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RESUMO:

O presente artigo versa sobre o controle de constitucionalidade brasileiro e a possibilidade de ado¢do de uma teoria que
propde atribuir ao controle concreto os mesmos efeitos do controle concentrado. A teoria da abstrativiza¢do é uma
construgdo doutrindria e jurisprudencial que surge diante da preocupacdo de que situacBes semelhantes possam ter
decisdes diferentes decorrentes do controle concreto de constitucionalidade. No entanto, a adocéo dessa teoria enfraquece
a forca normativa do texto constitucional e fere principios constitucionais, pois afasta a ordem de atua¢do do Senado
expressa na Constituicdo Federal de 1988 e propde que uma decisdo com carater subjetivo passe a valer para todos sem a
devida participacdo da sociedade no processo que a originou. Sendo que, para combater a possibilidade de sentencas
diferentes em situacdes semelhantes, atualmente ja se adotam medidas legalmente constituidas de objetivagdo do controle
concreto, como a atuacdo do Senado Federal e a possibilidade de edi¢do de simula vinculante.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucional; Efeitos; Abstrativizacdo; STF; Mutacéo.

ABSTRACTION OF CONSTITUTIONALITY CONTROL: EXPANDING THE EFFECTS
OF DIFFUSION CONTROL

ABSTRACT:

The subject of this article is the Brazilian constitutionality control and the possibility of adopting a theory that proposes
to assign to the concrete control the same effects of the concentrated control. The theory of abstractivization is a doctrinal
and jurisprudential construction that arises from the concern that similar situations may have different decisions resulting
from the concrete control of constitutionality. However, the adoption of this theory weakens the normative force of the
constitutional text and violates constitutional principles, since it removes the order of action of the Senate expressed in
the Federal Constitution of 1988 and proposes that a decision with a subjective character becomes valid for all without
the due participation of the company in the process that originated it. In order to combat the possibility of different
sentences in similar situations, legally constituted measures of objectification of concrete control, such as the Federal
Senate's action and the possibility of issuing a binding summary, have already been adopted.
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1 INTRODUCAO

A discussdo sobre a amplitude das decisbes do Superior Tribunal Federal (STF) levanta

davidas acerca do papel dessa instituicdo no controle de constitucionalidade. Tendo em vista que as
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decisdes mais importantes, que terdo reflexo em todo o pais, passam por suas maos, é premente a
reflexdo sobre os poderes nela concentrados.

Seja qual for a amplitude dada as decisbes da Corte Suprema, essa decisao afetara todo o pais,
desse ponto se extrai a importancia de debrugar-se sobre o assunto.

Sendo assim, o presente estudo traz uma reflexdo acerca da sistematica do controle de
constitucionalidade brasileiro e da adocdo da teoria de abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade no Brasil, com o objetivo de realizar uma analise critica acerca dessa teoria.

A primeira parte deste estudo contextualiza historicamente o controle de
constitucionalidade, ressaltando a importancia da positivacdo de uma norma de organizacao politico-
social e sua supremacia frente as demais normas. Neste capitulo também sera abordada a origem das
diferentes formas de verificacdo de compatibilidade de uma norma com a Constituicdo e sua
influéncia no surgimento do controle de constitucionalidade brasileiro.

A partir dessas consideracdes, posteriormente serdo especificados os atuais meios de controle
de constitucionalidade adotados pelo Brasil para garantir a supremacia constitucional, explorando o
papel do Supremo Tribunal Federal em cada um deles e discriminando seus efeitos.

A Ultima parte deste estudo reserva a discussdo doutrinéria acerca dos limites da Suprema
Corte na analise concreta da constitucionalidade de uma norma, tratando da possibilidade de mutacéo
constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo Federal de 1988, e da consequente abstrativizacdo do

controle concreto.
2 FUNDAMENTACAO TEORICA
2.1 ORIGEM E CLASSIFICACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
2.1.1 O controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade ocorre quando hd a necessidade de estabelecer uma
comparacdo valorativa da Constituicdo Federal com a lei — ou omisséo desta — e os fatos do processo
legislativo (LUNARDI e DIMOULIS, 2014).

