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RESUMO

Nos modernos sistemas juridicos em que a Constituicdo se localiza no topo da piramide
normativa, tém-se assegurado diversos instrumentos capazes de assegurar a supremacia tanto
no campo tedrico quanto pratico. Um desses mecanismos com ampla penetracédo € o controle
de constitucionalidade das normas inferiores. Nesta pesquisa, nos interessa estudar o controle
de constitucionalidade em seus aspetos gerais e historicos, abordando as peculiaridades dos
sistemas difuso e concentrado. E analisado o sistema de controle difuso atualmente adotado
no Brasil, com a apreciacdo dos inimeros institutos e técnicas de decisdo que tornam o caso
brasileiro tdo complexo e sem precedente nos principais sistemas juridicos modernos,
principalmente quanto a hibridizacdo dos efeitos das decisdes, na medida em que torna-se
possivel que na analise de um caso os efeitos podem se estender a sujeitos ndo envolvidos
diretamente no processo, ou mesmo que as decisdes possam ser aplicadas de forma retroativa,
de imediato ou mesmo apenas em um ponto no futuro a ser discricionariamente fixado pelo
julgador. Uma vez analisado o controle difuso brasileiro, ele é confrontado com a modalidade
em que a fiscalizacdo da mesma natureza é efetivada em Portugal, nos Estados Unidos e na
Alemanha. Em conclusdo, verifica-se que a fiscalizacdo de norma atualmente em vigor no
Brasil, além de complexa, encontra elevado grau de hibridizacdo quanto aos efeitos das
decisbes produzidas, seja no controle difuso ou no concentrado, muitas vezes com
sobreposicdo de um sobre o outro, caracteristicas essas que diferenciam substancialmente a

opcao do legislador brasileiro dos demais sistemas juridicos estudados.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade Difuso. Hibridizacdo dos Efeitos das

Decisdes. Direito Brasileiro e Comparado.



ABSTRACT

On modern Civil Law legal systems in which the Constitution is at the top of the normative
pyramid, several instruments have been secured to ensure constitutional supremacy in both
theoretical and practical fields. One of these mechanisms with wide penetration is the control
of the constitutionality of the lower norms. In this research, we are interested in studying the
control of constitutionality in its general and historical aspects and addressing the peculiarities
of diffuse and concentrated control systems. In addition, this research analyzes the diffuse
control system currently adopted in Brazil, with the analysis of the numerous institutes and
decision making techniques that make the Brazilian case so complex and unprecedented in the
main modern civil legal systems, mostly regarding the hybridization of the effects of the
decisions, making possible that in the analysis of a specific case the effects may extend to
subjects not directly involved in the proceeding or even that the decisions can be applied
retrospectively, immediately or even only at a point in the future to be discretionary fixed by
the Judicial entity. Once the Brazilian diffuse control is analyzed, it is confronted with the
same modality of control carried out in Portugal, the United States and Germany. In
conclusion, it can be verified that this standard of control currently in force in Brazil, besides
being complex, finds a high degree of hybridization as far as the effects of the decisions
produced are in diffuse or concentrated control, often causing overlapping of multiples forms
of judicial control, which differ substantially the option of the Brazilian legislature from the

other legal systems studied.

Keywords: Control of Diffuse Constitutionality. Hybridization of the Effects of Decisions.

Brazilian and Comparative Law.



RESUMEN

"En los modernos sistemas juridicos en que la Constitucion se ubica en la cuspide de la
piramide normativa, se han instaurado diversos instrumentos capaces de asegurar la
supremacia tanto en el campo tedrico como practico. Uno de esos mecanismos con
amplia difusion es el control de constitucionalidad de las normas inferiores. En esta
investigacion fue estudiado el control de constitucionalidad en sus aspectos generales e
historicos y abordando las peculiaridades de los sistemas difuso y concentrado. Se analizo el
sistema de control difuso actualmente adoptado en Brasil, con la apreciacion de los
innumerables institutos y técnicas de decision que hace el caso brasilero tan complejo y sin
precedente en los principales sistemas juridicos modernos, principalmente en cuanto a la
hibridizacion de los efectos de las decisiones, en la medida que sea posible durante el analisis
de un caso, analizar los efectos pueden extenderse a sujetos no involucrados directamente en
el proceso o aun cuando las decisiones puedan ser aplicadas de forma retroactiva, de
inmediato o incluso s6lo en un punto en el futuro a ser discrecional fijado por el mismo
critico. Una vez analizado el control difuso de Brasil, se enfrentd con el modo en el que el
control de la misma naturaleza es eficaz en Portugal, Estados Unidos y Alemania. En
conclusion, se verifico que la fiscalizacion de norma actualmente en vigor en Brasil ademas
de compleja encuentraun elevado grado de hibridacion cuanto a los efectos de las decisiones
producidas, sea en el control difuso o en el concentrado, muchas veces con superposicion de
uno sobre el otro, caracteristicas que diferencian sustancialmente la opcion del legislador r de
los demas sistemas juridicos estudiados.

Palabras Claves: Control de Constitucionalidad Difuso. Hibridacion de los Efectos de las

Decisiones. Derecho Brasilero y Comparado.”
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INTRODUCAO

O sistema juridico brasileiro de fiscalizacdo das normas tem se tornado um dos mais
complexos do mundo, na medida em que ndo apenas adota um sistema misto de controle, ora
se valendo do difuso ora do concentrado, mas tem avangado para a adog¢do de um verdadeiro
hibridismo quanto aos efeitos da decisdo, permitindo majoritariamente que as controvérsias
possam ser discutidas tanto de forma concreta quanto abstrata, com decisGes muito amplas no
plano subjetivo, na medida em que ndo apenas permite a vinculacao inter parts, mas também
se expande, podendo os efeitos ser ultrapartes ou até mesmo erga omnes.

O mesmo elastecimento vém ocorrendo quanto a0 momento em que a decisdo passa a
produzir efeitos, admitindo desde a concepcdo tradicional que reconhece a aptidao ex tunc,
passando ao ex nunc ou mesmo sendo possivel fixar qualquer momento no futuro,
dependendo da anélise de cada caso concreto.

E certo que para a formatacio do Estado faz-se necessario o reconhecimento de um
estatuto escrito ou consuetudinario, promulgado pelo povo ou outorgado por um soberano,
por intermédio do qual se estabelecam os fundamentos e valores a serem preservados. Esse
diploma tem sido chamado no campo doutrinario como sendo a Constituicao.

Reconhecido o valor fundante da Constituicdo, deve haver meios por intermédio dos
quais se possa preservar a propria norma, bem como sua observacdo pelos demais 6rgéos ou
poderes do Estado.

Verifica-se, ainda, na histéria do controle de fiscalizacdo e no Direito Comparado a
existéncia de, pelo menos, dois sistemas judiciais que se propdem a servir de meio e suporte
para a preservacdo da autoridade da Lei Maior, quais sejam o difuso e o concentrado, com
suas diversas peculiaridades.

De forma geral os sistemas juridicos constitucionais modernos tém adotado um dos
dois sistemas de forma pura ou mesmo uma mescla em maior ou menor escala de ambos, ou
seja, adotando um sistema misto.

Ocorre que no Brasil, com a Constituicdo Atual promulgada em 1988, com quase uma
centena de emendas, tem-se modificado consideravelmente a tradicdo de adocdo do sistema
difuso para aquilo que a doutrina vem chamando de um modelo misto e que, segundo nos
parece, talvez essa denominacgdo j& ndo represente bem o que esti ocorrendo no Brasil, na
medida em que ndo se adota apenas um ou outro modelo dependendo da hipotese fatica ou
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juridica a ser examinada, mas uma verdadeira mescla das caracteristicas de um sistema no
outro na analise da mesma situacdo fatico-juridica, acarretando uma verdadeira sobreposi¢édo
de institutos juridicos, 0 que nos parece mais correto denominar de hibridismo de controle de
constitucionalidade, hipotese que ilustra bem o titulo desta dissertacéo.

Com base nessas premissas, a presente pesquisa aborda no primeiro capitulo os
aspectos gerais do controle de constitucionalidade, partindo dos conceitos indispensaveis a
compreensdo do tema, como 0 que vem a ser constituicdo, constitucionalidade e até mesmo
controle de constitucionalidade.

Uma vez fixado o campo de atuacéo da fiscalizagdo das normas, faz-se necessario uma
incursdo na historia para a busca da origem desse instituto, acompanhada de uma anélise mais
minuciosa da decisao proferida pelo Juiz Marshall no caso Marbury x Madison que, se ndo foi
a primeira decisdo sobre esse tema, certamente foi a que fixou de forma expressa 0s
parametros basicos que se espalharam e serviram de inspiracdo para tantos outros paises que
decidiram adotar o controle difuso de constitucionalidade.

Serdo analisados ainda nesse capitulo os pressupostos reconhecidos na doutrina para
que haja um efetivo controle de constitucionalidade, como a necessidade de que a
Constituicdo seja escrita, que goze do reconhecimento de uma supremacia sobre as demais
normas e que, por isso, torne-se necessario um procedimento especial e mais dificultoso para
que ela seja alterada.

E certo que, considerando a importancia que se atribua a Constituicdo, dai decorre a
necessidade de criacdo de uma rede de protecdo, razdo pela qual também se torna necessaria a
discussdo sobre a natureza juridica do controle de fiscalizacdo, com a finalidade de deixar
clara sua distingdo dos demais institutos existentes no ordenamento juridico com a mesma
finalidade, qual seja, manter a higidez da Lei Maior, na medida em que essa atribuicdo pode
eventualmente ser atribuida ndo apenas ao Poder Judiciario, mas a todos os demais Poderes
ou mesmo a um 6rgdo especifico, que ndo se subordine a nenhum dos Poderes
tradicionalmente reconhecidos e ainda em momentos, modos e até mesmo com efeitos
distintos.

No caso especifico do controle judicial das normas, tradicionalmente se tem verificado
a existéncia de dois grandes sistemas, o difuso e o concentrado, razéo pela qual ainda nesse

capitulo inicial se investigara ambos os sistemas, com a finalidade de compara-los e verificar
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eventuais distingfes quanto a seus diversos aspectos, bem como de forma ndo exaustiva
apresentar os elementos de vantagens e desvantagens da adogéo de um ou outro modelo.

N&o poderia concluir a analise desses aspectos gerais sem uma incursdo na discussdo
quanto ao valor de um ato juridico reconhecido como inconstitucional ou mesmo os limites
em que uma decisdo judicial esta legitimada em aplicar ou ndo uma determinada norma
juridica, mesmo quando declarada incompativel com a Constituicdo, manipulando seus
efeitos.

Por fim, é ainda objetivo, apds a andlise da situacdo atual, verificar se seria possivel
antever as tendéncias, evolucao ou retrocesso da fiscaliza¢do difusa em ambos os paises.

J& no capitulo dois sera abordado, de forma o mais exaustivo quanto comporte essa
dissertacdo de mestrado, o sistema de controle difuso adotado no sistema juridico brasileiro,
principiando pela evolucdo desses institutos em todas as constitui¢cbes brasileiras, desde a
imperial de 1824 até a atual, promulgada em 1988, observando na andlise histérica quando
cada elementos foi acrescido ou eliminado do arcabouco juridico até entdo existente.

Apds essas questdes historicas, se aprofundara na analise do sistema de controle difuso
adotado pela atual Constituicdo, examinando 0s indmeros institutos juridicos que vao de
acOes especificas como mandado de seguranca, acdo popular, acéo civil publica e o0 mandado
de injuncdo, passando pelo recurso extraordinario e diversos outros elementos que visam
ampliar ou reduzir os efeitos do controle de fiscalizacdo difusa, como a Clausula de Reserva
de Plenario, a edicdo de Resolucdo pelo Senado Federal, a adocdo das técnicas da
Repercussdo Geral e da Sumula Vinculante, bem como a possibilidade de aplicacdo de
normas que especificam e expressamente foram criadas para regular o controle concentrado e
néo o difuso.

Ainda nesse capitulo se analisara a composicdo e a natureza juridica do Supremo
Tribunal Federal, indicando os requisitos, a forma de escolha e a nomeacdo de seus
integrantes.

Finalizando a andlise do arcabouco juridico que compde o controle difuso brasileiro,
serdo apresentadas algumas conclusdes e sugestdes de alteragdo, com a finalidade de tornar o
sistema mais coerente e eficiente, como a alteracdo na forma de indicagdo dos membros do
Supremo Tribunal Federal para que ele efetivamente tenha uma composicdo que represente de
forma mais ampla a sociedade, bem como que se permita uma forma mais agil e democrética

de acesso imediato a esta Corte Suprema, como a possibilidade de recurso direto e imediato
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de recurso extraordinario como ocorre em outros paises, sem que se exija 0 esgotamento das
vias ordinarias.

No terceiro e Gltimo capitulo se estudard o controle difuso nos paises que tém maior
relevancia na adocdo de um ou outro sistema ou que tém influenciado de forma mais
marcante o ordenamento juridico brasileiro no particular.

Assim serd avaliada a forma em que o controle difuso de fiscalizagcdo das normas vem
ocorrendo em Portugal, Estados Unidos e na Alemanha, com a finalidade de se comparar a
eficiéncia ou buscar subsidios que possam servir de lastro para uma eventual alteracdo do
sistema adotado no Brasil.

Em relacdo ao direito portugués se abordard aspectos gerais, mas primordialmente a
composicao do Tribunal Constitucional, as diversas hipoteses em que se admite o0 recurso
constitucional, bem como as hipdteses previstas nesse sistema juridico que possibilitam a
apreciacdo do controle de fiscalizacdo das normas pelo Plenario do Tribunal e até mesmo a
possibilidade de atribuicdo de forca obrigatéria geral a julgados que tenham sido
originalmente apreciados em controle difuso.

No que se refere ao direito americano se abordara a composicdo e as competéncias
originarias e recursais da Suprema Corte, com enfoque principal nos efeitos atribuidos a esses
julgamentos.

Ja o direito alemdo, embora tenha exercido grande influéncia em outras legislacdes
quanto a aplicacdo do controle concentrado de normas, para fins desta pesquisa interessa-nos
apenas avaliar a amplitude dos efeitos das decisOes proferidas nos processos submetidos ao
controle difuso, sem descuidar de uma rapida analise da composi¢do de sua Corte Suprema e
da especificidade da utilizacdo do recurso constitucional para tutela dos direitos fundamentais.

Para alcancar o objetivo acima tracado, serdo adotados o método de abordagem de
investigacdo dedutivo, com os métodos de procedimentos histéricos e comparativos, com a
utilizacdo da técnica de pesquisa documental e pesquisa bibliogréfica de obras literérias
especializadas nesses diversos paises, além da analise jurisprudencial esculpidas
prioritariamente nos Orgdos maximos de cada pais incumbidos do controle de

constitucionalidade.
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CAPITULO |

1 ASPECTOS GERAIS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O estudo do controle de constitucionalidade exige uma clara conceituacédo, a natureza
juridica, visando distingui-lo dos demais institutos que atuam em campo proximo na seara do
direito e que tem como objetivo maior preservar a ordem constitucional, seus pressupostos,
sem o qual ele ndo encontra nem suporte juridico nem fatico que o justifique, sua origem, ou
seja, perquirir 0 quanto possivel qual teria sido a necessidade que justificou a demanda por
um controle de normas, bem como uma andlise da primeira ou talvez da decisdo que
impulsionou os sistemas juridicos mundo afora a produzir também a fiscalizacdo de suas
normas inferiores.

E certo também que diversos paises tém adotado sistemas distintos de fiscalizacéo,
divergindo entre si quanto aos sujeitos habilitados para a anélise, a0 modo, ao momento e até
mesmo quanto aos efeitos das decisdes proferidas, sendo relevante um levantamento dessas
distingdes, bem como uma analise, ainda que ndo exaustiva, dos pontos que a doutrina e a
jurisprudéncia tém apresentado como vantagens e desvantagens da ado¢do de um ou outro
sistema.

Por fim, deve-se pesquisar se é possivel definir qual o valor de um ato juridico tido
como incompativel com a Constituicdo, abordagens essas que serdo efetuados no curso deste

capitulo.

1.1 Conceito / Definicdo: Constituicdo, Inconstitucionalidade e Controle de

Constitucionalidade

O estudo de qualquer instituto na seara das ciéncias juridicas demanda, inicialmente, a
correta compreensdo do significado e dos elementos que o integram. Somente com esse
dominio cognitivo se torna possivel particularizar o estudo e distingui-lo dos demais institutos
gue a ele se assemelham.

Isso se torna possivel por intermédio de uma conceituagdo ou definicdo prévia,
elementos esses que podem vir expressos em determinado diploma legal, formulacéo teorica
elaborada pela doutrina ou mesmo em decisbes de tribunais consolidadas em sua
jurisprudéncia.
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No campo conceitual, tem-se observado divergéncia quanto a equivaléncia ou ndo dos
termos “conceito” e “definicdo”. H4 autores que consideram que as palavras sdo sindnimas e
ainda outros que concluem pela distingéo entre ambas.

Para os que fazem distingéo, entre os quais se encontra o professor Alessando Knaesel
Arrabal®, adotando a perspectiva do empirismo tradicional, eles partem da premissa de que a
diferenga entre um instituto e outro se evidencia quando reconhecemos o sentido das coisas.
Nesse diapasdo, na definicdo se considera as caracteristicas peculiares do objeto que sdo aptas
para diferencia-lo de todos os demais, ou seja, 0 objeto tem uma esséncia que o diferencia de
todos os demais elementos existentes no mundo.

Por outro lado, para a caracterizagdo de conceito, palavra oriunda do latim conceptus e
que significa “o que esta contido, esta dentro”, ndo se torna necessaria a analise ou mesmo o
reconhecimento de que o objeto estudado tenha uma esséncia, ou seja, 0 objeto ndo se
particulariza por seus componentes endégenos, mas toma significado a partir de sua relacdo
com outras variantes existentes no mesmo contexto. Essa é a perspectiva adotada pela
fenomenologia, pelo existencialismo e pela teoria dos sistemas.

Para o professor Alessandro, portanto, a diferenca entre os termos definicdo e
conceito consiste no fato de que o primeiro aborda os elementos essenciais de determinado
instituto que o distingue dos demais, ao passo que conceito seria influenciado por elementos
externos, entre os quais 0 meio ou o contexto em que ele foi empregado.

No mesmo sentido, para Mauricio Godinho Delgado?, “definir um fenémeno consiste
na atividade intelectual de apreender e desvelar seus elementos componentes e 0 nexo Idgico
que os mantém integrados. Definicdo é, pois, a declaracdo da estrutura essencial de
determinado fendmeno, com seus integrantes e o vinculo que os preserva unidos.”

Assim sendo, embora seja controvertida a efetiva distincdo semantica entre conceito e
definicdo, tal discussdo ndo € meramente académica e/ou desprovida de interesse no estudo de
institutos juridicos, porquanto sabe-se que o direito, como ciéncia social, tende a seguir a
evolucédo dos valores da sociedade a que pretende regulamentar. Ademais, somente ap0s fixar
0s contornos conceituais de determinado instituto se podera efetivamente rastrear seu

histdrico e disciplina em determinado ordenamento juridico.

! ARRABAL, Alessandro Knaesel — Diferenca entre Definicdlo e Conceito [Em linha]
http://www.praticadapesquisa.com.br/2015/06/diferenca-entre-definicao-e-conceito.html. Acesso em: 09 set.
2016. O autor utiliza o objeto “caneta” para ilustrar sua argumentagao.

2 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. p. 51
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Para fins da pesquisa que ora se propde, ou seja, a analise do controle difuso de
constitucionalidade de normas, faz-se necessario inicialmente a conceituacdo de constituicéo,
inconstitucionalidade e controle de constitucionalidade.

A doutrina tem divergido quanto a apresentar um conceito ou definicdo do que venha
a ser Constituicdo, dependendo da concepc¢éo ideologia ou filosofica ou a forma de estado a
que se adota, razdo pela qual se fala em concepg¢do socioldgica, politica, juridica, cultural e
etc. Diante da diversidade de concepc¢des de Estados, torna-se inviavel definir constituicao,
razdo pela qual tentaremos pelo menos conceituar sob o aspecto juridico. Para José Afonso da

Silva, Constituicdo é

“um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma de
Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisicdo e o exercicio do poder, 0
estabelecimento de seus érgdos, os limites de sua acdo, os direitos fundamentais dos

homens e as respectivas garantias. Em sintese, a Constituicdo é o conjunto de

. o 3
normas que organiza os elementos constitutivos do Estado.”

J& para Marcelo Novelino, Constitui¢ao pode ser definida como sendo “o conjunto
sistematizado de normas originérias e estruturantes do Estado que tém por objeto nuclear os
direitos fundamentais, a estruturacao do Estado e a organizacdo dos poderes.”4

Jorge Miranda, fazendo uma analise mais valorativa, afirma que a “Constitui¢do ¢ a
base da ordem juridica, o fulcro das suas energias, o fundamento Gltimo da atividade do
Estado. Estatuto definidor da vida publica, o ordenamento estatal.. P

Das transcri¢cbes acima verifica-se que ambos 0s doutrinadores partem da premissa
meramente juridica, sem se preocupar em apresentar quais elementos subjetivos ou
ideoldgicos contribuiram para a formatacdo do texto constitucional. Embora o segundo alegue
que esta fazendo uma definicdo, seguindo o rigor técnico, nada mais faz do que também
apenas apresentar um conceito.

Para essa pesquisa consideraremos a Constitui¢cdo na sua concepcdo juridica, como a

lei fundamental de um Estado e, por essa razdo, deve gozar do privilégio de supremacia sobre

¥ SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 38.
* NOVELINO, Marcelo — Direito Constitucional. p. 12
® MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. p. 23.
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as demais normas que integram esse sistema. Fixados o0s contornos do que seja uma
Constituicdo, cabe-nos agora conceituar o que vem a ser inconstitucionalidade.

Jorge Miranda observa que o0s conceitos de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade séo relacionais, ou seja, decorre da relacdo de carater normativo e
valorativo de um comportamento que € ou ndo compativel, que cabe ou ndo no da
Constituicao.®

No mesmo sentido, Oswaldo Palu conceitua inconstitucionalidade como sendo “a
incorrecdo da norma com O parametro superior positivo, quer sob o aspecto da incorrecao
formal (ou seja, do processo legislativo, rgdo emissor competente), quer sob o aspecto da
incorrecdo material (contetdo substancialmente incompativel com a Constitui¢do,”’

Conclui-se, assim, que a inconstitucionalidade é a inadequacdo juridica formal ou
material de uma norma inferior prevista em determinado ordenamento juridico em relacéo a
Constituicdo. Fixados os conceitos de Constituicdo e de inconstitucionalidade, passa-se a
conceituacdo do que vem a ser controle de constitucionalidade.

Se se reconhece que a Constituicdo € norma superior com eficacia vinculante em
relacdo as demais e que inconstitucionalidade é a inadequacdo de uma norma as regras e
principio da Lei maior, seria razoavel concluir que controle de constitucionalidade é o
instrumento juridico por intermédio do qual os 6rgdos competentes assegurados na propria
Constituicdo devem, obedecidos regramentos préprios, aferir a compatibilidade ou ndo de
determinado ato normativo as regras e principios consagrados constitucionalmente e, por

conseguinte, determinar os efeitos dai decorrentes.

1.2 Origem do Controle de Constitucionalidade

No particular serdo analisados precedentes histéricos que comecaram a formatar o
controle de constitucionalidade na forma como o conhecemos hoje, escrutinando, de forma
mais analitica, a decisdo proferida pela Suprema Corte Americana pelo Juiz Marshall no caso
que ficou conhecido como Marbury x Madison, avaliando o contexto politico, bem como de

forma critica o contetido da propria decisao.

® MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. p.273-274.
"PALU, Oswaldo Luiz — Controle de Constitucionalidades: Conceitos, Sistemas e Efeitos. p. 69.
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1.2.1 Precedentes histéricos

No presente topico pretende-se analisar os precedentes histéricos de controle de
constitucionalidade para que se possa compreender seu formato atual.

E certo que a decisio mais famosa ou conhecida sobre essa matéria foi a decisdo
proferida pelo Juiz Marshall, da Suprema Corte Americana, naquele que ficou conhecido
como o0 caso Marbury x Madison, decisdo essa que sera oportunamente apreciada, mas
provavelmente ndo foi a primeira decisdo sobre essa matéria.

Nesse sentido, Mauro Capelletti® chama a atencdo para o fato de que o reconhecimento
de uma lei superior a outras ja existe desde a Grécia antiga, sistema no qual se reconhecia que
as leis (ndbmos) eram consideradas superiores aos decretos (psefimata) e que, embora 0s juizes
atenienses fizessem juramentos de bem executar tanto as leis quanto os decretos, estavam
desobrigados da aplicacéo desses se eles estivessem em confronto com as leis.

O mesmo autor®, fazendo alusdo a outros autores, cita como precedente do controle de
constitucionalidade a concepcao dominante na Idade Média, fulcrada em Tomas de Aquino e
outros pensadores, no sentido de que o Direito Natural, por ser oriundo da Divindade, seria
norma superior a todas as outras e deveria servir-lhe de inspiragdo, sendo 0 juiz que estivesse
com a competéncia para apreciar o caso obrigado a declarar sua nulidade, independente de
guem a tivesse proclamado, fosse o papa ou mesmo o imperador. Nesse sentido, seria licito
ndo s ao julgador, mas a qualquer pessoa negar a aplicacdo ou cumprimento dessa lei,
podendo até mesmo se valer de resisténcia armada para isso.

Capelletti ainda vé na supremacia das Leis inglesas sobre as das coldnias americanas
antes da independéncia como precedentes histdricos para o controle de constitucionalidade.

Luis Roberto Barroso™, citando Gerald Gunther, chama a atencdo para o fato de que,
no plano tedrico e ndo jurisdicional, Alexander Hamilton, no Federalismo n° 78, j& defendia a
supremacia de normas e o Poder de o Judiciario realizar controle de normas.

No mesmo sentido, Carlos Blanco de Morais** parte da premissa de que havia diversos

precedentes britanicos pelos menos desde 1610 em que se reconhecia a supremacia de uma

8 CAPPELLETTI, Mauro — O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. p. 48.
% Idem - Op. Cit. p. 52.
9 BARROSO, Luis Roberto — O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 27.
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norma sobre as outras, ora reconhecendo a Common Law, ou seja, normas consuetudinarias
reconhecidas pelos tribunais seria uma lei maior, ora o principio da equidade natural, bem
como em decisOes anteriores das proprias colonias americanas que tomavam como postulados
superior a equidade e/ou o Direito Fundamental Natural, ressaltando, expressamente, que as
constitui¢Bes das treze col6nias responsaveis pela independéncia reconheciam, expressamente,
a rigidez constitucional e até mesmo fixando o judicial review, ou seja, a possibilidade de os
tribunais apreciarem a validade das leis tomando como parametro a Constituicao.

Entretanto, ndo obstante os precedentes acima citados, € certo que foi a decisdo
proferida pelo Juiz Marshall, da Suprema Corte Americana, que difundiu a ideia e os
postulados basicos do que hoje se reconhece como controle de constitucionalidade.

Vale ressaltar que a prépria Constituicdo Americana de 1787 ja previa a sua
superioridade, ao determinar que os juizes, estaduais ou federais, deveriam primar por sua
aplicacdo quando suas normas colidissem com as leis ou constitui¢Ges estaduais, dispositivos
esses invocados pelo Juiz Marshall em sua célebre decisdo ao apreciar o caso Marbury x

Madison gue sera a seguir apreciado.

1.2.2 Contexto politico da decisdo de Marshall

Por volta de 1800 ja havia se estabelecido nos Estados Unidos da América a presenca
de dois partidos politicos, os federalistas, até entdo dominantes, e 0s republicanos.

Em eleicdo realizada em 1800, os federalistas, liderados pelo Presidente John Adams,
foram derrotados pelos republicanos, Thomas Jefferson entéo se tornou o novo presidente.

Com a derrota, os federalistas arquitetaram um plano para manter sua influéncia apos a
posse do novo presidente. Para isso, antes da posse do novo presidente, aprovaram algumas
normas, entre as quais a que alterava a organiza¢do do Poder Judiciario, prevendo, entre
outras, a reducao do niamero de ministros da Suprema Corte, bem como a criacdo de dezesseis
novos cargos de juiz federal, que foram preenchidos por supostos simpatizantes dos
federalistas, além de haver nomeacdo de John Marshall, entdo Secretario de Estado, para

ocupar o cargo de presidente da Suprema Corte.

1 MORAIS, Blanco de Morais — Justica Constitucional, Tomo I, p. 291/292.
18



Nova norma assegurava, ainda, a nomeacdo de quarenta e dois juizes de paz que foram
nomeados pelo Presidente John Adams, em 03 de marco de 1801, véspera da posse do novo
presidente, cuja entrega dos termos de nomeacao aos interessados ficou a cargo de Marshall,
gue ndo conseguiu entregar a tempo a quatro deles, figurando entre os que ndo receberam
William Marbury.

Apos a posse de Thomas Jefferson, este orientou a seu Secretério de Estado, James
Madison, que ndo fizesse a entrega do termo de nomeacdo para aqueles que ainda nao o
haviam recebido.

Nesse diapasdo e inconformado com essa decisdo, William Marbury ajuiza acdo
perante a Suprema Corte, com 0 intuito de que o Secretario de Estado fosse obrigado a
entregar-lhe a carta de nomeacdo, conforme norma editada em 1789, conhecida como the
Judiciary Act.

Sucede que essa norma foi revogada pelo Congresso ap0s a posse de Thomas
Jefferson, incluindo a extingdo de todos os cargos dela derivados. Para impedir que a
Suprema Corte apreciasse a matéria, 0 Congresso ainda suspendeu as reunides do Tribunal de
1801 a 1803.

Luis Roberto Barroso™ ainda chama a atencéo para dois fatos que serviram de pano de
fundo no sentido de pressionar a decisdo do Tribunal, a saber: Primeiro a recusa do Presidente
Thomas Jefferson em reconhecer a legitimidade do Judiciario obriga-lo a cumprir a deciséo e,
segundo, a abertura pela Camara, ja de maioria republicana, de processo de impeachment de
um juiz federalista e a possibilidade de que tal procedimento se estendesse até mesmo aos
ministros da Suprema Corte.

Esse era o contexto politico reinante no momento do julgamento do caso e que,

certamente, influenciou a formacéo do convencimento dos ministros da Suprema Corte.

1.2.3 A decisao

O Juiz Marshall, ao fixar os parametros para a deciséo, os fez nos seguintes termos:

"l. Ha da parte do notificante direito a comimissao que elle requer?

2BARROSO, Luis Roberto — O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 27.
19



Il. Si tem elle direito, e se esse direito foi violado, as lei de seu paiz Ihe faculta
recurso?

1. Si elas Ihe facultam recurso, sera o de mandamus emanado desse Tribunal?"*3

Ao analisar a primeira questdo, o magistrado fez longa digresséo, aduzindo que o
direito vindicado tinha como suporte uma Lei aprovada pelo Congresso que autorizava o
Presidente da Republica a nomear tantos juizes de paz quanto lhe parecesse necessario.

Observou, ainda, que os termos de nomeacao haviam sido assinados pelo Presidente
quando este ainda estava no exercicio dessa funcao.

Fez também uma longa anélise de quando se deveria considerar perfeito o ato juridico
da nomeacdo, uma vez que apds a assinatura do Presidente era colocado o selo pelo Secretario
de Estado do pais e entdo entregue ao nomeado. Nesse sentido, ele concluiu que a assinatura
do Presidente ja preenchia os requisitos legais para assegurar o direito & nomeacao e que nem
mesmo a auséncia de aposicao do selo pelo Secretario, a prova fisica do termo original de
nomeacdo, 0 conhecimento da auséncia da concordancia prévia do comissionado, eram
argumentos validos para obstar o direito do requerente.

Assim, Marshal concluiu que:

“E, pois, certo que o Sr. Marbury foi nomeado, visto que a sua commissio fora
assingnada pelo Presidente e sellada pelo Secretario de Estado, e como a lei da
creacdo do officio deu ao funccionario o direito de conserval-o por cinco annos,
independentemente do executivo, a nomeacao, longe de ser revogavel, empossara o
funccionario em legitimos direitos que sdo protegidos pelas leis de seu paiz.

Reter o titulo de sua commissdo €, pois, um acto julgado pelo Tribunal, ndo s6 ndo

permitido pela lei, mas espoliativo de um legitimo direito adquirido™.**

No que tange a segunda questdo, o magistrado passa a discorrer se, uma vez
reconhecido o direito do requerente, o ordenamento juridico lhe assegura um recurso para
fazer valer esse direito.

Nessa trilha, cita comentarios a lei inglesa, no sentido de que “todo direito quando

. . . 14
offendido deve ter necessariamente um recurso, e toda offensa o seu justo desaggravo.”

¥ MARSHALL, John. Decisdes constitucionais de Marshall. p. 3.
“1dem, p. 11.
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E nesse contexto de respeito as leis vigentes que ele pronuncia a célebre frase, no
sentido de que é por essa razdo que os Estados Unidos se chama governo de leis e ndo de
homens e que seria indigno de ter esse reconhecimento se as leis ndo assegurassem um meio
judicial de que o lesado pudesse se valer para ver respeitados seus direitos.

Marshall ainda faz digressdo sobre que atos estdo sujeitos ao controle judicial,
direcionando-se no sentido de que os atos politicos devem ser investigados politicamente,
enquanto os atos administrativos devem ser decorrentes de expressa previsdo legal, ou seja,
“quando, porém, um dever especifico lhes ¢ assignado por lei, e direitos individuais
dependem do fiel cumprimento desse dever, parece igualmente certo que a pessoa que se
julga offendida, tem o direito de recorrer s leis de seu paiz para a sua desaffronta”.*

Nesse diapasdo, ele resume sua conclusdo em relacdo as duas primeiras questdes,
afirmando que a assinatura do Presidente da RepuUblica no termo de nomeacédo é suficiente
para assegurar o direito de Marbury e que o selo aposto pelo Secretéario de Estado era prova
suficiente da verdade da assinatura e que, portanto, o requerente tinha direito ao cargo, bem
como que a recursa na entrega do termo de comissdo configura flagrante violacdo a esse
direito e que as leis do pais lhe asseguram recurso apto a fazer cessar essa ilegalidade.

Com essas ponderacgdes, Marshall analisa a terceira questdo, qual seja, se 0 recurso
escolhido por Marbury era apto a tutelar a pretensdo, desmembrando a analise sobre dois
aspectos, quais sejam, a natureza do alvara postulado e se a Suprema Corte tinha competéncia
para apreciar o feito.

Quanto a natureza da ordem postulada, Marshall parte da premissa de que o autor
podera requeré-lo sempre que houver sido privado de seu direito e a lei ndo assegurar outro
meio especifico para tutela-lo, bem como quando a pessoa sobre quem se busca 0 mandamus
se enquadre nas hipdteses legais para ser sujeito passivo da espécie processual, explicitando,
ainda, que seria admissivel a ordem apenas quando se tratar de ato administrativo, e ndo
quando for de natureza politica.

Nesse sentido, o Magistrado conclui que no caso de Marbury, como a comissdo ja
havia sido assinada pelo Presidente e colocado o selo pelo Secretario de Estado, a simples
entrega do termo era ato administrativo vinculado por lei e sua recusa era razdo suficiente e

evidente que dava amparo a utilizacdo do instrumento processual escolhido.

5 |dem, p. 15.
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Por ltimo, analisou-se a decisdo da competéncia da Suprema Corte para apreciar o
feito. Nesse sentido, constatou-se que a Lei que autorizava a analise do caso pela Suprema
Corte era uma Lei infraconstitucional e que, portanto, o Secretario de Estado estava a ela
vinculada. Contudo, a Constituicdo Federal consagrou a funcdo jurisdicional a diversos
6rgdos do Poder Judiciario e ao Supremo, ora com competéncia primaria ora recursal.

