Constituinte de 1934 e os Constituintes de
46, 67 (inclusive a Emenda n° 01/69) e de 88 a instituirem essa atribui¢cdo
do Senado, com vistas a prevenir a pletora de acgbes judiciais e a
possibilidade de existirem decisfes judiciais conflitantes, com o
consequente e lamentavel Estado de inseguranca juridica. De modo que,
entender como discriciondria ou facultativa essa atribuicéo, € desconsiderar
tais raz@es [...] aceitar a liberdade do Senado para suspender, ou ndo, a
execucdo de ato declarado inconstitucional pelo STF consiste em admitir
gue uma consideracdo exclusivamente politica sobrepde-se a um exame
juridico acerca da inconstitucionalidade™.

Apesar do entendimento do Supremo Tribunal Federal, seguimos a opiniao de
gue a competéncia do Senado Federal sera vinculada, pois nos parece
contraprudente facultar ao Senado, que tem natureza politica, a suspenséao do ato
declarado inconstitucional de forma definitiva pelo Supremo Tribunal Federal.

Trata-se, realmente, de um dever juridico-constitucional, atribuido ao Senado
Federal pelo Constituinte, visando a segurancga juridica e a prevenir os numeros
excessivos de processos no Poder Judiciario sem a devida necessidade, tendo em
vista ja haver decisédo definitiva do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria
tida como inconstitucional.

A competéncia do Senado para suspender a execugcdo do ato declarado
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal foi de grande

valia na época em que foi criada, em 1934, entretanto, ndo nos parece util nos dias

3L ENZA, Pedro, op. cit., p. 184.
% CUNHA JUNIOR, Dirley, op. cit., p.314.
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atuais, em face do sistema adotado pela vigente Constituicdo Brasileira, o qual
apresenta um controle concentrado-principal, cujos efeitos sdo para todos (erga
omnes) e vinculantes.

O préprio papel do Senado Federal no controle difuso mostra-se um tanto
anacronico, frente a coexisténcia do controle concentrado, posto que, se a decisao
do Supremo, em sede de controle concentrado, possui efeitos erga omnes e
vinculantes, ndo se mostra razoavel que a mesma decisdo emitida pelo Supremo
(diga-se, plenario) ao julgar determinada matéria, causa de pedir em um controle
difuso, tenha apenas eficacia inter partes.

Aprofundando este entendimento, jurisprudencialmente, vém ocorrendo
mutacdes de pensamento sobre tais efeitos no controle difuso realizado pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de recurso extraordinario, tendo em vista,
principalmente, os principios da economia processual, da efetividade do processo,
da celeridade processual.

Fundamentado, ainda na reforma do sistema juridico brasileiro, como
consequéncia a nova hermenéutica que foi adotada na aplicabilidade da regra do art.
52, X da CF/88 e pela for¢ca normativa da Constituicdo Federal, ainda pelo principio
da supremacia da Constituicdo e a sua aplicabilidade uniforme a todos, como se
constata pela aprovacao da lei de repercussao geral nos recursos extraordinarios ao
Supremo Tribunal Federal.

Nao ha razdo para a existéncia da intervencdo do Senado nas matérias
discutidas incidentalmente em sede de controle difuso.

Somos do entendimento que deveria abolir essa competéncia, ficando o
Senado Federal com apenas o dever de tornar publica aquela decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal (STF), transformando o STF em verdadeira Corte de

protecdo a Constituicao.

4.7 MUTACAO CONSTITUCIONAL NA INTERPRETACAO DO ART. 52, X, DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Analisaremos, nesta etapa, a possibilidade de uma mutagdo constitucional na
interpretacao do art. 52, X, da Constituicdo Brasileira de 1988, buscando abordar os
fundamentos e limites desse mecanismo institucional para a alteracdo de uma

Constituigdo, pela via informal, ou seja, a transformacéo do sentido e do alcance de
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normas Constitucionais, sem que se opere, no entanto, qualquer modificacédo do seu
texto.

Trata-se de aderir os efeitos erga omnes e vinculado nos Recursos
Extraordinarios (controle difuso-incidental), ndo dependendo da intervencdo do
Senado Federal para gerar tais efeitos, como previsto na nossa Constituicao atual
em seu artigo 52, X.