A verificacdo de compatibilidade de uma lei ou ato normativo com a constitui¢do se deu apds

0 advento do constitucionalismo, periodo em que a organizacdo politico-social passou a ser
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normatizada. Questdes politicas e sociais passaram a ser regidas por uma norma que visa organizar e
melhor conduzir essas questfes em beneficio de todos (MORAES, 2017).

O surgimento do Constitucionalismo esta ligado as Constituicbes escritas e rigidas dos
Estados Unidos, em 1787, e da Franca, em 1791. No entanto, é possivel notar resquicios do Direito
Constitucional em periodos anteriores (MORAES, 2017).

No periodo da antiguidade classica ainda ndo se reconhecia a supremacia de uma norma de
organizacdo politico-social. Contudo, Aristoteles demonstrou que ja existia certa organizacao nesse
sentido; tendo reunido mais de 158 Politeiai, uma espécie de fundamento constitucional que
delineava as estruturas de poder das mais diversas cidades gregas e que definia o regime politico da
cidade, o que se assemelha muito ao que hoje temos como Constituicdo (AGRA, 2018).

Aristoteles cita ainda a existéncia de um controle social, com bases religiosas, realizado pelo
Conselho do Aredpago. Esse Conselho era responséavel pela defesa da lei e visava garantir que 0s
oficiais exercessem seus cargos de acordo com ela. O cidaddo que se sentisse injusticado poderia
apresentar dentncia ao Conselho, devendo indicar a lei que estava sendo afrontada (AGRA, 2018).

Naquela época, o parametro normativo para a verificacdo de compatibilidade era o Direito
Natural que, devido a sua origem divina, era quem fundamentava as regras sociais. Com a evolugédo
social, os homens passaram a exigir uma explicacdo racional, e ndo mais baseada na transcendéncia
do divino, para justificar a obediéncia da sociedade as normas politicas. Essa visdo social impulsionou
0 inicio do constitucionalismo (TAVARES, 2017).

Com o advento do constitucionalismo a norma de referéncia para a analise comparativa passou
a ser a Constituicdo e ndo mais o Direito Natural, sendo assim, o fundamento da norma néo esta mais
no divino, mas no Poder Constituinte (AGRA, 2018).

O Poder Constituinte é quem formula a Constituicdo que servird de referéncia para todo o
ordenamento juridico. Os direitos fundamentais — aqueles extraidos da Constituicdo — tomam o lugar
dos direitos naturais, passando a desempenhar um duplo papel: “internamente, servindo como
referéncia para as normas infraconstitucionais, sob pena de declaracdo de sua inconstitucionalidade;
e, externamente, como fator extrajuridico de legitimacdo do sistema normativo” (AGRA, 2018, p.
84).

A necessidade de um controle de constitucionalidade decorre da posicdo superior da

Constituicao frente as demais normas, ditas infraconstitucionais (TAVARES, 2017).
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A distribuicdo das normas juridicas em escalBes distintos, cada qual dotado de grau proprio
de hierarquia, é o que possibilita a supremacia da Constituicdo, sendo que dela decorre o valor de
legitimidade para o restante do ordenamento juridico (TAVARES, 2017).

De acordo com Moraes (2017), estando a Constituicdo no grau superior do escalonamento
normativo ela servira de base para a elaboracdo legislativa. Nas constitui¢fes rigidas se verifica a
superioridade do texto constitucional frente as demais normas produzidas pelo Poder Legislativo, ja
que este ndo pode modifica-lo através da edicdo de outra lei comum, demonstrando o caréater rigido
da Constituicéo.

Apesar do carater rigido da Constituicdo, essa rigidez deve ser relativa, pois as normas
constitucionais devem acompanhar a realidade social que esta em constante mudanca (SILVA, 2005).

Além dessa adaptacdo a uma dada realidade, a Constituicdo deve ter forca ativa. Conforme
Hesse (1991, p. 19), “embora a Constituigdo ndo possa, por si s0, realizar nada, ela pode impor tarefas.
A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas”.

Para Silva (2005), a Constitui¢do tem dois papéis fundamentais, deve ser tanto um instrumento
de progresso social quanto um instrumento de ordem, que garanta que suas normas fundamentais ndo
sejam violadas.