Em um primeiro momento Marshall observou que a Constituicdo ndo havia
expressamente atribuido a Suprema Corte competéncia originaria para apreciar a matéria

discutida no caso de Marbury, afirmando que:

“a atribuicdo, portanto, dada ao Supremo Tribunal pela lei que estabelece aos
tribunais judicidrios dos Estados Unidos para expedir alvard de mandamus a

funccionério pablico, ndo se mostra assente na Constituicdo e obriga a examinar se

pode ser exercida uma jurisdig&o assim conferida”.*®

E nessa parte de sua analise que ele fixa os parametros mais importantes para a
moderna doutrina do controle de constitucionalidade, ao afirmar que os poderes dos
legisladores ordinarios sdo definidos e limitados e, para assegurar o respeito a Constituicao
ela é escrita.

Ele fixa ainda dois outros elementos, quais sejam, a superioridade da Constituigdo
sobre as demais normas, consagrando o principio da supremacia da constitucionalidade sobre
as demais normas do sistema juridico, declarando nula toda norma inferior que seja
incompativel como essa norma maior, bem como fixa ainda a base da rigidez constitucional.
Essa superioridade vincula tanto os tribunais quanto os demais érgéos do Estado.

Segundo o principio da rigidez constitucional, a Constituicdo é imutavel por normas
ordinarias, somente podendo ser alterada por procedimento préprio e distinto daqueles
previstos para alteracdo da normatizacao infraconstitucional.

Assim, Marshall conclui por declarar a inconstitucionalidade da lei que atribuiu
competéncia a Suprema Corte para apreciar o feito, por entender que ela criava competéncia

originaria ndo prevista na Constituicao.

1.2.4 Criticas a decisdo
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A decisdo proferida por Marshall no caso Marbury x Madison foi, sem divida, um
marco na evolugdo historica do controle de constitucionalidade, na medida em que firmou as
premissas basicas do controle de constitucionalidade moderna, como a supremacia da
constituicdo sobre as demais normas que compde o ordenamento juridico, a exigéncia de
processo mais rigido para alterar a Lei Maior, a competéncia do Poder Judiciario em analisar
0s atos e normas emitidas pelos outros Poderes, podendo inclusive declarar sua nulidade na
hipdtese de contrariar dispositivo constitucional.

Entretanto, a decisdo ndo goza de unanimidade entre os operadores do direito, sendo
passivel de diversas criticas, entre as quais se inserem a auséncia de declaracdo de
impedimento ou suspei¢do para participar do julgamento por parte de Marshall, a total
inversdo da ordem de enfrentamento das questfes ao deixar para enfrentar a competéncia da
Corte apenas ap0s a analise do mérito, entre outros.

Marshall era Secretdrio de Estado do Presidente John Adams e foi um dos
responsaveis pela articulacdo que levou a cabo a promulgacdo da Lei — the Organic Act of the
District of Columbia — que autorizou o Presidente a nomear os 42 juizes de paz, entre 0s quais
se incluiu Marbury, beneficiado pela impetracdo da acdo perante a Suprema Corte, tendo
inclusive ficado responsavel por entregar os termos de nomeagado aos seus titulares.

Tendo ele participado ativamente da elaboracéo e da implementacdo da Leli, seria de se
esperar que se declarasse impedido ou mesmo suspeito para apreciar o feito, e essa matéria
nem sequer foi abordada na decisdo, ainda que fosse para demonstrar os fundamentos pelos
quais afastar essa preliminar.

Quanto a competéncia, é de boa técnica de julgamento que as questdes preliminares
devem ser apreciadas antes da analise do proprio mérito. Com muito mais razdo, a
competéncia do juizo, como pressuposto processual intrinseco, deve ser apreciada antes de
qualquer outra matéria, seja de mérito, prejudicial de mérito ou mesmo de qualquer outra
preliminar, na medida em que somente um juizo competente pode apreciar todas as demais
questdes abordadas no processo.

Do ponto de vista da técnica processual, ndo faz sentido abordar toda a questdo
meritdria para sO entdo apreciar a competéncia, exatamente para ndo ocorrer o que se deu com
a decisdo proferida pela Suprema Corte no caso Marbury x Madison, na medida em que,
embora todas as questdes tenham sido apreciadas, nenhuma delas deve nenhum efeito préatico

para as partes envolvidas.

23



N&o se ignora que Marshall tivesse conhecimento da boa técnica processual, entretanto,
como era sabedor de que o Presidente Thomas Jefferson ja alardeava que ndo reconhecia a
competéncia do Tribunal para lhe obrigar a cumprir a decisdo, caso fosse reconhecido o
direito de Marbury, € razoavel concluir que ele propositadamente resolveu inverter a ordem
da andlise das matérias para fixar os pardmetros para um futuro controle de
constitucionalidade, entre 0s quais se inserem a supremacia e a rigidez da Constituicdo e a
competéncia do Poder Judiciario, seja monocratico ou por intermédio de seus colegiados,
analisar e até mesmo declarar a nulidade de atos editados pelos Poderes Legislativo e
Executivo, desde que ndo fossem atos politicos, principios esses que hoje sdo largamente
reconhecidos nos sistemas juridicos que adotaram o controle de constitucionalidade.

Por Gltimo, vale ressaltar que, como a decisdo proferida por Marshall ndo impds
nenhuma obrigacdo ao Presidente, ndo obstante tenha reconhecido o direito do postulante, a

autoridade dessa decisdo ndo foi atacada.

1.3 Pressupostos do Controle de Constitucionalidade

Sendo o controle de constitucionalidade um instrumento por intermédio do qual os
6rgdos competentes comparam ou valoram outros atos normativos, s6 podera ocorrer quando
forem admitidas determinadas premissas, que serdo a seguir apreciadas.

Uma Constituicdo pode ser classificada ou analisada sob diversos aspectos. Quanto a
forma, pode ser escrita ou ndo escrita; quanto ao conteudo, pode ser material ou meramente
formal; quanto a origem, pode ser promulgada apds decisdo democréatica ou outorgada por
determinacdo de um lider sem efetiva participacdo popular; e, quanto a estabilidade, pode ser
imutavel, rigida, flexivel ou mesmo semiflexivel.

Hodiernamente, sdo reconhecidos diversos pressupostos para que haja um efetivo
controle constitucional, entre os quais se insere a necessidade de que a Constituicdo seja
escrita, além da exigéncia de formalidades especiais para sua alteracao e, principalmente que
ela seja reconhecida como superior as demais normas do ordenamento juridico.

Assim, a seguir serdo abordados mais pormenorizadamente estes trés pressupostos.
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1.3.1 Constituicéo escrita

Quanto a forma, uma dada Constituicdo pode ser escrita ou consuetudinaria. Nesse
sentido, segundo Pedro Lenza, constituicdo escrita seria aquela constante de um conjunto de
normas colacionadas em um Unico documento, enquanto a consuetudindria seria aquela que
contém um conjunto de normas esparsas, mas reconhecidas pela coletividade como
fundamentais, tendo diversas fontes, como: leis, costumes, jurisprudéncia etc., a exemplo do
que ocorre com a Inglaterra.®®

Luis Pinto Ferreira chama a atencdo para o fato de que os direitos primeiro se
alicercam nos costumes e somente depois passam a fazer parte dos sistemas normativos,
sendo a Constituicdo costumeira um grupo de habitos coletivos tendentes a organizacéo,
funcionamento e transmissdo do poder em seus diversos aspectos. Para esse autor,
Constituicdo escrita é oriunda da condensacao dos habitos e costumes que se corporificam
formalmente em um ou vérios instrumentos.*’

Como bem assentado na deciséo proferida por Marshall, analisada anteriormente, para
que haja um efetivo controle de constitucionalidade, € indispensavel que a Constituicdo seja
escrita, tendo em vista que € a partir de seus reais contornos que se pode confronta-la com as

demais normas operantes em dado sistema juridico.

1.3.2 Rigidez constitucional

Um segundo elemento indispensavel para que se autorize e se efetive o controle de
constitucionalidade diz respeito a permanéncia e estabilizacdo do texto constitucional, ou seja,
quais sdo as regras que permitem ou nédo alterar essa norma maior. No campo doutrinario e
tedrico, é possivel classificar as constituicGes quanto a esse aspecto em flexivel, semiflexivel,
rigida e até mesmo imutével.

A Constituicdo sera classificada como flexivel quando for possivel altera-la por
completo, utilizando-se dos mesmos procedimentos legislativos exigidos para a elaboragéo

e/ou alteracdo das demais normas que compdem o ordenamento juridico. Para uns

8 LENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. p. 49.
Y FERREIRA, Luis Pinto — Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. p. 41.
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doutrinadores, quando a constituicdo é flexivel ha evidéncia de que esse sistema juridico ndo
reconhece a supremacia da constituicio®, enquanto outros entendem que, mesmo nessa
espécie de Constituicdo, pressupfe-se uma certa rigidez substancial, na medida em que
implicitamente se veda a modificacéo de seus principios fundamentais.*®

J& a Constituicdo semiflexivel é aquela que permite que algumas matérias possam ser
alteradas sem exigéncia de procedimento distinto das demais normas, enquanto para outras
matérias se exige procedimento mais dificil. Nesse sentido, Pedro Lenza cita o caso da
Constituicdo Imperial Brasileira de 1824, que permitiu livre alteracdo de seu texto, salvo
quando se tratasse de direitos relativos aos limites e as atribuigdes dos poderes politicos,
direitos politicos e direitos individuais dos cidad&os.?

A Constituicdo sera imutavel quando ndo permitir que ela seja alterada em nenhuma
hipbtese. Esse tipo de Constituicdo caiu em desuso, na medida em que a norma maior visa a
disciplinar a relagdo da sociedade que, sabidamente, estd em constante evolucéo.

Ela sera rigida quando, para sua alteracdo, se fizer necessario um procedimento mais
rigoroso e dificil que a elaboracdo das demais normas, ou seja, o procedimento legislativo
para a alteracdo da Constituicdo serd mais rigoroso e exigente que para a elaboracédo de outras
normas, sob pena de qualquer outra lei a revogar. Na hipotese de rigidez constitucional,
normalmente a prépria Constituicdo fixa o prazo e o procedimento a serem observados para a
mudanca.

Vale ressaltar que uma constitui¢do flexivel € aferivel por seu conteddo material, ou
seja, regulamente matéria de cunho constitucional, regulamentacdo do poder politico
enquanto que a Constituicdo rigida, ndo obstante discipline matéria constitucional, distingue-
se das demais leis pela exigéncia de procedimentos solenes para sua manutencdo. Se se
reconhece que a Constituicdo é norma superior, seria razoavel exigéncia de que houvesse a
comunhdo de ambos 0s requisitos, ou seja, que a matéria disciplinada na Constituicdo fosse
substancialmente constitucional e que fosse resguardada por normas especiais tendentes a

preservé-la.*

8 LENZA, Pedro — Op cit. p. 53.

¥ MARCELO, Neves apud CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.
Coimbra: Almedina. 72 Edicéo, 2000, p. 891.

2| ENZA, Pedro — Op cit. p. 53, citando o art. 178 da Constituicdo Imperial de 1824.

21 MIRANDA, Jorge — Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade, p. 38/41
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A rigidez dificulta a alteragdo das normas constitucionais, com a finalidade de
preservacdo da propria Constituicdo. Desta forma, Carlos Blanco recorda que uma
constituicdo que pretender ser estavel fixa diversos limites para a sua alteracdo, sendo estes
limites temporais, formais, materiais e até mesmo circunstanciais. Entre estes limites podem-
se citar a impossibilidade de alteracdo em determinado periodo de tempo, situacao politica do
pais, como, por exemplo, estado de defesa, exigéncia de quérum qualificado e aprovacao por
duas casas do Parlamento etc.?

Carlos Blanco de Morais afirma que o principio da rigidez serve de suporte a trés fins,
ou seja, de garantir a estabilizacdo da Constituicdo, funcdo integradora e compromissoria,
além de assegurar a supremacia da Lei fundamental, na medida em que produz a
desaceleracdo de normas por ela albergada.

José Afonso acrescenta ainda que o principio da rigidez constitucional serve de
nascedouro e suporte para o principio da supremacia da constituicdo, ou seja, é da rigidez da
Constituicdo que emana, como consequéncia primordial, o principio da supremacia da
Constituicdo.?

No mesmo sentido, ndo é de se ignorar a importancia desse principio, ressaltando
Alexandre de Morais que a ideia de controle de constitucionalidade esta diretamente ligada a

rigidez constitucional.?*

1.3.3 Supremacia da Constituicéo

Outro pressuposto que legitima o controle de constitucionalidade é o reconhecimento
de que a Constituicdo do Estado é lei de indole superior as demais normas, ou seja, O
reconhecimento de que existe a Supremacia da Constitui¢do € que justifica a exigéncia de que
todos 0s atos governamentais devem a ela estrita observancia.

Essa supremacia ou superlegalidade da Constituicdo ha de ser tanto material, ou seja,

qualquer ato normativo deve ser substancialmente compativel como os valores por ela

2 MORAIS, Carlos Blanco de — Justica Constitucional, Tomo I, p. 57.
2 |dem. Op. Cit. p. 47.
**MORAIS, Alexandre de — Direito Constitucional. p.558.
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assegurados, quanto formal, no sentido de que o processo legislativo tendente a reforma-la
tem que ser agravado ou reforcado em relagdo as leis ordinarias.”

Pinto Ferreira retrata bem a importancia do principio da supremacia da constituicao,
ao reputa-lo como a pedra angular a que se assenta o edificio do moderno direito politico,
aduzindo, ainda, que essa superioridade se justifica para manter a estabilidade social, por
intermédio de um sistema bésico a orientar a conduta coletiva®®,

A supremacia da Constituicdo ndo se confunde com a sua rigidez, embora sejam
normas associadas, tendo em vista que essa é erigida para assegurar aquela®’, valendo
ressaltar, ainda, que mesmo nas constituicdes flexivel e consuetudinaria permanece presente o
reconhecido de sua supremacia, tendo em vista que sua forca decorre do seu conteido e ndo
apenas de sua forma, refletindo sua supralegalidade e sua imutabilidade relativa®®.

E o principio da supremacia que autoriza e justifica a atuacdo tanto do Poder
Executivo quanto do Judiciario, por intermédio da fiscalizacdo judicial das normas, a
buscarem a concretizacdo da Constituicdo, mesmo quando se esteja diante das normas
consideradas programaticas. Deixar de dar concretude aos direitos assegurados pela
constituicdo ndo mais é do que negar a propria supremacia da Lei Maior.

Em suma, somente uma Constituicdo escrita e rigida e com a reconhecida supremacia
formal e material, tanto tedrica quanto em sua concretude, sobre as demais normas, pode

servir de amparo para o efetivo exercicio da atividade de controle de constitucionalidade.

1.4 Natureza Juridica do Controle de Constitucionalidade

Em um estudo de determinado instituto juridico é de grande relevancia determinar sua

natureza juridica, procedimento nem sempre perceptivel a primeira vista.

29 «

Para Mauricio Delgado,”” “encontrar a natureza juridica de um instituto de Direito [...]

consiste em se apreenderem o0s elementos fundamentais que integram sua composicdo

% Nomenclatura utilizada por CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op . Cit. p. 956.

% FERREIRA, Luis Pinto — Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno, p. 90
2’ MORAIS, Carlos Blanco de — Justica Constitucional, Tomo I, p. 63.

 FERREIRA, Luis Pinto — Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. p. 91
# DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho. p. 70.

28



especifica, contrapondo-os, em seguida, ao conjunto mais proximo de figuras juridicas [...],
de modo a classificar o instituto enfocado no universo de figuras existentes no Direito”.

Segundo 0 mesmo autor®, pesquisar a natureza juridica ¢ “uma operacao intelectual
de separagdo ¢ subsequente classificagdo”. Assim sendo, definir a natureza juridica de um
instituto exige a compreensdo dos elementos que essencialmente o integram, visando a
comparacdo com os diversos institutos afins e, por conseguinte, seu enquadramento no
ordenamento juridico. Embora definir a natureza juridica pareca simples, a pratica tem
demonstrado que essa atividade tem sido divergente entre doutrinadores.

A doutrina reconhece diversos meios de Defesa da Constituicdo tanto em relacéo a sua
existéncia quanto ao seu contetdo, entre os quais se inserem a vinculacdo dos poderes
publicos, por intermédio da qual se presume a autoridade da Constituicdo e seu efeito
vinculante a todos os poderes do Estado; a fixacdo dos limites de revisdo constitucional; a
separacdo dos poderes e a fixacdo dos chamados freios e contrapesos, bem como a
fiscalizac&o judicial da Constituic&o.*

Ao abordar essa tematica, Jorge Miranda elenca diversos institutos utilizados como
garantias para a preservacao da propria Constitui¢do, citando expressamente 0s juramentos no
momento da posse de titulares de cargos publicos, a vedacdo de partidos ou associacdes
contrarios a Constituicdo, os estados de excecdo e de necessidade, a proibi¢do de dissolucao
do parlamento, entre outros.*

Nesse sentido, tem-se que a natureza juridica do controle de constitucionalidade nas
diversas modalidades em que ele possa se manifestar € uma das formas de controle da
garantia de preservacdo da Constituicdo e/ou do Estado constitucional quanto a sua existéncia

€ a0 seu conteudo.

1.5 Classificacéo

%0 |dem. Op. Cit. p. 305-306.

31 Esses elementos sdo analisados pelo professor Gomes Canotilho na obra — Direito Constitucional. Coimbra:
Almedina. 62 Edig8o revista, 1993, p. 954-955.

2 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. p. 49.
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A fiscalizagéo e o controle de constitucionalidade, visando a manter a existéncia e o
respeito a supremacia constitucional, podem ser efetivados de diversas maneiras, por diversos
orgéos, de diversos modos e com efeitos distintos.

Nessa quadra, passa-se a classificacdo dos meios de controle de constitucionalidade

reconhecidos na doutrina majoritaria.

1.5.1 Quanto aos sujeitos

O controle de constitucionalidade pode ser realizado por diversos 6rgaos, sejam eles
politicos, judiciais, ou por ambos (misto).

O controle politico, também chamado de controle francés®, ocorre quando os 6rgéos
que o executam sdo distintos do Poder Judiciario, podendo ser pelo proprio Poder Legislativo
por intermédio de suas comissdes ou mesmo do plenério ou, ainda, pelo Poder Executivo,
como ocorre no caso de vetos. Tal controle tem como suporte doutrinario o principio da
soberania do Parlamento, segundo o qual somente quem elaborou a lei pode controla-la.

Hé& ainda um sistema misto de controle de constitucionalidade. Esse sistema tem, pelo
menos, duas vertentes distintas. Pode ocorrer de o ordenamento juridico permitir que tanto
6rgdos jurisdicionais quanto politicos possam exercer o controle de constitucionalidade de
toda e qualquer lei, como ocorre no Brasil. Entretanto, como ressalta José Afonso da Silva,
pode ocorrer também de determinado ordenamento juridico atribuir o controle a 6rgaos
diversos, mas ndo concomitantemente nas mesmas matérias, como ocorre na Suica, em que 0
controle politico de constitucionalidade das leis federais fica a cargo do Parlamento, enquanto
o controle das leis locais é de competéncia jurisdicional.*

Ja o controle sera judicial quando realizado por intermédio do Poder Judiciario, seja de
forma difusa (por qualquer juiz), seja de forma concentrada (por um érgdo especificamente

criado para essa finalidade).

¥ MENDES, Gilmar — Curso de Direito Constitucional. p.1055.
% PALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit. p. 51.
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Ha quem defenda que o controle pode ser jurisdicional, mas ndo judicial, quando ele é
feito por um 6rgdo ou tribunal especificamente criado para essa finalidade, mas que nédo
integra formalmente o Poder Judicirio, como ocorre na Italia.*

E possivel, ainda, que o exercicio do controle constitucional seja misto, ou seja, que
possa ocorrer tanto por 6rgdos integrantes do Poder Judiciario, quanto pelo Parlamento, ou
mesmo por 6rgdos ou tribunais independentes criados para essa finalidade.

1.5.2 Quanto ao momento

Quanto a0 momento em que o controle ocorre, pode ser preventivo ou sSucessivo
(repressivo).

Sera preventivo quando a intervencdo de controle ocorrer antes que a norma entre em
vigor, enquanto o ato ainda é imperfeito e carece de eficacia juridica.*® Nessa situacéo, o
controle pode ocorrer antes mesmo da edicdo da lei, na fungdo meramente consultiva, ou seja,
quando ainda tem a aptiddo de ser apenas um parecer, ndo dotado de poder definitivo ou
vinculatorio, quer para os demais poderes, quer para 0os demais 6rgdos, como chama a atencao
Cappelletti.*’

Isso normalmente ocorre com o controle politico, a exemplo da analise feita pela
Comissao de Constituicdo e Justica do Parlamento brasileiro que, caso seja reconhecida a
inconstitucionalidade da matéria discutida no projeto de lei, ele é sumariamente arquivado.

A intervencdo pode ser repressiva ou sucessiva, entendida como tal a que ocorrer apds
a vigéncia da norma. Essa ¢ a modalidade predominante do controle jurisdicional, seja na
hipbtese difusa, seja na concentrada.

Entretanto, também podera ocorrer por intermédio de controle politico, na hipdtese em
que o 6rgdo de controle seja um tribunal que ndo integre o Poder Judiciario, bem como em
outras hipdteses, a exemplo do que se da naquela prevista no art. 49, V (sustacdo pelo
Congresso Nacional de ato do executivo que exceda ao poder regulamentar ou exorbite os
limites da delegacédo legislativa) e no art. 62 (medidas provisorias), ambos da Constituicéo

Federal Brasileira.

% 1dem. Op. Cit. p. 99.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. Cit. p. 967.
¥ CAPPELLETTI, Mauro — O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. p.26.
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1.5.3 Quanto ao modo

O controle de constitucionalidade ainda pode ser classificado quanto ao modo em que
ele é levado a cabo. Nesse sentido, diz-se que ele pode ser incidental quando a questdo
constitucional é suscitada no curso de um processo j& existente como causa prejudicial a
analise da matéria principal. Nesse caso, a decisdo da questdo constitucional ndo alcanca a
plenitude de seus efeitos, na medida em que ndo produzira a coisa julgada, nem tampouco

retira a norma reconhecida como inconstitucional do mundo juridico.

Essa forma de controle também é chamada de controle concreto, visto que somente
pode ocorrer ao Se apreciar um caso concreto posto em julgamento. Por essa razéo, o juiz
somente declarara a inconstitucionalidade da norma constitucional se for indispensavel para a

solucdo do tema em analise.

Hé& ainda quem a denomine como sendo por via de exce¢do ou defesa, porquanto, em
regra, € suscitada em defesa pelo réu. Entretanto, como bem observa Novelino, essa
nomenclatura ndo é precisa, visto que esse modo de controle pode ser invocado em acdo
tipica como mandado de seguranca, acdo civil publica e habeas corpus, e ndo como matéria
de defesa em um caso concreto.®

Por ultimo, esse tipo de procedimento é igualmente denominado de subjetivo, porque,
normalmente, sé pode ser suscitado pelas partes a quem interessa a declaracdo de
inconstitucionalidade para a solucdo do caso concreto, ou seja, pelos autores e/ou réus.

Por outro lado, o controle pode ser feito por intermédio daquilo que a doutrina
denomina como sendo via principal, entendendo com tal a possibilidade de o objeto do
processo ser a propria declaracdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinada norma.

Esse modo é também chamado de controle abstrato ou objetivo, porquanto o que se
persegue é a analise da compatibilidade ou ndo da norma invocada com a Constituig&o,
independentemente da existéncia ou ndo da discussdo a ser travada no ambito de um processo

subjetivo e concreto. Nesse caso, busca-se tutelar a integridade do ordenamento juridico-

% |dem. Op. Cit. p. 110.
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constitucional e ndo a defesa de uma pessoa que litigue em um processo concreto especifico,

embora esse possa ser beneficiado pela deciséo.

1.5.4 Quanto aos efeitos

O controle de constitucionalidade deve ser analisado, ainda, pelo angulo dos efeitos

que a decisdo proferida pode produzir.

Assim, a decisdo proferida no controle de constitucionalidade pode vincular apenas as
partes envolvidas no caso concreto, ou seja, inter parts, ou pode alcancar todos que estdo
submetidos ao Estado constitucional; nessa hipotese diz-se que o efeito da decisdo é erga
omnes.

Admite-se, ainda, que a declaragdo de inconstitucionalidade considere a invalidade da
norma e, portanto, ndo lhe reconheca aptiddo para produzir nenhum efeito desde a sua
vigéncia. Nessa hipdtese, diz-se que a decisdo tem efeito ex tunc. Por outro lado, o 6rgéo que
profere a decisdo, por questdes diversas — quer politicas, quer juridicas — pode fazer
modulacdo dos efeitos, ou seja, pode fixar algumas circunstancias ou 0 momento que a
declaracdo de inconstitucionalidade da norma produzira seus efeitos (a partir da declaracao),
hipbtese denominada na doutrina como sendo de efeito ex nunc.

Por ultimo, a decisdo pode-se limitar a uma declaragdo de inconstitucionalidade da
norma e, por esse motivo, deixa de aplica-la ao caso concreto. Nesse caso, a decisdo tem
apenas natureza declaratéria. Entrementes, a decisdo pode, ao contrario, ter carater
constitutivo negativo, ou seja, ndo lhe reconhecer nenhuma aptiddo para produzir efeitos.
Nesse sentido, Alexandre de Morais exemplifica que, no modo de controle concentrado, a
declaracéo de inconstitucionalidade tem o condo de retirar a lei do mundo juridico.*

1.6 Distin¢éo dos modelos de Controle Jurisdicional

% |dem. Op. Cit. p. 599.
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Até esse momento, nossa pesquisa tratou de forma genérica do controle de
constitucionalidade das normas como instrumento de preservacdo da Constituicdo e, por
assim dizer, do Estado constitucional.

Doravante, passe-se a analise mais acurada apenas do controle jurisdicional de
adequacdo das normas ao texto constitucional.

Gilmar Mendes ensina-nos que ha trés sistemas de controle jurisdicional de
constitucionalidade das normas, a saber: difuso, concentrado e misto. *° Segundo esse
doutrinador, o controle concentrado, também chamado de austriaco ou europeu, consiste na
hipotese em que a afericdo de compatibilizacdo da norma a Constituicdo é atribuida a um
6rgdo superior ou a uma corte constitucional.

Por outro lado, ocorre controle difuso, também chamado de americano, quando a
competéncia para apreciar a constitucionalidade de leis possa ser efetuada por qualquer juiz
ao analisar um caso concreto.

Por ultimo, o sistema de controle sera misto quando se permitir que todo juiz possa
aferir a constitucionalidade de norma debatida incidentalmente para resolucdo de um caso
concreto, mas reserve a Orgdo superior ou corte constitucional a apreciacdo de demanda de
cunho abstrato. Esse € o caso adotado no Brasil.

Cappelletti fez um minucioso estudo sobre caracteristicas e distin¢ao entre os modelos
difuso e concentrado e levou em consideracgdo trés aspectos, quais sejam: subjetivo, modal e

no campo dos efeitos.

1.6.1 Quanto aos sujeitos

O primeiro critério de comparagédo diz respeito aos sujeitos intervenientes no processo
de fiscalizacdo constitucional. Ao abordar esse tema, Cappelletti distingue ambos os métodos,

afirmando que:

“a) o ‘sistema difuso’, isto ¢, aquele em que o poder de controle pertence a todos os
orgdos judicidrios de um dado ordenamento juridico, que o exercitam

incidentalmente, na ocasido da decisdo das causas de sua competéncia; e

“%1dem. Op. Cit. p. 1057.
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b) o 'sistema concentrado', em que o poder de controle se concentra, ao contrario, em
9 41

um dnico 6rgéo judiciario”.

Diversos inconvenientes tém sido apresentados ao controle difuso, entre os quais, e
talvez o mais relevante, a possibilidade de decisbes dispares ou mesmo conflitantes entre
diversos juizes ao fazer o cotejo de uma norma em face da Constituicao, gerando inseguranca
juridica ao jurisdicionado e as proprias instituicdes envolvidas nessa analise. Outro
inconveniente apontado € a possibilidade de qualquer pessoa poder apresentar uma demanda
perante 0 mesmo juizo, com base em uma norma j& declarada inconstitucional, tendo em vista
que nesse método a declaracdo de inconstitucionalidade ndo retira o diploma legal do
ordenamento juridico.

No controle concentrado somente o Grgdo superior previsto no ordenamento (caso do
Supremo Tribunal Federal — STF no Brasil) ou especificamente criado para esse fim, como as
cortes constitucionais, podem apreciar a constitucionalidade das leis.

Ja no controle concentrado, o juiz, ao analisar um caso concreto, deve partir do
pressuposto de que a lei é valida e deve-se aplicd-la, salvo nas hipdteses em que o
ordenamento juridico possa dar-lhe a atribuicdo de solicitar a apreciacdo do 6rgdo competente
para tal, quando tiver razoavel duvida quanto a constitucionalidade. Na hipdtese de
inconstitucionalidade, ele pode suspender o processo e determinar a questdo constitucional
para ser apreciada pelo 6rgdo competente.

Em relacdo a quem pode alegar a questdo constitucional, também ha diferenca entre
ambos os sistemas. No difuso, por apreciar caso concreto, qualquer interessado pode suscitar;
enquanto no difuso, por tratar de andlise abstrata, somente as pessoas expressamente

reconhecidas no ordenamento juridico podem ajuizar a agdo competente.

1.6.2 Quanto aos modos

Sobre esse aspecto, pretende-se analisar 0s modos ou as formas em que a questdo

constitucional pode ser levada a apreciagdo do 6rgédo competente.

*! |dem. Op. Cit. p. 67.
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O controle difuso se manifesta, primordialmente, pela via incidental, tendo em vista
que tem como campo de atua¢do o caso concreto, enquanto o concentrado € exercido
preponderantemente por via principal, ou seja, por acdo auténoma ou de recurso.*?

O controle concentrado por intermédio de recurso ocorre na hipdtese em que, ndo
podendo o juizo do caso concreto apreciar a inconstitucionalidade, a questdo é encaminhada
ao 6rgdo competente por iniciativa do prdprio juiz ou de qualquer outro legitimado.

Cappelletti ainda informa que no controle difuso “as questdes de constitucionalidade
das leis nao podem ser submetidas ao julgamento dos 6rgaos judiciarios em '"“via principal’,
ou seja, em um adequado e autbnomo processo constitucional instaurado ad hoc, com
adequada agdo.”*

Embora essa seja a regra, dado ordenamento juridico pode fixar excecdes que apenas
confirmam a regra. Nesse sentido, Alexandre de Morais chama a atencdo para 0 caso
especifico do ordenamento juridico brasileiro, no qual o Supremo Tribunal Federal — STF,
firmou entendimento no sentido de que é possivel 0 ajuizamento de mandado de seguranca
por parlamentar, perante aquela Corte, como forma de controle preventivo, impugnando atos
que atentem contra as regras do processo legislativo.**

No caso citado, o controle ¢é feito de forma difusa, em carater preventivo, perante o
Supremo Tribunal Federal, em analise de caso concreto. Entretanto, esse controle se realiza
por intermédio de acdo autbnoma, via principal, e ndo por exce¢do ou incidental a outro
processo judicial.

Por outro lado, o controle concentrado deve ser realizado exclusivamente pelo érgéo
ou corte constitucional previamente assegurada no ordenamento juridico.

Questdo de ndo menos importancia a ser analisada no controle concentrado diz
respeito aos legitimados a promoverem a acdo judicial, variando em cada ordenamento
juridico: pode se atribuir apenas a 6rgaos politicos (incluindo também alguns 6rgéos judiciais)

ou pode se atribuir a todos os magistrados.

2 Nesse sentido, é o magistério de Jorge Miranda. Op. Cit. p. 361, verbis: “A fiscalizagdo difusa ¢ concreta,
predominantemente subjectiva e incidental. A fiscalizagdo concentrada é, de regra, abstrata, objectiva e principal.
Na fiscalizacdo difusa, a inconstitucionalidade é apreciada por via de excepg¢do (salvo o que ha pouco se disse
acerca da fiscalizacdo incidental). Na fiscalizagdo concentrada, por via de acc¢do ou de recurso. E pode haver
enlace entre ambas, sendo a fiscalizagdo difusa no suscitar da questdo e concentrada na decisdo. Pela natureza
das coisas, a decisdo do tribunal em fiscalizagao difusa esgota-se no caso concreto e é sempre inter parts.”

* CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. p. 102

* MORAIS, Alexandre de — Jurisdigdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. p. 227-228.
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1.6.3 Quanto aos efeitos

Conforme ja apreciado no item 1.5.4 supra, os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade por ser inter parts, erga omnes, declaratorio, constitutivo negativo,
retroativo ou prospectivo. No presente tdpico se analisara a aplicacdo desses efeitos nos
modelos difuso e concentrado.

Considerando que o controle difuso tem como uma de suas caracteristicas ser exercido
de forma incidental na tutela de um direito subjetivo posto em andlise no caso concreto, o
efeito da deciséo judicial vinculard apenas as partes integrantes do processo.

J& no sistema de controle concentrado, considerando que em regra se caracteriza por
ser abstrato, ou seja, analisa a lei em tese, sem a existéncia de um caso concreto, o efeito da
declaracdo de inconstitucionalidade alcanca a todos, ou seja, tem efeito erga omnes. O
objetivo é a preservacdo do ordenamento juridico-constitucional e ndo a tutela de um direito
subjetivo.

Em relacdo ao modo ou a forma em que o controle é apresentado, partindo da premissa
que o método difuso € realizado apenas de forma incidental, o reconhecimento da
inconstitucionalidade tem efeito apenas declaratorio, no sentido de se justificar a nao
aplicabilidade na norma tida como em desarmonia com a Constituicdo, mas néo a retira do
ordenamento juridico.

Por sua vez, como o método concentrado é feito em um processo objetivo, visando a
preservar a higidez do sistema constitucional, a fiscalizacdo é feita por intermédio de acéao
autbnoma propria.

Ja em relacdo ao critério temporal, a declaracdo de inconstitucionalidade no controle
difuso tem o conddo de negar validade ou mesmo qualquer efeito a norma desde o seu
nascedouro.

No controle concentrado, como se retira a norma viciada do mundo juridico, em regra
também deve ter efeito retroativo. Entretanto, diversos ordenamentos juridicos tém aplicado
negar a producdo de qualquer efeito, enquanto outros adotam a técnica de modulacdo dos
efeitos, considerando a norma ineficaz apenas apos a declaragdo de inconstitucionalidade ou
fixando outro momento qualquer, seja no passado ou para o futuro.

Ante o exposto, considerando as caracteristicas ja abordadas nessa pesquisa, seria

razodvel concluir que, em regra, a fiscalizagdo difusa tem as seguintes caracteristicas: pode
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ser realizada por todos os 6rgdos jurisdicionais, de forma incidental, no bojo de um caso
concreto em que se busca tutelar direitos subjetivos apds a provocagdo das partes, bem como
que a decisdo tem natureza declaratéria com efeitos ex tunc, vinculando apenas os litigantes.
Ja a fiscalizacdo concentrada em regra somente pode ser efetuada em abstrato por um
unico 6rgdo jurisdicional, pela via principal em acdo prépria ou em recurso, apés a
provocacdo de pessoas ou 6rgaos previamente legitimados, visando tutelar o direito objetivo,
ou seja, 0 ordenamento juridico. A decisdo tera, preponderantemente, a natureza
desconstitutiva ou constitutiva negativa, irradiando efeitos erga omnes desde o0 seu

nascedouro ou a partir do momento determinado na decisao.

1.6.4 Vantagens e desvantagens de ambos 0s sistemas

Ap0s se diferenciar os sistemas modernos de fiscalizacdo judiciaria das normas, quase
que instantaneamente surge a questdo de se determinar qual dos dois sistemas é melhor, tarefa
essa que, embora possa parecer facil, na pratica ndo é tdo simples.

Nesse sentido, Jorge Miranda® informa que sdo bem conhecidos e até mesmo
classicos os argumentos dos defensores de cada sistema de fiscalizacéo jurisdicional. Assim,
ele resume a controvérsia nos seguintes termos: o0s que defendem o sistema difuso ressaltam
gue somente nesse sistema se confere aos tribunais a plena dignidade de 6rgaos de soberania;
a guestdo da inconstitucionalidade é colocada efetivamente na esfera juridica e ndo politica,
que se mantém a maior eficacia possivel na preservacdo da Constituicdo, na medida em que o
6rgdo que esta apreciando 0 caso concreto ndo precisa aguardar o pronunciamento de um
6rgédo central; que no modelo concentrado se atribui perigosamente exagerado poder a um
anico 6rgdo em desproporcao com a necessidade para solucionar o caso concreto.