Nesse ponto, fala-se em uma mutacdo constitucional na interpretacdo do
artigo em comento. Poder-se-ia cogitar aqui sobre uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressar modificacdo do texto, com o objetivo de limitar o ato
politico do Senado Federal, para apenas tornar publica a decisdo do tribunal,
levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos e ampliando a competéncia do
Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental,
chegar a conclusédo, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisao
tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacdo ao Senado Federal, para que este

publique a deciséo no Diario do Congresso.

4.7.1 Mutagao Constitucional

A Constituicdo, como ja foi dito, € a base de um Estado Democratico de
Direito, onde estdo previstas as normas que, por sua importancia e relevancia,
devem ser preservadas da politica ordinaria, e dela presume-se a estabilidade,
exigéncia indispensavel a seguranca juridica, a manutencdo das instituicdes e ao
respeito aos direitos e garantias fundamentais dos cidadéaos.

Contudo, isso ndo significa que uma ConstituicAo devera ser imutavel, ou
seja, uma Constituicdo ndo podera ser eterna, as geracbes passadas ndo poderdo
submeter geracdes futuras as suas intencdes, projetos, planos e propositos. Tanto €
assim, que todas as Constituicbes preveem, no seu proprio texto, mecanismos para
sua propria alteracdo e adaptacdo a novas realidades sociais que estdo em
constante evolucao, e, a medida que isso acontece, o direito vai se modificando para
se adequar a realidade.

Assim, para que se possua efetividade e que seja cumprida na pratica, a
Constituicdo deve acompanhar o ritmo imposto pelas mudancas naturais da

sociedade, correspondendo essencialmente aos fatores reais de poder, fazendo,
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desta forma, a aproximacgao do “ser” da realidade ao “dever-ser” normativo. Com
isso, ha duas vias para modificacao do texto constitucional.

A primeira via é a via formal, onde a propria Constituicdo prevé, em seu texto,
procedimentos para disciplinar sua prépria alteracéo. Esse procedimento sera, como
regra geral, mais complexo que os procedimentos da legislagdo ordinaria. A
alteracéo formal da Constituicdo podera ser feita pela Emenda a Constituicdo, ou até
mesmo pela Revisdo Constitucional.

Paulo Bonavides define a Emenda Constitucional como sendo:

[...] A emenda é o caminho normal que a lei maior estabelece para a
introducdo de novas regras ou preceitos no texto da Constituicdo. O estatuto
supremo tem nesse instrumento do processo legislativo o meio apropriado
para manter a ordem normativa superior adequada com a realidade e as
exigéncias revisionistas que se forem manifestando®.

Contudo, a Emenda Constitucional, para que seja utilizada, devera obedecer
a alguns requisitos trazidos pela propria Constituicdo, sob pena de ser considerada
inconstitucional. Como ressalta Alexandre de Morais:

[...] @ emenda a constituicdo é produzida segundo uma forma e versando
sobre contetdo previamente limitado pelo legislador constituinte originério.
Dessa maneira, se houver respeito aos preceitos fixados pelo art. 60 da
Constituicdo Federal, a emenda constitucional ingressara no ordenamento
juridico com status constitucional, devendo ser compatibilizada com as
demais normas originarias. Porém, se qualquer das limitacdes impostas
pelo citado artigo for desrespeitada, a emenda constitucional sera
inconstitucional, devendo ser retirada do ordenamento juridico através das
regras de controle de constitucionalidade, por inobservarem as limitacbes
juridicas estabelecidas na Carta Magna®*.

A Revisdo Constitucional é, de certa forma, uma maneira de alteracdo do
texto normativo da Constituicdo. Celso Ribeiro Bastos analisa 0s principais

contornos da Reviséo Constitucional nos seguintes termos:

[...] Além disso, o hovo modelo politico e administrativo implementado, como
todo novo projeto, precisaria de reparos e foi com essa sabedoria que o
constituinte previu um processo de atualizacdo e adaptacéo da constituicdo,
ao qual deu o nome de Revisdo. Tal processo implica num periodo de
facilitacdo de mudancas constitucionais, no qual o Congresso Nacional se
relne em sessdes unicamerais e vota em Unico turno os projetos de
emenda a Constituicdo, tendo que respeitar um quorum de maioria absoluta.
Isto, ao invés dos trés quintos exigidos em duplo turno em cada uma das
Casas para uma reforma ordinaria®.

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 184.
* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 536.