Esse posicionamento compactua com o ensinamento de Hesse (1991), segundo o qual, a forca
normativa da Constituicdo é determinada por sua adaptacao a realidade social e pela conviccao sobre
sua inviolabilidade, pela certeza de que aquela norma tem forca cogente sobre todo o ordenamento
juridico.

Se ha a pretensdo de que a norma juridica seja eficaz, e ndo apenas regule uma situacdo
hipotética, devem ser levadas em conta as condic¢des historicas no momento de sua aplicagédo e o
sentimento de obrigatoriedade da sociedade para com a norma (HESSE, 1991).

A rigidez e supremacia Constitucional conferem esse carater de obrigatoriedade e garantem
que a Constituicdo seja um instrumento de ordem, ndo podendo ser alterada por outra norma comum.
Se uma norma inferior pudesse altera-la, entdo ela perderia sua posi¢do de supremacia e estariamos
diante de uma Constituicao flexivel e ndo rigida (MORAES, 2017).

Se houvesse a possibilidade de alteracdo da Constituicdo pela edicdo comum de leis
infraconstitucionais ndo haveria hierarquia ou a supremacia juridica desta, consequentemente, ndo
haveria necessidade do controle de constitucionalidade (DANTAS, 2015).

O controle de constitucionalidade visa garantir a inviolabilidade das normas constitucionais,

sendo que para haver a possibilidade de alteracdo do texto normativo, visando garantir o progresso

290



DIALOGOS [ REVISTA CIENTIFICA
INTERFACES DO CURSO DE DIREITO
[)(7) DIREITO CENTRO UNIVERSITARIO FAG

social, serd necessario um procedimento préprio que ndo retire o carater cogente da Constituicdo
(STRECK, 2017).

2.1.2 Origens do controle difuso/concreto

O controle concreto de constitucionalidade € exercido na pratica normal da funcgéo
jurisdicional, quando, em um caso concreto, a inconstitucionalidade é suscitada incidentalmente
(CUNHA, 2012).

Por ndo ser exercido por um tribunal especifico, mas por qualquer juiz ou tribunal,
independente de seu campo de atuacdo ou grau de jurisdicdo, também é denominado de controle
difuso (DIMOULIS; LUNARDI, 2014).

No controle concreto a inconstitucionalidade € questdo incidental invocada por uma das partes
do processo para Vviabilizar a procedéncia ou improcedéncia do pedido. Devido a
inconstitucionalidade ser questdo de ordem publica, esse controle pode ser realizado em qualquer
momento do processo, pois o direito de suscitar esse incidente ndo preclui (DIMOULIS; LUNARDI,
2014).

O caso Marbury x Madison, datado de 1803, é apresentado como marco inicial desse controle.
A decisdo desse caso levou em conta a supremacia da norma constitucional e considerou que todo
magistrado norte-americano teria competéncia para declarar, de forma incidental, a
inconstitucionalidade de uma lei em um caso concreto (BONAVIDES, 1997).

No caso, Marbury havia sido nomeado para o cargo de presidente da Suprema Corte pelo
Presidente da Republica John Adams, mas, estando em periodo eleitoral, Adams perdeu as elei¢coes
para seu Adversario Thomas Jefferson, antes mesmo de Marbury tomar posse no cargo para o qual
foi nomeado (DIMOULIS; LUNARDI, 2014).

O novo presidente entdo determinou que Madison, seu secretario de Estado, negasse a posse
de Marbury. Este, por sua vez, diante da ilegalidade da negativa, entrou com pedido a Corte Suprema
para que Madison fosse obrigado a Ihe dar posse (MORAES, 2017).

O juiz da Corte, Marshall, embasado em razdes politicas, analisou o0 caso com base na
competéncia constitucionalmente atribuida a Suprema Corte, pois, embora a Lei Judiciaria de 1789
autorizasse o Tribunal a corrigir erros ilegais do Executivo, a Constituicdo Americana ndo dispunha

essa atribuicdo a Corte. Marshall considerou que o mandamento constitucional prevalecia sobre a Lei
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Judiciéria e entendeu ndo ser da competéncia do Tribunal emitir o mandado requerido por Marbury
(MORAES, 2017).