Por outro lado, os defensores do controle concentrado indicam: a certeza do direito,
principalmente quando os efeitos tém eficacia para além das partes envolvidas em um caso
concreto; maior aprofundamento quanto a interpretacdo constitucional, principalmente
naquelas que envolvem conceitos indeterminados e normas programaticas, maior
sensibilidade da questdo politica e a formacdo de um 6rgédo julgador dotado de maior poder

gue possa se contrapor aos demais poderes executivos e legislativos.

** MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. p. 124/126.
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O mesmo autor conclui que a experiéncia no direito comparado demonstra que 0
sistema difuso pode ser adotado em diferentes sistemas politicos, mas que necessita que a
sociedade reconheca a autoridade do juiz e que haja mecanismo de harmonizacdo dos
julgados, enquanto que o sistema concentrado exige uma clara divisdo do poder politico,
permitindo que os tribunais constitucionais possam exercer ndo apenas a analise juridica, mas
também politica da decisdo, visando manter o equilibrio entre os diversos 6rgdos politicos
central e/ou periféricos.

De fato, cada sistema tem suas vantagens e desvantagens, sendo cada um mais eficaz,
a depender das diversas circunstancias acima apontadas. Por causa disso, diversos paises tém
adotado um sistema misto ou hibrido, tentando conjugar o que entendem seres as melhores
caracteristicas de cada um, sendo oportuno ressaltar que esse grau de mistura alcanga graus
diferentes na evolucao histdrica de cada um desses paises.

Provavelmente, o Brasil, para o bem o para o mal, seja um dos paises que esteja em
um grau de hibridizacdo dos sistemas em patamar bem mais avangado que a maioria dos
demais, a ponto de se questionar se a diversidade dos institutos adotados ndo acaba néo
apenas por desconfigurar ambos os sistemas, mas até mesmo de sobreposicdo de um instituto
a ponto de que outros se tornem totalmente irrelevantes, conforme se apreciard no capitulo

seguinte.

1.7 O Valor do Ato Juridico Inconstitucional

Outro assunto de grande importancia diz respeito em se definir qual é o valor do ato
juridico declarado inconstitucional, assunto que tem causado grande divergéncia na doutrina,
dependendo do ponto de partida adotado em cada sistema juridico. Assim sendo, passa-se a
analisar as principais concep¢des sem gque com isso se pretenda exaurir o assunto, sendo certo
que ha livros inteiros que tratam apenas dessa matéria.

Carlos Blanco de Morais conceitua o desvalor do ato inconstitucional como sendo “a

depreciagdo, mais ou menos intensa, sofrida por um ato desconforme com a Constituicéo,
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susceptivel de obstar & producdo dos efeitos juridicos que ordinéria e tipicamente lhe
corresponderiam.”*°

Ao abordar esse tema, Barroso*’ parte da premissa que a melhor solugdo para se
definir o valor do ato juridico inconstitucional € adotar a regra de validade dos atos juridicos
normais em trés planos distintos, quais sejam, da existéncia, da validade e da eficacia.

Nesse sentido, no plano da existéncia, para que um ato juridico passasse a existir seria
necessario apenas que houvesse um sujeito, um objeto e uma forma. Assim, os atos juridicos
que preenchessem esses requisitos seriam considerados existentes no mundo juridico. Por
outro lado, apo6s o reconhecimento da existéncia de um ato juridico, avangcando um pouco
mais na andlise, passaria a apreciar os requisitos de validade, ou seja, ndo basta que tenha o
sujeito, mas que ele seja competente; de igual forma, ndo basta a existéncia do objeto, ele tem
que ser licito e possivel, do mesmo modo, ndo é qualquer forma que assegura a validade do
ato, mas apenas aquela que atender aos ditames legais. Uma lei invélida acarreta a nulidade
ou anulabilidade.

Ja em relacéo ao plano da eficéacia, ou seja, a aptidao para produzir efeitos e estender
suas consequéncias, uma norma seria eficaz se idénea para atingir a finalidade que justificou
sua criacdo. Barroso acrescenta que a avaliagdo da eficacia se observa no plano da
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma.

Assim, ele conclui que um ato inconstitucional é um ato invalido, cuja consequéncia é
nulidade, razdo pela qual a decisdo que declara essa inconstitucionalidade tem natureza
apenas declaratoria com efeitos ex tunc, ndo obstante reconhe¢a que o Brasil vem
flexibilizando esses efeitos da decisdo em casos especificos. J& Jorge Miranda*®, também
valendo-se dos principios do Direito Privado e do Direito Administrativo, focaliza o desvalor
do ato inconstitucional sobre quatro niveis. No plano da inexisténcia, quando o ato ndo pode
produzir nenhum efeito juridico desde sua origem, independentemente da declaracdo de um
6rgdo judicial, hip6tese em que até mesmo qualquer cidaddo estaria legitimado a descumpri-
lo.

Na invalidade, o ato ndo produziria nenhum efeito, na medida em que 0s vicios sdo

insandveis, mas torna-se necessaria a declaragdo de um drgdo competente, cuja natureza da

¢ MORAIS, Blanco de Morais — Justica Constitucional, Tomo I. p. 203.
* BARROSO, Luis Roberto — O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. p. 33/40.
* MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo VI. p. 94/95.
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decisdo seria meramente declaratéria; ja na anulabilidade a irregularidade poderia ser sanavel
e 0 ato somente deixaria de produzir efeitos apos a declaracdo por um 6rgdo de fiscalizacao
competente, cuja natureza sera constitutiva e, por dltimo, no plano da irregularidade, hipotese
em que o ato ndo deixaria de produzir efeitos, embora pudesse trazer outras consequéncias ou
sancoes.

Feitas essas consideracdes, vale ressaltar que ndo é pacifico determinar a priori em
que campo se localiza cada um desse grau de desvalor. Em relacéo a inexisténcia do ato, ha
quem defenda que ficaria restrita a vicios formais e organicos, enquanto outros incluem ai
também os vicios materiais.*

Resumindo o ato inexistente, Marcelo Rebelo de Sousa elenca as seguintes
caracteristicas: ndo producdo de nenhum efeito juridico, insanabilidade, inexecutoriedade,
admissdo do direito de resisténcia, desnecessidade de declaracdo jurisdicional e ndo
vinculacdo ao principio do respeito aos casos julgados.>

Embora em termos doutrinarios seja possivel classificar os niveis do desvalor de atos
inconstitucionais, bem como os elementos que eventualmente possam compor cada um deles,
ndo seria desarrazoado afirmar que tais elementos ndo sdo absolutos e, dependendo da opcao
legislativa de cada ordenamento juridico, podem se mover mais para um lado do que ocorre
com normatizacdo da mesma matéria em outros paises, sem que isso chegue ao ponto de
descaracterizar o proprio sistema que visa a preservar a Constituicao.

Assim sendo, ainda que de forma ndo expressa, essa percepcao sera levada em
consideracdo na analise de cada um dos institutos juridicos que serdo analisados nos capitulos

seguintes, observado o sistema juridico em que eles estdo inseridos.

1.8 Das Sentencas Intermedias

Como ja analisado nos topicos anteriores, os efeitos das decisGes proferidas no

controle de constitucionalidade tém seguido, em termos classicos, a distingdo entre aquelas

* Controvérsia analisada por MORAIS, Carlos Blanco de — Justica Constitucional, Tomo I, p. 203 e seguintes,
concluindo que o fundamento da inexisténcia ¢ a “pretericdo de requisitos elementares e essenciais de
competéncia e de forma que a Constituicdo imponha na tomada de uma decisdo publica, de que resulte,
ostensivamente, a inindentificabilidade desta ultima como um acto juridico tipico”.

%9SOUSA, Marcelo Rebelo de — O Valor Juridico do Ato Inconstitucional. p. 179.
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proferidas na fiscalizagdo abstrata e na concreta, seja quanto aos sujeitos, ao objeto ou mesmo
ao tempo.

Nesse sentido, vale recordar que no controle difuso em geral os efeitos alcancam
apenas as partes envolvidas no caso concreto como efeitos ex tunc, enquanto no concentrado
os efeitos sdo em regra vinculantes com efeito erga omnes.

Ocorre, todavia, que diante das diversas dificuldades que encontra cada sistema de
fiscalizacdo, conforme abordado no item 1.6.4 supra, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
tém admitido a manipulacdo dos efeitos da decisédo, aquilo que se tem chamado de sentencas
intermédias, entendida como tais que manipulam os efeitos da decisdo, visando a preservar a
soberania da Constituicdo e a prépria norma objeto do controle de constitucionalidade.>

Isso pode ocorrer por intermeédio de aplicacdo da técnica da interpretacdo conforme ou
mesmo de sentenca que acrescentam ou reduzem os efeitos na analise de cada caso concreto.

A técnica deciséria da interpretacdo conforme tem como fundamento a preservacgdo da
propria norma objeto do controle de fiscalizagdo, bem como da supremacia da ordem
constitucional.

Para sua aplicacdo, faz-se necessario que a norma objeto do controle seja polissémica,
ou seja, que sua literalidade comporte varios sentidos. Nesse sentido, a decisdo consistiria em
definir qual dos diversos sentidos € constitucional e deve ser aplicado no caso concreto e, por
conseguinte, rechacados os demais.>

H4, contudo, quem defenda que a interpretacdo conforme também é aplicavel quando
a norma polissémica comporte varios sentidos igualmente compativeis com o sistema
constitucional vigente, hipdtese em que a aplicacdo da interpretacdo conforme seria nédo
apenas afastar os sentidos inconstitucionais, mas também em determinar quais dos sentidos
gue se amoldam a constituicdo melhor representa a norma objeto do controle de
fiscalizacéo.>®

Discute-se, ainda, na doutrina quais os limites para a aplicagcdo da interpretacao

conforme, ou seja, se se limitaria a aplicar um dos sentidos da lei que fosse compativel com a

51 Francisco José Sospedra Navas, em seu livro Justicia Constitucional y procesos constitucionales, p. 34/37,
chama a atencdo para o fato de que, embora haja distingdo classica entre os modelos de controles, ou seja, 0
difuso de origem americana e o concentrado, com larga tradicdo no direito continental europeu, a tendéncia
hodierna tem sido de aproximacao entre ambos, na medida em que se permite cada vez mais que o controlo de
fiscalizacdo seja atribuido a mais julgadores, como ocorre na tradicdo americana, mas também que os efeitos das
decisbes possam extrapolar ao ambito das partes envolvidas na analise do caso concreto.

52 MENDES, Gilmar Ferreira — Jurisdi¢do Constitucional. p. 258.

¥ MEDEIROS, Rui — A Decisdo de Inconstitucionalidade, p. 290.
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constituicdo ou se seria possivel também avancar para atribuir um sentido corretivo que possa
tornar a norma constitucional.

Em se defendendo a primeira hipOtese, ou seja, a restricdo apenas aos sentidos
possiveis de serem extraidos da propria norma, ainda se deveria determinar se o sentido é
apenas aquele que decorre na literalidade da lei ou se seria vidvel também perquirir a
teleologia do legislador.

Nesse sentido, somente seria possivel a aplicacdo da técnica da interpretacdao
conforme se o sentido pudesse ser extraido da propria literalidade da norma ou da finalidade
pretendida pelo legislador, ficando desde logo afastada a adocdo de qualquer sentido que
ferisse a literalidade do preceito ou atentasse contra a manifesta vontade do legislador, ainda
que esse sentido fosse constitucional, na medida em que, nessas hipoteses, seria cabivel a
declaracdo de inconstitucionalidade e ndo de interpretacdo conforme.

Ao se adotar a segunda corrente, qual seja, a possibilidade de se atribuir um sentido
corretivo a norma, elevaria o julgador ao patamar de legislador positivo, 0 que poderia
configurar nitida violacdo de principios sensiveis ao Estado de Direito, como, por exemplo, a
separacdo de poderes. A adocdo irrestrita dessa vertente poderia até mesmo produzir uma
interpretacdo nitidamente contra legem, a pretexto de torna-la constitucional.

Outra modalidade de sentengas intermedias € aquela que manipula a norma
acrescentando ou restringindo seu campo de aplicagdo. Assim, seria sentenca intermédia
aditiva aquela que aplica uma norma em hipoOtese que ndo esteja nela prevista, mas que
também ndo seja expressamente vedada. Isso ocorreria, por exemplo, se uma norma previsse
um reajuste apenas para parte de uma categoria sem excluir expressamente a outra parte,
acarretando a inconstitucionalidade da norma, na medida em que violaria o principio da
igualdade. Nesse sentido, a decisdo seria no sentido de estender a toda a categoria a mesma
norma.

Guardadas as devidas proporcdes, foi mais ou menos isso que ocorreu com a decisdo
do Supremo Tribunal Federal Brasileiro quando, ao apreciar o direito de greve assegurada na

Constituicdo Federal aos servidores publicos, norma ainda dependente de regulamentacéo,
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assegurou o direito de greve ao determinar que fossem observados 0s mesmos parametros da
lei que disciplina o exercicio do direito de greve em atividade essencial. **

Por outro lado, a decisao redutiva seria exatamente ao contrario, ou seja, quando, por
exemplo, a lei veda sua aplicacdo em outras circunstancias, hipotese que justificaria a reducao
da norma para que alcangasse um sentido constitucional. Assim seria a decisdo que declarasse
a inconstitucionalidade parcial de uma norma que vede sua aplicacdo a circunstancias iguais
em violacdo também ao principio da igualdade.

As decis6es manipulativas tém encontrado campo de aplicacdo vasto tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, na medida em que, no campo subjetivo, pode estender seus efeitos
para além das partes envolvidas no caso concreto, ou seja, saindo dos limites do inter parts
para ultra partes ou até mesmo erga omnes.

No campo temporal, tem-se admitida a manipulacdo para permitir a modelacdo dos
efeitos antes restritos apenas a modalidade ex tunc, para restringir a ex nunc ou mesmo em
outra data qualquer a ser fixada no futuro.

Essas profusGes das sentencas manipulativas serdo aferidas quando se apreciar 0s

diversos institutos ou sistemas juridicos abordados nos capitulos seguintes dessa pesquisa.

% Esse entendimento foi fixado por ocasido dos julgamentos dos Mandado de Injuncdes 670, 708, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes. Até entdo a jurisprudéncia da Corte era apenas de reconhecer a omisséo legislativa e
oficiar o rgdo competente para a edicdo da norma regulamentadora.
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CAPITULO I

2 CONTROLE DIFUSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Evolucdo Historica

A histdria do Direito Constitucional brasileiro é extenso e perpassa por, pelo menos,
sete constituicdes, a comecar pela Constituicdo Imperial de 1824, passando por aquelas
oriundas do periodo da ditadura e chegando até a atual promulgada em 1988.

O controle de constitucionalidade evoluiu ao longo de todas essas constituicoes,
partindo praticamente do ponto zero, como ocorria com a Constituicdo Imperial, até ao
emaranhado que ocorre no sistema atual, conforme se constatard na analise diacronica-

evolutiva do instituto no bojo de cada Carta a seguir apreciadas.

2.1.1 A Constituicdo Imperial de 1824

A primeira constituicdo brasileira data da época do império, ou seja, de 1824, periodo
em que a economia nacional era predominantemente a monocultura da cana de agucar para
fins de fabricacdo de acgucar, largamente beneficiada pela médo de obra escrava, prevalecendo
0 poder politico dos senhores de engenho.

Essa primeira constituicdo se assentava na ideia da supremacia do parlamento,
influéncia inglesa, bem como na rigida separacdo dos poderes, heranca francesa. Nesse
sentido, atribuiu apenas ao parlamento o direito de fazer, interpretar, suspender e revogar leis,
bem como de zelar pela preservacéo e observancia da Constituicdo™.

Ademais, previa a norma que, na hipétese de desarmonia entre os Poderes, caberia ao
Poder Moderador, personificado na figura do imperador, tido como inviolavel, sagrado e
acima de qualquer responsabilidade, a incumbéncia de zelar pela manutencéo, equilibrio e

harmonia entre os poderes.*

®«Art. 15. E' da attribuicio da Assembléa Geral: ...VIIl. Fazer Leis, interpreta-las, suspendé-las e revogé-
las. ...IX. Velar na guarda da Constitui¢do, e promover o bem geral do Nagdo.”

% «Art. 98. O Poder Moderador ¢ a chave de toda a organizacio politica, e ¢ delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nac&o, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutengdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.”
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Nesse contexto, ndo foi prevista a possibilidade de o Poder Judiciario realizar a
fiscalizacdo de constitucionalidade de nenhuma norma, tendo em vista a rigidez com que se
optou pela supremacia do parlamento e da separacdo dos poderes e que, se alguma davida
houvesse, a harmonizacdo entre os poderes deveria ser feita pelo imperador que se
proclamava “sagrado”, em nada se diferenciando dos antigos farads egipcios ou mesmo de

imperadores romanos que se autoproclamavam deuses.

2.1.2 A Constituicdo Republicana de 1891

A primeira constituicdo republicana foi a de 1891 e trouxe importantes alteragcdes em
relacdo a norma anterior quanto ao controle de constitucionalidade, passando a assegurar que
essa missao caberia ao Poder Judiciario, por seus diversos 0rgaos.

Fulcrada em grande parte no direito norte-americano, previu a fiscalizagdo da
constitucionalidade, as assegurar que competia ao Supremo Tribunal Federal julgar em grau
de recurso demandas que envolvessem a discussdo sobre a validade de leis e atos dos
governos estaduais em face da Constituicdo ou das leis federais, quando a decisédo do tribunal
do estado-membro considerasse validos esses diplomas legais.

Embora o texto constitucional ndo tenha sido claro nesse sentido e pudesse provocar
controvérsia, a Lei n°® 221/1984, ao disciplinar a organizacdo da Justica Federal, deixou claro
que os juizes deveriam apreciar a validade das leis quando fossem claramente incompativeis
como a Constituicdo.

No mesmo sentido, a reforma constitucional de 1926 deixou explicito que caberia
recurso para o Supremo Tribunal Federal quando a demanda envolvesse questdes sobre a
vigéncia ou a validade das leis federais em face da Constituicdo e a decisdo do Tribunal
Estadual considerasse validos tais atos impugnados.®’

Foi nessa Constituicdo que se introduziu no ordenamento juridico brasileiro o controle
judicial de constitucionalidade das normas, na modalidade difusa, seguindo 0 modelo norte-
americano, possibilitando que todo juiz ou tribunal de forma originaria e 0 Supremo em grau

recursal pudessem analisar a compatibilidade das normas com a Constituicdo Federal.

" Art. 60, § 1°, “b”, da Constituicdo da RepUblica de 1891.
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Nesse sentido, vale trazer & baila a conclusio esbocada por Eduardo PINEIRO,

segundo a qual:

“[...] a0 STF tocava dizer a Ultima palavra para as questes constitucionais agitadas
quer no foro federal, quer no estadual, o que fazia dele o arbitro e intérprete final da
Constituicdo. Infere-se, entdo, que ao tribunal era possivel uniformizar a aplicacéo
da Constituicdo tanto por meio do apelo, originario das justicas da Unido, quanto por
meio de recurso extraordinario, originario das justicas dos estados. Além disso,
deduz-se que a influéncia de sua jurisprudéncia pelo prestigio do julgado, pela

concludéncia de seus fundamentos, pela paridade das suas conclusfes poderia

prestar-se para esse mesmo fim”.

Em suma, essa constituicdo inaugura no ordenamento constitucional brasileiro o
efetivo controle de constitucionalidade na modalidade difusa, com efeitos apenas entre as

partes.

2.1.3 A Constituicdo Republicana de 1934

A Constituicdo de 1934 manteve na Constituicdo o controle difuso de
constitucionalidade, mas introduziu pelo menos trés importantes alteracGes, quais sejam, a
exigéncia de que, para a declaragdo de inconstitucionalidade, a deciséo do tribunal contasse
com a maioria absoluta de seus integrantes, a possibilidade de o Senado Federal suspender,
em todo o territério nacional, a execucdo da lei declarada inconstitucional e a possibilidade de
Supremo Tribunal exercer o controle concentrado de normas, por intermédio da representacédo
de intervencéo.

No que tange a exigéncia de aprovacdo de maioria absoluta, o art. 179 previa
expressamente “SO por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os
Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico”.

A exigéncia de que os tribunais somente poderiam declarar a inconstitucionalidade por

maioria absoluta levantou o debate se continuava ou ndo a possibilidade de o controle de

%8 PINEIRO, Eduardo Schenato - O Controle de Constitucionalidade: Direito americano, alemo e brasileiro.
p. 149.
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fiscalizac&o ocorrer por juiz singular, prevalecendo a tese de que a Constituicdo ndo alterou a
jurisprudéncia pacifica formada com base na Constituicdo anterior que o permitia. Assim
sendo, qualquer juiz singular poderia exercer o controle difuso de fiscalizacdo das normas,
mas se a andlise tivesse sido feita por tribunal seria exigido a maioria absoluta de seus
membros.

Contudo, até entdo a decisdo continuava a ter efeitos apenas no caso concreto,
vinculando as partes diretamente envolvidas, hipdtese com potencial de gerar inumeras
demandas repetitivas e com decisdes dispares pelos diversos 6rgdos jurisdicionais com
competéncia para apreciar a mesma matéria.

Visando a dar maior efetividade a decisdo de inconstitucionalidade declarada, a Carta
Magna atribuiu ao Senado Federal, que também tinha a responsabilidade de zelar pela
coordenacdo dos poderes e de velar pela Constituicdo®, a possibilidade de suspender, no todo
ou em parte, a execucéo de uma lei declarada inconstitucional pelo Poder Judiciério.®*

J& a terceira inovacdo rompe com a tradicdo e passa a adotar em uma hipotese
especifica a possibilidade de controle concentrado, permitindo que o Supremo Tribunal
Federal aprecie uma representacdo (a¢do) movida pelo Procurador Geral da Republica com o
objetivo de decretar a intervengdo federal em um dos estados da federacdo, quando
desrespeitados os denominados principios sensiveis, ou seja, aqueles elencados nos art. 7° da
mesma carta®.

Essas foram as principais inovagfes introduzidas por essa constituicdo na seara do

controle de constitucionalidade.

2.1.4 A Constituicdo Federal de 1937

*PINEIRO, Eduardo Schenato - O Controle de Constitucionalidade: Direito americano, aleméo e brasileiro,
152.

% “Art. 88 — Ao Senado Federal, nos termos dos arts. 90, 91 e 92, incumbe promover a coordenagéo dos Poderes
federais entre si, manter a continuidade administrativa, velar pela Constituicdo, colaborar na feitura de leis e
praticar os demais atos da sua competéncia."

o1 "Art. 91 — Compete a0 Senado Federal: ... IV - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de qualquer lei ou
ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario;"

62 " Art. 12 — A Unifo ndo intervira em negécios peculiares aos Estados, salvo: ... V - para assegurar a
observancia dos principios constitucionais especificados nas letrasaah, do art. 7°, n° I, e a execugdo das leis
federais; ... 8 2° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervengdo so se efetuard depois que a Corte Suprema,
mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar conhecimento da lei que a tenha decretado e Ihe
declarar a constitucionalidade. "
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Essa Constituicdo manteve a exigéncia do quérum qualificado da maioria absoluta,
mas trouxe como grande novidade a previsdo contida em seu art. 96, atribuindo ao Presidente
da Republica a possibilidade de submeter ao parlamento novamente uma lei que tenha sido
declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario, desde que ele entendesse que a permanéncia
da norma era de interesse nacional ou ao bem-estar do povo, retirando, assim, a autoridade
final do Poder Judiciério na anélise do controle de fiscalizagdo das normas.

Vale ressaltar que essa Carta foi de cunho autoritario e, no particular tinha como
finalidade limitar o Poder Judiciario, principalmente levando em consideracdo que o

parlamento estava com suas atividades inoperantes.®®

2.1.5 A Constituicdo Federal de 1946

A Constituicdo Federal de 1946 representava uma tentativa de conciliacdo entre a até
entdo dominante burguesia de feicdo conservadora e a nova realidade social criada como a
Constituicdo anterior, sofrendo forte influéncia da Constituicdo Americana de 1787, da qual
adotou a descentralizacdo politica com a introducdo do municipalismo que possibilitou a
utilizacdo dos servicos publicos ndo somente as grandes cidades, mas também aos que
habitavam no interior. Da mesma forma, da Constituicdo Francesa de 1748 trouxe uma
alteracdo substancial no presidencialismo até entdo vigente, atribuindo aos Ministros de
Estados maior responsabilidade do que a de um simples assessor do Presidente da Republica,
além de permitir que os deputados pudessem exercer o0 cargo de ministros sem a perda do
cargo de deputado; ja da Constituicdo Alema trouxe novos mecanismos de cunho mais social,
como o sindicalismo, do direito de greve, direitos do homem etc.®

No plano do controle de constitucionalidade, essa norma restabeleceu a tradicdo do
ordenamento pétrio, restabelecendo a autoridade do Poder Judiciario ao suprimir a
possibilidade de o Presidente da Republica descumprir decisdo que declarasse a
inconstitucionalidade de uma lei, bem como reintroduziu os institutos da representacao
interventiva e da suspensdo pelo Senado de Norma declarada inconstitucional. No mais,

introduziu no ordenamento juridico, por intermédio da Emenda Constitucional 16/65, a

%3 CUNHA JUNIOR, Dirley da - Controle de Constitucionalidade: teoria e prética. p. 95.
% FERREIRA, Luis Pinto — Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. p. 73/74.
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representacdo genérica de inconstitucionalidade, hoje reconhecida como acdo direita de

inconstitucionalidade, instituto esse que concerne ao controle concentrado.®

2.1.6 A Constituicdo Federal de 1967/1969

A Constituicdo de 1967 foi outorgada e decorrente da revolugdo de 1964 e trouxe
grandes alteracGes em relacdo ao regime juridico anterior, como a eleicdo indireta para o
cargo de Presidente da Republica, bem como passou a serem editados diversos Atos
Institucionais — Als, por meio dos quais se procedeu a demissdes, aposentadorias, atribuicdo
de poderes ao chefe do executivo para suspender direitos politicos, alteracdo do ndmero de
ministros do Supremo Tribunal Federal de 11 para 16 e, posteriormente, reduzido novamente
para 11 por intermédio do Al 06/69.

Em relacdo a fiscalizagdo judicial das normas, o Al 01 excluiu da apreciacéo judicial
0s atos praticados pelos comandantes da revolucdo ou pelos parlamentos estaduais e
municipais que houvessem cassado mandatos dos membros do poder legislativos.®®

Vale realcar que a Emenda Constitucional 07/77 introduziu duas novidades no
ordenamento juridico, quais sejam, a possibilidade de acdo para possibilitar que o Supremo
Tribunal Federal apreciasse a interpretacdo de leis federais ou estaduais, instituto
posteriormente extinto pela Constituicdo de 1988. A segunda novidade foi a possibilidade de
concessao de medidas cautelares a serem apreciadas nas acbes genéricas de
inconstitucionalidades.®’

Essa mesma Emenda Constitucional, embora tenha mantido a exigéncia do quérum de
maioria absoluta dos membros do tribunal para a declaracdo de inconstitucionalidade, passou
a permitir também que essa maioria fosse aferida também em relacéo ao Orgdo Especial do

mesmo tribunal.%®

$JUNIOR, Dirley da Cunha — Controle de Constitucionalidade: teoria e préatica. p. 96.

% FERREIRA, Luis Pinto — Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. p. 80.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da - Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. p. 97.

% PINEIRO, Eduardo Schenato - O Controle de Constitucionalidade: Direito americano, aleméo e brasileiro.
p. 161.
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2.2 A Constituicio Federal de 1988 — atual sistema constitucional

A Constituicdo de 05 de outubro de 1988 é a que rege o atual sistema juridico
brasileiro, objeto principal desta pesquisa, razdo pela qual doravante serdo apreciados de
forma mais pormenorizada todos os elementos e institutos juridicos previstos e admitidos
quer em lei quer na jurisprudéncia quanto a fiscalizagdo judicial concreta de

constitucionalidade das normas.

2.2.1 Da clausula de Reserva de Plenéario

Ronaldo Poletti sintetiza a realidade do controle difuso brasileiro quanto a quais
6rgdos podem declarar a inconstitucionalidade, bem como aos efeitos dessa deciséo,
afirmando expressamente que “hoje é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que qualquer
6rgdo jurisdicional, singular ou coletivo, pode examinar a constitucionalidade de lei e,
portanto, declaré-la inconstitucional, ao fito de afasta-la de aplicacdo a um caso concreto”. O
mesmo professor, ao analisar os efeitos dessa decisdo, ainda concluiu que “tanto o juiz
singular, como a mais alta Corte do Pais ndo anulam a lei entendida inconstitucional, nem a
revoga, simplesmente lhe negam aplicagdo por entendé-la inconstitucional”.*

Embora esse possa ser um resumo, algumas excec¢des ou peculiaridades merecem uma
melhor analise, conforme se fara a seguir.

N&o obstante seja pacifico na doutrina e mesmo na jurisprudéncia que qualquer juiz ou
tribunal possa exercer o controle difuso de constitucionalidade, essa autorizagdo ndo ficou
expressa na Constituicdo Federal Brasileira, como ocorre na Constituicdo Portuguesa, que
assegura expressamente em seu art. 204 que “nos feitos submetidos a julgamento n&o podem
os tribunais aplicar normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios nela
consignados”.70

A regra € que todo Orgdo jurisdicional brasileiro possa apreciar e eventualmente
declarar a inconstitucionalidade de leis tidas como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Entretanto, essa regra alcanca apenas 0s 0rgaos em sua composi¢cdo plena ou de eventual

SPOLETTI, Ronaldo — Controle da Constitucionalidade das Leis. p. 200-201.
"0 Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976, art. 204.
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orgéo especial previsto em seu regimento interno com competéncia para representar o tribunal
em mateéria jurisdicional.

Nesse sentido, o ordenamento juridico-constitucional brasileiro consagrou o que em
doutrina se convencionou chamar de clausula de reserva de plenario, segundo a qual
“somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico.”™

O instituto da reserva de plenario foi introduzido no ordenamento constitucional
brasileiro na Constituicdo de 1934, originalmente exigindo a maioria absoluta dos votos de
tribunal em sua composicdo plenaria. Entretanto, vale realgar que a Emenda Constitucional
07/77, que introduziu importantes novidades no ordenamento juridico-constitucional em
relacdo ao controle de constitucionalidade, possibilitou que a exigéncia do quérum da maioria
absoluta para a declaragdo de inconstitucionalidade fosse aferida ndo apenas em relagdo ao
Tribunal Pleno, mas também em relacio ao Orgao Especial do mesmo tribunal.

A atual Constituicdo manteve a inovacdo introduzida em 1977, conferindo aos
Tribunais cuja composicdo € superior a 25 membros a possibilidade de constituicdo de um
Orgéo Especial composto de um minimo de 11 e 0 maximo de 25 integrantes para apreciar
questdo administrativa, desde que devidamente autorizado pelo Tribunal Pleno."

A exigéncia da reserva de plenario visa a garantir a integridade do principio da
presuncdo da constitucionalidade das normas devidamente aprovadas pelo Parlamento,
presuncdo essa que somente pode ser afastada por decisdo de um 6rgdo judicial com essa
competéncia, exigindo que a decisdo represente efetivamente a maioria dos julgados dessa
Corte.

Também encontra apoio no principio da seguranca juridica, na medida em que gera
maior estabilidade as decisdes judiciais, dificultando que a mudanca de entendimento de
apenas poucos integrantes do colegiado possa gerar interpretacdo que torne ineficaz a decisdo
que, afastando a presuncgéo de validade da norma, a declarou inconstitucional.

! Art. 97 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

2 Art. 93, XI nos tribunais com nimero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido 6rgdo
especial, com o minimo de onze e 0o maximo de vinte e cinco membros, para 0 exercicio das atribui¢Ges
administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por
antiguidade e a outra metade por eleicéo pelo tribunal pleno; "
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Nesse sentido, a reserva de plenario se mostra como tendo a natureza juridica de
verdadeira condicdo de eficacia juridica da decisdo. Por essa razdo, a exigéncia de quérum
qualificado é apenas para a declaracdo de inconstitucionalidade, mas sendo necessario esse
quérum quando o tribunal ou um de seus 6rgéos fracionarios reconhecer a constitucionalidade
da norma apreciada, porquanto, nessa hipdtese, ha perfeita harmonia ao principio de que ja se
presume a constitucionalidade das normas regularmente editadas.

Se ao examinar a questdo constitucional invocada o érgdo fracionario entender que a
lei é constitucional poderd de imediato julgar o mérito, tendo em vista que se presume a
constitucionalidade das normas.

Todavia, se o 6rgdo fracionario entender que ha inconstitucionalidade a ser declarada,
o feito deve ser suspenso e encaminhado ao Pleno ou Orgdo Especial para julgamento da
(in)constitucionalidade e, apds essa decisdo, retornar aquele érgéo fracionario para a anélise
da matéria de mérito.

Disto resulta que um juiz singular pode declarar incidentalmente a
inconstitucionalidade de uma lei, mas uma turma ou se¢do de um tribunal, ainda que seja do
Supremo Tribunal Federal, ndo o podera fazer.

Questdo igualmente importante é determinar qual deve ser o comportamento de um
6rgdo fracionario diante de uma alegacédo de inconstitucionalidade de uma lei, se a mesma lei
ja foi apreciada e declarada inconstitucional pelo Pleno ou pelo Orgdo Especial desse mesmo
tribunal. Nesse caso, a obrigatoriedade da observancia da clausula de reserva de plenério fica
afastada, na medida em que o drgéao fracionario nada mais faria que ndo fazer valer a decisdo
ja proferida pelo Tribunal em sua composicao plenéria. Alias, esse foi o entendimento do STF
em decisao proferida nos autos do recurso extraordinario n°® 190.728, de relatoria do Ministro
IImar Galvéo, publicada no Diério da Justica de 30 de maio de 1997.

Nesse sentido, o atual Codigo de Processo Civil € expresso em afastar a necessidade
de assuncdo do feito ao plenario quando a lei ja tiver sido declarada inconstitucional pelo
préprio Supremo Tribunal Federal ou mesmo pelo Pleno do Tribunal a que pertence o 6rgao

fracionrio que est4 na apreciacdo da alegada inconstitucionalidade.”

" Art. 949. Se a arguicéo for: | - rejeitada, prosseguira o julgamento; 11 - acolhida, a questdo sera submetida ao
plenario do tribunal ou ao seu 6rgdo especial, onde houver. Paragrafo Unico. Os 6rgdos fracionarios dos tribunais
ndo submeterdo ao plendrio ou ao 6rgdo especial a arguicdo de inconstitucionalidade quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questéo."”
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Seria de fato descabida fosse o 6rgdo fracionario obrigado a novamente levar o
processo ao plenario para que decisdo semelhante foi proferida, sem contar o grande prejuizo
para as partes no retardo da solucdo do processo, tendo em vista que normalmente a afetacdo
do processo ao Tribunal Pleno tem como consequéncia imediata a suspensdo do feito no
6rgdo fracionério até a decisdo final, podendo levar meses ou até mesmo anos até que o
processo possa efetivamente retornar para o julgamento das demais questfes de mérito.

A exigéncia da reserva de plenario permanece mesmo quando o tribunal, embora nao
declarando expressamente a inconstitucionalidade, deixa de aplicar a lei ao caso concreto
suscitado.

Esse foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, consagrado na Sumula
vinculante n° 10, segundo a qual "Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a
decisdo de oOrgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Puablico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte."”

Por ultimo, vale trazer a lume a controvérsia em determinar se uma decisdo plenéaria
do Supremo Tribunal Federal em controle difuso serviria também de suporte para que fosse
dispensada a submisséo ao plenario pelos demais tribunais do pais, tendo em vista que para
esses casos a propria Constituicdo Federal j& prevé que para que os efeitos dessa decisdo
sejam elastecidos se faz necessaria a edicdo de Resolucdo do Senado Federal, instituto esse
que sera oportunamente discutido.