% BASTOS, Celso Ribeiro. A Reforma da Constituicdo: em defesa da revisdo constitucional.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/141/a-reforma-da-constituicao>. Acesso em: 31 out.
2011.
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7

A segunda via é a via informal, sendo a alteracdo da norma constitucional
dada pelo fenbmeno da mutacdo constitucional, fenbmeno que permite a
transformacdo do sentido e alcance do texto, sem expressar modificacdo do seu
texto.

O professor Uadi Lammégo Bulos define mutacgéo constitucional como sendo:

[...] o processo informal de mudanca da Constituicdo, por meio do qual séo
atribuidos novos sentidos, conteddos até entdo ndo ressaltados a letra da
Lex Legum, quer através da interpretacdo, em suas diversas modalidades e
métodos, quer por intermédio da construgdo (construction), bem como dos
usos e costumes constitucionais®.
A mutagdo constitucional, na Europa, foi vista pela primeira vez na teoria
constitucional alema.

Explica Luis Roberto Barroso:

[...] Coube a teoria constitucional alemd, em elaboracdes sucessivas, e
propria jurisprudéncia do tribunal Constitucional Federal, o desenvolvimento
e comprovacao da tese da ocorréncia de alteragfes na Constituicdo material
de um Estado, sem qualquer mudanca no texto formal®’.

Continua afirmando, ainda, o professor Luis Roberto Barroso que essa
concepcao alema, para ser reconhecida, precisou superar a separacao entre o
mundo do Direito (ser) e a realidade fatica (dever-ser), vejamos:

[...] Essa admissdo, € bem de ver, precisou superar a separagéo
metodoldgica rigida entre o mundo do Direito (ser) e a realidade fatica
(dever-ser), imposta pelo positivismo juridico. O impacto da passagem do
tempo e das transformacbes historicas, politicas e sociais levou o

reconhecimento dessa especifica categoria que €é a mutacdo
constitucional®.

Na América, a mudanga informal do texto normativo da Constituicdo foi
potencializada e concretizada no direito norte-americano com vérias decisdes da
Suprema Corte, mudando a Constituicdo material substancialmente, sem que
houvesse alteracao de seu texto.

Uma dessas decises, como Luis Roberto Barroso® cita em sua obra, foi o

caso Brown v. Board of Education, julgado em 1954, que impd@s a integracéo racial

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 57.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 1. ed. Rio de Janeiro: Saraiva. 2009, p. 123.

% BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 123-124.

%9 |bidem, p.124.
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nas escolas publicas, pois, até entdo, prevalecia o entendimento constitucional e
doutrinario dos “iguais mas separados” no tratamento entre brancos e negros.

Segundo Bruce Ackerman®, quando retornou ao tema das mutacées
constitucionais nos Estados Unidos, ao longo do século XX, as principais mudancas
no texto Constitucional americano ndo se deram pela via formal, como disciplina o
seu art. 5°, e sim pela via informal, afirmando que as transformacfes constitucionais
foram dadas pela Suprema Corte, estabelecendo novas interpretacdes, superando
entendimentos anteriores.

O citado autor foi além quando relatou que as principais mudancas
constitucionais experimentadas pelos Estados Unidos foram implementadas por
meio da aprovacdo de um conjunto de leis ordinarias ao longo da década de 60 do
século passado, como a revolugcdo em favor dos direitos civis, também conhecida
como “Segunda Reconstru¢ao”.

Com isso, segundo ele, as grandes mudancas constitucionais, nos ultimos
setenta e cinco anos, ndo sdo marcadas pelo sistema formal de emendas, e sim
pelas decisfes judiciais e a edicao de leis.

Diante disso, fica claro que a mutacdo constitucional jA& é realidade nos
ordenamentos juridicos que encontramos em todo o mundo, sendo possivel dizer
gue essa mutacdo consiste em uma transformacdo de uma determinada norma
constitucional, sem que se necessite da utilizacdo da emenda constitucional, como
previsto na Carta Maior, e, ainda, sem que tenha havido nenhuma modificacdo em
seu texto.

Luis Roberto Barroso conclui, de forma sabia, esse sentido ou alcance da

Mutacdo Constitucional:

[...] Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode
decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcao do
Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo. Para que
seja legitima, a mutacdo precisa ter lastro democrético, isto é, deve
corresponder a uma demanda social efetiva por Joarte da coletividade,
estando respaldada, portanto, pela soberania popular®.