Para entender a importancia desse julgamento € preciso ter em mente que antes dele o direito
constitucional norte-americano seguia os fundamentos britanicos da common law e considerava a
supremacia do Parlamento. O legislador tinha amplos poderes para modificar qualquer lei, ndo
havendo distin¢do juridica entre a lei constitucional e as demais, e os atos do Parlamento néo
poderiam ser considerados nulos ou inconstitucionais pela autoridade judiciaria (BARROSO, 2016).

Apos o julgamento desse caso, 0 sistema norte-americano passou a adotar a l6gica do judicial
review — que consiste na possibilidade do Poder Judiciario rever os atos dos demais poderes, como
foi o caso Marbury v. Madison, em que a Suprema Corte ndo fez a revisdo, mas arrogou para si esse
direito —, em que a Constituicdo é a lei suprema e as demais, se incompativeis com ela, deverao ser
julgadas nulas, ap6s uma revisdo normativa realizada pelo Poder Judiciario (BARROSO, 2016).

Diante dessa situacdo, juizes e tribunais, ao se depararem com um conflito entre uma norma
de ordem Constitucional e outra infraconstitucional, aquela sempre deve prevalecer. Caso contrario,
o0 Legislativo seria onipotente, produzindo e ao mesmo tempo fiscalizando sua producéo legislativa
(BARROSO, 2016).

2.1.3 Origens do controle abstrato

Conforme observado acima, a origem do controle concreto de constitucionalidade confunde-
se com a origem do controle jurisdicional de constitucionalidade. Isso ocorre porque a teoria da
judicial review tornou aparente a necessidade de uma revisdo das leis e atos normativos, mas,
inicialmente, ndo havia uma diferenciacdo na forma como era realizada a anélise de
inconstitucionalidade.

Com a idealizacdo da Constituicdo da Austria, em 1920, Hans Kelsen introduziu o controle
de constitucionalidade na Europa, que muito se diferenciava do modelo que prevalecia nos Estados
Unidos. Para ele, controlar a constitucionalidade é uma fungdo constitucional e ndo uma atividade
judicial, devendo haver um tribunal especifico para a declaracdo de inconstitucionalidade
(BARROSO, 2016).

Ao negar o carater de atividade judicial ao controle de constitucionalidade, Kelsen ndo esta

excluindo o Poder Judiciario da atuacdo na verificagdo de normas inconstitucionais, mas apenas
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demonstrando a importancia da existéncia de um Orgdo que atue especificamente na funcao
constitucional (BARROSO, 2016).

No sistema austriaco, assim como no norte-americano, o controle é realizado pelo Poder
Judiciério, o que os diferencia é que no primeiro apenas um 6érgdo proprio e especifico € legitimado
para pronunciar a inconstitucionalidade da norma e sempre de modo direto, por via de um processo
objetivo (FERNANDES, 2017).

Portanto, no sistema norte-americano a corte superior atua como Ultimo grau de jurisdicéo,
enquanto que no sistema austriaco o Tribunal Constitucional tem uma Unica funcdo, a funcédo
constitucional, cabendo-Ihe apenas se pronunciar sobre questdes de inconstitucionalidade.

Atualmente, o sistema austriaco € o de maior predominancia na Europa. Nos paises europeus,
o Tribunal pode ser provocado por via direta ou por via incidental, mas isso néo significa dizer que
ele realiza um controle concreto de constitucionalidade, pois, no caso de dissidios concretos, 0 juiz
que esté julgando o caso suspende o curso do processo para que a questdo de inconstitucionalidade
seja decidida pelo Tribunal. Ou seja, a atribuicdo do Tribunal € adstrita a apreciacdo da
inconstitucionalidade, tendo, tdo somente, uma fun¢do constitucional, sendo que o caso concreto
devera ser julgado pelo juiz comum ap6s a decisdo da Corte Constitucional. Nas palavras de Zavascki
(2017, p. 33):

O modo de provocagdo do Tribunal Constitucional varia de pais para pais, podendo ocorrer
tanto por via de acdo direta como também por via incidental, a partir de dissidios concretos.
Nesse Ultimo caso, presente a inconstitucionalidade, o juiz do caso concreto suspende o curso
do processo e submete a questdo a apreciagdo da Corte Constitucional.