Certo é que a exigéncia de reserva de plenario inclui ndo apenas a decisdo final, mas
também eventual concessdo de medidas liminares, conforme prevé o art. 10 da Lei n°
9.868/99.

2.2.2 Da Acao Civil Pablica

O ordenamento juridico brasileiro historicamente adotou limites subjetivos e objetivos

para 0 alcance dos efeitos das decisdes judiciais proferidas no controle difuso de

" SUPREMO,  Tribunal  Federal -  Somula  Vinculante n° 10, [Em linha]
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216. Acesso em: 07 maio 2018.
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constitucionalidade das leis, assegurando que, em regra, a decisdo alcanca apenas as partes
diretamente envolvidas da relacdo processual.

Entretanto, em 24 de junho de 1985, foi editada a Lei n° 7.347, visando a tutelar
direitos difusos e coletivos’ atinentes a evitar danos ao meio ambiente, valores estéticos,
historicos, turisticos e paisagisticos, bem como a ordem econdmica e, posteriormente, teve
seu campo alargado pela Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para incluir também os
individuais homogéneos do consumidor.”

Esse instrumento juridico foi alcado ao patamar constitucional que, ao disciplinar as
atribuicbes do Ministério Publico, assegurou a possibilidade dessa modalidade de acdo para
se salvaguardar o patriménio publico e social, especificamente 0 meio ambiente, além de
outros interesses difusos e coletivos.

O surgimento dessa nova classe de acdo disponibilizada pelo ordenamento juridico
encontrou forte resisténcia, tendo em vista que tinha fei¢des nitidamente de acdo coletiva,
enquanto praticamente todo o sistema juridico foi constituido numa base mais individualista,
ou seja, em que se tutelava primordialmente o direito das partes diretamente envolvidas no
conflito.

Esse instituto trouxe efetivamente diversas inovagdes, como a responsabilidade
objetiva, a possibilidade de que seus efeitos se expandissem ultra partes ou mesmo erga
omnes, gque ocorresse a coisa julgada apenas in utilibus, possibilidade que uma nova demanda
pudesse ser novamente ajuizada se a decisdo proferida na primeira tivesse como fundamento a
auséncia ou insuficiéncia da prova produzida, vinculando ainda os titulares de direitos
individuais apenas na hipotese da deciséo lhe ter sido favoravel.

Adotando a responsabilidade objetiva do autor do dano, esse instituto inova no sistema

juridico, na medida em que ndo mais se exige por parte do autor da acdo a demonstracdo de

> «Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: [...] IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”

®«Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”
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que o dano tenha sido causado por qualquer modalidade de culpa, bastando comprovar a
ocorréncia do fato e a existéncia do dano.

Nesse diapasdo, caberia ao réu o 6nus de demonstrar que o fato ndo ocorreu, que nao
foi o responsével por pratica-lo ou mesmo que o ato ndo produziu o dano alegado.”’

Em outras palavras, a decisdo de procedéncia proferida em sede de agdo civil publica
produz uma condenacao genérica que possibilita a execucdo individual de todos por parte de
todos aqueles que foram diretamente prejudicados ou beneficiados pelos atos reconhecidos na
sentenca.

E exatamente nesse particular, ou seja, no elastecimento subjetivo dos efeitos da
decisdo proferida em acdo civil pablica que residem os interesses e os problemas que nos
interessam para fins de analise do controle de constitucionalidade.

Efetivamente ndo pouca controversia tem surgido quanto a possibilidade de se realizar
controle de constitucionalidade por intermédio de acéo civil publica. O problema reside no
fato de a norma assegurar efeito erga omnes para suas decisdes, ainda que restrita a area de
competéncia do juizo prolator da decisao, hipdtese que, em alguns casos, poderia adentrar no
campo especifico reservado a acao direta de inconstitucionalidade, instituto esse pertinente ao
campo do controle abstrato e ndo no difuso de normas e de competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

O Supremo Tribunal Federal ndo tem admitido acdo civil publica por meio da qual se
busque tutelar direitos difusos e/ou coletivos, com efeito erga omnes, tendo em vista que
nessa hipdtese se estaria usurpando sua competéncia, na medida em que os efeitos seriam 0s
mesmos da agédo direta de inconstitucionalidade. Nesse sentido, esse Tribunal, ao analisar a
reclamacdo 434, afastou a possibilidade de controle de constitucionalidade em sede de acédo
civil publica, quando se tratasse de direitos difusos e/ou coletivos.

Entretanto, ndo haveria esse Obice se os direitos perseguidos fosses individuais
homogéneos, j& que nesse caso 0s beneficidrios seriam um grupo identificado ou

identificavel.”

""MEIRELLES, Hely Lopes - Mandado de Seguranca, A¢do Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de
Injuncdo e Habeas Data. p. 165.

"8 Decisao proferida nos autos da Reclamagéo 554-2/MG, Rel. Min. Mauricio Corréa, publicado no Diério da
Justica, Secdo I, de 26 de novembro de 1997.

56



Alexandre de Morais identifica bem a controvérsia, afirmando que o que se pretende é
evitar que a acdo civil puablica seja utilizada como sucedaneo de acdo direta de
inconstitucionalidade, competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.”

Por outro lado, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. discordam do entendimento de
que ndo se pode exercer a fiscalizacdo de norma por intermédio de acdo civil publica, fixando
premissas que podem ser adotadas para sua validade, quais sejam:

“a) que ndo se identifique na controvérsia constitucional o objeto Gnico da demanda;
b) que a questdo de constitucionalidade verse e atue como simples questdo
prejudicial; c) a existéncia nos autos de pedido referente a relacéo juridica concreta e
especifica; d) apresente-se como causa de pedir e ndo como pedido a matéria

constitucional”.®

O Supremo Tribunal Federal também evoluiu em seu entendimento para admitir a
fiscalizacdo de norma por intermédio de acdo civil publica, independente dos direitos
discutidos, desde que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo seja o Unico objeto da
demanda, mas este seja apenas incidental.®

Em resumo, é possivel controle de constitucionalidade de normas em sede de acao
civil publica, ainda que as matérias discutidas sejam atinentes a direitos difusos e coletivos,
desde que a declaracao de inconstitucionalidade seja apenas incidental e prejudicial a analise
do pedido principal, tendo em vista que, nessas hipoteses, a decisdo judicial ndo faz coisa

julgada e os efeitos da decisdo se limitam ao caso concreto.

® MORAIS, Alexandre de — Direito Constitucional, p. 570.

Y DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. p. 315.

81Acdo Civil Piblica e Controle Difuso (Transcrigdes) RCL 1.733-SP (medida liminar)* RELATOR: MIN.
CELSO DE MELLO EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE INCIDENTAL DE
CONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO PREJUDICIAL. POSSIBILIDADE. INOCORRENCIA DE
USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - O Supremo Tribunal Federal
tem reconhecido a legitimidade da utilizacdo da acdo civil publica como instrumento idéneo de fiscalizacdo
incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico, mesmo quando
contestados em face da Constituicdo da Republica, desde que, nesse processo coletivo, a controvérsia
constitucional, longe de identificar-se como objeto Gnico da demanda, qualifique-se como simples questdo
prejudicial, indispensavel a resolucdo do litigio principal. " Informativo n°® 212 do STF, [em linha]
http://www.stf.jus.br/portal/informativo/verinformativo.asp?s1=RCL+602&pagina=4&base=INFO. Acesso em:
24 ago. 2018.
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2.2.3 Da Agéo Popular

A acdo popular foi instrumento juridico introduzido na Constituicdo de 1934,
assegurando a todo cidaddo a legitimidade para postular a declaragdo de nulidade de atos
lesivos ao patriménio da Unido, dos estados ou dos municipios.®

A atual Constituicdo acresceu o campo de atuacdo dessa acdo, prevendo também que
ela poderia ser utilizadas para tutelar pretensao que vise a resguardar de forma especifica “ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural”.®

Essa acdo esta disciplinada na Lei n® 4.717/65, assegurando a legitimidade para prop6-
la a todo cidaddo, valendo como prova da cidadania o titulo eleitoral ou documento
equivalente. Como a Lei exige que seja cidaddo, ficam expressamente excluidos os
estrangeiros e as pessoas juridicas.

J& 0 objeto da agdo deverd ser a nulidade de atos omissivos ou comissivos (art. 6°)
tendentes a causar danos ao patrimonio publico relativos a valor econémico, artistico, estético,
histérico ou turistico. Assim, para 0 manuseio desse instituto processual, € necessario
preencher 0s seguintes requisitos: o autor deve ser cidadao, o ato tem que ser ilegal e ainda
lesivo ao patriménio material e imaterial.®

Em relacdo a legitimidade ativa, ndo € necessario que o autor esteja alistado na mesma
circunscricdo eleitoral, bastando que comprove que é cidaddo, valendo o titulo eleitoral de

qualquer unidade da federacéo.®

82 Art. 113, item 38, da Constituicio Federal de 1934:" Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a
declaracgdo de nulidade ou anulagéo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios."

8 Art. 5°, LXXIII, da Constituicio Federal de 1988.

8«5 Tem-se, dessa forma, como imprescindivel a comprovagdo do bindmio ilegalidade-lesividade, como
pressuposto elementar para a procedéncia da Ac¢do Popular e consequente condenacdo dos requeridos no
ressarcimento ao erdrio em face dos prejuizos comprovadamente atestados ou nas perdas e danos
correspondentes.” STI-RECURSO ESPECIAL N° 1.447.237 - MG (2012/0162982-5) RELATOR : MINISTRO
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO [em linha] . Disponivel em:
https://ww?2.sstj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1316905&num_reg
istr0=201201629825&data=20150309&formato=PDF. Acesso em: 24 ago. 2018.

8 «pPROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. ELEITOR COM DOMICILIO ELEITORAL EM MUNICIPIO
ESTRANHO AQUELE EM QUE OCORRERAM 0S FATOS CONTROVERSOS. IRRELEVANCIA.
LEGITIMIDADE ATIVA. CIDADAO. TITULO DE ELEITOR. MERO MEIO DE PROVA. ...omissis .... 3. A
Constituicdo da Republica vigente, em seu art. 5°, inc. LXXIII, inserindo no ambito de uma democracia de
cunho representativo eminentemente indireto um instituto proprio de democracias representativas diretas, prevé
gue "qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio
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Embora alguns objetos sejam comuns na acao popular e na acéo civil publica, Hely
Lopes de Meirelles defende que uma acdo ndo pode ser utilizada em substituicdo a outra,
explicando que o mesmo fato pode autorizar o ajuizamento de ambas as a¢bes, mas as
finalidades sdo distintas, tendo em vista que a pretensdo na acdo popular € eminentemente
desconstitutiva e subsidiariamente condenatoria, enquanto na acdo civil publica é
predominantemente condenatdria.

O mesmo autor ainda chama a atenc¢éo para o fato de a legitimidade para propor ambas
as acgdes, porquanto engquanto na acdo popular somente o cidaddo esta legitimado, na agédo
civil pablico inclui outras pessoas juridicas.®

Nesse sentido, pode-se concluir que a acdo popular é uma forma de exercicio da
soberania popular, na medida em que permite que o povo, diretamente, participe da
fiscalizacdo do poder ptblico®, visando a tutela do interesse coletivo e ndo do préprio autor.

Em relacdo aos efeitos da decisédo proferida em uma acdo popular reside o maior
interesse para esta pesquisa, na medida em que a densificacéo legislativa assegura que o efeito
erga omnes, ou seja, a decisdo alcance a todos.

Em relacdo a coisa julgada em acdo popular, deve-se levar em consideracdo pelo
menos trés circunstancias distintas, quais sejam: quando julga procedente o pedido,
improcedente e improcedente por deficiéncia de prova. Nas duas primeiras hipoteses ocorrera

a coisa julgada e ndo podera ser ajuizada nova ac¢do, seja pelo mesmo autor ou por qualquer

histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da
sucumbéncia" (destaque acrescentado). 4. Note-se que a legitimidade ativa é deferida a cidaddo. A afirmativa é
importante porque, ao contrario do que pretende o recorrente, a legitimidade ativa ndo é do eleitor, mas do
cidaddo. 5. O que ocorre € que a Lei n. 4717/65, por seu art. 1°, § 3°, define que a cidadania serd provada por
titulo de eleitor. 6. VVé-se, portanto, que a condicdo de eleitor ndo é condicdo de legitimidade ativa, mas apenas e
tdo sé meio de prova documental da cidadania, dai porque pouco importa qual o domicilio eleitoral do autor da
acdo popular. Alids, trata-se de uma excecao a regra da liberdade probatdria (sob a légica tanto da atipicidade
como da ndo-taxatividade dos meios de provas) previsto no art. 332, CPC. 7. O art. 42, p. Unico, do Cdédigo
Eleitoral estipula um requisito para o exercicio da cidadania ativa em determinada circunscricéo eleitoral, nada
tendo a ver com prova da cidadania. Alias, a redacao é clara no sentido de que aquela disposi¢do ¢ Documento:
1067182 - Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJE: 14/06/2011 Pagina 1 de 10 Superior Tribunal de
Justica apenas para efeitos de inscricdo eleitoral, de alistamento eleitoral, e nada mais. 8. Aquele que ndo é
eleitor em certa circunscrigdo eleitoral ndo necessariamente deixa de ser eleitor, podendo apenas exercer sua
cidadania em outra circunscricdo. Se for eleitor, é cidaddo para fins de ajuizamento de acéo popular. 9. O
individuo ndo é cidaddo de tal ou qual Municipio, é "apenas" cidadao, bastando, para tanto, ser eleitor.” STJ-
RECURSO ESPECIAL N° 1.242.800 - MS (2011/0050678-0) RELATOR: MINISTRO MAURO CAMPBELL
MARQUES, [em linha]
https://ww2.sstj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1067182&num_reg
istr0=201100506780&data=20110614&formato=PDF. Acesso em: 10 maio 2018.

8 MEIRELLES, Hely Lopes — Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acdo Civil Publica, Mandado de
Injuncdo e Habeas Data. p. 154

8 MORAIS, Alexandre de — Direito Constitucional, p.183.
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outro cidaddo. Entretanto, em relacdo a terceira hipotese, ou seja, quando a sentenga for pela
improcedéncia por insuficiéncia de prova, a matéria podera ser debatida em novo processo,
desde que lastreada em novas provas.

Questdo mais controversa diz respeito ao debate em se determinar se, considerando
que a decisdo tem efeito erga omnes, € ou ndo possivel o exercicio do controle de
constitucionalidade em sede de acéo popular.

Argumentando em sentido contrario, Meirelles afirma que cabe declaracdo de
inconstitucionalidade na hipotese de sentenca de procedéncia, na medida em que a decisdo
usurparia a competéncia do Supremo Tribunal Federal, porquanto a decisdo em acgao popular
tem efeito erga omnes, assim como as decisdes da Suprema Corte proferida em sede de
controle concentrado®.

O raciocinio é o mesmo ja discutido na acdo da acdo civil publica, razdo pela qual
consideramos ser possivel o controle de constitucionalidade de normas em acgdo popular,
desde que a declaragdo de inconstitucionalidade seja apenas incidental e prejudicial a analise
do pedido principal, tendo em vista que, nessas hipoteses, a decisdo judicial ndo faz coisa
julgada e os efeitos da decisao se limitam ao caso concreto.

Em decisdo recente, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a possibilidade de

controle de constitucionalidade nessas circunstancias.®

2.2.4 Do controle perante 0 STF

88 “Nio se pode dizer que o juiz, na acdo popular, poderia exercer o controle difuso da constitucionalidade. O
controle difuso em como sua caracteristica esséncia a restricdo dos efeitos da eventual declaragdo de
inconstitucionalidade apenas as partes litigantes. Como a Sentenca de procedéncia da acdo popular é oponivel
erga omnes, uma declaracédo de inconstitucionalidade nela embutida implicaria em usurpagdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal.” MEIRELLES, Hely Lopes — Mandado de Seguranca, A¢do Popular, A¢do Civil
Publica, Mandado de Injun¢do e Habeas Data, p. 144.

8 “Embora seja inquestionavel o cabimento do controle difuso de constitucionalidade em sede de agio popular,
é certo que tal controle somente pode se dar como fundamento para a decisdo. Nao pode essa ac¢do, todavia, ter a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei como seu prdprio objeto, sob pena de — dada a eficicia erga omnes das
sentencas de mérito nela proferida (art. art. 18 da Lei 4.717/65) — substituir-se, em todos os sentidos, a acao
direta de inconstitucionalidade, ficando usurpada a competéncia, tanto dos 6rgdos que detém iniciativa para a
propositura dessa agdo de controle concentrado, quanto do Supremo Tribunal Federal, que detém a competéncia
para processéa-la e julgé-la.” (RE 524546 AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado em 22/08/2013,
publicado em DJe-168 DIVULG 27/08/2013 PUBLIC 28/08/2013) e disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000199385&base=baseMonocraticas.
Acesso em: 24 ago. 2018.
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O Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo de clpula o Poder Judiciario, podera fazer
o controle difuso de constitucionalidade em acdo de sua competéncia originaria ou mediante
recursos oriundos dos demais 6rgdos jurisdicionais. Esse controle ainda podera se dar de

forma preventiva ou repressiva/sucessiva. Assim, passa-se a analise dessas hipoteses.

2.2.4.1 Da composicdo e natureza juridica do STF

O Supremo Tribunal Federal foi criado pelo Decreto 848/1890 e introduzido na
Constituicio Federal de 1891 em substituicdo ao antigo Supremo Tribunal de Justica®.

A composicdo do Tribunal foi se alterando ao longo de sua historia, variando de 17
ministros (para os admitem que ele foi instituido em 1824), 15 na Constituicdo de 1891, 11
nas Constituicbes de 1934, 1937 e 1946, 16 a partir do Ato Institucional 2/65 e na
Constituicdo de 1967 e, finalmente novamente 11 a partir do Ato Institucional 6/69 e na atual
Constituicdo editada em 1988.

Ao longo da histéria se tém exigido diversos e distintos requisitos para que
determinada pessoa possa ser nomeada ministro da Suprema Corte. Atualmente se exige
concomitantemente os seguintes requisitos: ter idade entre 35 e 65 anos; ser brasileiro nato e
ter notério saber juridico, além de ter reputacdo ilibada.®*

Embora a atual Constituicdo traga expressa a exigéncia do notorio saber juridico, a
Constituicdo de 1891 exigia apenas o notorio saber, ndo explicitando que esse saber deveria
ser juridico, hipotese que permitiu que o Presidente Floriano Peixoto nomeasse o médico
Barata Ribeiro e os generais Galvdo de Queiroz e Raimundo Ewerton como ministros.*?

Mesmo a expressdo notério saber juridico ndo tem significado preciso e inconteste,
assim, ha quem defenda que é indispensavel que o candidato a ocupar esse posto seja pelo

menos bacharel em ciéncias juridicas,® enquanto outros ndo veem essa correlagdo®, sendo

% Essa data foi a reconhecida por Walter de Moura Agra — Manual de Direito Constitucional, p. 458, enquanto
para que Gilmar Ferreira Mendes a origem dessa Corte data de 1828, data da edicdo da Lei 18/09/1928,
conforme por ele assentado em Jurisdi¢do Constitucional, p. 23.

L Art. 12, § 3°, IV e 101 da Constituicdo Federal de 1988.

% AGRA, Walter de Moura — Manual de Direito Constitucional. p. 458

% |dem — Ibidem.

%MORAIS, Alexandre de — Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. p. 216.
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certo, contudo, que ndo se exige que ele seja magistrado de carreira ou mesmo que tenha tido
nenhuma experiéncia anterior no oficio da judicatura.

Cabe exclusivamente ao Presidente da RepuUblica indicar os integrantes da Suprema
Corte para que sejam sabatinados pelo Senado Federal e, uma vez tomado posse, eles serdo
vitalicios.

O Supremo Tribunal Federal tem competéncia ampla, alcancando a¢des originarias em
diversas matérias, como, por exemplo, o julgamento de pessoas com foro privilegiado em
matéria penal, bem como recurso que verse sobre matéria constitucional oriunda dos demais
tribunais da republica, sendo ainda o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro difere em muito de outras cortes
constitucionais.

Em regra, os tribunais constitucionais sdo encarregados de velar em Gltima instancia
pelo respeito e supremacia da constituicdo e podem ou ndo integrar a estrutura do Poder
Judiciario.

Assim, ao abordar a realidade dos tribunais constitucionais, principalmente a luz do
ordenamento juridico portugués, o professor Pedro Rosario do Travdo foi expresso ao
consignar que “O Tribunal Constitucional ¢ um tribunal especial e, sempre, estranho a ordem
judiciaria comum, a qual, se encontra hierarquizada até ao Supremo Tribunal de Justiga.”®
Nesse sentido, ao analisar as caracteristicas basicas dos tribunais constitucionais, José

de Albuquerque Rocha ressalta as seguintes caracteristicas:*®

“a) estatuto constitucional, que é a previsdo do Tribunal na Constituicdo; b)
designacdo dos juizes por critérios politico-democréaticos, onde a escolha dos
membros é feita por eleicdo de representantes do Poder Executivo e Judiciério,
Ministério Publico, bem como da sociedade civil; ¢) duracdo de mandato, pois 0s
membros de um auténtico Tribunal Constitucional possuem mandato por tempo
determinado e improrrogavel; d) incompatibilidade, que é a garantia de
independéncia dos seus membros para ndo exercer outros empregos ou fungdes,
principalmente de natureza politica; e) competéncia, embora seja variavel nos

tribunais constitucionais, o fundamental é garantir a primazia da Constituicdo”.

% ROSARIO, Pedro do Trovdo — O Recurso Constitucional de Amparo. p. 55.
% ROCHA, José de Albuquerque — Estudos sobre o Poder Judiciario. p. 82-83.
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Em relagdo a forma de indicagdo dos membros que compdem uma corte constitucional,
Jorge Miranda identifica oito modalidades de indicagdo, indo de indicacdo exclusiva pelo
Parlamento ou pelo chefe do Executivo, outras vezes uma parte sendo indicada pelo
Parlamento e outra pelo Executivo, outras vezes indicacio conjunta desses dois poderes etc.®’

No mesmo sentido, Alexandre de Morais justifica a necessidade de uma composi¢éo
politica dos tribunais constitucionais porque a decisdo visa a assegurar a supremacia da
constituicdo e os atos do Parlamento que representam a vontade popular. Assim, entende que
a indicacdo deve obedecer a trés requisitos, a saber: pluralismo, ou seja, deve representar
todas as classes, incluindo a prote¢do aos grupos minoritarios, com mandato determinado para
permitir o rodizio; representatividade, por intermédio do qual se deve exigir a maioria
qualificada do parlamento para a indicacdo dos membros da Corte Constitucional e;
complementariedade, ou seja, a necessidade de que o juizes tenham tido experiéncias distintas
anteriormente, seja na magistratura ou em qualquer outro campo de atuacdo na seara do
direito®.

Esses requisitos podem ser importantes em uma Corte constitucional que analise
exclusivamente a constitucionalidade das normas, esteja ela vinculada ao Poder Judiciario
(como ocorre na Alemanha) ou ndo (a exemplo do Tribunal Constitucional Portugués),
entretanto, deve-se questionar se essa composicdo politica se deve aplicar a Corte que tem
dupla natureza juridica, como a que ocorre no Supremo Tribunal Federal do Brasil.

E que o STF, embora seja uma corte constitucional, no sentido de que cabe a ele a
ultima palavra em matéria de controle de constitucionalidade de normas é também o0 6rgéo e a
cupula do Poder Judiciario como competéncia que excede em muito a fiscalizacdo das normas,
abrangendo inclusive matéria penal em competéncia originaria.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ndo se limita a apreciar a constitucionalidade
das normas, como ocorre com o Tribunal Constitucional Portugués, pelo contrario, apds
superar essa fase ele mesmo passa a julgar a matéria de fundo do caso concreto.

Parece que a situacdo fica mais preocupante ainda, porque 0s ministros sdo de
indicacdo exclusiva do Presidente da Republica, com aprovacdo do Senado Federal, sem um
prazo fixo para o término, pelo contrario, uma vez empossados passam a ser vitalicios, e

tampouco ha exigéncia de que a indicacdo deva observar necessariamente a experiéncia

% MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo VI. p.132.
% MORAIS, Alexandre de — Jurisdicéo Constitucional e Tribunais Constitucionais. p. 78-79.
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juridica e profissional pregressa, de forma que sua composicéo plenaria pudesse representar
as diversas correntes e interesses juridicos, sendo possivel que entre todos os integrantes da
Corte nenhum deles tenha sequer sido magistrado de carreira ou mesmo membro do
Ministério Pablico.

A exigéncia genérica de notdrio saber juridico ndo diz muita coisa e ndo é razoavel
que a simples conclusédo do curso de bacharelado em direito preencha esse requisito,
principalmente em um pais em que os cursos de direito se multiplicaram na Gltima década

sem um controle efetivo da formacédo académica desses alunos.

2.2.4.2 Do controle preventivo em acdo originaria — Mandado de Seguranca

Em regra, a fiscalizacdo preventiva, ou seja, enquanto as normas ainda estdo em sua
fase de elaboragdo, ocorre apenas por 6rgdos que nao seja integrante do Poder Judiciario, a
exemplo do controle exercido pelo Parlamento brasileiro nas Comissfes de Constituicdo e
Justica da Camara (art. 32, I11, do Regimento Interno) ou do Senado Federal (art. 101 de seu
Regimento Interno), ou mesmo pela faculdade de veto atribuida ao Presidente da Republica
no art. 66, 8 1°, da Constituicéo Federal.

O controle jurisdicional difuso, em sua analise classica, é feito de forma repressiva ou
sucessiva. Entretanto, dado ordenamento juridico pode prever hiptese em que o controle seja
prévio, excecao essa que somente confirma a regra.

Os arts. 59 a 69 da Constituicdo Federal do Brasil consagram as normas primarias
reconhecidas no ordenamento juridico, bem como as regras a serem seguidas nos processos

legislativos para cada norma. Segundo Meirelles, Mandado de Seguranca:

“é 0 meio constitucional posta a disposicao de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo
com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a protecdo
de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, ou ato de autoridade, seja de que

categoria for e sejam quais forem as funcdes que exercam”.”

% MEIRELLES, Hely Lopes — Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Acdo Civil Plblica, Mandado de
Injuncdo e Habeas Data. p. 21-22.
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O mandado de seguranga € uma invencdo brasileira, introduzida pela Carta de 1934,
com inspiracdo no habeas corpus, e sem correspondéncia no direito comparado, estando
atualmente fixada no art. 5°, LXIX e LXX, da Constituicdo Federal de 1988.*%

Nesse sentido, a tutela de direitos individuais somente pode ser efetuada em mandado
de seguranca pelo titular do direito lesado (mandado de segurancga repressivo) ou ameagado
de lesdo (mandado de segurancga preventivo).

Questdo ndo pouco tormentosa diz respeito a se determinar o que significa a expressdo
direito liquido e certo. Assim, Meirelles leciona que direito liquido e certo é o que se
apresenta com os requisitos para ser reconhecido no momento da impetragdo, comprovado de
plano e que ndo necessite de dilagio probatéria.*™*

O Supremo Tribunal Federal tem admitido o controle difuso, incidental e preventivo
de constitucionalidade por intermédio de mandado de seguranca'®. Essa é, sem divida, a
Unica hipdtese de controle jurisdicional difuso preventivo conhecido no ordenamento juridico
brasileiro.

Considerando essa excepcionalidade, a doutrina tem elencados dois critérios para que
se admita o controle concreto de fiscalizacdo de norma por intermédio de mandado de
seguranca, sendo um objetivo e outro subjetivo.

Em relagdo ao critério subjetivo, tanto a doutrina quanto as jurisprudéncias
dominantes seguem o entendimento de que somente o parlamentar que deve participar do
processo legislativo tem legitimidade para a impetracdo do mandado de seguranca para obstar

0 andamento de discussdo de projeto de lei que viole a Constituicdo Federal. Isso ocorre

100 BUZAID, Alfredo apud CUNHA JUNIOR, Dirley da - Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. p.
116.

101 |dem. Op. Cit. p. 35.

192 «Mandado de seguranca contra ato da Mesa do Congresso que admitiu a deliberacéo de proposta de emenda
constitucional que a impetracdo alega ser tendente a abolicdo da repUblica. - Cabimento do mandado de
seguranga em hipoteses em que a vedagdo constitucional se dirige ao proprio processamento da lei ou da emenda,
vedando a sua apresentagdo (como € o caso previsto no paragrafo Unico do artigo 57) ou a sua delibera¢do (como
na espécie). Nesses casos, a inconstitucionalidade diz respeito ao préprio andamento do processo legislativo, e
isso porque a Constituicdo ndo quer - em face da gravidade dessas deliberacfes, se consumadas - que sequer se
chegue a deliberacéo, proibindo-a taxativamente. A inconstitucionalidade, se ocorrente, ja existe antes de o
projeto ou de a proposta se transformar em lei ou em emenda constitucional, porque o préprio processamento ja
desrespeita, frontalmente, a constitui¢do. Inexisténcia, no caso, da pretendida inconstitucionalidade, uma vez que
a prorrogacdo de mandato de dois para quatro anos, tendo em vista a conveniéncia da coincidéncia de mandatos
nos varios niveis da Federagdo, ndo implica introducdo do principio de que os mandatos ndo mais sdo
temporérios, nem envolve, indiretamente, sua adogdo de fato. Mandado de seguranga indeferido.” MS 20.257-
DF, Min. Moreira Alves, disponivel no sitio:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%2820257%2ENUME%2E+OU+20257
%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/hhsaufm. Acesso em: 28 nov. 2016.
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porque se entende que o parlamentar tem o direito individual subjetivo de ndo participar da
discussdo de um processo legislativo viciado, ou seja, que ndo siga as regras ditadas na
Constituicdo Federal para a confec¢éo de lei higida.

Em relacdo ao critério objetivo, a matéria também ndo alcan¢a unanimidade, sendo
que uns defendem que é necesséria a violagdo das regras atinentes ao processo legislativo
elencadas na propria Constituicdo. Assim sendo, a violagdo das normas regimentais que
disciplinam o processo legislativo ndo serviria de suporte para que a Suprema Corte admita o
controle concreto prévio de constitucionalidade por intermédio de mandado de seguranca,
porquanto configurarem atos de interpretagédo interna corporis.

Alexandre de Morais, por outro lado, defende interpretacdo mais ampla, para admitir
também a possibilidade da fiscalizacdo de norma no caso concreto, quando houver também a
violacdo dos regimentos internos das respectivas casas do parlamento, por entender que tais
regimentos decorrem de resoluges que sd0 normas primarias.’®

O Supremo Tribunal Federal abordou a problemética pela primeira vez ao apreciar o
Mandado de Seguranca n° 20.257/DF, em 08/10/1980, ainda sob regéncia da CF de 1969, por
intermédio do qual se pretendia suspender ato da Mesa do Congresso Nacional que admitiu a
deliberacdo de emenda constitucional que supostamente atacava determinadas clausulas
pétreas.

Naquela demanda se questionava a possibilidade de uma emenda constitucional alterar
0 prazo do mandado em curso de parlamentares, defendendo seus autores que ndo seria
possivel, porquanto violaria a clausula pétrea que assegura a periodicidade.

O mandado de segurancga foi admitido no particular, por se entender que a norma
disposta no art. 47 § 1° da Constituicdo de 1967 vedava expressamente até mesmo a
deliberacdo de proposta que tivesse como finalidade abolir clausulas pétreas.'®

Entretanto, quanto ao mérito, a decisdo foi no sentido de que a alteracdo constitucional
proposta de alterar o prazo do mandado parlamentar ndo violava a clausula pétrea, na medida
em que ainda permanecia incolume a exigéncia da periodicidade do voto, havendo apenas o

elastecimento do prazo de cada mandato.

1% MORAIS, Alexandre de — Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. p. 225.

104 Norma semelhante permanece também na atual Constituicdo, qual seja: Art. 60. A Constituicio poderé ser
emendada mediante proposta: ... § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I —
a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; 111 - a separagdo dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais.
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Esse julgamento foi importante, porquanto reconhece a possibilidade de controle
preventivo de constitucionalidade em caso concreto, em relacdo a vicio material da
proposicdo legislativa. Essa hipotese € a Unica de controle material, porque a tramitacdo do
processo legislativo é o mérito da propria vedacao constitucional e se aplica apenas quando o
projeto for de emenda a constituicdo e ndo edi¢do de norma infraconstitucional.

Uma vez assentado que é possivel o controle de tramitacdo de proposicao legislativa
em seu aspecto material acima analisado, surge também a discussdo em relacdo ao limite do
controle no caso de violacdo formal do processo legislativo, se incluir somente as normas do
processo legislativo elencadas na Constituicdo ou também aqueles constantes dos regimentos
internos das respectivas casas legislativas.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo na analise do Mandado de Seguranca
22.503/DF, que abordava a PEC 33-A, que pretendia introduzir uma reforma na Previdéncia
Social, tendo havido duas grandes correntes de divergéncia entre seus integrantes.'®

Embora tenha havido unanimidade no sentido de que é possivel o controle do vicio de
forma no processo legislativo de emenda a Constituicdo, a maioria firmou entendimento no
sentido de que somente o desrespeito as normas constantes no processo legislativo dispostas
no proprio corpo da Constituicdo Federal poderiam ser objeto de controle difuso por via de
mandado de segurancga, tendo em vista que 0s regimentos internos configuram atos interna
corporis ndo suscetiveis de controle judicial.

A corrente minoritaria entendia a possibilidade de controle do processo legislativo,
inclusive sobre as normas dispostas nos regimentos internos e mesmo as suas interpretacoes,
porquanto os parlamentares, enquanto representantes do povo, tém direito a participar de um

processo legislativo higido na sua integralidade.

2.2.4.3 Do Mandado de Injuncéo

O artigo 5° LXXI, da Constituicdo Federal de 1988, introduziu no ordenamento
constitucional brasileiro um instituto denominado Mandado de Injuncdo, consignando que

“conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne

195 Alexandre de Morais, em seu livro — Direito Constitucional, p.575/580, faz uma analise minuciosa da posic&o
de cada ministro nessa discusséo.
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inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Esse instituto ndo € da tradicdo do direito brasileiro, tendo sido introduzido, assim
como o0 mandado de seguranca coletivo, apenas na atual Constituicao.

No que tange a sua origem, ha autores que defendem que ele teve inspiracdo no Writ
of Injunction do direito norte-americano,'® enquanto outros indicam que a semelhanca no
particular € apenas na nomenclatura, tendo em vista que o caso brasileiro tem campo de
aplicacdo mais restrito, referentes apenas as liberdades constitucionais fundamentais,
enquanto que nos Estados Unidos o instituto tem aplicacdo mais ampla, podendo ser
manuseada até mesmo pra defesa de direito privado.'®’

Ha ainda quem defenda que a origem do instituto é o direito alemao,
Verfassugsbeschwerde, art. 93, n° 4, da Lei Fundamental de Bonn) que permite a defesa de
direitos constitucionais perante  Tribunal Constitucional, ap6s exaurida a jurisdicdo
ordinaria.'®

Entretanto, é possivel que 0 Mandado de Injuncdo tenha inspiracdo no nosso proprio
ordenamento juridico, tomando como norte 0 mandado de seguranca. Ele surgiu para dar
resposta a critica generalizada no sentido de que boa parte da Constituicdo ndo era
efetivamente aplicada, porquanto ndo era regulamentada pelo legislador ordinério.

Nesse sentido, sdo requisitos para o ajuizamento dessa acdo a existéncia de norma
constitucional que assegure direitos, liberdades e prerrogativas inerentes a nacionalidade,
cidadania e soberania e falta de norma regulamentadora, tornando impossivel o exercicio
desses direitos,'® ressaltando, contudo, que a soberania aqui protegida é popular e n&o a do
pal’s.llo

O mandado de injuncdo, assim como a acdo direta de inconstitucionalidade, incide
apenas quando houver omissao legislativa, ou seja, quando determinado direito previamente
assegurado na Constituicdo ndo puder ser usufruido, por falta de regulamentacdo. Nessa
hip6tese, em regra, 0 Supremo apenas notificava o 6rgdo competente para a edi¢cdo da norma

que ele estd em mora.