Portanto, logicamente, fica evidenciado que a utilizagdo do fendmeno da
mutagcdo constitucional precisard obedecer a limites e a fundamentos que seréo

abordados com mais énfase no item que se segue.

“9 ACKERMAN, Bruce Apud BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 125.
“I BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 127-128.
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4.8 APLICACAO DOS EFEITOS ERGA OMNES NO CONTROLE DIFUSO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Atualmente, ha, no Supremo Tribunal Federal, uma corrente, liderada pelo
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, para abstrativizagdo do controle difuso-incidental
de constitucionalidade, atribuindo efeitos “erga omnes” as decisdes definitivas do
Supremo Tribunal Federal, sem a necessidade da intervencdo do Senado Federal,
passando a resolucdo senatorial a servir apenas para tornar publica a decisdo da
Corte.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes propde uma mutag&o constitucional na
interpretacdo do art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, para limitar o ato
politico do Senado Federal, passando a dar apenas a publicidade da decisdo de
inconstitucionalidade, ja que teria, desde a sua publicacédo, eficacia para todos (erga
omnes) e vinculante.

Na oportunidade, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, na condicédo de relator,
ao apreciar a Reclamacdo Constitucional n° 4.335-5/AC*, votou no sentido de dar
provimento a medida e aplicar eficacia “erga omnes” da decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal prolatada em controle concreto, no HC n°® 82.959-SP, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgado em sesséao plenaria de 23.02.2006, DJ de 01.09.2006.

A mencionada Reclamacéo foi ajuizada pela Defensoria Publica do Estado do
Acre, em face de decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais da
Comarca de Rio Branco, no Estado do Acre, que indeferiu o pedido de progressao
de regime em favor de varios réus que estdo cumprindo penas de reclusdo em
regime integralmente fechado, em decorréncia da pratica de crimes hediondos.

O reclamante alega o descumprimento da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no HC 82.959, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, quando a Corte
afastou a vedacgdo de progressao de regime aos condenados pela préatica de crimes
hediondos, ao considerar inconstitucional o artigo 2°, §1°, da Lei n. 8.072/1990 (“Lei
dos Crimes Hediondos”).

Entendeu o Ministro relator que:

[..] A exigéncia de que a eficAcia geral da declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal fique a
depender de uma decisdo do Senado Federal, introduzida entre nés com a

“2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacédo Constitucional n°® 4.335-5/AC. Relator: Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Brasilia, 01 fev. 2007.
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Constituicdo de 1934 e preservada na Constituicao de 1988, perdeu grande
par:cg do seu significado com a introducéo do controle abstrato de normas

.18

Esse ndo foi o Unico caso de aplicacdo dos efeitos erga omnes, em casos
concretos (controle difuso), dado pelo Supremo Tribunal Federal. H4& ainda outros
casos que evidenciaram esse entendimento, como é o0 caso do Recurso
Extraordinario n°® 197.917/SP*, ajuizado pelo Ministério Publico de S&o Paulo em
acdo civil publica contra o Municipio de Mira Estrela, objetivando reduzir o nimero
de vereadores da sua Camara Municipal, sob a alegacao de que a lei local que fixou
em 11 o numero de vereadores ndao obedeceu a proporcéo estabelecida no art. 29,
IV, alinea “@” da Constituicdo Federal.

Alega que a norma municipal esta em desacordo com o0 principio da
proporcionalidade e razoabilidade exigida na Carta Magna, uma vez que, tendo o
municipio 2.651 habitantes, houve fixacdo de um numero excessivo de vereadores.
Diante do julgamento do mencionado recurso, o pleno do Supremo Tribunal Federal,
afirmando que o municipio de Mira Estrela s6 poderia ter 09 representantes,
declarou a inconstitucionalidade da norma municipal e, ainda, resolveu protrair os
efeitos da decisao de inconstitucionalidade, fazendo uma declaracdo ex nunc, ou
seja, para o futuro.

Com fundamento nesse julgado, o Tribunal Superior Eleitoral entendeu por
bem dar efeito erga omnes a decisdo do STF, mesmo que proferida em controle
difuso, e editou a Resolucdo n. 21.702/04, na qual adotou os critérios propostos pelo
STF, fixando o numero de vereadores para cada Camara Municipal de acordo com o
numero de habitantes de cada municipalidade.

Contra tal Resolucdo, foram interpostas duas agOes diretas de
inconstitucionalidade, uma pelo Partido Progressista (PP) e outra pelo Partido
Democrético Trabalhista (PDT) (ADI n.3.345 e ADI n.3.365, rel. Min. Celso de Mello).