Assim, é possivel verificar que os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional sdo ex nunc, pois, enquanto o tribunal ndo se pronunciar sobre a inconstitucionalidade
da norma, ela continua valida e nenhum juiz ou tribunal pode deixar de aplica-la. A declaracdo da
corte anularia o ato normativo, mas ndo declararia sua nulidade (FERNANDES, 2017).

De acordo com a teoria de Kelsen, uma lei serd valida e devera ser aplicada por juizes e
tribunais enquanto uma decisdo advinda do Tribunal Constitucional ndo pronunciar sua
inconstitucionalidade. Somente apods a decisdo da Corte constitucional é que a lei deixara de ser
aplicada (BARROSO, 2016).
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O Tribunal Constitucional atuaria como um “legislador negativo”, retirando do sistema
juridico a norma que vai contra 0s preceitos constitucionais. Sua sentenca teria efeito constitutivo,

passando a valer daquele momento em diante (FERNANDES, 2017).

2.1.4 As classificacdes do controle de constitucionalidade

O estudo do controle de constitucionalidade por diversos paises possibilitou a construgédo de
modelos com variadas propostas de formas para realizar esse controle. O aprofundamento nesse
estudo permite compreender o perfil histdrico e refletir sobre as vantagens e desvantagens de cada
modelo, permitindo novas solucdes e reformas no direito nacional (DIMOULIS e LUNARDI, 2014).

Neste topico serdo apresentadas as classificacdes do controle de constitucionalidade.
Primeiramente, levando em conta a natureza do 6rgao que o realiza, serdo diferenciados os sistemas
politico, jurisdicional ou misto. Posteriormente, com base nos critérios de classificacdo do controle
jurisdicional, serdo abordados os controles: abstrato, concentrado e por via de acdo direta e suas
diferenciagOes, bem como, os controles concreto, difuso e via incidente judicial.

Quanto a natureza de quem o realiza, a doutrina em geral defende a existéncia de trés sistemas
diferentes de controle de constitucionalidade: os sistemas politico, jurisdicional e misto. A diferenca
entre eles estd na natureza de quem realiza o controle constitucional (DIMOULIS e LUNARDI,
2014).

O controle é tido como politico quando a verificacdo da compatibilidade constitucional é
realizada por 6rgéos de natureza politica (FERNANDES, 2017).

O controle politico esta associado ao controle preventivo, por ocorrer antes da vigéncia da
norma. O controle preventivo busca impossibilitar que alguma norma inconstitucional possa ingressar
no ordenamento juridico, enquanto que o controle repressivo surge para expulsar uma norma que ja
esta instituida, mas que vai contra os preceitos constitucionais (MORAES, 2017).

Segundo Novelino (2009), é possivel ver indicios do controle politico de constitucionalidade
no sistema brasileiro. Em nosso atual ordenamento, o Poder Legislativo e o Poder Executivo,
excepcionalmente, podem atuar nesse controle, como ocorre quando o Congresso Nacional rejeita
medida provisoéria tida como inconstitucional.

Por sua vez, o controle serd jurisdicional quando o Poder Judiciario for o responsavel pela

declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Esse controle é o adotado pelo
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Brasil, tendo por base o sistema norte-americano, no qual todos os 6rgaos integrantes do Poder
Judiciario sdo aptos a realiza-lo (FERNANDES, 2017).

A terceira espécie de sistema de controle de constitucionalidade reconhecida pela doutrina é
0 sistema misto. Como o proprio nome diz, neste h4 uma alternéncia entre o controle politico e o
controle jurisdicional, sendo que os dois coexistem dentro de um mesmo sistema normativo
(FERNANDES, 2017).

De acordo com os critérios de classificacdo do controle judicial de constitucionalidade, o
controle pode ser abstrato ou concreto, concentrado ou difuso, por via de acéo direta ou via incidental
(DIMOULLIS e LUNARDI, 2014).