W06 SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 446.

Y MEIRELLES, Hely Lopes — Mandado de Seguranca, A¢do Popular, Acdo Civil Publica, Mandado de
Injuncdo e Habeas Data. p. 214.

¥ MARCIEL, Adhemar Ferreira apud CUNHA JUNIOR, Dirley da — Op. Cit. p. 129.

109 ENZA, Pedro — Op. Cit. p. 583

MO MEIRELLES, Hely Lopes —Op cit. p. 214.
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Ressalte-se que ndo é toda omissao constitucional que autoriza o mandado de injungé&o,
mas apenas aquelas expressamente acima consignadas.
Além do dispositivo acima citado, a Constituicdo tratou do instituto em mais quatro

lugares, em todos eles disciplinando a competéncia, quais sejam: o art. 102, “q”, assegura ao

Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgar originalmente:

“0 mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for
atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do
Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do proprio
Supremo Tribunal Federal”.

Cabe ainda ao Supremo julgar recurso ordinario da decisdo proferida em Unica
instancia pelos Tribunais Superiores quando a decisdo for denegatdria (art. 102, II, “a”), e
recurso extraordinario quando a decisdo recorrida violar a Constituicdo Federal (art. 102,
I11,“a”). No mesmo sentido, compete ao Superior Tribunal de Justica julgar o mandado de
injuncdo quando a auséncia da norma for de entidade distinta daquela cuja competéncia seja
do STF (art. 105, I, “h”) e aos Tribunais Regionais Eleitorais, com recurso ordinario para o
Tribunal Superior Eleitoral (art. 121 § 4° V), podendo tais normas serem replicadas nos
estados-membros por intermédio de suas Leis de Organizacdo Judiciarias locais.

Embora tanto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo quanto o Mandado
de Injuncdo sejam instrumentos juridicos que atuam no campo da omissdo, eles ndo se
confundem; Aquela é processo objetivo, no sistema abstrato de controle de normas, com
legitimados limitados aos expressamente consignados, sendo em regra o efeito erga omnes,
podendo haver ou ndo a modulacdo e a tutelar a constituicdo; enquanto o Mandado de
Injuncdo é processo subjetivo, que visa a tutelar o direito subjetivo de impetrante em um caso
concreto; e os efeitos, em regra, deveriam alcancar apenas as partes.

Embora o Instituto tenha sido criado em 1988 para resolver o problema crénico da
omisséo do legislador, ele mesmo somente foi regulamentado em 2016, ou seja, 28 anos apos

- - . . L1 111
sua criagao, o que gerou comentarios do tipo “o que foi sem nunca ter sido”.

11 BARROSO, Luis Roberto — O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 170.
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Nesse vacuo legislativo, coube a doutrina e a jurisprudéncia tentar fixar praticamente
todo o arcabougo de apreciacdo desse novo instituto, gerando enormes divergéncias, que
praticamente o tornou uma peca de decoracdo na Constituicdo Federal.

2 resume as controvérsias doutrinarias citando as

Nesse sentido, Pedro Lenza !
seguintes teorias: a) Posicdo Concretista Geral: apregoava que, na auséncia da norma,
invocando a normatividade geral o STF deviria, ao julgar um caso concreto, dar efeito erga
omnes até que a matéria fosse regulamentada por quem tivesse competéncia para tal; b)
Posicdo Concretista Individual Direta: Considerando que o instituto foi criado para ser
utilizado no controle difuso, porquanto no concentrado ja existe instituto assemelhado, qual
seja, a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, a decisdo do Orgéo Julgador deveria
implementar o direito, mas beneficiando apenas o autor da acdo; c) Posicdo Concretista
Individual Intermediaria: Segundo os defensores dessa corrente, ao analisar 0 caso concreto o
Julgador fixaria um prazo para que o 6rgdo competente regulamentasse a matéria e, ndo o
fazendo, seria garantido ao autor da acdo o exercicio do seu direito; e d) Posicdo nédo
Concretista: Nesse caso, a decisdo apenas declararia a mora do érgdo competente para editar a
norma sem que o Julgador pudesse assegurar o efetivo direito do impetrante.

O cerne da controvérsia é determinar se o objetivo do mandado de injuncéo é garantir
0 exercicio do direito do impetrante, por intermédio do suprimento judicial da omissdo
regulamentar ou se € apenas estimular que o tribunal notifique o 6rgdo que deveria editar a
norma para que este o faca.

A corrente concretista geral tem a utilidade de permitir que desde logo seja assegurado
ao autor o exercicio do direito postulado, entretanto, ao conferir efeito erga omnes a deciséo,
acaba por desconfigurar o sistema difuso do controle de normas que encontra no limite dos
efeitos da decisdo apenas entre as partes uma de suas principais caracteristicas.

No que tange a teoria concretista individual, seja direta ou intermediaria, ela tem o
mérito de garantir o efetivo gozo de um direito garantido constitucionalmente ao autor, sendo
que a intermedidria ainda presta homenagem ao principio da separacdo dos poderes ao
oportunizar que o 6rgdo competente edite a norma antes da concretizacdo pelo judiciario,
além de preservar o efeito da decisdo apenas as partes envolvidas no processo, como € tipico
do controle difuso. N&o obstante, sendo editado a norma pelo 6rgdo competente, os efeitos da

nova regulamentacédo alcancariam a todos.

121 ENZA, Pedro - Op. Cit. p. 585/586.
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Ao enfrentar a matéria pela primeira vez, o STF, no MI 107-3, de relatoria do Ministro
Moreira Alves, embora tenha esbogado a divergéncia entre seus integrantes preferiu adotar a
corrente ndo concretista. Nesse sentido, invocando o principio da separacdo dos poderes,
decidiu que caberia ao julgador, ao constatar a omissdo, apenas expedir oficios ao 6rgédo
competente para editar a norma que pudesse tornar efetivos os direitos constitucionalmente
assegurados.'*®

De todas as correntes acima indicadas, o Supremo Tribunal Federal escolheu aquela
com o potencial de tornar totalmente irrelevante o instituto, razdo pela qual por longos anos
ele ndo teve nenhuma utilidade prética.

Em relacdo a alegacdo de que a concretizacdo do direito pelo julgador violaria o
principio da separacdo dos poderes ndo convence, na medida em que essa atribuicdo é
concedida pela propria Constituicdo Federal, dentro do principio que estabelece o controle e o
equilibrio entre os poderes. E com base nesse mesmo principio que reside praticamente quase
todo o controle de constitucionalidade de normas pelo Poder Judiciario, sem que, com isso,
tenha-se reconhecido nenhuma violacéo a separacao dos poderes.

Admitir que a finalidade do mandado de injuncdo é a simples declaracdo de
inconstitucionalidade da omissdo acaba por praticamente igualar esse instituto a acédo
declaratéria de inconstitucionalidade por omissdao que, como se sabe, ndo traz nenhum efeito
pratico imediato ao autor cujo exercicio do direito esta sendo obstado por auséncia de norma.
Né&o teria sentido que a Constituicdo tivesse criado dois institutos com a mesma finalidade e,
ainda assim, que quem se sentir lesado pela omisséo ndo possa langar méo de um instrumento
juridico para fazer valer seu direito.

Analisando os fundamentos da corrente ndo concretista adotada pelo STF, José
Afonso da Silva fazia duras criticas, ressaltando que ndo faz sentido dois institutos com a
mesma finalidade e resultado pratico duvidoso, porquanto o legislador ndo seria obrigado a
suprir a lacuna; o constituinte em varias oportunidades negou a legitimidade ampla ao
cidaddo, ndo sendo razoavel achar que ele o fez por via transversa do Mandado de Injuncao;
seria absurdo exigir que o titular de um direito concreto tenha que ajuizar duas acgoes para ter

seu direito assegurado, sendo uma para garantir a regulamentacdo da lei e outra para sua

3 0 posicionamento de cada ministro no julgamento desse mandado de injuncgéo foi analisado detidamente por
Alexandre de Morais em seu Curso de Direito Constitucional p. 177/181.
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aplicacdo. Nesse sentido, ele conclui que o objeto da decisdo em Mandado de Injuncdo é a
garantia imediata do direito concreto postulado.™*

Ap0s fortes criticas, 0 Supremo Tribunal Federal, ao analisar o MI 283-5, passou a
admitir que fosse ndo apenas a notificacdo, mas que fosse fixado o prazo de 60 dias para que
0 6rgdo competente editasse a norma, sob pena de o autor ter a possibilidade de ajuizar acdo
prépria para reparar o dano*®.

No MI 232-1, de relatoria do ministro Moreira Alves, cuja decisdo foi publicada no
Diario da Justica em 27 de marco de 1992, o Tribunal passou a admitir que, se 0 prazo
concedido para edigdo da norma nao fosse cumprido, 0 autor passaria a exercer de imediato o
direito postulado.

No mesmo sentido, a partir de 2007, ao analisar o direito de greve do servidor publico
que ainda ndo havia sido regulamentado, o STF passou a admitir o exercicio desse direito,
fixando que se deveria observar a lei que regulava a greve no setor privado e ainda estendeu
esse direito para todos os servidores piblicos, ou seja, deu efeito erga omnes & decis&o.**®

Na senda dessa nova orientacdo jurisprudencial, a Lei n° 13.300, de 23 de Junho de
2016, introduziu significativas alteracbes na regulamentacdo desse instituto, positivando
premissas que ja estavam sendo adotadas pela jurisprudéncia mais recente do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de permitir, desde logo, que o tribunal ndo apenas fixasse 0S
prazos para que o0 6rgdo competente suprisse a omissao normativa, mas também estabelecesse
desde logo as condicBes em que o autor do direito subjetivo pudesse desde logo exercer tais
direitos ou mesmo quais medidas deveriam tomar se o prazo fixado para o preenchimento da
lacuna legislativa.

Tal norma ainda assegura a possibilidade de que o Mandado de Injuncéo seja coletivo
e que os efeitos sejam ultra partes ou mesmo erga omnes, quando for necessario, permitindo,
ainda que por decisdo do relator, que ela seja aplicada a casos analogos ap0s seu transito em
julgado.

Sem duavida, a possibilidade de se admitir a existéncia de Mandado de Injuncdo
coletivo e de estender seus efeitos erga omnes aproxima em muito esse instituto da acéo

direta de inconstitucionalidade por omisséo, diferenciando-se, praticamente, pelo simples fato

HASILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 449.
5 Deciséo publicada no Diério da Justica de 14.11.91, p. 16.355-16.356.
116 Mandados de Injungées 670, 708 e 712, publicado no Diario de Justica da Unido de 06/11/2007.
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de que neste processo o tribunal apenas notifica o 6rgdo julgador da omissdo, enquanto no
Mandado de Injungéo se permite que o direito seja desde logo exercido por seu titular.

Evidencia-se, assim, que o legislador brasileiro, na ansia de dar efetividade juridica e
estancar a enorme quantidade de processos semelhantes, mais uma vez atribui ao Mandado de
Injuncdo, que € instituto de controle concreto, caracteristicas tipicas do controle concentrado,
modelo esse que vai tornando o controle difuso em sua feigdo original praticamente limitada a
juizes de primeira instancia.

Em suma, atualmente se admite 0 mandado de injuncdo individual ou coletivo, cujo
objeto é a tutela do exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, & soberania e a cidadania, quando ausente norma regulamentadora,
cuja decisao pode assegurar desde logo o exercicio do direito, podendo os efeitos da decisdo
ser estendido até mesmo erga omnes, entendendo-se por norma regulamentadora toda medida

para tornar efetiva norma constitucional.

2.2.4.4 Do controle em sede recursal

A competéncia para o controle de constitucionalidade do STF inclui ndo apenas as
acOes originarias, mas também a esfera recursal, por intermédio de recurso ordinario ou
extraordinario, institutos esses que, em regra, deveriam vincular apenas as partes envolvidas
no caso concreto. Entretanto, tanto a jurisprudéncia da Colenda Corte quanto as legislacdes
posteriores tém criado institutos que permitem elastecer os efeitos das decisdes para alcancar
quem ndo fez parte da relacdo processual. Nesse sentido, ha, pelo menos, trés institutos
juridicos que podem alcancar essa finalidade, a saber: a sumula vinculante, o reconhecimento
da repercussdo geral, a suspensdo pelo Senado Federal da aplicabilidade da lei declarada
inconstitucional em incidenter tantum pelo STF e, pelo menos, um com potencial de restringir
tais efeitos.

Esses institutos serdo a seguir apreciados, sendo que o foco desta pesquisa €

preponderante analisa-los quanto a extensao ou restricao de seus efeitos.

2.2.4.4.1 Do Recurso Extraordinario
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O instrumento mais comum a ser utilizado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso de constitucionalidade € o recurso extraordinario.

Para fins deste estudo, esse instituto sera apreciado apenas como instrumento de controle
de constitucionalidade, principalmente quanto aos seus efeitos, ndo sendo objetivo analisar todos
0S pormenores quanto aos seus aspectos processuais.

Esse recurso se encontra disciplinado no art. 102" da atual Constituicdo Federal e
tem como principais requisitos para sua utilizacdo a necessidade de esgotamentos das vias
recursais ordinarias, prequestionamento, ou seja, que a matéria tenha sido discutida nas
instancias inferiores e, em regra, que a violagdo constitucional seja de forma direta e ndo
reflexa ou obliqua, ressaltando, ainda, que, considerando a natureza extraordinéria do recurso,
nele ndo se pode analisar fatos e provas, mas apenas a questao de direito posta em debate.

Em principio o recurso extraordinario visa apenas a tutelar os direitos subjetivos de
seus autores, mas poderd eventualmente beneficiar terceiros, como quando o recurso tem
como titular o Ministério Publico.

8

Nesse sentido, Eduardo Schenato Pineiro ™ sintetiza as fungbes desse recurso

afirmando que:

“é um recurso dirigido ao STF e por este julgado quando dotado de repercusséo
geral, com a funcdo de assegurar, por meio do interesse juridico que se busca
resguardar na causa, a aplicacdo uniforme tanto de lei federal, quando essa conflita
com a aplicacdo de lei local, quanto da constituicdo Federal em todo o territorio

federal”.

Em termos historicos, a decisao proferida no Recurso extraordinario tem efeito apenas
entre as partes e ex tunc, como € tipico do sistema difuso, salvo se o dispositivo declarado
inconstitucional tiver sua aplicacdo suspensa por resolucdo do Senado Federal, hipdtese em

que os efeitos na pratica se estenderdo a todos.

U7 wArt, 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe: ...omissis...lI - julgar, mediante recurso extraordinério, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do. d) julgar
valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela Emenda Constitucional n°® 45, de
2004) ...omissis... 8§ 3° No recurso extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das
questbes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissédo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros. (Incluida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)."

18 pINEIRO, Eduardo Schenato - Op. cit. p. 191.
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Assim, no particular nos interessa alguns elementos aplicados ao recurso
extraordindrio que possam permitir o elastecimento ou redugdo de seus efeitos normais,

fatores esses que serdo a seguir apreciados.

2.2.4.4.2 Da Resolucao Editada pelo Senado Federal

Na concepcao original da Constituicdo Federal de 1988, atualmente em vigor, em
regra, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede controle difuso teria efeito
apenas entre as partes, entretanto, esses efeitos poderiam ser potencializados.

Conforme ja examinado, na Constituicdo de 1934 foi criada a possibilidade de dar
maior efetividade quanto a seus efeitos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, quando
declarasse a inconstitucionalidade de uma norma.

Nesse sentido, o art. 52, X, da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, manteve essa
tradi¢do e fixou como competéncia do Senado Federal a possibilidade de “suspender a
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”.

Assim, uma vez declarada a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo
pelo Supremo Tribunal Federal em controle difuso, o Senado Federal poderd suspender a
execucdo dessa lei, no todo ou em parte, hipotese em que 0 ato normativo nao produzird mais
efeitos futuros para ninguém, ndo prejudicando, contudo, quem ja usufruiu do direito antes
desse ato.

Vale ressaltar de plano que o Senado Federal, ao editar a Resolucéo, ndo declara a
inconstitucionalidade da norma, mas apenas exclui a execucdo da Lei em todo o territério
nacional, o que implica, na pratica, estender os efeitos da decisdo do STF para todos. Essa foi
a unica hipotese prevista pelo constituinte para ampliar os efeitos de uma decisdo proferida
em controle difuso.

Barroso chama a atencdo para a razdo historica desse instituto, ao analisar que o

modelo de controle difuso brasileiro tem origem no direito americano, que prevé que as
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decisbes da Suprema Corte sdo vinculantes para 0s demais 6rgaos. Nesse sentido, a pretensao
brasileira foi apenas de dar a mesma efetividade, mas por intermédio do Senado Federal.**®

A comunicacdo ao Senado Federal pode ser feita pelo Procurador Geral da Republica,
pelo préprio STF (art. 178 de seu Regimento Interno), ou mesmo por iniciativa de oficio.**® O
art. 386 do Regimento interno do Senado Federal prevé também reconhecimento da matéria
quando foi apresentado projeto de resolugdo cuja iniciativa tenha sido da Comissédo de
Constituicdo e Justica da propria Casa.

Embora a Constituicdo ndo traga expresso, € certo que esse dispositivo somente tem
aplicabilidade quando a decisdo do STF é proferida em sede de controle difuso, na medida em
que, em regra, quando o0 processo é objetivo a propria decisdo ja tem o conddo de retirar a
norma do mundo juridico, ao contrario do que ocorre no caso concreto em que o julgador
apenas deixa de aplicar a norma por considera-la contraria a constituicdo. Esse entendimento
consta expressamente do art. 178 do Regimento Interno do STF.

Questdo igualmente importante é determinar que tipo de norma pode ser suspensa pelo
Senado Federal. Embora a exata redacdo do texto utilize a expressdo “lei”, deve-se entender
que esse termo foi utilizado em sentido amplo, ou seja, a toda e qualquer norma que tenha
sido declarada inconstitucional, seja no plano formal ou material, porquanto o objetivo é
impedir que uma norma contraria a constituicdo possa continuar produzindo efeitos.

Por outro lado, como o Senado ndo declara inconstitucionalidade nem tampouco a
revoga, mas apenas amplia os efeitos de uma decisdo da Suprema Corte, é razoavel concluir
que a suspensdo deve-se limitar a parte da norma declarada inconstitucional, 0 mesmo
ocorrendo com os efeitos temporais da decisdo, ou seja, se 0 STF declarou que os efeitos da
decisdo sdo ex tunc, como é tipico do controle difuso, esse também devera ser o limite da
resolucdo do Senado que pretender ampliar tais efeitos*?!. Em sentido contrério, José Afonso
da Silva entende que a norma continua valida e produzindo efeito até sua suspensao pelo

Senado, concluindo que os efeitos da deciséo do Senado é apenas é ex nunc.'?

WBARROSO, Luis Roberto — O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. p. 166.

20 CUNHA JUNIOR, Dirley da - Controle de Constitucionalidade: teoria e pratica. p. 172.

121 Nesse sentido foi a decisio do STF proferido no MS 17.976, de relatoria do Ministro Amaral Santos, cuja
ementa segue, verbis: "A suspensdo da vigéncia da lei por inconstitucionalidade torna sem efeito todos os atos
praticados sob o império da lei inconstitucional. Contudo, a nulidade da decisao judicial transitada em julgado s
pode ser declarada por via de acdo rescisorias, sendo impréprio o mandado de seguranca." [em linha]
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=114815. Acesso em: 23 maio 2018.
1225ILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 54
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Importante debate juridico diz respeito a determinar se a competéncia do Senado
Federal na edicdo da resolucdo é discriciondria ou vinculada. Os que entendem ser
competéncia discricionaria levam em consideracdo o principio da separacdo dos poderes e da
oportunidade e conveniéncia de o fazer, na medida em que a deciséo é politica e também néo
teria como obriga-lo a editar a resolucdo. Por outro lado, os defensores da competéncia
vinculada partem da premissa de que ndo se trata de uma faculdade, mas de um dever
constitucional, tendente a evitar decisdes dispares e provocar inseguranca juridica.

N&o obstante essa discussdo, tanto o Senado Federal*® quanto o Supremo Tribunal

Federal*?*

ja enfrentaram a matéria e concluiram ser uma faculdade e ndo uma obrigacé&o,
porquanto o Senado ndo é mero 6rgdo homologador do STF, além de que, sendo uma deciséo
politica, deve-se analisar também a oportunidade e a conveniéncia dessa suspensao.

Vale ressaltar que a decisdo do STF acima indicada foi proferida ainda com base na
Constituicdo de 1946, que incumbia essa competéncia ao Senado, enquanto a atual
Constituicdo apenas preveé a possibilidade e ndo a obrigatoriedade.

Diversos autores vém defendendo que no atual estagio de evolucdo do controle de
constitucionalidade no Brasil essa norma perdeu sua importancia, na medida em que outro
mecanismo assegura a atribuicdo de efeitos erga omnes das decisbes do STF, seja em
fiscalizacdo difusa ou concentrada, havendo até mesmo quem proponha a aplicacdo da técnica

“mutagdo constitucional” para que o significado do dispositivo seja apenas de atribuir ao

Senado a faculdade de dar amplo conhecimento da decisdo da Suprema Corte. **°

123 Ao apreciar a mensagem encaminhada pelo Supremo em relagéo & declaragdo de inconstitucionalidade do art.
9° da Lei 7.689/1988, a Comissdo de Constituicdo e Justica ndo suspendeu a execucdo da mencionada lei, por
entender que ela era inconveniente, na medida em que afastava o a contribui¢do sobre o lucro liquido de pessoas
juridica em um momento de crise econémica. Precedente analisado em BARROSO, Luis Roberto — O controle
de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 166.

124 Na anéalise do Mandado de Seguranca 7.248 de Sdo Paulo, o Supremo Tribunal Federal apreciando a matéria,
ainda na vigéncia da constituicdo de 1946, que no art. 64 dispunha que incumbia ao Senado Federal suspender a
execucdo no todo ou em parte de lei ou decreto declarados inconstitucional em decisdo definitiva pela Corte
Suprema, o ministro Victor Nunes Leal esbogou seu entendimento no sentido de que “o Senado Federal ndo é
um autdmato, compete-lhe ponderar sobre a conveniéncia de dar eficacia genérica a um pronunciamento do
Supremo Tribunal em um caso concreto, pelo menos para verificar se ndo se trata de uma decisdo ocasional, que
eventualmente  ndo exprima o  verdadeiro  pensamento do Tribunal.” [Em  linha]
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=107246. Acesso em: 24 maio 2018.

12 MENDES, Gilmar Ferreira — Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. p. 257 e 266.
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2.2.4.4.3 Aplicagéo do art. 27 da Lei n° 9.868/99

Antes da Emenda Constitucional 45/2004, prevalecia o entendimento do STF, ao
analisar questdes constitucionais em grau recursal, que os efeitos da decisdo alcancavam
apenas as partes e a eventual declaracdo de inconstitucionalidade tinha efeito ex tunc.

Entretanto, como no Brasil se adota o sistema misto de fiscalizacdo da
constitucionalidade das normas, a Constituicdo Federal de 1988 sdo garantidos diversos
institutos a serem utilizados no controle concentrado, entre os quais as acbes diretas de
inconstitucionalidade por acdo ou por omissdo, acdo declaratdria de constitucionalidade,
representacédo interventiva e a acao direta por descumprimento de preceito fundamental.

Veio a lume a Lei n° 9.868/99, com a finalidade de regulamentar o processo e o
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade.

Essa nova lei disciplina, entre outros pontos, a possibilidade de modulacéo dos efeitos
temporais das decis6es proferidas nas mencionadas acoes.

A disposicao legal esta vazada nos seguintes termos:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito

em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado™.

Embora a lei disciplinasse apenas processo submetido ao sistema concentrado, 0
Supremo Tribunal Federal passou a admitir a aplicacdo desse dispositivo também a processo
submetido ao sistema de controle concreto, uma dessas decisdes foi proferida nos autos do
recurso extraordinario 197.917-SP.

Nesse processo se discutia a constitucionalidade de norma municipal que fixava o
namero de vereadores superior a proporcao entre a quantidade de habitantes no municipio e o
numero de representantes no legislativo local, prevista na Constituicdo Federal.

A Suprema Corte observou que a lei local fixou o nimero de 11 vereadores enquanto

0 permissivo constitucional maximo seria de 9. Assim sendo, se a regra de efeito imediato ou
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mesmo ex tunc a decisdo fosse seguida, a Camara dos Vereadores deveria exonerar
imediatamente dois de seus membros.

A Suprema Corte, contudo, concluiu que o cumprimento imediato da decisdo poderia
colocar em risco todo o sistema legislativo local, que ja estava funcionando com os 11
vereadores. Nesse sentido, tomando decisdo inovadora e invocando o principio da seguranca
juridica, resolveu aplicar a orientacdo contida no art. 27 da Lei n° 9.868/99 e modular os
efeitos da decisdo para o futuro, permitindo que a situacdo permanecesse como estava até a
nova eleicdo municipal, ocasido em que se deveria reduzir o nimero de vereadores para 9.%°

No julgamento, o STF deixou claro que a modulagdo dos efeitos estava sendo adotada
como medida excetiva, e ndo como regra, e que ndo deveria ocorrer de forma irrestrita, como
bem pontuou o eminente ministro Joaquim Barbosa, no sentido de que “a modulacio
temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pressupBe a inequivoca
excepcionalidade do quadro em que se insere a prestacdo jurisdicional. Tal excepcionalidade
se caracteriza pelo risco extremo a seguranca juridica ou ao interesse social.”*?’

O dispositivo legal em analise é de duvidosa constitucionalidade mesmo em relacéo ao
controle concentrado, tendo em vista que quando de sua vigéncia a Constituicdo Federal
admitia apenas a nulidade absoluta de lei inconstitucional com efeitos ex tunc, valendo
ressaltar que por diversas vezes se tentou aprovar uma emenda constitucional que permitisse
sua flexibilizacdo sem que, até aquele momento tivesse alcancado éxito, hip6tese que
desautorizaria ainda mais sua aplicacdo no sistema difuso de controle.

Até entdo esse era o entendimento dominante naquela Corte, sendo certo que
posteriormente houve substancial alteracdo no ambito constitucional e legal que passou a

126 «\RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO.
AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO
RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O
FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. [...] 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou
em 11 (onze) o nimero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600 habitantes somente
comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranga juridica. Situacdo excepcional em que a
declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo
vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaracéo
incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em parte provido. RE 197.917-SP, Rel.
Min. MAURICIO CORREA, disponivel no sitio:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28197917%2ENUME %2E+QOU
+197917%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/zk6anyt. Acesso em: 28 nov. 2016.
27 STF-Al 560.305-AGR, [em linha] acérdao disponivel no site:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=407098. Acesso em: 16 mar. 2017.
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permitir aplicacdo generalizada ndo apenas na modulagdo dos efeitos temporais da decisao,

mas também quanto aos elementos objetivos e subjetivos que serdo a seguir apreciados.

2.2.4.4.4 Do Instituto da Repercussao Geral

O recurso extraordinério, de fato, esta largamente inserido no sistema constitucional
brasileiro desde seus primdrdios, mas inicialmente apenas em seus parametros basicos, ou
seja, como seus efeitos alcancando em regra apenas as partes litigantes no caso concreto.

Entretanto, a préatica forense revelou que os tribunais superiores, de forma geral, e 0
STF, de forma especifica, eram instados a decidir inimeros recursos com o mesmo objeto.
Nesse sentido, Rodrigo Cunha Veloso cita estatisticas, demonstrando que naquele ano foram
protocolados mais de 100.000 (cem mil processos), somente na Suprema Corte, que, como se
sabe, € composta de apenas 11 ministros, 0 que equivale a uma distribuicdo de
aproximadamente mais de 10.000 (dez mil) para cada ministro julgar.'?®

Essa situacdo ocasionava que 0s recursos levavam atém= mesmo dezenas de anos para
serem julgados, provocando um acumulo de processos, 0 que evidenciava a morosidade da
Justica e ainda gerava grande inseguranca juridica e a sensacdo de impunidade.

Visando a minorar esse problema, a Emenda Constitucional 45/2004 introduziu no

ordenamento juridico brasileiro a denominada repercussao geral, segundo a qual:

“no recurso extraordinério o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela

manifestacéo de dois tercos de seus membros”.

Nesse sentido, verifica-se que a emenda constitucional criou um novo pressuposto
para a admissibilidade do recurso extraordinario, mas fez uso de um conceito legal
indeterminado, na medida em que ndo explicita o conteudo da expressao “repercussao geral”.

A Lei n° 11.418/2006 regulou a matéria, acrescentando os arts. 543-A e 543-B ao

Caodigo de Processo Civil e, visando a dar concretude ao conceito legal indeterminado

128\/ELOSO, Rodrigo Cunha — Analise de algumas probleméticas sobre os efeitos da repercusséo geral no
controle difuso de constitucionalidade. p. 8.
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previsto na Constituicdo, disciplinou que na analise da repercussdo geral se deveria observar
“o ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem o0s interesses
subjetivos da causa”.

Por esse instituto, 0 Supremo Tribunal Federal, antes de admitir a analise do recurso
extraordinario, devera primeiro reconhecer que a matéria discutida transcende aos interesses
das partes, mas que interessa a uma coletividade maior.

A mesma Lei Regulamentadora passou a exigir que a repercussao geral fosse
demonstrada em preliminar de recurso, bem como adaptou o0 quérum de 8 ministros exigidos
para o Tribunal Pleno pela Constitui¢do, para 4 ministros para o julgamento em cada Turma,
hipGtese em que se dispensaria a remessa ao Pleno.

Embora a Lei tenha fixado parametros mais especificos para a configuracdo da
repercussao geral, mesmo assim ainda deixa a matéria ao critério do julgador, na medida em
que ndo definiu objetivamente o que configura repercussédo geral, apenas indicando o campo
em que as matérias poderiam estar inseridas para serem consideradas relevantes.

Em relacdo ao quérum, o que a Lei fez foi adotar a mesma propor¢do exigida pela
Constituicdo para o Tribunal Pleno, o equivalente a 4/5, visto que efetivamente 0s recursos
extraordinarios séo julgados pelas Turmas e ndo pelo Pleno. Entretanto, tenho que a fixagdo
desse quérum configura desrespeito ao texto constitucional, que exige o minimo de 8
ministros para rejeitar a existéncia de repercussdo geral.

E certo que, quando da edicdo da Emenda Constitucional 45/2004, ja estava em vigor
0 regimento do Supremo Tribunal Federal e era fato publico e notério que o Tribunal é
dividido em duas Turmas, bem como que o recurso extraordinario é julgado por uma dessas
Turmas, razdo pela qual, se esse fosse o objetivo, o constituinte teria de plano fixado a
quantidade de votos necessarios nas turmas e, ndao o fazendo, por certo pretendia que,
considerando que se presume que as matérias que chegam a Suprema Corte sejam de interesse
de uma gama maior de jurisdicionados, exigiu que o recurso extraordinario somente ndo fosse
admitido com base nesse novo pressuposto recursal se a maioria qualificada de 8 ministros
firmasse entendimento de que tal matéria ndo tinha repercussdo geral, ou seja, limitava-se
apenas ao interesses dos litigantes no caso concreto.

N&o por outra razdo o Regimento Interno do STF prevé que a analise da repercussédo
geral seja feita pela composicdo Plena, geralmente em Plenério Virtual, em que o Ministro
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Presidente ou o relator indica sua proposta de acolhimento ou ndo e os demais ministros
apresentam seus votos em 20 dias.?

Embora o recurso extraordinario seja apresentado no Tribunal a quo para analise dos
pressupostos recursais, a Constituicao restringiu a analise desse novo pressuposto apenas ao
Supremo Tribunal Federal. *°

Para fins da presente pesquisa, a maior relevancia diz respeito em determinar quais sao
os efeitos da decisdo da Suprema Corte que reconhece ou ndo a repercussdao geral. Nesse
sentido, Barroso esclarece que: “Na pratica, tendo sido reconhecida a repercussao geral, ficam
sobrestados os recursos versando sobre a mesma controvérsia e, uma vez julgado o mérito da
repercussdo geral pelo STF, os demais Orgdos jurisdicionais deverdo seguir essa
orien‘[agéo”.131

Embora a decisdo do STF ndo produza, de imediato e obrigatoriamente, 0s mesmos
efeitos em todos os processos que abordem a mesma matéria, na medida em que os tribunais
de insténcias inferiores podem ndo seguir tal orientacdo, na pratica o que se espera é que 0s
demais juizes e tribunais passem a adotar o mesmo entendimento, sob pena de a decisdo
contraria a esse entendimento ser cassada em sede de recurso extraordinario. E uma
vinculagdo material, embora ndo formal.

Entretanto, como a decisdo ndo tem forga vinculante formal, ou seja, os tribunais ndo
sdo obrigados a seguir essa decisdo nos demais processos que envolvam a mesma matéria, a
ndo observancia dessa orientacdo, salvo no caso concreto apreciado pela Suprema Corte, ndo
poderda ser atacado por reclamacédo constitucional, na medida em que esse instituto tem como
campo de atuagcdo preponderante a manutencdo da autoridade da decisdo proferida por

tribunais superiores, no caso, o Supremo Tribunal Federal.**?

129 Art. 323 Quando ndo for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a) ou o
Presidente submeterda, por meio eletrdnico, aos demais Ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia,
ou nao, de repercussao geral." [Em linha]
http://www.stf.jus.br/arquivo/CMS/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf. Acesso em 24 ago. 2018.
1%0N&o obstante a clareza da limitagdo constitucional, o STF decidiu questdo de ordem, no sentido de que a
analise do pressuposto recursal da repercusséo geral pode e dever ser feito tanto pelo tribunal a quo quanto pelo
ad quem, ressaltando, contudo, a analise final se ha ou ndo a efetiva repercussdo geral caberia a Suprema Corte
(decisdo proferida em 18/06/2007, no proc. Al-QO — 664.567-2, oriundo do Rio Grande de Sul, cuja relatoria foi
do Ministro Sepulveda Pertence. [Em linha],
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=485554. Acesso em: 29 maio 2018.
BIBARROSO, Luis Roberto - Op. Cit. p. 149.

132 Nesse sentido, foi a decisdo proferida pelo STF na Reclamagdo 5.735: “I. Nio cabe reclamagio para
assegurar a autoridade de ato judicial que ndo possui efeito erga omnes. 2. As circunstancias que autorizam a
propositura de reclamacdo — preservacdo da competéncia dessa Corte e a garantia da autoridade de suas decisdes,
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Vale ressaltar que, uma vez reconhecida a repercussao geral, ela paralisa todos os
processos que versem sobre a mesma matéria no pais inteiro, até que o mérito seja julgado ou
até um ano. Nao sendo julgado, 0s processos suspensos voltam aos seus tramites normais,
conforme disposto no art. 1.035 do atual Codigo de Processo Civil.

O STF vem admitindo também a presenga do amicus curiae nos processos submetidos
ao regime da repercussao geral, hipotese que seria impensavel se os efeitos se restringissem
apenas as partes litigantes.

Esse tem sido mais um instrumento juridico de que se tem valido o legislador
brasileiro para estender os efeitos juridicos de uma decisdo proferida no controle difuso,
fazendo com que a deciséo seja aplicada nos demais processos que versem sobre 0 mesmo
tema. Novamente saimos de um caso subjetivo para atribuir efeitos objetivos e ultra partes.

Pesquisa realizada no sitio da Suprema Corte demonstra que aproximadamente 1.000
(mil) temas ja foram submetidos a anélise do requisito da repercussdo geral, sendo
reconhecida em torno de 70% e rejeitada em aproximadamente 30%.'%

Diante desse novo instituto, surge novamente o questionamento se ainda se justifica a

existéncia de um controle difuso de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.

2.2.4.45 Da Sumula Vinculante

E fato publico que o Poder Judiciario brasileiro ndo tem tido condicdes de julgar em
tempo satisfatorio os milhdes de agdes que ingressam no sistema todos 0s anos, acarretando a
sensacdo de que, por mais que se trabalhe ou mesmo aumente a quantidade de juizes e
tribunais, a justica é morosa.