No seu voto, o Ministro Celso de Mello, fez referéncia ao entendimento do
Min. Gilmar Mendes, no RE 197.917 que defendeu que o proprio STF deu efeito

transcendente aos proprios motivos determinantes que deram suporte ao julgamento

43

ldem.
* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 197.917/SP. Relator: Ministro
Mauricio Corréa. Brasilia, 10 set. 2003.
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plenario do recurso extraordinario citado. Ou seja, ressaltou a aplicabilidade, ao
TSE, do efeito vinculante emergente da prépria ratio decidendi®.

Baseado nestes fundamentos, o Tribunal julgou improcedentes as duas ADISs,
pois concluiu que ndo houve afronta aos principios reserva da lei, da separacdo de
poderes, da anterioridade da lei eleitoral e da autonomia municipal. Verifica-se que, a
principio, por ser tratar de controle difuso, a decisdo do RE n.197.917/SP deveria
produzir efeitos somente inter partes, isto é, a fixacdo do numero de vereadores
deveria valer somente para a Camara Municipal de Mira Estrela. Contudo, utilizando-
se deste julgado, o TSE editou a mencionada resolucédo que estendeu os efeitos
daquela decisdo para os demais municipios do pais, criando, portanto, uma norma
geral e abstrata a ser obedecida imperativamente por todas as demais Camaras
Municipais.

E inegavel, portanto, que novas diretrizes apontadas pela doutrina e
jurisprudéncia vém tomando corpo no ambito do Supremo Tribunal Federal. Tais
julgados demonstram que € necessario que se faca uma releitura dos efeitos das
decisbes proferidas em sede de controle difuso no sentido de que algumas decistes

em casos concretos devem também aderir a efeitos vinculantes e erga omnes.

4.9 CRITICA A TEORIA DA MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART. 52, X, DA
CONSTITUICAO DE 1988

O entendimento dos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros Graus foi muito
criticado e atacado por parte das doutrinas mais resistentes a teoria da mutagéo
constitucional para a abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.

Afirmam que o Supremo Tribunal Federal estaria extrapolando a legitimidade
gue possui de intérprete constitucional e que, caso a abstrativizagdo venha a
prevalecer na jurisprudéncia do Supremo, haverd uma nova concep¢do, nao
somente do controle de constitucionalidade no Brasil, mas também de Poder
Constituinte, de equilibrio entre os Poderes da Republica e do proprio sistema
federativo.

Ocorreria uma verdadeira ruptura paradigmatica no plano da jurisdicdo

constitucional. Marcus Vinicius Lopes Montez resume os fundamentos trazidos pela

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo 398.
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critica com relacdo a esse posicionamento da abstrativizagdo do controle difuso.

Vejamos:

No controle de constitucionalidade abstrato ha a participacdo da sociedade
no chamado processo objetivo. Tal fato ocorre por meio da figura do amicus
curiae, 0 que legitimaria a eficacia erga omnes e vinculante das decisdes
em sede desse tipo de controle. Contudo, no controle difuso de
constitucionalidade, a participacdo democratica da sociedade somente
ocorreria, de forma indireta, por meio mesmo da participacéo politica do
Senado Federal na suspensdo da execucdo da lei declarada
inconstitucional — art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal. Excluir, ou
mesmo diminuir, a funcdo do Senado Federal no controle de
constitucionalidade difuso significaria retirar do controle difuso de
constitucionalidade a legitimidade democratica®.

Data vénia os que se posicionam dessa forma, mas esses argumentos nao
devem prosperar, pois ndo nos parece que seja O sistema de controle de
constitucionalidade adotado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Talvez tais argumentos pudessem ser validos nos paises que adotam
unicamente o controle difuso de constitucionalidade, onde se deparam com a
eventual auséncia de legitimidade dos 6rgdos jurisdicionais, posto que nao foram
eleitos pelo povo, entdo, compensam com o Poder Legislativo, verdadeiros
representantes do povo.

Contudo, vale lembrar que o direito brasileiro adotou um sistema de controle
de constitucionalidade misto, utilizando-se, de forma harmonica, tanto do sistema
abstrato quanto do difuso.