Por vezes, 0s controles abstrato, concentrado e por via de acdo direta sdo tratados pela doutrina
como sindnimos, mas ndo se referem ao mesmo modo de controle, assim como os controles difuso,
concreto e incidental (LENZA, 2012).

O controle sera abstrato se ndo estiver vinculado juridicamente a interesses particulares, nesse
caso a norma é analisada de forma abstrata. Essa analise & promovida por meio de uma acao direta,
ou seja, uma acdo com a finalidade especifica de analisar a compatibilidade da norma com os
dispositivos constitucionais (DIMOULIS e LUNARDI, 2014).

Por sua vez, o controle sera concentrado quando a verificacdo de compatibilidade couber a
apenas um 6rgdo, e difuso, quando essa fiscalizacdo puder ser realizada por todos os 6rgaos judiciais
(LENZA, 2012).

Em oposicdo ao controle abstrato esta o controle concreto. Neste a questdo de
inconstitucionalidade esta ligada a um caso concreto, portanto, vinculado juridicamente a interesses
particulares (DIMOULIS e LUNARDI, 2014).

Em decorréncia do controle concreto pode ocorrer o exercicio incidental do controle de
constitucionalidade. O controle incidental ocorrera quando o demandado em um processo qualquer,
ao apresentar sua defesa no caso concreto, arguir a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
aplicado aquele caso em especifico. Nesses casos, a demanda inicial ndo é pela inconstitucionalidade
normativa, como ocorre via a¢ao direta de inconstitucionalidade, mas essa questdo surge de forma
incidental em um processo (SILVA, 2005).

2.1.5 O modelo adotado pelo sistema brasileiro
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O sistema de controle de constitucionalidade jurisdicional brasileiro foi influenciado pelo
sistema norte-americano e, com o passar dos anos, conforme foram se renovando as cartas
constitucionais, passaram a ser adotados aspectos do controle concentrado de constitucionalidade em
nosso ordenamento juridico (MASSON, 2016).

Em um primeiro momento, a Constituicdo de 1891, a primeira constituicdo republicana do
pais, seguiu a base norte-americana e adotou o critério de controle difuso por via de excecao (SILVA,
2005).

O primeiro avango em direcdo a um controle concentrado ocorreu em 1934, quando a
Constituigdo trouxe a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, na qual os Tribunais poderiam
combater a inconstitucionalidade de leis e atos do Poder Publico através do voto da maioria absoluta
de seus membros. Sendo que, apos a decisao definitiva dos Tribunais pela inconstitucionalidade, o
Senado poderia suspender a execugdo dessas leis ou atos (SILVA, 2005).

Com o advento da Emenda Constitucional (EC) 16, de 1965, quando ainda estava em vigor a
Constituicdo de 1946, a acdo direta de inconstitucionalidade passou a ser de competéncia originaria
do STF.

A Constituicdo de 1988 complementou o avango do controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro com a previséo da inconstitucionalidade por omisséo, segundo a qual
o legislador fica vinculado a concretizar os mandamentos estabelecidos no texto constitucional, sob
pena de declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo. Ainda, a EC 3/1993 instituiu a acéo
declaratoria de constitucionalidade como mais uma acao de natureza origindaria e de competéncia do
STF, bem como, instituiu que a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental também deveria
ser apreciada pelo STF (ZAVASCKI, 2017).

Com o advento da Constituicdo de 1988, o numero de legitimados a ingressar com a entdo
denominada “acdo direta de inconstitucionalidade” (ADI) aumentou, bem como, previu-se que as
outras duas ac¢Oes de competéncia originaria do STF no controle concentrado de constitucionalidade,
a acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), teriam 0 mesmo rol de legitimados, o qual consta no artigo 103, da atual Carta

Constitucional:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;
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IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal,

VI - o Procurador-Geral da Republica;

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

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

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

Os legitimados ndo atuam em interesse proprio, mas no interesse coletivo de proteger a
sociedade de todos os males que a ndo obediéncia ao ordenamento maximo podem acarretar. Devido
a esse desinteresse pessoal na causa, 0s proponentes ndo sdo partes no sentido material, mas meras
figuras processuais, cumprindo o papel formal de partes (MASSON, 2016).