Isso ocorre por varias razles, entre as quais a excessiva facilidade decorrente da
concessao da justica gratuita ao que dela necessita, sendo exigido na préatica apenas que se
declare pobre, aliado a um sistema processual que permite uma quantidade de recursos em
cada processo que podem chegar a dezenas antes de efetivamente ocorrer o término do

aquelas cuja eficécia estenda-se orga omnes e vincule a Administracéo Publica e o Poder Judiciario.” [em linha]
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606657. Acesso em: 05 jun. 2018.
3Informacéo extraida do endereco eletronico: C:\Users\TRT\Downloads\Total_RG_Geral.mhtml. Acesso em:
06 jun. 2018.
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processo com o0 seu transito em julgado, principalmente quando utilizados por bons
advogados.

E fato também que em muitos processos ajuizados no pais inteiro se discutem as
mesmas matérias, obrigando o mesmo julgador a analisar e julgar a mesma matéria inimeras
vezes. Nesse sentido, a edicdo de sumulas poderia facilitar a divulgacéo do entendimento das
cortes sobre determinada matéria e assim acelerar os julgamentos.

Pedro Lenza vé a origem do “direito sumular” no Brasil a partir das Ordenacfes
Manuelinas de 1521, com a criagdo dos denominados “assentos”, posteriormente
transformados em Assentos da Casa de Suplicacdo pelas OrdenacGes Filipinas, institutos que
foram definitivamente abolidos no Brasil pela Constituicio de 1891."**

Entretanto, a partir de 1963 o Supremo Tribunal Federal passou a prever em seu
Regimento Interno a edicdo de Sumula de Jurisprudéncia Dominante, ainda que sem forca
vinculante, possibilitando que os julgamentos fossem mais céleres na medida em que se
poderia apenas invocar tais enunciados. Essa pratica se disseminou nos demais tribunais
superiores.

E nesse contexto que a Emenda Constitucional 45/2004, também conhecida como
reforma do judiciario, introduziu no ordenamento juridico brasileiro outro instituto, qual seja,

135 A matéria foi

a Sumula Vinculante, e o fez acrescentando o art. 103-A a Constituicéo
regulamentada pela Lei n° 11.417/2006.

A doutrina faz diversas distingdes entre sumula e precedente vinculante. Na Siumula o
entendimento vinculante ja € resumido e publicado pela corte julgadora, enquanto no
precedente cabe também aos demais operadores do direito extrair da decisdo 0s pontos que

foram decididos e serdo vinculantes e; a simula exige processo formal e quérum qualificado,

134 LENZA, Pedro - Op. Cit. p. 434.

135«Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisio de dois
tergos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, ter efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questéo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
cabera reclamacgdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,
conforme o caso.”
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enguanto no precedente basta a maioria simples do colegiado, o que torna o sistema de
precedentes mais flexivel.**®

Em relacdo a legitimidade, ela é ampla, na medida em que pode ser tomada de oficio
pelo proprio STF ou por provacdo dos mesmos legitimados para a propositura da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade disposta no art. 103, entre os quais se inclui os chefes dos Poderes
Executivo (federal, estadual e municipal), Legislativo (estadual ou federal), Ministério
Publico, Conselho Federal da OAB, além dos tribunais e outras entidades de ambito nacional.

Em relacdo ao objeto, o campo também é vasto, porquanto alcanca a validade, a
interpretacdo ou mesmo a eficicia de normas federais, estaduais ou mesmo municipais que
tenham o conddo de causar divergéncias relevantes entre os 6rgdos do Poder Judiciario ou
mesmo entre esses e a Administracao Publica.

Contudo, sdo requisitos para que edi¢cdo de simula vinculante que tenha havido
reiteradas decisdes da Suprema Corte sobre a matéria e conte com a aprovacao de pelo menos
2/3 (dois tergos) de seus integrantes. A norma também néo fixa quantas decisfes devem ter
sido tomadas para que se autorize a edi¢cdo de uma sumula vinculante, ficando a critério do
préoprio tribunal, que ainda podera analisar outros fatos, entre 0s quais a conveniéncia e a
oportunidade.

Em relacdo aos efeitos subjetivos da decisdo, eles sdo os mais amplos possiveis, na
medida em que vinculam os demais 6rgdos do Poder Judiciario, do Poder Executivo Federal,
Estadual e Municipal, incluindo a administracdo publica direta, indireta, autarquica ou
fundacional.

Embora, em regra, a edicdo de sumula vinculante tenha eficacia imediata, a lei
regulamentadora em seu art. 4° ainda foi além do texto constitucional e permitiu que o
Supremo Tribunal Federal, invocando os principios da seguranca juridica ou de excepcional
interesse publico, pudesse modular os efeitos da decisdo, permitindo que fossem apenas ex
nunc ou em qualquer outro momento fixado na deciséo, desde que contasse com a aprovacgao
de 2/3 dos seus membros, mesmo quérum fixado para a edi¢do da prépria sumula vinculante.

Nesse sentido, é possivel concluir que a simula vinculante difere da repercusséao geral,
na medida em que esta é prévia ao julgamento, enquanto naquela pressupde a existéncia de

diversos julgados da Suprema Corte sobre 0 mesmo caso ja transitado em julgado. Como o

138 BASTO, Carlo Pereira de Lemos — Precedentes vinculantes e jurisdigdo constitucional. p. 141/143.
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efeito é erga omnes e vinculante, a decisdo que desrespeitar a decisdo € passivel de ser
atacada por reclamacao, 0 que ndo ocorre no caso da repercusséo geral.

As razfes que se tém apresentado para a adogdo da Sumula vinculante, entre as quais:
0 aumento da litigiosidade que no Brasil ultrapassam os milhdes todos os anos, repeticdo de
acoes envolvendo as mesmas questfes constitucionais e a presenca massiva de termos
polissémicos na legislacdo, que produz interpretacdes proativas e dispares pelos juizes e
tribunais, causando decisGes dispares que acabam por fomentar ainda mais o ajuizamento de
acles, que serviriam para quase todos os institutos que se estdo adotando no Brasil para
aproximar o controle difuso do concentrado.™’

De todos os institutos estudados até agora nenhum deles tem um alcance tdo grande
quanto esse, devendo-se ressaltar que no sitio da Suprema Corte constata-se que atualmente ja
foram aprovadas cerca de 56 sumulas vinculantes e as propostas de edicdo de simula nesse

sentido ja chegam a 131.*%®

2.2.4.4.6 Da Mutacdo Constitucional

Conforme j& assentado nesta pesquisa, a Constituicdo existe para regulamentar os
elementos basicos do Estado e, por essa razdo, deve gozar de supremacia sobre as demais
normas e ser a mais duradoura possivel. Nesse sentido, faz-se necessario que ela seja
preponderantemente rigida, ou seja, que para sua alteracdo seja exigido um processo mais
complexo, observando, ainda, diversas restricdes tanto em seus aspectos materiais quanto
formais.

Inobstante, considerando que a realidade social é dindmica, ndo é possivel que a
Constituicdo seja imutavel, sob pena de se tornar anacronica e perder a respeitabilidade.
Nesse sentido, os diversos ordenamentos constitucionais tém se valido da via formal para a
alteracdo da Norma Maior, por adogdo de institutos como as Emendas e as Revisoes

constitucionais.

137 Essas questdes sdo apresentadas pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Op cit., p. 104/106.

138 Dados extraido do sitio do STF:
http://stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaPropostaSumulaVinculante. Acesso em: 06 jun.
2018.
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E possivel, ainda, que haja, em menor nivel, alguma alteracio pela via informal da
interpretacdo, por intermédio de técnicas de interpretacdo sem que o préprio texto seja
alterado, sendo necessario fixar quais sdo os limites dessa alteracdo. E nesse campo que se
insere o instituto da mutacédo constitucional.

O estudo desse instituto no presente estudo se justifica, na medida em que o Supremo
Tribunal Federal Brasileiro, recentemente, pelo menos aparentemente, tem se valido da
aplicacdo da mutacdo constitucional em alguns casos que sdo, no minimo, questionaveis, na
medida em que tais decisdes, a pretexto de preservacdo da Constituicdo, acabam por
desconfigurar ou mesmo violar esse Diploma Maior.

Luiz Roberto Barroso conceitua mutagdo constitucional afirmando que “consiste em
uma alteracdo do significado de determinada norma, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer
modificacdo de seu texto.”™*® Canotilho, por sua vez, qualifica a mutacdo como sendo um
instituto que “muda o sentido sem mudar o texto.”**°

No mesmo sentido, Kildare identifica a mutagdo como sendo um método informal de
modo progressivo, lento e pouco perceptivo de alteracdo do significado, sentido ou alcance do
texto constitucional.**!

A mutacdo ndo deve ser confundida com a interpretacdo, porquanto, para que esta
ocorra de forma legitima, se faz necessario que o termo a ser interpretado comporte
polissemia, para que o intérprete possa aferir qual desses sentidos melhor explica a norma,
enquanto naquele o que se pretende é buscar um sentido que nao esta expresso no normativo.

Barroso resume essa diferenca afirmando que a mutacdo por intermédio de
interpretacdo consiste na mudanca de sentido da norma constante de uma interpretacdo
anterior dada, ou seja, a norma passa a ter um sentido oposto ao que fora dado
anteriormente.**2
A reforma da Constituicdo é a modificacdo do texto pelos procedimentos definidos

pelo proprio constituinte, suprimindo ou alterando o texto, enquanto que a mutacdo nao se

9 BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. p. 160.
10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional. p. 231.

11 KILDARE, Gongcalves Carvalho — Direito Constitucional. p. 290.

1“2BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. p. 165.
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altera o texto, mas o significado e o sentido interpretativo.'*® Entretanto, surge a controvérsia
em se determinar quais os fundamentos juridicos e os limites dessa mutacéo.

E fato que a evolugdo social ocorre de forma mais rapida do que a normativa,
principalmente quando se esta diante de uma Constituicdo rigida. E nessa discrepancia que 0s
defensores da aplicagdo desse instituto o justificam. Em outras palavras, seria mais facil
alterar a Constituicdo por intermédio da mutagdo do que pela emenda constitucional.

Né&o seria desarrazoado relembrar que uma Constituicdo rigida existe exatamente para
dificultar sua alteracdo, permitindo que ela seja modificada somente quando a coletividade
efetivamente compreenda que ela deve sofrer alteracdo para continuar representando os ideais
dessa comunidade. Apoiar a mutagdo constitucional, principalmente pela via jurisdicional
seria, salvo melhor juizo, negativa da propria razdo de existir da Constituicéo rigida.

De forma geral, é possivel identificar de forma objetiva pelo menos dois tipos de
mutacdo constitucional, ou seja, as que preservam o texto ou o espirito da Constitui¢do e

aquelas que atentam contra sua literalidade.'**

Tratando a matéria com os cuidados que o tema exige, Canotilho'*

parece admitir a
primeira hipétese de mutacdo, ao afirmar que ela ndo poderia contrariar 0s principios
estruturais, politicos e juridicos da Constituicdo. Por outro lado, ele é reticente quando a
mutacdo produz alteracdo radical no sentido e claramente contra quando a mutagdo fere a
literalidade do texto constitucional.

O mesmo autor considera que seria radical a interpretacdo do art. 36°, 1,'*° da
Constituicdo Portuguesa, que incluisse também o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
No mesmo sentido, considera como mutacdo inaceitavel aquela defendida pela corrente que
propde a interpretacdo da Constituicdo a partir das normas infraconstitucionais, com o
fundamento de que elas estdo mais proximas dos fatos. Ele chama a atencdo para o fato de

que isso corresponderia a uma Constituicao paralela. Assim, conclui chamando atencédo para o

%3 _LENZA, Pedro — Direito Constitucional Esquematizado. p. 60

% Kildare cita a classificacdo elaborada por Hsii Dau-Lin reconhecendo quatro hipoteses de mutagdo, a saber: “1
— mutagdo constitucional mediante pratica que ndo vulnera formalmente a Constituicdo escrita; 2 — mutagdo
constitucional por impossibilidade do exercicio de determinada atribuigdo constitucional; 3 — mutagao
constitucional em razdo da pratica que contradiz a Constituicdo; 4 — mutacdo constitucional mediante
interpretagao”. Op. Cit. p. 290.

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional. p. 232/233.

146 «Artigo 36.° Familia, casamento e filiagdo. 1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento
em condigdes de plena igualdade.”
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fato de que, muitas vezes, as diferencas entre uma mutagdo constitucional e outra
inconstitucional sdo quase imperceptiveis.

Ainda abordando a mesma tematica da mutacdo, Barroso observa dois limites: os
sentidos possiveis do texto que esta sendo interpretado e os principios fundamentais que dao
identidade & Constituicdo. Fora desses pardmetros, deve-se convocar o poder constituinte.**’

Feitas essas consideracOes tedricas, passa-se a analise de trés recentes e importantes
casos concretos de aplicacdo de mutacdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro.

O primeiro caso que serd apreciado diz respeito a interpretagdo do art. 226 da
Constituicdo Federal, que disciplina a formacdo da familia, abordando as figuras do
casamento e da unido estavel.*

O dispositivo esta inserido no capitulo que trata da familia, da crianca, do adolescente,
do jovem e do idoso e é expresso em conceituar que considera entidade familiar a unido
estavel entre um homem e uma mulher ou por um dos pais e seus descendentes, deixando
claro, ainda, que os poderes e deveres da sociedade conjugal podem ser exercidos pelo
homem ou pela mulher.

Essa norma constitucional de 1988 ja representava um grande avango, na medida em
que ja atribui ao casal e ndo mais apenas ao homem a representacéo da familia, além do fato
de que também reconhecia como familia a unido estavel.

Se Canotilho, ao apreciar a Constituicdo Portuguesa, ja achava que seria desarrazoado
concluir que a previsdo genérica de casamento ja inclui o relacionamento homoafetivo, com
muito mais razdo nao seria razoavel concluir que o constituinte brasileiro incluiu no conceito
de entidade familiar o relacionamento homoafetivo ou mesmo o poliafetivo.

Isso ocorre porque o texto nem sequer afirma que a entidade familiar € composta por
duas pessoas, ainda que ndo identificasse o sexo, pelo contrario, é expresso no sentido de que

tem que ser um homem e uma mulher. A conclusdo légica é que ndo estdo ao abrigo dessa

147 BARROSO, Luis Roberto — Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. p. 162/163.

148 «Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. § 1° O casamento é civil e gratuita a
celebracédo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° Para efeito da protecdo do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.”
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norma outras formas que ndo a expressamente consignada, posicionamento esse que € da
tradicdo do direito brasileiro.

Entretanto, ndo se nega que parte da sociedade tem valores diferentes do que tinha
quando da promulgacdo da atual Constituicdo. Por isso, tém sido propostas diversas
alteracOes legislativas com a finalidade de estender esse conceito, sendo que até 0 momento
ndo se logrou éxito de alterar a Carta Magna.

Diante dessa tensdo, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a apreciar duas acdes
em que se discutia a constitucionalidade do art. 1.723 do Cddigo Civil, que também
reconhecia como entidade familiar apenas o relacionamento entre um homem e uma
mulher.*?

O processo teve a relatoria do eminente Ministro Ayres Brito que, segundo alega, fez
uma interpretacdo conforme carater ndo reducionista do termo familia. No corpo do seu voto

chega a afirmar que:

“a Constituicdo Federal ndo faz a menor diferenga entre familia formalmente
constituida e aquela existente de fato. Como também néo distingue entre a familia
que se forma por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de
inclinagdo homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma ginéstica mental ou alquimia
interpretativa, da para compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou ao

substantivo ‘familia” nenhum significado ortodoxo ou da propria técnica juridica”.

Embora conste do acérddo que se fez uma interpretacdo conforme néo reducionista, é
pouco provavel que essa técnica tenha efetivamente sido utilizada, na medida em que seria
necessario que os termos utilizados no texto constitucional comportassem varios sentidos,
entretanto, ao contrario, utiliza expressamente os termos “um homem e uma mulher” como
sendo os elementos que compdem a entidade familiar. Seria dificil compreender como um
homem ndo € um homem e como uma mulher ndo é uma mulher na visdo do constituinte.

Salvo melhor juizo, o Tribunal efetivamente se valeu da técnica de mutacdo
constitucional, na medida em que atribuiu aos termos significados opostos ao que

efetivamente tém tanto na percepcao juridica quanto da maioria da populagéo.

9 Deciséio proferida na Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade 4.277/ DF, disponivel no endereco
eletrénico do STF:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=11872. Acesso em: 12 jun. 2018.
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Vale ressaltar que ndo se pretende fazer aqui uma analise valorativa de nenhum dos
tipos de relacionamentos entre pessoas, mas apenas de uma andlise juridica da utilizagdo do
instituto da mutagcdo, mormente consideracdo o principio da supremacia constitucional sobre
todos os Poderes da Republica.

O segundo caso a ser analisado diz respeito a possibilidade de prisdo aos condenados
em segunda instancia.

O art. 5°, LVII, da Constituigao Federal vigente afirma expressamente que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;” Uma
sentenca transita em julgado quando ela ndo pode mais ser atacada por nenhum recurso™,
embora ainda possa ser objeto de a¢do rescisoria e revisao criminal.

O ordenamento juridico-penal brasileiro prevé algumas hipoteses de prisdo antes do
transito em julgado, mas essas medidas tém carater provisorio e cautelares. Nesse sentido, o

art. 283 do Cddigo de Processo Penal é expresso no sentido de que:

“Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em

virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.

A prisdo preventiva é cabivel apenas para garantia da ordem publica ou econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, para assegurar a aplicacdo da lei penal ou quando
descumpridas outras medidas cautelares impostas. Nos demais casos cabera apenas a prisdo
provisoria.

Entretanto, ndo obstante a clareza desses dispositivos, 0 Supremo Tribunal Federal foi
instado a julgar a possibilidade de priséo a partir da condenacéo em segunda instancia, ou seja,
sem gue tenha efetivamente ocorrido o transito em julgado da deciséo.

2% o Tribunal concluiu que a

Nesse sentido, ao apreciar o habeas corpus 126.29
execucao proviséria da pena ap6s a decisdo de segundo grau de jurisdicdo ndo viola a

presuncao de inocéncia prevista no texto constitucional.

0 MOREIRA, José Carlos Barbosa — Novo Processo Civil Brasileiro. p. 187/188.

I EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVIl). SENTENCA PENAL CONDENATORIA
CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUGCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo,
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Ocorre que nao se esta apenas discutindo os diversos sentidos atribuidos pela doutrina
ao principio da presuncdo de inocéncia, mas a opcdo do legislador brasileiro que
expressamente exige que, salvos nos casos cautelares, o0 cumprimento da pena somente pode
ocorrer apds o transito em julgado da decisdo, 0 que somente se dd quando ndo é mais
possivel atacar a decisdo por nenhum recurso previsto no ordenamento juridico.

N&o se discute que o mencionado dispositivo constitucional alberga o principio da
presuncado de inocéncia, mas além disso ele optou por uma aplicacdo mais garantista ao exigir
que a prisdo somente ocorresse apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

Também neste caso tem-se que foi utilizado o instituto da mutacdo constitucional, na
medida em que se atribuiu a0 um novo significado ao conceito de trénsito em julgado, sob a
alegacdo de que aos fatos e provas somente podem ser analisados até o segundo grau de
jurisdicdo e ndo em sede de recursos de cunho extraordindrio que, como se sabe, tém a
finalidade de preservar a uniformizacdo da lei federal ou da prépria Constituicao.

O terceiro caso que se pretende analisar aqui diz respeito ao disposto no art. 52, X, da
Constituicdo Federal que atribui ao Senado Federal a prerrogativa para suspender, no todo ou
em parte, lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso, dispositivo esse que foi apreciado quanto ao seu contetdo em tdpico anterior.

Na concepgdo constituinte originario a decisdo do STF em controle difuso tinha efeito
apenas entre as partes, cabendo ao Senado Federal estender esses feitos ultra partes, por
intermédio da suspensdo da aplicacdo em todo o territorio nacional da parte declarada
inconstitucional.

Ocorre que, com as diversas alteragdes constitucionais, foram previstos institutos
como repercussdo geral e sumula vinculante, além da edi¢do de normas infraconstitucionais
que também atribuiram acdo popular, acdo civil publica e mesmo ao mandado de injuncdo a
possibilidade de extensdo dos efeitos da decisdo pelo préprio érgdo jurisdicional, tornando
letra morta a exigéncia constitucional de intervencdo do Senado Federal.

Diante desse quadro, ha quem defenda, e entre eles se encontra o ministro Gilmar
Mendes™? do Supremo Tribunal Federal, que se aplique o instituto da mutagdo constitucional,

para atribui novo sentido a disposicdo do art. 52, X, da Constituicdo Federal, ou seja, a

ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungéo
de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. STF-HC
126.292, Rel. Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, in DJE de 17/05/2016, Ata 71/2016.

2 MENDES, Gilmar Ferreira — Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. p. 280.
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atuacdo desse Orgdo teria apenas o conddo de dar visibilidade ou amplo conhecimento a
deciséo da Suprema Corte e ndo mais a fungédo de suspender a execucéo da lei.

Essa controveérsia foi abordada pela Suprema Corte na analise da Reclamacéo 4335, na
qual se discutia a extensdo dos efeitos da decisdo do STF proferida no habeas corpus 82959,
em fevereiro de 2006, que declarou inconstitucional o art. 2° da Lei n°® 8.072/90. Naquela
decisdo se autorizou a progressdo de regime para crimes hediondos, hip6tese que havia sido
vedada pela mencionada Lei.

No julgamento da Reclamacdo os Ministros Eros Graus e Gilmar Mendes defenderam
0 acolhimento da acdo por entender que as decisdes do STF ja tém o conddo de que seus
efeitos se estendam ultra partes, ainda que em controle difuso, porquanto a resolucdo do
Senado teria apenas o efeito de dar publicidade a decisdo. Vale ressaltar que a acdo foi
admitida por outro fundamento, qual seja, a violacdo de sumula vinculante editada apenas 3
anos apos a decisdo.

E certo que o STF ainda ndo tem entendimento majoritario para adotar a mutag&o
constitucional aqui analisada, mas € provavel que esteja em vias de o fazer em breve.

Historicamente a resolucdo do Senado tem o cond&o de suspender a execucdo da lei e
ndo apenas de dar publicidade a uma decisdo do STF, porquanto ao ser publicada em érgdo de
publicacdo nacional, seja no Diario Oficial ou mesmo no Diério de Justica Eletrnico, 0s
julgados ja se tornam publicos.

A aplicacdo da mutacdo ao caso em analise equivaleria, na pratica, a uma revogacao

desse dispositivo constitucional.

2.2.5 Consideracdes finais

Do que foi abordado neste capitulo, é possivel afirmar que o sistema de fiscalizacdo de
normas no Brasil tornou-se muito complexo, mantendo o que tem sido chamado de controle
misto, ou seja, ele pode ser feito tanto na forma difusa, cuja competéncia € atribuida a todos
0s juizes e tribunais do pais em sua composic¢do plena, mas ndo pode ser feito por 6rgdo
fracionario, ante a exigéncia da clausula de reserva de plenario, como também de forma

concentrada exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal.
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O controle pode ainda ocorrer de forma preventiva ou repressiva, sendo necessario o
esgotamento da via recursal para que a matéria possa ser apreciada definitivamente pelo
Supremo Tribunal Federal, que o fard por intermédio da apreciacdo de recurso extraordinario.

E certo que o controle de constitucionalidade no Brasil tem sido um campo fértil para
a atuacéo legislativa a partir da vigéncia da Constituicdo atual, promulgada em 1988. Nesse
sentido, sdo varios 0s institutos que possibilitam a Suprema Corte realizar a fiscalizacdo de
forma concentrada, entre os quais a Acao Direita de Inconstitucionalidade por Ac¢édo ou por
Omissdo, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, a Acdo por Descumprimento de
Preceitos Fundamentais e a Acdo Interventiva, em todas elas a deciséo tem efeito erga omnes
e pode haver a modulacéo dos efeitos temporais.

Nesse sentido, vale ressaltar a constatacdo de Gilmar Mendes, para quem:

“a Constituicdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
incidental ou difuso, ao ampliar, de forma marcante, a legitimacdo para a
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103) permitindo que,

praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao

Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas”.**®

Por outro lado, é no controle difuso que tem havido mais densificacdo legislativa, com
a criacdo de novos institutos, como a Repercussdo Geral, a Simula Vinculante e a ado¢éo da
regulamentacdo assegurada no art. 28 da Lei n°® 9.868/99, além da ampliacdo do alcance dos
efeitos de institutos como a Agdo Civil, Publica, a Acdo Popular e 0 Mandado de Injuncéo,
sendo que todas essas alteracdes tenderam a permitir a ampliacdo do alcance da decisdo no
seu aspecto subjetivo, permitindo que os efeitos ndo se restrinjam apenas as partes envolvidas
no caso concreto, mas a algumas outras pessoas ndo incluidas na demanda original (ultra
partes) ou mesmo vincular a todos (erga omnes).

Essa ampliacdo dos efeitos da decisdo ocorreu nao apenas no campo subjetivo, mas
também no temporal, na medida em que se pode atribuir o tradicional efeito ex tunc, tipico do
controle difuso, mas avancar também para permitir que uma decisdo que tenha declarado
determinada norma incompativel com a Constituicdo produza efeitos apenas ex nunc ou em

qualguer momento no futuro (in futuro).

%3 MENDES, Gilmar Ferreira — Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. p. 208.
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Essas alteracbes legislativas, embora pretendessem fortalecer o principio da
supremacia da constituicdo, ndo primaram para simplificar ou dar maior coeréncia ao sistema,
gerando, em varias hipoteses, sobreposicdo de um instituto sobre o outro ou mesmo do
sistema difuso sobre o concentrado e vice-versa.

Um exemplo claro da sobreposicdo é a possibilidade de aplicagdo das normas
previstas na Lei n® 9.868/99 quanto a ampliacdo dos efeitos da decisdo, sabidamente ligada ao
sistema concentrado, ou seja, atribuir efeito erga omnes a uma decisdo proferida em analise
de um caso concreto, quando o art. 52, 1X, da Constituicdo Federal exige que a ampliacdo
desses efeitos somente poderia ocorrer por intermédio de Resolugdo do Senado Federal.

Assim sendo, teriamos a aplicacdo de um instituto legal previsto para regular o
controle concentrado, sendo utilizado para praticamente tornar sem efeito uma norma
constitucional cuja finalidade era disciplinar o processo difuso, conforme ja anteriormente
examinado. O contrario também pode ocorrer, ou seja, que um instituto previsto para ser
usado o sistema difuso acabe por tornar irrelevante um outro concebido para o concentrado.
Nesse sentido, 0 Mandado de Injuncdo, nos moldes em que é disciplinado atualmente, ao
permitir a imediata implementacdo do direito perseguido ndo s6 as partes envolvidas no
processo que discute um caso concreto, mas com efeito erga omnes torna a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao de pouca utilidade.

Também ndo se pode olvidar que a possibilidade da suspensdo dos processos que se
encontram tramitando nas instancias inferiores, quando a causa esteja em sede de controle
difuso, como ocorre na hipotese de aplicacdo da Repercussao Geral, causa enorme prejuizo ao
jurisdicionado, na medida em que tais suspensdes tém ocorrido por anos a fio, a espera que 0
STF dé definitivamente uma decisdo.™*

Vale ressaltar que nesse particular o ordenamento juridico brasileiro fez opc¢éo
totalmente oposta ao portugués, que mantém incélume a separacdo de ambos 0s sistemas e

nem sequer permite que um tribunal suspenda a tramitacdo de um feito, ainda que a matéria

154 34 ocorreram mais de 1000 caso em que a repercussdo geral foi apreciada, conforme esta disposto no
endereco eletrénico:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaRepercussaolnformacaoGeral/anexo/Edio53.pdf. Acesso em: 24
set. 2018.
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esteja sendo objeto de analise no controle concentrado pelo Tribunal Constitucional, como
ocorreu no julgamento do processo 257/97 **°.

Ainda se deve lamentar que com todo esse aparato juridico o legislador brasileiro ndo
assegurou a possibilidade de que a matéria constitucional pudesse ser levada a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal de forma mais célere, com a possibilidade de recurso
extraordinario imediato, permanecendo a sistematica de se exigir o esgotamento das
instancias ordinarias, o que somente ocorre depois de muitos anos de a matéria ter sido
debatida nas cortes inferiores, gerando ainda mais inseguranca juridica.

A admisséo de recurso imediato para o Supremo Tribunal Federal traria celeridade e
seguranga juridica e permitiria, ainda, a manutencao de cada sistema de controle independente
entre si nas suas fei¢Oes tedricas originais.

Nesse sentido, ndo seria desarrazoavel questionar se realmente ha justificativa tedrica
e juridica na manutencdo de ambos os sistemas no ordenamento juridico brasileiro, na medida
em que eles se encontram misturados em seus efeitos.

Apds a analise dos instrumentos utilizados pela legislacao brasileira no controle difuso,
no préximo capitulo sera analisado, ainda que de forma nédo tdo exaustiva, as op¢oes adotadas
pelo direito comparado, a saber, 0os ordenamentos juridicos portugués, norte-americano e

alemao.

1% proc. N° 256/97, Plenério, Rel.: Cons? Maria Fernanda Palma, disponivel no sitio:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980200.html. Acesso em: 29 nov. 2016.
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CAPITULO 11l
3 CONTROLE DIFUSO NO DIREITO COMPARADO

Apos a andlise do controle difuso no ordenamento juridico brasileiro, no presente
capitulo serdo analisados a forma em que € feito o controle difuso nos ordenamentos juridicos
portugués, americano e alemdo, tendo em vista a relevancia e a influéncia desses paises na

formac&o do direito brasileiro, principalmente em sede de Direito Constitucional.

3.1 Controle Difuso no Ordenamento Juridico Portugués

A Constituicdo portuguesa consagra o entendimento no sentido de que sdo
inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou os principios nela
consignados.

O ordenamento juridico portugués também adotou um sistema misto de fiscalizagdo de
constitucionalidade das normas, reconhecendo expressamente tanto o concentrado quanto o
difuso. Entretanto, ao contrario do que ocorre no Brasil, a Constituicdo Portuguesa em vigor
prevé apenas o controle jurisdicional e ndo mais o politico.

O controle difuso deve ser realizado por todo e qualquer tribunal, na medida em que o
art. 204 da Constituicdo da Republica Portuguesa (C.R.P) é expresso no sentido de que “nos
feitos submetidos a julgamento ndo podem os tribunais aplicar normas que infrinjam o
disposto na Constitui¢do ou os principios nela consignados”.

Dessa orientagdo constitui corolario que, além das partes, o juiz pode e deve, de oficio,
proceder a fiscalizacdo da constitucionalidade de qualquer lei que seja invocada para a
solucdo de um caso concreto, submetido a sua apreciacao.

Nesse mesmo sentido, foi a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional no acérdéo
200/98, ao apreciar caso em que o Supremo Tribunal de Justica suspendeu a analise de um
caso concreto para aguardar a decisdo daquele Tribunal em demanda de controle concentrado.
Nessa decisdo o Tribunal Constitucional entendeu que a suspensdo do processo pelo STJ

viola o dever de o tribunal analisar a adequacdo da norma & Constituicao. **°

156 «10. Por outro lado, e, decisivamente, tendo presente que o sistema de controlo da constitucionalidade
normativa é difuso na base e concentrado no topo, os juizes tém o poder-dever de fiscalizar a constitucionalidade
das normas nos casos que lhes sdo submetidos a julgamento (artigo 204° da Constituicdo), independentemente de
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O ordenamento juridico portugués prevé a fiscalizacdo de constitucionalidade no
sistema difuso apenas de forma repressiva e ndo a preventiva, como, a contrassenso, ocorre
com o mandado de seguranca no Brasil, tema ja apreciado no item 6.3.2 supra.

O controle difuso, embora possa ser realizado por qualquer tribunal, somente pode
chegar ao Tribunal Constitucional por intermédio da via recursal, nas hipoteses
expressamente previstas na Constituigéo.

Nesse particular, o ordenamento portugués também diverge do brasileiro, tendo em
vista que neste a matéria constitucional pode ser apreciada, como competéncia originaria,
diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, a exemplo do que ocorre tanto no mandado de
seguranga quanto no mandado de injuncdo, institutos ja referidos nos itens anteriores.

Por outro lado, ao contrario do que ocorre em outros sistemas juridicos em que se
instituiu Corte Constitucional (Alemanha, por exemplo), o constituinte portugués ndo admitiu
a remessa de oficio (reenvio necessario), por intermédio do qual se facultaria ao juiz enviar a
questdo constitucional alegada no caso concreto para apreciacio da Corte Constitucional.*’

Em linhas gerais, Canotilho elenca diversos elementos com pressupostos processuais
para que se possa suscitar um incidente de constitucionalidade, elementos esses que podem
ser sintetizados como sendo: a questdo constitucional deve ser suscitada em um processo que
analise um caso concreto, perante um tribunal com atividade jurisdicional, pelas partes,
Ministério Publico ou pelo proprio juiz; a questdo constitucional deve ser prévia, incidental,
relevante e necessaria para a solugdo do caso concreto.'*®

Embora o controle difuso possa ser realizado por qualquer tribunal, encontra no
Tribunal Constitucional o seu grau maximo de realizagcdo, o qual o fara apenas pela via

recursal.

sO a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional, em processo de fiscalizagdo abstracta sucessiva, ter efeito
sobre a vigéncia da norma (artigo 282° da Constituicdo). Assim, a interpretacdo normativa realizada pelo
Supremo Tribunal de Justica esvazia de conteddo o referido poder-dever dos tribunais de apreciarem a
conformidade & Constituicdo das normas aplicaveis aos pleitos submetidos a juizo e subverte verdadeiramente o
sistema de fiscalizacdo de constitucionalidade desenhado pela Constituicdo portuguesa”. Proc. N° 256/97,
Plenario, Rel.: Cons? Maria Fernanda Palma, disponivel no sitio
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980200.html. Acesso em: 29 nov. 2016.

17«Na verdade, o artigo 280° da Constituigio prevé com clareza, em sede de fiscalizagio concreta da
constitucionalidade de normas, a existéncia de um recurso para o Tribunal Constitucional e ndo de uma espécie
de mecanismo de reenvio a titulo prejudicial para este Tribunal, para resolugdo de questdes de
constitucionalidade que surjam na pendéncia de processos judiciais.“Proc. n.° 549/03, 12 Seccéo, Relatora: Maria
Helena Brito, disponivel no sitio http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030596.html, consultado em
29/11/2016.

18 CANOTILHO, J. J. Gomes - Op. Cit., p. 1045-1051.
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Em linhas gerais, o controle de constitucionalidade vigente no ordenamento juridico
portugués, conforme se analisara nos topicos seguintes, admite um sistema misto, com quatro
possibilidades, quais sejam: fiscalizacdo preventiva de inconstitucionalidade por acédo, de
competéncia exclusiva do Tribunal Constitucional em sede de controle abstrato; a fiscalizacéo
sucessiva concreta, cuja competéncia é atribuida a todos os Juizes e Tribunais do pais, sendo a
do Tribunal Constitucional por intermédio da via recursal, por iniciativa das partes envolvidas
na discussdo do caso concreto ou mesmo de forma oficiosa pelo julgador; a fiscalizacdo
sucessiva abstrata de qualquer norma, cuja competéncia também ¢é exclusiva do Tribunal
Constitucional, sendo ainda possivel a conversdo de um procedimento de controle concreto
para o abstrato. H& ainda a possibilidade do controle concentrado de inconstitucionalidade por
omissdo, de exclusiva competéncia do Tribunal Constitucional, cujos efeitos se limitam a
reconhecer a omissdo e a certificar ao 6rgdo competente, como ocorre com a decisao
proferida em acdo declaratéria de inconstitucionalidade por omisséo adotada no Brasil.**°

No mesmo sentido, Jorge Barcelar Gouveia*®

chama a atencdo para as caracteristicas
primordiais do sistema de controle de normas portuguesas, ressaltando que é um sistema
jurisdicional e ndo politico; é um sistema misto, na medida em que a constitucionalidade pode
ser submetida a todos os tribunais (difuso) o especificamente ao Tribunal Constitucional
(concentrado); é um sistema que admite tanto o controle preventivo quanto o repressivo
(sucessivo); com alcance tanto quando ocorrer acdo quanto omissao do poder competente.
Esses institutos serdo abordados nos topicos seguintes, mas sempre priorizando a

andlise das amplitudes dos efeitos da decisdo, matéria central desta pesquisa.