Da mesma maneira, a argumentacdo de que o Senado Federal possuiria
maior legitimidade democratica que os membros do Judiciario, em especial do
proprio Supremo Tribunal Federal, pelo fato de seus integrantes serem eleitos pelo
povo, merece uma maior reflexdo, tendo em vista a crise que atinge o Brasil. Marcus
Vinicius Lopes Montez, em seu artigo intitulado de A Abstrativizacdo do Controle
Difuso de Constitucionalidade, mostra-nos argumentos que mais condizem com a

realidade, in verbis:

[...] Infelizmente, a realidade, a0 menos nesse ponto, encontra-se dissociada
da teoria. O Legislativo, com seus atos cobertos pela legitimidade
democrética que lhes atribui 0 mandato eletivo, ndo vem demonstrando
cumprindo adequadamente suas fungdes. Atualmente, ha uma enorme

“®  MONTEZ, Marcus Vinicius Lopes. A Abstrativizagdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade. Portal Juridico Investidura. Florianépolis/SC, 18 Ago. 2009. Disponivel em:
<www.investidura.com.br/bibliotecajuridica/artigos/direito-constitucional/4110>. Acesso em: 02 out.
2011.
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caréncia em reformas que necessitam da participacdo direta do Legislativo,
seja pela necessidade de Emendas a Constituicdo, seja pela elaboracéo ou
reforma da legislac@o infraconstitucional. Enquanto isso, o legislativo
permanece paralisado em CPls infindaveis, tal qual espetaculos
pirotécnicos, merecedores mesmo de premiacdes cinematogréficas”.

Isso ndo nos parece que seja a vontade popular. E, ainda, ndo nos parece
gue consistam na vontade popular as negociatas com o0 Poder Executivo,
objetivando a aprovacdo de emendas parlamentares. Atualmente, é verdade, o
Poder Legislativo vive uma verdadeira crise de personalidade, posto que muitas
utilizem a retérica de servir aos interesses do povo, para servir seus proprios
interesses. Com isso, ndo é o nosso entendimento o Poder Judiciario ficar a mercé
do Poder Legislativo para fazer justica e assegurar a guarda a Constituicdo que € o
seu principal objetivo.

Se nao fosse essa a realidade de inércia do Poder Legislativo que causa um
vacuo legislativo, talvez o Supremo Tribunal Federal ndo necessitasse, com cada
vez mais frequéncia, atuar positivamente, objetivando preencher essa auséncia,
respondendo, assim, a necessidade do povo, como vimos nos casos relatados no
item anterior.

Parece-nos que é o Supremo Tribunal Federal, ao menos atualmente, que
efetivamente vem respondendo as necessidades do povo, apesar da teorica
auséncia de legitimidade democrética.

Por fim, sem sombra de dividas, essa nova teoria representa uma inovacao
gue consagra, dentre outros principios, a economia processual e a seguranca

juridica, devendo haver mais pronunciamento dos operadores do direito a respeito.

" MONTEZ, Marcus Vinicius Lopes. A Abstrativizagdo do Controle Difuso de
Constitucionalidade. Portal Juridico Investidura. Florianépolis/SC, 18 Ago. 2009. Disponivel em:
<www.investidura.com.br/bibliotecajuridica/artigos/direito-constitucional/4110>. Acesso em: 02 out.
2011.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, abordamos o instituto do Controle de
Constitucionalidade buscando esclarecer seu conceito e sua utilidade no
ordenamento juridico brasileiro. Mostramos que o Poder Constituinte originario
precisaria criar um mecanismo para a protecdo da supremacia da Constituicdo e que
esse mecanismo & conhecido como Controle de Constitucionalidade.

Fizemos, ainda, uma breve andlise histérica sobre a evolug¢do do controle de
constitucionalidade nas nossas constituicdes. Mostramos que o0 instituto da
suspensao senatorial, criado para suprir a falta dos efeitos gerais das decisdes de
inconstitucionalidade em controle difuso do STF, teve seu significado reduzido a
partir da introducao do controle abstrato de constitucionalidade de normas. E, diante
da énfase dada pela Constituicho vigente ao modelo concentrado de
constitucionalidade, revela-se mais acentuada a necessidade de mutacao
constitucional acerca do papel do Senado Federal no controle de
constitucionalidade.