Assim, as agOes de controle concentrado de constitucionalidade tém natureza objetiva, pois
ndo ha interesses individuais, nem se tutelam direitos subjetivos. Essas acBes ndo sdo consideradas
como um “processo de partes”, mas sim como um processo objetivo que possui entes legitimados a
atuarem com o interesse unico de preservar o sistema de direito. Cabe a essas a¢Oes, exclusivamente,
a verificagdo de compatibilidade com o mandamento constitucional (ZAVASCKI, 2017).

Diferentemente do que ocorre com o controle concentrado, no qual o intuito central é o de
tutelar a ordem constitucional objetiva, o controle concreto tem a finalidade de proteger os direitos
subjetivos dos litigantes, de modo que a questdo de inconstitucionalidade é um antecedente ldgico
que deve ser resolvido antes de adentrar a questdo principal daquele processo. Essa analise liminar
demonstra tanta importancia que é possivel ao juiz ou tribunal, verificada a possibilidade de
inconstitucionalidade normativa, suscita-la mesmo sem o requerimento das partes (MASSON, 2016).

Com essa breve contextualizacao historica é possivel perceber que o controle concentrado de
constitucionalidade ndo excluiu o controle difuso exercido por qualquer juiz ao julgar um caso
concreto, mas apenas complementou a sistematica de verificacdo de compatibilidade constitucional.
Os dois sistemas, tanto o concentrado quanto o concreto, se complementam e possuem efeitos

especificos.

22 A EFICACIA DAS DECISOES DE CONTROLE CONCRETO DE
CONSTITUCIONALIDADE SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DE 1988

2.2.1 O controle abstrato exercido pelo Supremo Tribunal Federal
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O controle concentrado de normas trata-se de uma analise comparativa para verificacdo de
compatibilidade e, como tal, é preciso haver uma norma de referéncia servindo de pardmetro para a
investigacdo e um objeto a ser investigado (MASSON, 2016).

Em sede de controle concentrado, o Supremo Tribunal Federal (STF) fard uma investigacdo
tendo como parametro as normas constitucionais e o objeto de investigacdo serd a norma
infraconstitucional, definida de acordo com a acdo a ser intentada (BAHIA, 2017).

Assim, em qualquer uma das a¢Oes submetidas diretamente ao controle do STF, seja ADI,
ADC ou ADPF, a norma de referéncia sera sempre a Constituicdo Federal, o que muda de uma acgéo
para outra é o objeto a ser submetido ao controle.

Na acdo direta de inconstitucionalidade — ADI —, o objeto a ser investigado € a lei ou ato
normativo federal, estadual e do Distrito Federal — neste, somente quando o ato normativo tiver sido
produzido a partir da competéncia legislativa estadual — desde que tenham sido editados e inseridos
no ordenamento apds o advento da norma de referéncia, ou seja, apos a vigéncia da Constitui¢éo
(MASSON, 2016).

Através da acdo direta busca-se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
editado em desfavor das normas constitucionais com o objetivo de trazer mais seguranca as relacdes
juridicas, na medida em que a invalidacdo do ato inconstitucional evita que elas estejam vinculadas a
normas inconstitucionais (MORAES, 2017).

Por sua vez, somente as leis ou atos normativos federais sdo objetos da acdo declaratéria de
constitucionalidade — ADC —, restando excluida desse procedimento a apreciacdo das normas
estaduais e municipais, conforme se extrai do texto do artigo 102, inciso “I”, alinea “a”, da
Constituicao Federal.

Ao contrério da ADI, a procedéncia da ADC acarretard na declaracdo de constitucionalidade
da norma questionada, pois essa a¢ao tem o intuito de acabar com a incerteza e a inseguranga oriundas
do questionamento acerca da receptividade constitucional de determinada norma (MORAES, 2017).

Outra particularidade da acdo declaratoria é a necessidade de comprovar que a lei ou ato
normativo que serd objeto da analise comparativa constitucional, esteja gerando grave incerteza
juridica que seja suscetivel de desencadear conflitos e afetar a tranquilidade geral que a presuncao de
constitucionalidade normativa traz a sociedade (BULOS, 2017).