3.2 Do Controle de Constitucionalidade em Grau Recursal

O controle difuso de constitucionalidade em grau recursal é realizado pelo Tribunal
Constitucional, por intermédio do recurso constitucional, cuja legitimidade cabera as partes
ou ao Ministério Publico.

Assim, sendo o Tribunal Constitucional o 6rgdo especifico e soberano no controle de

constitucionalidade, torna-se relevante analisd-lo com maiores detalhes, principalmente

19 CANOTILLO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital — Fundamentos da Constituicdo, p 240/242.
1% GOUVEIA, Jorge Barcelar — Manual de Direito Constitucional, vol. 11, 32 Edico. p. 13/49

99



quanto & sua composicdo, natureza juridica e competéncia, elementos que serdo analisados

nos topicos seguintes.

3.2.1 Do Tribunal Constitucional

O Tribunal Constitucional portugués foi criado por ocasido da segunda reviséo
constitucional levada a cabo nos anos de 1981/1982, dispondo o art. 221 da CRP que é 0
"tribunal ao qual compete especificamente administrar a justica em matérias de natureza
juridico-constitucional.

Ele é composto por 13 ministros, sendo dez designados pela Assembleia da Republica
e trés cooptados por seus préprios membros. A sua composicdo terd, necessariamente, pelo
menos 6 membros juizes de carreira, oriundos dos demais tribunais, independentemente de
que tribunal ou grau de jurisdi¢do estejam, e os demais devem ser juristas com doutorado ou
licenciatura em Direito (art. 13 da Lei de Organizagéo do Tribunal Constitucional).

Os membros designados pela Assembleia da Republica devem ser indicados perante o
Presidente da Assembleia por no minimo 25 e, no maximo. 50 deputados, com o devido
aceite do candidato, sendo eleito aquele que obtiver 2/3 dos votos dos presentes, desde que
respeitada a maioria absoluta dos deputados em atividade. Os trés cooptados pelo préprio
Tribunal serdo indicados pelos 10 outros eleitos pela Assembleia, por voto secreto, exigindo-
se 0 quérum minimo de 7 votos para a designacéo.

Os juizes do Tribunal Constitucional tomam posse perante o Presidente da Republica,
que ndo tem maiores participacdes no processo de escolha. Ao contrario do que ocorre no
Supremo Tribunal Federal Brasileiro, que exige idade minima para ingresso de 35 e maxima
de 65 anos, o Constituinte Portugués ndo fixou idade como requisito para o cargo.

Também em relacdo a duracdo do mandato, enquanto no Brasil ele é indefinido,
exceto pela aposentadoria compulsoéria aos 75 anos de idade, como ocorre com os demais
juizes, em Portugal o prazo ¢ fixado em 9 anos e ndo pode ser prorrogado.

Em uma andlise preliminar, parece que a op¢do do legislador portugués, ao exigir que
pelo menos 6 dos membros de seu Tribunal Constitucional fossem oriundos de juizes com
alguma experiéncia na funcdo de julgador, constitui uma escolha mais acertada que a

brasileira, porquanto, pelo menos em tese, espera-se que tais julgadores tomem decisdes mais
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de cunho técnico-juridico do que os demais que sdo, sabidamente, decorrentes de escolhas
politicas advindas do embate de forca tipica dos parlamentos.

No caso brasileiro, como a Constituicdo exige apenas que o candidato tenha notorio
saber juridico e reputacdo ilibada, pode ocorrer que nenhum dos seus integrantes, ou apenas
alguns poucos, seja magistrado com experiéncia prévia na judicatura, como ocorre na atual
composicdo do Supremo Tribunal Federal, em que ndo mais que dois ministros foram juizes
de carreira.

N&o se ignora, contudo, que na pratica a op¢éo portuguesa pode ndo produzir nenhuma
diferenca, caso os membros da judicatura indicados forem também escolhidos pela sua opc¢ao
politica, como chama a atencdo Antonio de Araljo ao analisar a escolha dos juizes
decorrentes da cooptacdo pelos demais membros da Corte.*®

O presidente e o vice-presidente do Tribunal sdo eleitos por seus pares e exercerdo
suas funcdes por um periodo corresponde a metade do mandato de um juiz do Tribunal e
podem ser reconduzidos.

A Corte, em sua organizacdo interna podera funcionar em sessbes plenarias ou por
uma de suas trés seces ndo especializadas, sendo que cada uma delas € composta pelo
presidente ou vice-presidente do Tribunal e por mais quatro juizes, designados pelo Tribunal
no inicio de cada ano judicial, sendo exigido o quérum minimo, equivalente a maioria dos
respectivos membros em efetividade nas funcdes.*®®

Questdo também de relevancia diz respeito a determinar a natureza juridica do
Tribunal Constitucional Portugués, ou seja, saber se ele é 6rgdo de clpula do Poder Judiciario
e se é um Tribunal Superior como os demais, especializado apenas em matéria constitucional.

E certo que a Constituicio Portuguesa, embora ndo diga expressamente a posicao

juridico-constitucional, expressamente o reconhece como sendo um tribunal,*®®

entretanto,
ndo é unanime a doutrina quanto a sua natureza jurisdicional, porquanto, embora detenha

competéncia jurisdicional, também a tem em matéria extrajudicial (art. 225, 2, "a", "b" e "d",

161 ARAUJO, Anténio de - O Tribunal Constitucional. p. 35

162 As informagdes quanto & composicdo e funcionamento do Tribunal Constitucional estdo reguladas na Lei
Organica do Tribunal Constitucional, Lei n° 28/82, disponivel no endereco eletrdnico:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=423&tabela=leis. Acesso em: 24 ago. 2018.

163 ROSARIO, Pedro Trovéo do — O Recurso Constitucional de Amparo. p. 55.
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tem composicdo e indicacdo politica de seus membros, enquanto outros entendem que €
natureza jurisdicional, na medida em que as deciséo decorrem de um processo judicial.***

No mesmo sentido, ¢ magistério de Pedro Rosario do Trovdo ao afirmar que “na
ordem juridica portuguesa a actividade do Tribunal Constitucional restringe-se a apreciacéo,
em diversas condi¢es, da conformidade constitucional de normas juridicas...”.®®

Certo é que a natureza do Tribunal Constitucional ndo é idéntica & do Supremo
Tribunal Federal Brasileiro, na medida em que este, por ser orgdao de clUpula do Poder
Judiciario, ao apreciar a inconstitucionalidade no caso concreto, sua decisdo substitui a do
tribunal a quo, inclusive quanto ao mérito do direito material discutido, enquanto naquele
apenas se reconhece a constitucionalidade/inconstitucionalidade e devolve o processo para
que o tribunal de origem prossiga na analise da matéria de fundo.

Uma vez analisados os elementos do Tribunal Constitucional, cabe agora a analise do
instrumento juridico previsto pelo legislador que assegura a forma como esse Tribunal atua
no controle difuso de constitucionalidade.

3.2.2 Do Recurso Constitucional

Das decisbes dos tribunais cabem recursos para o Tribunal Constitucional nas
hipbteses previstas no art. 280 da C.R.P, resumidas nos seguintes termos: a) recusem a
aplicacdo de qualquer norma com suporte em sua inconstitucionalidade ou ilegalidade; b) que
apliqgue norma inconstitucional alegada no curso do processo; c) que aplique norma
previamente declarada inconstitucional pelo Tribunal constitucional.

Discute-se também na doutrina qual é a natureza juridica do recurso constitucional,

havendo quem defenda que se trata de recurso de amparo, outro de queixa constitucional e

184 A discussdo sobre a natureza juridica da jurisdicdo constitucional é desenvolvida com maior detalhes por
Canotilho, demonstrando que as posi¢des vao desde as que negam sua natureza jurisdicional, admitindo o cunho
politico, até aqueles que reconhecer sua natureza sui generis. CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito
Constitucional, p. 762/763.

165 ROSARIO, Pedro Trovéo do — O Recurso Constitucional de Amparo. p. 60. O mesmo autor ainda chama a
atengdo para o acorddo 313/2010, proferido no Processo 424/2010, cujo entendimento é no sentido de que
“inexistindo entre nos a figura do recurso de amparo ou outra equivalente, ndo tem o Tribunal Constitucional
competéncia para conhecer de recurso que tenha como objeto ndo uma questdo de constitucionalidade normativa
mas a propria decisdo judicial.”
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ainda quem entenda que ele tem natureza mista, ou seja, visa a tutelar tanto o direito subjetivo
quanto ao ordenamento juridico constitucional. **®

Os pressupostos do recurso ordinario se estendem desde a competéncia do Tribunal, e
passa pela legitimidade, objeto, prazo e efeitos da decis&o.*®’

Em relacdo a competéncia, cabe ao Tribunal Constitucional, que tem jurisdicdo em
todo o territério nacional, ao analisar o recurso no caso concreto determinar quais normas,
sentidos ou interpretagdes sdo constitucionais, bem como seus fundamentos, ndo ficando,
contudo, vinculado aos argumentos invocados pelo tribunal de origem.

No que tange a legitimidade, ela est4 assegurada ndo somente as partes interessadas no
caso concreto, mas também ao Ministério Publico de forma facultativa ou obrigatoria, na
medida em que se pretende assegurar ndo apenas o direito subjetivo, mas o objetivo, ou seja,
a adequacdo e subordinacao de todas as normas a Constituicao.

Vale ressaltar que, em relacdo as partes, elas somente poderao interpor esse recurso se
tiver suscitado a questdo constitucional no curso do processo e tenha sido vencido nesse
particular, mas beneficiard aos demais litigantes no caso de recurso em aplicacdo da norma
por inconstitucionalidade ou aplicacdo na hipotese de norma ja anteriormente julgada
incompativel com a Constituic&o.

J& o recurso interposto pelo Ministério Publico beneficia aos demais legitimados para
recorrer. A peticdo do recurso deve ser assinada por advogado devidamente habilitado, salvo
nos processos oriundos dos Tribunais Administrativos e Fiscais, que podem ser assinados
pelos representantes da Fazenda Publica.

O prazo para interposicdo de recurso é de 10 dias e tem o conddo de interromper 0s
prazos para a interposicdo de outros que também caibam da mesma decisdo e somente
recomecam a correr apds cessar a interrupgao.

Sendo o recurso facultativo para as partes, também deve-se assegurar o direito a
rentncia ou desisténcia do recurso, salvo se for prévia a decisdo que caiba o recurso ou nas

hipGteses em que o Ministério Publico é obrigado a recorrer.

186 Canotilho analisa a controvérsia, indicando Vieira de Andrade como um dos defensores de que a natureza
juridica do recurso seria de recurso de amparo; por outro lado, Jorge Miranda se alinha aos defensores da
natureza mista, por entender que ele visa a tutelas ndo somente o direito subjetivo das partes envolvidas no
processo do caso concreto, mas também a ordem juridica. CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito
Constitucional, p. 1063.

167 para uma anélise mais analitica dos pressupostos do recurso constitucionais, cf. FONSECA, Guilherme da;
DOMINGOS, Inés — Breviario de Direito Processual Constitucional, p. 10 e seguintes.
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No que se refere ao objeto, as razdes recursais devem se limitar a
inconstitucionalidade ou ilegalidade, sendo importante sempre lembrar as licbes de Jorge
Miranda, no sentido de que o objeto do recurso € a norma infraconstitucional e nao a decisao
do juiz, os fatos, a subsungao ou mesmo a questdo principal discutida no caso concreto.'®®

Quanto aos efeitos da decisdo proferida em recurso constitucional, evidenciam-se o
alcance apenas inter parts, ou seja, alcangcam apenas as partes envolvidas no processo e; tem
efeito de coisa julgada da matéria constitucional no processo, obrigando que todos o0s
tribunais que tiverem que atuar no processo, ainda que em grau de recurso, tenham que seguir
a deciséo do Tribunal Constitucional.

Posto isso, passa-se & anélise de cada uma dessas hipoteses, levando em consideracéo
a legitimidade, 0 momento e a obrigatoriedade ou ndo de recorrer, bem como os efeitos da

decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional.

3.2.2.1 Do Recurso Constitucional de decisdes que reconhecem a inconstitucionalidade

Ocorre essa modalidade quando um tribunal deixa de aplicar no caso concreto uma
norma, por entender explicita ou implicitamente que ela é inconstitucional. A decisdo da
inconstitucionalidade tem que influir na decisdo do mérito, ou seja, a recusa na aplicacdo da
lei deve ser determinante para a analise da matéria de fundo discutida no caso concreto.*®®

Nesse caso, 0 recurso € facultativo para as partes, mas obrigatorio para o Ministério
Publico, se a norma tida por inconstitucional constar de convencdo internacional, de decreto
legislativo ou de decreto regulamentar.

N&o ha obrigatoriedade de exaurimento da via recursal, podendo as partes interporem
recurso para o tribunal hierarquicamente superior impugnando tanto a matéria constitucional
como a matéria de fundo e, posteriormente, o recurso para o Tribunal Constitucional, se a
decisdo for mantida, ou interpor desde logo o recurso diretamente para o Tribunal
Constitucional, mas apenas quanto a questdo constitucional, com suspensdo do feito na

instancia a quo.

18 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo VI. p. 217.
%9 FONSACA, Guilherme da; DOMINGOS, Inés — Breviario de Direito Processual Constitucional. p. 41/42.
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Entretanto, sendo obrigatorio o recurso para o Ministério Publico, ele deve ser feito
imediatamente para o Tribunal Constitucional.

A decisdo proferida pela Corte Constitucional que reconhecer a inconstitucionalidade
nesse caso faz coisa julgada apenas entre as partes e somente em relacdo a questdo

constitucional discutida.

3.2.2.2 Do Recurso Constitucional de decisdes que ndo reconhecem a constitucionalidade

Considerando que se presume a adequagédo das normas ao diploma constitucional, na
hipotese de um tribunal ndo acolher a alegacdo de inadequacgdo do ato normativo impugnado,
essa decisdo somente podera ser acatada pelas proprias partes que tiverem suscitado o
incidente e ainda facultativamente. Do mesmo modo, somente sera possivel o recurso para o
Tribunal constitucional apds o exaurimento da via recursal comum.

Vale ressaltar que a norma que néo foi reconhecida por inconstitucional deve ter sido a
fundamental para o deslinde da controvérsia no caso concreto e ndo apenas uma qualquer
porventura referida na decisdo, mas que nao teve influéncia no convencimento do julgador.

No mesmo sentido, a provocagdo do pronunciamento judicial deve ter ocorrido
durante o processo, entendido como tal a que ocorre antes de a decisdo ter sido proferida,
conforme fundamentos de decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional no Acdérdédo
15/95.1"°

Por ualtimo, se a decisdo for por ndo reconhecer a inconstitucionalidade, isso nao
implica que ela seja constitucional em todos os aspectos ndo postos em analise nesse primeiro
exame, razdo pela qual pode ser considerada inconstitucional sob outras vertentes ndo
alegadas em outros casos, entretanto, serd vinculante em relacdo ao processo em que proferida,

devendo o juiz aplicar ao caso concreto.

10«1 - 1 - E, pois, com invocagdo do artigo 70°, n° 1, alinea b), da Lei n° 28/82, de 15 de novembro, que a A.
pretende recorrer para o Tribunal Constitucional. O recurso ali previsto, 'das decisfes dos tribunais que apliqguem
norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo’, pressupde a exaustdo prévia dos
recursos ordindrios e ainda que a parte haja suscitado a questao de constitucionalidade antes da decisao recorrida
e que nesta se aplique a norma (ou normas) sobre que incide a mesma questdo. [...] a locugdo 'durante o
processo' exprime precisamente o desiderato da suscitacdo na pendéncia da causa da questdo de
constitucionalidade, em termos de essa mesma questéo ser tida em conta pelo tribunal que decide.” Acérddo
15/95, [em linha] disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_busca_actc.php?ano_actc=1995&numero_actc=15. Acesso em 24 ago. 2018.

105



3.2.2.3 Do Recurso Constitucional de decisdes que aplicam norma anteriormente tida

por invalida pelo tribunal constitucional

A terceira hipdtese a ser analisada diz respeito a aplicacdo de norma ja reconhecida
como inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, desde que o referido Tribunal ndo tenha
alterado sua jurisprudéncia no particular.

Segundo Canotilho, isso pode ocorrer em dois casos, a saber: a norma foi julgada
inconstitucional em decisdo de recurso de constitucionalidade ou foi julgada inconstitucional
e desaplicada pelo préprio Tribunal Constitucional.*™

Jorge Miranda argumenta que isso somente pode ocorrer se a decisdo do Tribunal
Constitucional se deu em controle difuso, tendo em vista que se tiver ocorrido em controle
concentrado, que ja tem forca obrigatoria geral, ou seja, efeito vinculante, caberia recurso
com outra nomenclatura, podendo ser inominado ou reclamagéo.

Nesse caso, a interposicao de recurso constitucional é facultativa para a parte que a
suscitou e obrigatoria para o Ministério Publico e ndo se exige a exaustdo da via recursal
ordinaria.

O objetivo de obrigar o Ministério Publico a recorrer € manter a supremacia do
Tribunal Constitucional quanto a fiscalizacdo de adequacdo de normas inferiores a

Constituicdo e, em Gltima razéo, a garantia objetiva da ordem constitucional.’

3.2.3 Das possibilidades de apreciacao pelo Plenario

Em regra, o recurso constitucional é julgado perante 6rgdos fracionarios, Secdes, do
Tribunal Constitucional, conforme disposto nos arts. 224°, n°, 2, da Constituicdo Portuguesa e
70° n° 1, da Lei do Tribunal Constitucional.

A decisdo podera ser monocratica pelo relator quando a decisao for simples, entendida

como tal a que ja tiver sido julgada pelo Tribunal em outro processo, seja no controle difuso

1 CANOTILHO, J.J Gomes - Op. Cit. p. 1054.
2 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional. vol. I1l. p. 257.
¥ MORAIS, Carlos Blanco de — Justica Constitucional. Tomo Il. p. 697.
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ou no concentrado, podendo ocorrer com a simples remissdo as decisdes anteriores, embora
esse procedimento ndo seja undnime na doutrina, tendo em vista que ndo leva em
consideracdo a possibilidade de haver ainda controvérsia na doutrina ou mesmo julgados em
sentido contrario. Morais adota esse posicionamento e ainda acrescenta que também se deve
considerar questdes simples aquelas que a inconstitucionalidade seja evidente, manifesta ou
incontroversas.'”

Das decisbes do tribunal a quo que indeferir a subida do recurso ou das decisdes
monocraticas proferidas pelo relator em processos considerados simples podera caber
reclamacdo para a conferéncia, que é composta pelo presidente ou vice-presidente, pelo juiz
relator e por outro juiz indicado pelo Pleno da Seccéo em cada ano judicial.

Os demais recursos de controle de constitucionalidade néo classificados como simples
serdo julgados pelo Pleno da Seccdo. Entretanto, o ordenamento juridico prevé pelo menos
duas hipoteses em que a matéria podera ser apreciada pelo Pleno do Tribunal Constitucional,
a saber: a Intervencdo do Plenario ou o Recurso para o Plenério.

A intervencdo do Plenario estd disciplinada no art. 79-A da Lei 28/82 e é cabivel
quando o Presidente do Tribunal vislumbrar que pode haver decisbes divergentes entre as
Secbes ou quando a natureza da questdo se mostra de tal relevancia que justifique esse ato.
Para que isso ocorra, 0s demais integrantes do Tribunal devem concordar.

O instituto tem a finalidade de evitar decisdes dispares entre as trés Sec¢des que 0
compdem. Contudo, ao permitir a utilizacdo desse instituto em razdo da natureza da questdo a
ser decidida, a Lei fez uso de conceito genérico, na medida em que ndo explicitou em que
hipGtese se configuram esses requisitos, sendo razodvel concluir que deve ser utilizada em
carater de excepcionalidade, em que interesses publicos relevantes estejam em risco.

A determinacdo do Presidente deve ser prévia e ainda contar com a concordancia do
Tribunal. A Lei, contudo, ndo explicita como se aferira essa concordancia quanto a questao
formal, ou seja, se havera votacdo aberta ou fechada ou mesmo mera consulta informal.
Também ndo indica 0 quérum para que essa concordancia seja reconhecida, se maioria
simples ou qualificada.

O art. 22 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal Brasileiro possui

disciplina semelhante, s6 que autorizando que 0 processo que originalmente deveria ser

“ MORAIS, Carlos Blanco de — Justica Constitucional. Tomo 1. p. 815
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julgado por uma de suas Turmas possa ser afetado direto ao Plenario da Corte, por decisdo do
Ministro Relator, quando se antever que a matéria pode causar dissenso entre as Turmas.*"

A segunda hipdtese, ou seja, 0 recurso para o Plenario, esta disciplinada no art. 79-D
do mesmo diploma legal, e podera ser aplicada quando qualquer das Secc¢bes do Tribunal
mudar de entendimento e passar a julgar a mesma matéria de forma contréria ao
posicionamento anterior.

Ao contrario do que ocorre com a Intervencdo do Plenario por iniciativa do Presidente
que € prévia, o Recurso ao Plenario ocorre apenas apds o julgamento por uma das Seccdes do
Tribunal.

Assim, o requisito essencial desse recurso é que tenha havido previamente um outro
julgamento que tenha abordado a mesma matéria de mérito e tenha concluido em sentido
contrario, ainda que o julgado anterior j& tenha sido objeto de incidente de unificacdo da
jurisprudéncia, na medida em que a decis&o nao tem forca obrigatdria geral.*"

Nessa situacdo, o recurso sera facultativo para as partes e, caso o Ministério Pablico
seja parte, serd obrigado a recorrer. Entretanto, se ndo for parte ou recorrente, ndo podera
recorrer facultativamente, embora haja quem defenda que a legislacdo fosse alterada nesse
sentido, na medida em que é funcdo do Ministério Publico ser garantidor também da
constitucionalidade e da seguranca juridica.*”’

Ambos os institutos tém como finalidade preservar a seguranca juridica e a autoridade

da Corte Constitucional, bem como servir de norte para as decisdes dos demais tribunais.

3.2.4 Da possibilidade de outorga de Forca Obrigatoria Geral decorrente de processos

julgados em controle difuso

15 Art, 22. O Relator submetera o feito ao julgamento do Plenério, quando houver relevante arguicdo de
inconstitucionalidade ainda ndo decidida. Parégrafo Gnico. Poderd o Relator proceder na forma deste artigo: a)
quando houver matérias em que divirjam as Turmas entre si ou alguma delas em relacdo ao Plenario; b) quando
em razdo da relevancia da questdo juridica ou da necessidade de prevenir divergéncia entre as Turmas, convier
pronunciamento do Plenario." [Em linha] disponivel no sitio
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF.pdf. Acesso em: 24 ago. 2018

176 Nesse sentido, é a orientacéo do Tribunal Constitucional constante do Acérdéo n°. 553/99, proferido nos autos
da Reclamacéo n° 396/99, 12 Seccéo, Rel. Maria Helena Brito, em 19/10/1999.

" MORAIS, Carlos Blanco de — Justica Constitucional. Tomo 1. p. 820.
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Em regra, os efeitos das decisdes proferidas em controle difuso de constitucionalidade
em Portugal tém efeito ex tunc e eficacia apenas entre as partes, ndo obstando que a mesma
matéria seja discutida e decidida e, por fim, declarada inconstitucional, em inUmeros outros
processos até mesmo perante o Tribunal Constitucional, mantendo, ainda assim, os efeitos
apenas as partes envolvidas em cada caso concreto.

Por outro lado, a regra é atribuir for¢a obrigatdria geral aos processos que tramitam no
sistema concentrado e abstrato, desde que suscitados por um dos legitimados
constitucionalmente (art. 281°, 1, da CRP).

O item 3 do mesmo artigo assegura também a possibilidade de o Tribunal
Constitucional decidir com a mesma forca a inconstitucionalidade ou ilegalidade de qualquer
norma, quando ja a tenha reconhecida a inconstitucionalidade na analise de trés casos
concreto.

Esse procedimento tem sido chamado por Jorge Miranda de "passagem da fiscalizagdo

nl78

concreta a fiscalizacdo concentrada enquanto Canotilho o denomina de "processo de

declaracdo da inconstitucionalidade com base em controle concreto”. *’® ou mesmo processo
aplicavel a repeticdo do julgado, como o denomina o art. 82 da Lei que regulamenta o
Tribunal Constitucional.**°

No que tange a legitimidade, esse processo pode ser desencadeado por qualquer juiz
do Tribunal Constitucional ou pelo Ministério Publico, desde que a Corte tenha declarado a
mesma norma inconstitucional em pelo menos trés processos distintos, seja originalmente ou
em grau de recurso, ainda que com base em fundamentos distintos, porquanto o que importa é
que a norma tenha sido declarada inconstitucional e ndo a disposi¢do constitucional que ela
contraria.

Embora tenha como suporte juridico decisdes proferidas no controle difuso, esse
processo efetivamente se insere no controle concentrado e tem os efeitos dai decorrentes, qual

seja, eficacia geral, mas restrita aos limites em que os trés casos foram julgados.

¥ MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, Tomo V1. p. 267

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes — Direito Constitucional. p. 1080.

180 Artigo 82.° Processo aplicavel & repeticdo do julgado. Sempre que a mesma norma tiver sido julgada
inconstitucional ou ilegal em trés casos concretos, pode o Tribunal Constitucional, por iniciativa de qualquer dos
seus juizes ou do Ministério Pblico, promover a organizagdo de um processo com as cdpias das correspondentes
decis0es, 0 qual é concluso ao Presidente, seguindo-se os termos do processo de fiscalizagdo abstrata sucessiva
da constitucionalidade ou da ilegalidade previstos na presente lei."”

109



O objetivo é possibilitar que a Corte Constitucional ndo seja obrigada a julgar uma
quantidade consideravel de processos que tenham por finalidade a apreciacdo da
constitucionalidade de uma mesma norma.

No julgamento o Tribunal ndo fica vinculado ao que é decidido nos processos
anteriores, mas podera reconhecer a constitucionalidade ou, ao contrario, manter 0 mesmo
entendimento ou até mesmo modular os efeitos, como é permitido em qualquer processo que
tramita no sistema concentrado.

Essa modalidade de procedimento se aproxima daquela adotada a sumula vinculante

no Brasil e parece ser mais agil, porquanto tenha menos burocracia.

3.3 Controle Difuso no Direito Norte-americano

Embora possa ndo ter sido o primeiro sistema juridico a reconhecer a supremacia de
uma norma sobre as outras, é certo que foi nos Estados Unidos que o controle de
constitucionalidade difuso encontrou seu amparo para alcancar os patamares atuais, sendo
adotado nos maiores dos estados, ora de forma pura, ora misto.

No mesmo sentido, ndo obstante se possa afirmar que a decisdo proferida pelo Juiz
Marshall também ndo tenha sido a primeira, foi ela que fixou de forma clara ndo sé a
supremacia da Constituicdo, mas também a competéncia de um 6rgdo judicial julgar e ainda
com forca para impor essa decisdo aos demais orgaos do Estado.

A anélise de controle de constitucionalidade efetuado nos Estados Unidos ndo é tarefa
facil, na medida em que se exige um entendimento prévio da estrutura organizacional do
Poder Judiciario, dividido em Cortes Estaduais e Federais claramente definidas e com
competéncia ndo apenas para legislar, mas também para criar e fixar a forma de sua
organizacdo judiciaria, tornando essa atividade extremante complexa.

Cada Estado Membro tem autonomia para criar normas em suas constituicoes,
adotando até mesmo nomenclatura distinta para sua Cortes.

Em regra, contudo, o judiciario estadual americano é composto de um tribunal de
primeiro grau (Trial Courts), normalmente dividido em dois niveis, sendo um com jurisdi¢do
ampliada (chamada de Superior Court ou Distrits Courts, dependendo de cada estado) e o

segundo nivel de jurisdi¢do mais restrito seja em razdo da matéria ou do valor.
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Como o6rgao de cupula do Poder Judiciario local estdo as Appellate Courts ou
Supreme Courts. Essas Cortes, além da aplicacéo da legislacdo local, podem apreciar e aplicar
também a legislacdo federal, inclusive quando colidem com normas estaduais, devendo, nesse
ultimo caso, fazer valer a lei federal em detrimento da local.

Essa Corte Suprema dos Estados tem total autonomia na aplicacdo de lei estadual, ndo
estando nesse particular nem mesmo sujeita a Suprema Corte Americana ou mesmo aos
demais tribunais federais.

Além das cortes estaduais, existem, também, as federais, distribuidas em treze
circunscri¢des, numeradas de um a onze e ainda as District of Columbia Circuit e Court of
appeals for the Federal Circuit.

No plano federal também ha dois niveis, sendo o primeiro a Federal District Court e 0
segundo a Court of Appeal, sendo que as primeiras somente estdo subordinadas a Court of
Appeal de sua propria jurisdicdo e esta somente esta vinculada a interpretacdo da Suprema
Corte dos Estados Unidos. ***

No apice da Piramide estd a Suprema Corte, cujas decisdes vinculam a todos o0s
tribunais. Vale ressaltar que, considerando a adocdo do federalismo, a autonomia das Cortes
Estaduais ndo podem nem mesmo ser revista pela Suprema Corte quanto as normas estaduais ,
salvo quando a Suprema Corte Estadual tenha apreciado o mérito em admissdo discricionaria
de matéria que também tenha suporte na Constituicdo norte-americana.*®?

Em apertada sintese, pode-se observar que o controle difuso no Direito Americano
poder ser feito por todos os tribunais, mas apenas quando necessario para a solu¢do do caso
concreto, tendo em vista que a regra é a presunc¢do de constitucionalidade das normas e que a
decisdo tem efeitos ex tunc e vincula apenas as partes envolvidas, salvo as decisdes da

Suprema Corte, que serdo a seguir analisadas.

3.3.1 Da Suprema Corte Americana

181 A matéria é examinada com mais detalhes por PINEIRO, Eduardo — O Controle de Constitucionalidade:
Direito americano, alemao e brasileiro, p. 29/34149.

82 NOGUEIRA, Gustavo Santana — Stare Decisis et Non Quieta Movere: A Vinculagdo aos Precedentes no
Direito Comparado e Brasileiro. p. 155.
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A Suprema Corte Americana é o 6rgdo mais importante do Poder Judiciario e é o
Unico com assento e competéncia assegurado na Constituicdo Americana, embora sua
composicao esteja disciplina em norma infraconstitucional.

Embora sua existéncia tenha sido questionada no inicio, porquanto os Estados
Federados ndo queriam ter um tribunal superior ao seu, ele se torna indispensavel para a
existéncia harmoénica e para a propria sobrevivéncia da federacdo, na medida em que

soluciona as controversias, entre outras, que envolvem os proprios entes federados.

3.3.1.1 Da composicao

Essa Corte é formada, atualmente, por nove membros, indicados pelo Presidente da
Republica e nomeados apos a aprovacdo por maioria simples pelo Senado, para um mandato
vitalicio, ndo exigindo a lei nenhuma qualificacdo prévia, nem mesmo formacdo em direito,
idade minima ou maxima, e somente podera ser destituido por intermédio do impeachment,
sendo-lhe vedado, contudo, ter qualquer relacdo ou vinculo com os Poderes Executivo e
Legislativo.

E ainda assegurado a seus integrantes aposentadoria integral, bem como remuneracio
paritaria com os membros da ativa ao completar 65 anos de idade e 15 anos na funcéo ou 70
anos e 10 anos no servico.

A Suprema Corte é dirigida por um Presidente (Chief Justice) escolhido pelo
Presidente da Republica especificamente para esse cargo, podendo recair sobre um dos juizes
que ja a compGe ou ser indicado outro que nem sequer fazia parte do Tribunal, sendo que,
nesse Ultimo caso, como ocorre com 0s demais juizes, deve haver prévia aprovacao pelo

Senado. O cargo de Presidente da Suprema Corte também ¢ vitalicio

3.3.1.2 Da competéncia

Considerando a complexidade na estruturacdo do Poder Judicidrio americano

que, a exemplo do que ocorre no Brasil, alcanca ndo apenas o plano federal, mas também a
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autonomia, ainda que relativa, dos estados federados, a Suprema Corte tem competéncia'®® de
forma originaria ou recursal e, nesse Gltima caso, pode incluir revisdo tanto das decisdes
oriundas das cortes estaduais quanto das federais, desde que a controvérsia de alguma forma

esteja relacionada com a Constitui¢do dos Estados Unidos.

3.3.1.2.1 Da competéncia originaria

As competéncias originarias da Suprema Corte estdo assentadas na Constitui¢do e na
secdo 1251, do titulo 28, do Cddigo dos Estados Unidos, podendo ser exclusiva ou n&o.

Serd de competéncia originaria exclusiva aquelas demandas que envolvam dois ou
mais estados. Sera, contudo, ndo exclusiva quando envolverem embaixadores, altos
representantes diplomaticos e consules de Estados Estrangeiros, entre os Estados Unidos e um
estado-membro e as acgOes envolvendo um estado e cidaddos de outro estado ou contra
estrangeiros.

Contudo, mesmo no caso de competéncia exclusiva a Suprema Corte tem feito
interpretacdo restritiva, exigindo o preenchimento de alguns requisitos, como: que a matéria
ndo possa ser julgada por outra Corte, como, por exemplo, as District Court. Em raz&o dessa
interpretacdo restritiva, na pratica a competéncia originaria ao longo do tempo tem sido de

pouca importancia.

3.3.1.2.2 Da competéncia recursal

183A competéncia da Suprema Corte esté prevista na Constituicdo Americana, vazada nos seguintes termos: Art.
111, Secdo 2 - A competéncia do Poder Judiciario se estendera a todos os casos de aplicagdo da Lei e da Eqiidade
ocorridos sob a presente Constitui¢do, as leis dos Estados Unidos, e os tratados concluidos ou que se concluirem
sob sua autoridade; a todos os casos que afetem os embaixadores, outros ministros e cénsules; a todas as
questbes do almirantado e de jurisdicdo maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as
controvérsias entre dois ou mais Estados, entre um Estado e cidaddos de outro Estado, entre cidaddos de
diferentes Estados, entre cidaddos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessdes feitas por
outros Estados, enfim, entre um Estado, ou os seus cidaddos, e poténcias, cidaddos, ou suditos estrangeiros.
Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros e consules, e naquelas em que se achar
envolvido um Estado, a Suprema Corte exercera jurisdigdo originaria. Nos demais casos supracitados, a Suprema
Corte terd jurisdigdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos como sobre o direito, observando
as excegdes e normas que o Congresso estabelecer.” [em linha], disponivel em:
https://pt.wikisource.org/wiki/Em_Tradu%C3%A7%C3%A30:Constitui%C3%A7%C3%A30_dos_Estados_Uni
dos_da_Am%C3%A9rica#Se%C3%A7%C3%A30_2_3. Acesso em: 04 jul. 2018.
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A maior relevancia da jurisdicdo da Suprema Corte Americana consiste,
indubitavelmente, quando atua como Corte Recursal.

A atuacdo em sede recursal também pode ser obrigatoria ou facultativa. Sera
obrigatdria quando houver: decisdes de tribunais federais ou estaduais que tenham declarada a
inconstitucionalidade de lei federal; decisGes de tribunais estaduais que tenha validado lei
estadual contestada em face da Constituicdo ou de leis federais; decisOes de tribunais federais
que afaste a aplicacdo de lei estadual contestada em face da Constituicdo ou leis federais e;
decisbes de tribunais distritais federais compostos de trés juizes e facultativa nos demais
casos.'®

A demanda pode chegar ao exame da Corte por trés caminhos distintos: Apelo Direito,
Writ of Certiorari e Questdes Certificadas.