Analisando a teoria da mutacao constitucional para abstrativizacao dos efeitos
da declaracédo incidental de constitucionalidade, inegavel tendéncia que vem sendo
consagrada pela doutrina e jurisprudéncia mais atual, remetendo-nos a conclusédo de
gue € possivel a concessao de efeitos vinculantes e erga omnes as decisdes de
inconstitucionalidade em controle difuso emanadas pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal, confrontando conceitos, expondo os entendimentos jurisprudenciais e
doutrinarios, para que o leitor possa entender e se atualizar sobre o tema.

Ainda neste aspecto, buscamos as mais recentes decisfes jurisprudenciais,
0s posicionamentos dos nossos tribunais, especialmente, da nossa Suprema Corte,
a maior autoridade sobre o tema no ordenamento juridico patrio.

Hodiernamente, € fato que o Supremo encontra-se assoberbado de
processos gque, muitas vezes, somente atingem interesses meramente privados, o
que demanda uma real restricio de tais litigios & sua apreciacdo. E fato, também,
gue o proprio papel do Senado Federal no controle difuso mostra-se um tanto
anacronico, frente a coexisténcia do controle concentrado, posto que, se a decisao
do Supremo, em sede de controle concentrado, possui efeitos erga omnes e

vinculantes, ndo se mostra razoavel que a mesma decisdo emitida pelo Supremo
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(diga-se, plenério) ao julgar determinada matéria, causa de pedir em um controle
difuso, tenha apenas eficacia inter partes.

Dessa forma, a questdo da adocdo da mutacdo constitucional para a
abstrativizacdo do controle difuso surge de uma clara indagagédo: por que as
decisbes referentes a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada
norma, proferidas em julgamentos de determinados recursos extraordinarios pelo
Supremo, teriam efeitos diversos daquelas proferidas em sede de controle
concentrado, uma vez que estas também sdo analisadas pelo mesmo Plenério
julgador?

Desta feita, resta clara a necessidade de uma reinterpretacdo do art. 52, X da
Constituicdo Federal através de uma mutacédo constitucional, de modo que a eficacia
geral seja decorréncia da prépria decisdo do STF, tal como ocorre no controle
concentrado de normas e que ao Senado seja dada a competéncia de conferir
publicidade as decisdes daquela Corte.

Ora, o art. 52, X, da CF, contemporaneamente, ndo tem a mesma razéo de
ser de quando foi erigido a postulado maximo pela Constituicdo Federal de 1934, o
Supremo nédo pode simplesmente fechar os olhos para a mutacao constitucional.

Ademais, o reconhecimento do efeito vinculante e erga omnes as decisfes
gue reconhecam a inconstitucionalidade em sede de controle concreto assegura o
principio da forga normativa da Constituicdo, enaltecendo a jurisdicdo constitucional
da Suprema Corte, enquanto guardid e intérprete maxima da Carta Magna, haja
vista que a interpretacdo dada a norma por esta Corte estaria sendo valida para
todos os casos ocorridos sob 0 mesmo fundamento e vincularia os demais 6rgaos do
Poder Judiciario e da Administracéo Publica em todas as esferas da federacéo.

N&o restam duvidas, portanto, de que a teoria da abstrativizacdo do controle
difuso de constitucionalidade deve prosperar, de modo a conferir maxima forca
normativa & Carta Magna e propiciar ao Supremo a posi¢do de um exclusivo Tribunal
Constitucional, haja vista sua funcdo institucional de guardido maximo da
Constituicao, proporcionando maiores niveis de seguranca e igualdade juridica.

Cabe ao STF a interpretacao final em matéria constitucional, e, portanto, suas
decisdes devem ser respeitadas e aplicadas de maneira uniforme. Essa nova diretriz
apontada pela doutrina e jurisprudéncia €, no ambito do controle de
constitucionalidade do Brasil, uma inovadora forma de enxergar o que ha muito

tempo ja se observa em outros paises, qual seja, uma verdadeira preocupacao no



53

tocante a guarda da Lei Maior, vislumbrando, assim, conferir uma maior efetividade e
universalidade a prestacao da jurisdicdo constitucional.

Assim, a teoria da mutacdo constitucional para a abstrativizagcdo do controle
difuso vem tomando for¢a a cada dia entre os constitucionalistas, bem como entre os
componentes da Suprema Corte, sobretudo a partir de sua nova composi¢ao.

A mutacdo constitucional € uma realidade, ndo mera utopia. A tese sustentada
pelo Ministro do Supremo, Gilmar Mendes, mostra-se sedutora e até mesmo

louvavel. Nao é, contudo, uma unanimidade.
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