O Apelo Direito podera ocorrer das decisfes proferidas pelas Federal Districts Courts
especializadas, compostas por trés juizes e quando declarar a inconstitucionalidade de uma lei.
Nesses casos, ndo ha necessidade de que a demanda seja primeiramente apreciada por uma
corte de apelacéo.'®

A segunda hipdtese, Certiorari, alberga o maior nimero de processos oriundos das
Cortes Federais de Apelacdo ou das Cortes Supremas de cada estado-membro, desde que
envolvam controvérsias atinentes a leis federais ou da Constituicéo.

Nessa hipotese, a admissdo € discricionaria e depende de uma andlise da relevancia
gue extrapole os interesses das partes no caso concreto e a Corte ndo fica obrigada nem
mesmo a expor os fundamentos pelas quais ndo admite o recurso.

Para admissdo do reexame, o Presidente do Tribunal forma uma lista (lista de exame)
dos casos que entende que tenham relevancia, realiza um relatério e submete aos juizes, a
comecar pelo mais novato, sendo necessario pelo menos a concordancia de quatro juizes para
que seja admitido, regra essa que ficou sendo conhecida como rule of four.

Sendo admitido, a Suprema Corte emite um writ of certiorari, determinando que o
tribunal a quo envie os autos para a revisdo. Ainda que o caso ndo tenha sido incluindo
inicialmente na lista pelo Presidente do Tribunal, qualquer dos juizes pode requerer que ele

seja submetido a apreciacdo de admissibilidade. O pedido de revisdo deve ser feito pelas

18 MORAIS, Alexandre de — Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. p. 92.
8 NOGUEIRA, Gustavo Santana — Stare Decisis et Non Quieta Movere: A Vinculagdo aos Precedentes no
Direito Comparado e Brasileiro. p. 159
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partes, devendo articular as razdes de importancia pelas quais o Tribunal deveria rever a
decisao.

As decisGes de mérito sdo analisadas apenas pelo Plenario, com quérum minimo de
deliberacdo de seis juizes e com aprovacdo de maioria simples.

A terceira modalidade, ou seja, as Questdes Certificadas ocorrem quando uma Court
of Appeals solicita orientacdo para julgamento de um caso concreto, mediante um relato dos

fatos em analise.

3.3.1.2.3 Dos efeitos da decisdo em sede de controle difuso

Embora ndo tenha sido expressamente assegurado o processo de controle de
constitucionalidade na Constituicdo Americana®®, é certo que ela assegura a prevaléncia de
determinadas normas sobre outras e que essa supremacia deveria ser observada pelos juizes na
analise do caso concreto.

A fiscalizacdo de constitucionalidade americana é exclusivamente difusa e concreta,
ndo comportando a analise abstrata e, por conseguinte, mantendo suas matrizes tedricas,
também nao admitindo o controle preventivo, mas apenas sucessivo.

Quanto aos efeitos temporarios da decisdo, ao declarar a invalidade da norma o faz
com efeito ex tunc*®’, ndo se aceitando a modelagéo de seus feitos para o momento da decis&o
Oou mesmo em carater prospectivo, como alias € a regra no controle difuso. Nesse sentido, o
sistema americano ndo se atraiu pela mescla, como ocorre no Brasil, que, mesmo nos
processos submetido a esse sistema, reconhece tanto a possibilidade de controle preventivo
guanto a modulacdo dos efeitos temporais e subjetivos, conforme ja apreciado no capitulo |1
desta dissertacéo.

Por outro lado, é na discussdo quanto aos efeitos subjetivos que reside a matriz mais
importante do controle de constitucionalidade do direito norte-americano para os demais

paises que, de alguma forma, o adotaram.

18 H4 quem defenda que a Constituicdo previu o controle de constitucionalidade, a exemplo do Justice Gibson
apud PINEIRO, Op. Cit. p. 41.

187 Nesse sentido, é a conclusdo da Suprema Corte, sintetizada na frase do Justice Holmes: "Eu ndo conhego
autoridade nesta Corte para dizer que, em geral, decisfes estatais fardo direito somente para o futuro. Decisfes
judiciais tém tido eficacia retroativa ha cerca de mil anos". UNITED STATE SUPREME COURT Kuhn v.
Fairmond apud PINEIRO, Op. Cit. p. 49.
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Assim sendo, vale uma andlise em se determinar a quem a decisao vincula, se somente
as partes envolvidas no caso concreto ou se constitui um precedente que deve vincular ndo
apenas a essas, mas também ao Poder Judiciario e a Administracdo Publica ao se analisar
casos idénticos (stare decisis), bem como a determinacdo precisa do que na decisdo
efetivamente tem contetdo efetivamente vinculante fora do processo, se apenas as raz0es
fundamentais (Ratio Decidendi) ou todos os fundamentos que forem indicados no curso do
julgamento (Obiter Dictum).

No que tange ao contetdo, € certo que apenas a Ratio Dicidendi, ou seja, a razdo de
decidir, tem efeito vinculante, mas ndo é fécil determind-la nem por académicos e nem
mesmo pelos julgadores, o que torna o sistema de precedentes fragilizado.

Se encontra na doutrina divergéncia quanto ao que efetivamente é a Ratio Dicidendi,
indo desde a proposicdo ou regra sem a qual o caso seria decidido de forma diferente; a
resposta do tribunal aos estimulos dos fatos discutidos e; até os fatos considerados na ética do
julgador como fundamentais e a prépria decisdo do juiz.'®®

Ja as Obiter Dictum sdo todas as demais consideracdes feitas pelo julgador que nao
sdo essenciais para o deslinde do caso concreto. Sdo afirmac6es ou conclusdes laterais que,
mesmo se excluidas, ndo tém o conddo de alterar a decisdo. Todos os fundamentos e
argumentos utilizados pelo julgador tém importancia, até mesmo para explicar e convencer as
partes, mas somente 0s essenciais devem ser vinculantes.

A doutrina e a préatica tém reconhecido duas técnicas que permitem a nao aplicacao de
um precedente na analise de um caso concreto, a saber: o Distinguishing e o Overruling.

No Distinguishing as partes e/ou o juiz procuram demonstrar que 0 caso concreto nio
se amolda perfeitamente ao precedente, razdo pela qual negam sua aplicacdo. Ndo basta
qualquer distincdo, ela deve ser juridicamente relevante para justificar uma decisdo diferente.

Ja na utilizacdo da técnica do Overruling, a corte reconhece que a interpretacdo
adotada no precedente estd superada, seja pela alteracdo na realidade fatica, mudanca de
valores, ou mesmo pela alteracdo legislativa. Ao se aplicar o Distinguishing a nova deciséo a
ser proferida configura direito novo do que até entdo era reconhecido.

No plano dos efeitos subjetivos da deciséo, ele pode ser considerado sob dois aspectos,

horizontal e vertical.

188 Essa discussdo é apresentada por NOGUEIRA, Gustavo Santana — Stare Decisis et Non Quieta Movere: A
Vinculacdo aos Precedentes no Direito Comparado e Brasileiro. p. 169.

116



No Plano horizontal, ou seja, a observancia do mesmo precedente dentro da propria
Corte que o formou, embora néo seja vinculante para ela, para que essa decisdo tenha efetiva
aplicacdo vinculante ou credibilidade para convencer outros tribunais a aplica-lo, faz-se
necessario que esse posicionamento seja estavel (caracteristica fundamental do sistema stare
decisis) e ndo fique variando a cada vez que a matéria € novamente apreciada, seja em funcéo
das partes envolvidas no processo ou mesmo pela alteragdo na composigéo da Corte.

O que deve prevalecer ¢ a jurisprudéncia da Corte na funcdo de orientar os demais
tribunais e ndo o posicionamento de cada julgador. Embora a Corte Emissora do precedente
ndo esteja vinculada a ele, é desejavel que a decisdo uma vez tomada seja estavel a menos que
ocorra alteragdo nas circunstancias ou de direito que justifique a alteragcdo, com a aplicacao
das técnicas do Distinguishing ou do Overruling.

A mera alteracdo momentanea na composicdo da Corte ndo deve ser elemento
suficiente para se alterar também o precedente, sob pena de ele ndo gozar da estabilidade
necessaria e estimular a sua ndo observancia.

No plano vertical o precedente vincula todos os tribunais inferiores, bem como a
Administracdo Publica.

O precedente pode ndo ser aplicado no caso concreto por qualquer juiz se cabivel a
técnica do Distinguishing, e somente pela Corte que o elaborou ou pelo Poder Legislativo, no
caso do Overruling, fora dessas hipdteses ele € vinculante para todos os tribunais e juizes
inferiores.

Em suma o sistema norte-americano de controle de constitucionalidade pode ser
sintetizado como o fez Carmen Luiza Dias de Azambuja™® nos seguintes termos: é judicial e
difusa por todos os tribunais, quer por provocacao das partes ou de oficio pelo julgador; a lei
declarada inconstitucional é nula desde sua origem, sendo desnecessario providéncia do
parlamento para sua retirada do sistema; como é retirada do sistema ela tem efeitos erga
omnes e ndo necessita de controle abstrato de norma; a decisdo da Suprema Corte é final e
irrecorrivel, fazendo, assim, coisa julgada material; ndo ha procedimento especial do processo

gue aprecia a inconstitucionalidade daquele em que se discute as demais matérias.

189 AZAMBUJA, Carmen Luiza Dias de — Controle Judicial e Difuso de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro e Compardo: Efeito Erga Omnes de seu Julgamento. p.132/133.
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3.4 Controle Difuso no Direito Alemao

O poder Judiciario alemdo é composto pelo Tribunal Constitucional Federal, pelos
tribunais federais e pelos tribunais dos estados.

O ordenamento juridico-constitucional alem&o atual adota também um sistema misto
de controle de constitucionalidade, ou seja, reconhece tanto a possibilidade de fiscalizagéo
concentrada quanto concreta, mas diverge das formas adotadas no Brasil, em Portugal ou
mesmo nos Estado Unidos, na medida em que admite a fiscalizacdo difusa por qualquer juiz
ou tribunal apenas quanto ao exame preliminar de compatibilidade na norma, mas ndo a
declaragéo de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, o art. 100, I, da Constituicdo Federal Alemd, assegura a todo juiz ou
tribunal a competéncia para, ao julgar o caso concreto, examinar a constitucionalidade da
norma e, decidindo pela compatibilidade da norma, prosseguir no julgamento. Por outro lado,
se entender que a norma € inconstitucional deve suspender o processo e apresenta-lo a uma
Corte Constitucional.**

Cada estado tem sua propria Corte Constitucional que deverd apreciar a
compatibilidade de normas estaduais com a Constitui¢do de seu estado-membro. Somente as
cortes constitucionais federais ou estaduais podem declarar a inconstitucionalidade de uma
norma em sede de controle concreto. Embora elas ndo tenham o monopo6lio do exame, tém,

contudo, o de reprovabilidade.**

3.4.1 Do Tribunal Constitucional Federal

Nesta parte de nossa pesquisa serd analisada mais pormenorizadamente a Suprema
Corte Alemd e, como se realizou a andlise de tdpicos atinentes ao direito portugués e ao

americano, importa destrinchar a composicdo, a competéncia, 0 recurso constitucional para

190 «Artigo 100 [Controle concreto de normas] (1) Quando um tribunal considerar uma lei, de cuja validade
dependa a decisdo, como inconstitucional, ele tera de suspender o processo e submeter a questdo a decisdo do
tribunal estadual competente em assuntos constitucionais, quando se tratar de violacdo da constituicdo de um
Estado, ou a decisdo do Tribunal Constitucional Federal, quando se tratar da violacdo desta Lei Fundamental.
Isto também é aplicavel, quando se tratar da violagdo desta Lei Fundamental pela legislacdo estadual ou da
incompatibilidade de uma lei estadual com uma lei federal." [em linha] disponivel no sitio https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Consultado em 11/07/2018, as 16h10min. Acesso em: 24 ago. 2018.

191 HESSE, Konrad - Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. p. 496
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tutela dos direitos fundamentais e, principalmente, os efeitos das decisfes proferidas em sede
de controle difuso de fiscalizag&o.

3.4.1.1 Da composicao

O Tribunal Constitucional Federal Alemdo é um o6rgdo constitucional *** % da

Federacdo, autbnomo e independente, e é composto por 16 (dezesseis) juizes divididos em
dois Senados de igual hierarquia.

Cada Senado é composto de 8 (oito) juizes federais com idade minima de 40 anos e
méaxima de 68 anos, para um mandato de 12 anos, ocorrendo a aposentadoria compulséria se
a idade de 68 anos ocorrer antes do término do mandato. O quérum de deliberacdo é de 6 (seis)
juizes e exige-se apenas a maioria simples para a decisao.

Trés membros de cada Senado devem ser escolhidos dentre os juizes de tribunais
federais e os demais por outros juristas. Metade dos juizes que compdem 0s membros sdo
eleitos pelo Parlamento Federal e a outra metade pelo Conselho Federal, sendo ainda exigido
gue nenhum dos juizes podem pertencer ao Parlamento Federal, ao Conselho Federal ou aos
6rgaos correspondentes dos estados-membros.***

A metade dos membros do Tribunal que sdo escolhidos pelo Conselho Federal devem
ser escolhidos por intermédio de eleicdo direta, na qual cada estado tem apenas um voto. Ja 0s
membros escolhidos pelo Parlamento Federal observardo uma elei¢do indireta, por uma
comissdo composta por 12 parlamentares, de forma que represente a proporcionalidade dos
partidos que compdem o Parlamento, sendo exigido, ainda, 0 quérum minimo de 2/3 (dois
tercos). A exigéncia desse quérum praticamente obriga o0 consenso entre os dois maiores

partidos.'*

1% HARTMUT, Maurer — Contributo para o Direito do Estado. p.220. O autor chama a atenc&o para o fato de
que, da sua qualificacdo do 6érgdo constitucional, decorre que ele ndo esta associado a nenhum ministro federal,
podendo editar seu prdprio regulamento interno, seus integrantes ndo sao juizes federais, mas juizes no tribunal
constitucional, em cargo juridico-publico.

198 Heck apresenta 0s seguintes elementos como requisitos para que um 6rgdo seja reconhecido como sendo
orgdo constitucional, quais sejam: sua constituicdo se dé por meio da propria Constitui¢do; que sua competéncia
também esteja estabelecida na Constituigdo e; compartilhe de forma decisiva a politica global do Estado. HECK,
Luis Afonso — O Tribunal Constitucional Federal Alemdo e o Desenvolvimento dos Principios
Constitucionais. p. 102

19 HECK — Luis Afonso — Jurisdigdo Constitucional e Legislagio Pertinente no Direito Comparado. p. 68.
1% MENDES, Gilmar Ferreira — Jurisdicao Constitucional. p. 5.
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O Presidente e o Vice-Presidente do Tribunal séo eleitos de forma alternada pelo
Parlamento Federal e pelo Conselho Federal, sem prazo para o mandato, devendo permanecer
nessa funcéo enquanto for juiz dessa Corte.

O Tribunal Pleno é formado por 2/3 (dois ter¢os) dos membros de cada Senado, sendo
independente e organizacional, com competéncia regulada na Lei do Tribunal Constitucional.
196

Os ministros do Tribunal Constitucional sdo nomeados pelo Presidente da Republica

em atividade vinculada, apés a indicacdo dos 6rgaos competentes.

3.4.1.2 Da competéncia

Vérias sdo as competéncias do Tribunal Constitucional enumeradas de forma
exaustiva no art. 100 da Constituicdo Federal, bem como na Lei que o regulamenta, entre 0s
quais se inserem 0s processos que tratam da perda de direitos fundamentais, partidos politicos,
recurso contra decisdo do Parlamento Federal referentes a elei¢fes, acusacdo contra o
Presidente da Republica, conflitos sobre a extensdo dos direitos e deveres entre Orgaos
federais, conflitos entre a Federacdo e os estados federados, efeitos das leis internacionais
publicas, bem como os controles de constitucionalidade abstrato e concreto e o0 recurso
constitucional. Para fins desta pesquisa, serdo examinadas apenas aquelas que digam respeito
diretamente ao controle de constitucionalidade e, primordialmente, aquele realizado de forma
concreta e 0 recurso constitucional.

Embora a competéncia se restrinja aquelas expressamente consignadas na Constituicao
e na Lei que o regulamenta, Hartmut chama a atencdo para o fato de que, como as hipéteses
previstas sdo genéricas, praticamente todas as controvérsias de cunho juridico-constitucional
que, em tese ndo seriam de competéncia desse Tribunal, acabam por se submeter a sua

jurisdicdo, na medida em que se tem feito uma interpretacéo generosa.*®’

19 HARTMUT, Maurer — Contributo para o Direito do Estado. p.223
Y97 | dem, ibidem. p.226
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3.4.1.3 Do controle de constitucionalidade

O controle abstrato de normas é realizado pelo Tribunal Constitucional sempre de
forma repressiva, desde que solicitado pelo Governo Federal, por um governo estadual ou por,
pelo menos, um terco do Parlamento Federal, quando ocorrer divergéncia formal ou material
de opinides de uma lei federal ou estadual em face da Constituicdo ou sobre a compatibilidade
de uma lei federal em face de uma estadual.

O controle abstrato, ai incluidos o exame e a reprovabilidade (competéncia para
declarar a inconstitucionalidade), cabe exclusivamente ao Tribunal Constitucional Federal,
por intermédio do Primeiro Senado.'®®

Em relacdo ao controle concreto do julgador, ao concluir que a norma é
inconstitucional, deve suspender o processo e apresentar a questdo constitucional ao Tribunal
Constitucional, na medida em que todos os tribunais tém competéncia apenas para examinar a
compatibilidade da norma, mas ndo para declarar sua inconstitucionalidade, ao contréario do
gue ocorre no sistema portugués em que, na fiscalizacdo concreta, cada julgador pode apreciar
e decidir, em sentido positivo e negativo, a constitucionalidade e, apos, julgar o processo
conforme essa concluséo.

No sistema alemdo a competéncia para declarar inconstitucionalidade é exclusiva do
Tribunal Constitucional.

O objeto do controle pode ser emendas constitucionais, constituicdo estadual, tratados,
leis federais ou estaduais e até regulamentos juridicos, ***mas néo se incluem ai as normas
consuetudinarias, os decretos, as prescricbes administrativas, os estatutos de empresas estatais
e 0s regimentos internos dos 6rgaos publicos.?*

Ao apresentar a questdo de inconstitucionalidade, o julgador deve apresentar de forma
fundamentada sua compreensdo e 0s motivos que o levou a concluir pela incompatibilidade
da norma, a fim de permitir que o Tribunal Constitucional tenha acesso a toda a controvérsia
juridica, seja de outros tribunais ou mesmo da doutrina.

Vale ressaltar que a apresentacdo da questdo perante o Tribunal Constitucional sé

poderd ocorrer se para a solugcdo do caso concreto for indispensavel a declaracdo de

198 HESSE, Konrad - Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 496.

199 |dem — Op. Cit. p. 497.

20 pINEIRO, Eduardo Schenato - O Controle de Constitucionalidade: Direito Americano, Alemio e
Brasileiro. p. 96.
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invalidade da norma. Se o caso concreto pode ser decidido sem a invalidade da norma alegada,
ainda que com a utilizacdo da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, a matéria ndo
podera ser levada a Corte Suprema, consoante exigéncia disposta no § 80 da LTC.

Entretanto, em pelo menos duas hipdteses ndo serd cabivel a apresentacdo, a saber,
quando o processo ja tiver sido apreciado por um tribunal superior e a inconstitucionalidade
tiver sido rejeitada como a remessa dos autos a aprecia¢do do julgador a quo ou quando a
matéria ja tiver sido analisada pelo proprio Tribunal Constitucional, tendo em vista que nesse
Gltimo caso ha efeito vinculante da decis&o.”®*

O objetivo dessa apresentagéo visa a preservar as leis do Parlamento e a seguranga

juridica.

3.4.2 Do Recurso Constitucional para tutela dos direitos fundamentais

Ao disciplinar os direitos fundamentais, a Constituicdo Alema assegurou que todas as
pessoas poderiam se valer da via judicial para fazer cessar a violacdo de seus direitos
fundamentais pelo poder piblico,?® contudo isso ndo implica que a violagdo seja apenas de
qualquer direito fundamental, mas também dos direitos a esses assemelhados e expressamente
enumerados nos arts. 20 84 (direito de resisténcia), 33, 38 (forma de eleigdo dos deputados do
Parlamento) 101 (vedacdo de tribunal de excecdo), 103 (exigéncia de anterioridade da lei
penal e vedacdo do bis in idem) e 104 (exigéncia de que o detido tenha que ser submetido a
uma audiéncia de custddia até o término do dia seguinte).

Os direitos fundamentais podem, em um aspecto formal, significar o direito que a lei
reconhece como tal e tém natureza juridica tanto de um direito subjetivo quanto de elementos
fundamentais da ordem juridica objetiva.?®

A legitimidade cabe a qualquer cidaddo ou a pessoas juridicas com ou sem

personalidade juridica, desde que tenha sido violado um direito fundamental. No mesmo

2L 1dem — Ihidem.

202 Art. 19, alinea 4:"Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder piblico, podera recorrer a via judicial.
Se nao se justificar outra jurisdicdo, a via judicial sera a dos tribunais ordinarios. Mantém-se inalterado o artigo
10 §2, segunda frase."

283 HESSE, Konrad - Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. p. 230.
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sentido, ndo se exigem qualificacdo especial ao autor nem tampouco a representagdo por
advogado.

O objeto do recurso € a defesa propria contra a violacdo de direitos fundamentais ou
outros a eles assemelhados exaustivamente indicados, podendo ser atos omissivos ou
comissivos do Poder Publico, ai incluidos os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ou
seja, podem ser atos legislativos ou mesmo sentenca judicial, exigindo-se, contudo, que a
parte se valha inicialmente da jurisdicdo ordinaria dos demais tribunais e somente em casos
de insucesso nestas instancias podera o cidadao acionar a Corte Suprema.?*

Embora o recurso ordinério tenha carater subsidiario, ou seja, em regra s6 pode ser
acionado quando esgotadas as vias ordinarias, excepcionalmente o Tribunal pode afastar essa
exigéncia, quando a demora puder causar grave prejuizo ao autor ou a matéria tiver um
carater mais geral, embora raramente o Tribunal tenha se valido dessa faculdade.?®

Embora ndo seja concedida a faculdade de o Tribunal Constitucional escolher
discricionariamente qual processo pode julgar, o § 93 da Lei que o regulamenta prevé a
possibilidade de a admissdo do recurso ser feita apenas por uma Camara composta por 3
juizes em decisdo unanime, entretanto, sendo admitido a decisdo que declara a
inconstitucionalidade somente pode ser dada pelo Senado.

Vale ressaltar que, além dos cidaddos, ainda é cabivel recurso ordinario pelos
municipios quando uma lei federal ou estadual violar sua autonomia administrativa, sendo
que nessa Ultima hipdtese s6 cabe recurso ao Tribunal Constitucional Federal se ele ndo puder
ser interposto no tribunal constitucional estadual.

O recurso ordinario deve ser interposto no prazo de 30 dias do ato que alegadamente
produziu a violacdo dos direitos fundamentais ou assemelhados (8§ 93 da LTC).

Por ultimo, vale destacar que, embora o controle de constitucionalidade seja efetuado
pelos Senados, a matéria pode ser levada a analise do Plenario quando um dos Senados
pretender passar a julgar de forma diferente do que vem decidindo o outro Senado, conforme
dispde 0 § 16 da LTC, exigindo-se o quérum de deliberacdo de 2/3 (dois tercos) dos membros
de cada Senado. Essa possibilidade de afetacdo ao Plenério se assemelha aquela prevista no

ordenamento juridico portugués que confere essa faculdade ao Presidente do Tribunal, bem

204 |dem — Op. Cit. p. 271.
25 MORAIS, Alexandre de — Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. p. 165.
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como a prevista no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal Brasileiro atribuida ao

relator de um processo que tramita em uma das Turmas, ja anteriormente analisadas.

3.4.3 Dos efeitos das decisdes em controle concreto

Quanto aos efeitos das decisdes proferidas no controle de constitucionalidade concreto,
incluindo aquelas que s@o objeto do recurso constitucional, eles podem ser apreciados sob o
prisma subjetivo, objetivo e temporal.

Considerando que o sistema juridico alemdo consagrou o monopolio do Tribunal
Constitucional quanto a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade, suas decisdes
no plano subjetivo ndo apenas vinculam todos os 6rgdos constitucionais da Federacdo e dos
estados e ainda os tribunais e as autoridades, bem como todos os cidaddos (8 31 da LTC),
possuindo, assim, uma vinculac&o universal.?®

No aspecto objetivo ha controvérsia se a vinculagdo diz respeito apenas ao dispositivo
da decisdo, a razdo de decidir (ratio decindendi), como ocorre nas decisdes da Suprema Corte
Americana, ou aos demais fundamentos que apoiam a decisdo.?”’

Como o 8§ 31, alinea 2, da LTC determina que apenas a parte dispositiva seja publicada
no Diario Oficial, inicialmente tem havido divergéncia quanto a qual parte seria vinculante,
sendo que, posteriormente, ambos 0s Senados acabaram por decidir que o efeito vinculante
inclui tanto o dispositivo da decisdo quanto as razdes de decidir.

Quanto aos efeitos temporais da decisdo, em regra elas tém efeito ex tunc, ou seja,
obsta a producdo de efeitos desde seu nascedouro, tendo em vista que ela seria nula. Essa
decisdo teria o efeito de retirar a norma do ordenamento juridico, sem a necessidade de
nenhuma outra acdo estatal, como previsto no art. 52, X, da Constituicdo Federal Brasileira,
ao exigir a edicdo de uma resolucdo do Senado Federal para que uma norma declarada
inconstitucional em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal tenha sua executoriedade

suspensa.

2% pINEIRO, Eduardo Schenato - O Controle de Constitucionalidade: Direito Americano, Alem&o e
Brasileiro. p. 205.

27 HARTMUT, Maurer — Contributo para o Direito do Estado. p.232, analisa de forma mais pormenorizada
as controvérsias, demonstrando que ainda ndo ha uma decisdo definitiva, principalmente porque permanece a
discussdo sobre o significado das expressoes “fundamentos apoiadores da decisdo” ou “conexdo necessaria ao
pensar”.
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Contudo, em alguns casos o Tribunal Constitucional, com suporte em principios como
a boa-fé, a seguranca juridica e a igualdade, tem abrandado os efeitos da nulidade,
principalmente quando a decretacdo da nulidade possa provocar uma injustica ainda maior,
como, por exemplo, quando uma lei, ao regular determinada matéria, beneficia apenas um
grupo ou parte dele, em detrimento dos outros, hipdtese em que se recomenda o Apelo ao
Legislador.

Em conclusdo, poderia se afirmar que a decisdo proferida em sede de controle
concreto que declara a inconstitucionalidade de uma lei tem forca de 1ei’®®, razéo pela qual a
torna nula e a retira do mundo juridico e que, se a inconstitucionalidade decorrer de uma
decisdo judicial, ela é anulada e os autos do processo devem retornar ao tribunal a quo para

que prossiga no julgamento a luz da nova decisdo do Tribunal Constitucional.

208 Observar que o fato de a deciséo ter forca de lei ndo significa que ele seja efetivamente uma lei em sentido
formal e material, mas apenas que ela se assemelha a uma lei pelos efeitos vinculantes gerais que ela tem,
conforme chama atencdo HECK, Luis Afonso — O Tribunal Constitucional Federal Alemdo e o
Desenvolvimento dos Principios Constitucionais. p. 159.
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CONCLUSAO

O sistema de controle de constitucionalidade atualmente adotado no Brasil tem se

mostrado de grande complexidade, com a adoc&o de um sistema misto®®®

, ha medida em que
se optou por se realizar a fiscalizacdo tanto pelo sistema difuso quanto pelo concentrado, com
uma variedade enorme de institutos juridicos acarretando, muitas vezes, a sobreposicdo de
uns sobre outros.

No inicio desta pesquisa se pretendia analisar, em seus aspectos gerais, o controle de
constitucionalidade em sua concepcao classica, observando sua conceituacdo, pressupostos ou
fundamentos, classificacdo ou caracteristicas, natureza juridica, bem como os efeitos
atribuidos a essas decisdes.

Era ainda objetivo aferir as distingdes entre os sistemas de controle difuso e
concentrado adotados na teoria geral da fiscalizacdo das normas e mais especificamente
analisar a forma como o legislador brasileiro disciplinou a matéria, fazendo uma analise
historica das constituicGes brasileiras quanto ao tema, bem como identificar os institutos
juridicos adotados, os 6rgdos jurisdicionais competentes, os legitimados, bem como os efeitos
das decisbes proferidas em cada hipoOtese de cabimento, valendo-se, para isso, ndo s6 da
doutrina, mas também da legislacédo especifica e da jurisprudéncia.

Objetivava-se ainda uma andlise comparativa da opcdo brasileira com aquelas
adotadas por outros paises que, de forma mais contundente, influenciaram o legislador
brasileiro, a saber, os sistemas juridicos portugués, americano e alemao.

Apds as andlises supracitadas, foi possivel constatar que a fiscalizacdo das normas
acolhidas no sistema juridico brasileiro o torna um dos mais complexos do mundo, na medida
em que adotou um modelo misto, ou seja, que assegura a possibilidade de que o controle de
constitucionalidade possa ser efetuado tanto no modelo difuso, em que a competéncia €é
atribuida a todos os juizes e tribunais do pais quando da analise de um caso concreto, quanto
no modelo concentrado, cuja competéncia é assegurada apenas ao Supremo Tribunal Federal

em analise abstrata de normas.

29 MORAIS, Blanco de Morais — Justica Constitucional, Tomo I. p. 300.
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Embora o Supremo Tribunal Federal ndo seja uma tipica Corte Constitucional, ele tem
natureza duplice, ou seja, funciona como se Tribunal Constitucional fosse e ainda é 6rgédo de
Poder Judiciério.

A complexidade ndo reside apenas em se adotar um sistema misto de fiscalizacao,
como fazem outros paises, mas principalmente pela ado¢do de muitos institutos juridicos
previstos para serem utilizados por apenas um dos modelos, ou no difuso ou no concentrado,
mas que, por sua amplitude, acabam por gerar uma sobreposic¢ao de uns sobre 0s outros, 0 que,
ao fim e ao cabo, acaba por eliminar a justificacao tedrica de existéncia de tais sistemas.

Nesse sentido, torna-se possivel que tanto no modelo difuso quanto no concentrado,
seja possivel o controle de normas de forma preventiva ou sucessiva e por agdo ou por
omissao.

No que tange aos efeitos subjetivos, o sistema brasileiro atual permite uma ampliacdo
quase inigualavel, na medida em que os efeitos de uma decisdo proferida no controle difuso
em anéalise de um caso concreto podem se restringir as partes, ou se estender ultra partes, ou
até mesmo ter efeito vinculante erga omnes.

No campo temporal, deixou a tradicdo de aplicacdo dos efeitos apenas ex tunc
(retroativo), para permitir que seja ex nunc ou mesmo fixado qualquer outro prazo no futuro
(in futuro).

A fixacdo de um campo tdo vasto para a aplicacdo do controle de fiscalizacdo, aliado
ao fato de os ministros integrantes do Supremo Tribunal Federal serem indicados apenas pelo
Presidente da Republica, ainda que dependa da aprovacdo do Senado Federal, pode acarretar
naquilo que se vem sendo denominado de “Império das Togas”, principalmente considerando
que a atual Constituicdo Brasileira € muito analitica, composta por centenas de artigos, e 0
fato de que em diversos casos a Suprema Corte tem admitido até mesmo o controle quando a
alegada violacao é apenas indireta ou obliqua, hipotese que permite que praticamente todas as
matérias se revistam de cunho constitucional.

Mesmo com toda essa estrutura, ndo ha nenhum instituto que permita o recurso direto
a Corte Suprema, ou seja, sem 0 esgotamento das vias ordinarias. Dessa forma, ndo é
incomum que uma questdo constitucional seja discutida nas instancias inferiores por muitos
anos e, apos o esgotamento das vias ordinarias, chegue ao Supremo Tribunal Federal e, por

intermédio da aplicacdo do instituto da Repercussdo Geral, seja suspenso nao sO esse Processo,
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mas todos aqueles que abordem a mesma matéria e estejam em tramitacdo no pais inteiro por
mais um longo periodo, gerando mais morosidade e inseguranca juridica.

Por outro lado, Portugal, que também adotou um sistema misto de controle de
constitucionalidade de normas,*° fez opcdes distintas daquelas escolhidas pelo legislador
brasileiro, na medida em que manteve o controle difuso com suas caracteristicas tradicionais,
ou seja, tem aplicacdo apenas de forma sucessiva (repressiva), preponderantemente com

efeito ex tunc (retroativo)®*

e vinculando apenas as partes envolvidas no processo objeto do
caso concreto.

O ordenamento juridico portugués, embora mais conservador que o brasileiro na
manutencdo do controle difuso nos moldes cléssicos, alberga institutos que permitem a
questdo constitucional ser rapidamente levada a apreciacdo do Tribunal Constitucional, por
intermédio do recurso constitucional, sem o obrigatorio esgotamento das vias ordinarias.

Com igual desiderado, a possibilidade de que a analise da matéria seja deslocada das
Secgdes diretamente para o Plenario do Tribunal Constitucional contribui ndo s6 para a
celeridade, mas também para garantir mais seguranca juridica.

A possibilidade de transmutacdo do sistema difuso para o concentrado com Forca
Obrigatoria Geral, quando a matéria ja tiver sido apreciada e declarada a
inconstitucionalidade na andlise de pelo menos trés casos concretos, privilegia a classica
separacao entre os sistemas difuso o concentrado e ainda garante celeridade na solucdo da
questdo constitucional.

N&o se ignora, contudo, que ja hd na doutrina portuguesa quem defenda a criacdo de
novas modalidades de acesso, como, por exemplo, o recurso de amparo e até mesmo a
aplicacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo, a exemplo do que ja ocorre no Brasil, embora
em Portugal ndo se tenha encontrado nesta pesquisa decisdes de tribunal portugués nesse
sentido.

Em relacdo ao sistema americano, cuja organizagdo judiciaria é dividida no ambito
federal e estadual e muito semelhante ao modelo adotado no Brasil, embora em regra a

decisdo da Suprema Corte tenha efeitos que vinculam os demais juizes, preserva a classica

219 MORAIS, Blanco de Morais — Justica Constitucional, Tomo I, p. 346

2! Embora a maioria da doutrina entenda ndo ser possivel a modulagdo em fiscalizagdo concreta, ha quem
defenda a aplicacdo do disposto no art. 282, n°, 4° da Constituicdo Portuguesa no particular, seja no sistema
difuso ou no concentrado. Nesse sentido, MEDEIROS, Rui — A Deciséo de Inconstitucionalidade. p. 743.
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nogdo de que os efeitos sdo ex tunc?*? , ndo seguindo 0 mesmo caminho trilhado no Brasil que,
como se viu, tem admitido ampla manipulacéo dos efeitos.

Ja em relacdo ao sistema alem&o, embora o sistema difuso seja muito simplificado se
comparado ao regime brasileiro, tendo em vista ser tradicdo predominante o controle
concentrado, h& mecanismos que permitem acesso direto a Suprema Corte, como ocorre com
0 recurso constitucional (chamado de recurso de amparo por alguns doutrinadores), sem se
observar também a manipulacdo ampla dos efeitos da deciséo.

Em suma, o ordenamento juridico brasileiro adotou um sistema juridico misto de
fiscalizacdo de normas, sendo que mesmo no difuso se mostra extremamente complexo, com
manipulacdo dos efeitos que tornam os sistemas hibridos sem precedentes na legislacéo

comparada e de pouca eficiéncia.

22 Embora essa seja a regra, ndo se ignora que mesmo |4 também ha controvérsia e defesa de uma maior
flexibilizagdo, principalmente quando a nova decisdo superar o entendimento anterior (Overruling), hipotese que
justificaria a aplicacdo apenas prospectiva da nova orientacdo. Cf. MEDEIROS, Rui — A Decisdo de
Inconstitucionalidade. p. 743, em que ha uma andlise mais abrangente sobre os casos em que a Suprema Corte
tem flexibilizado a aplicacdo dos efeitos retroativos de certas decisdes.
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