Todas as leis surgem apds um processo seguido de formalidades que fazem presumir que toda

norma é constitucional, mas essa presungdo € apenas relativa, admitindo prova em contrario, o que
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autoriza a atuacdo de um controle de constitucionalidade para afirmar a legitimidade normativa e
manter a higidez do sistema juridico (MASSON, 2016).

O principio da presuncao de constitucionalidade esta intimamente atrelado ao principio da
separacdo dos poderes. De acordo com este, cada um dos trés poderes possui autonomia em relagao
aos outros, de forma que, o ato de cada um deles possui legitima validade, ndo havendo necessidade
de um poder invadir a esfera reservada do outro para validar seus atos (BARROSO, 2009).

A presuncéo de constitucionalidade atua como uma limitacéo a atividade do Poder Judiciario,
que somente pode invadir a esfera legislativa no caso da norma se mostrar inconstitucional flagrante
e incontestavelmente (BARROSO, 2009).

Assim, por meio da ADC, busca-se obter do Supremo Tribunal um posicionamento definitivo
acerca da compatibilidade daquela norma com a Constituicdo, ou seja, busca-se tornar absoluta a
presuncao relativa de constitucionalidade que toda norma tem (BULOS, 2017).

A constitucionalidade da norma ¢ atestada através de uma sentenca de natureza declaratoria,
na qual é declarada que a norma alvo de discussdo juridica é compativel com a constituicdo e,
portanto, sua presenca no ordenamento juridico é valida (ZAVASCKI, 2017).

Ainda, nos casos em que nao couber ADI ou ADC, sera possivel a utilizacdo da ADPF como
meio de solver a controvérsia constitucional e sanar a lesividade da norma inconstitucional. Esse
instituto servira para o controle de legitimidade do direito pré-constitucional, do direito municipal,
do direito pos-constitucional ja revogado e diante de decisdes judiciais que violam preceitos
fundamentais (MASSON, 2016).

De acordo com Moraes (2017, p. 559):

...a lei possibilita a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental em trés hipoteses
— para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico; para reparar
lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico e quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, incluidos os anteriores & Constituigéo;

Nota-se que a ADPF surge como forma de tornar o controle concentrado de
constitucionalidade ainda mais completo. Suas hipéteses de incidéncia sdo residuais, vez que abarca
situacOes que ndo sdo objeto das outras agcdes desse controle, conforme dispde o §1°, do art. 4°, da lei
9822/99: “Nao serd admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver

qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”.
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Quanto aos efeitos da sentenca em sede de controle concentrado, como regra, todas as agoes
possuem os mesmos efeitos. E o que se extrai do paragrafo tnico, do art. 28, da lei 9868/99 que dispde
que a sentenca proferida pela Corte Suprema, seja declarando a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, tem eficcia contra todos e vincula os demais érgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica em geral.

A eficacia erga omnes deriva do fato de que “a sentenga proferida em acdo de controle
concentrado irradia efeitos para todos os possiveis destinatarios da norma” (ZAVASCKI, 2017, p.
65). Assim, se a norma trata de quest@es trabalhistas, todos os destinatarios serdo os que de alguma
forma estdo relacionados com essas questdes.

O efeito vinculante confere forca obrigatdria ao julgado em relacdo aos atos judiciais e
administrativos. Todos o0s atos supervenientes a sentenca estdo vinculados a ela e devem
obrigatoriamente respeita-la (ZAVASCKI, 2017).

Além de efeitos erga omnes e vinculantes, ha também a definigéo acerca da eficacia temporal
da sentenca.

O momento em que tem inicio os efeitos da inconstitucionalidade pode ser interpretado de
acordo com a eficacia normativa ou executiva da decisdo. A primeira diz respeito a validade ou
nulidade da norma, por isso é denominada eficacia normativa. A segunda trata da eficacia da sentenca
que apreciou a inconstitucionalidade, por isso, eficacia executiva (ZAVASCKI, 2017).

Bulos (2017) entende que, na sentenca que acolhe a constitucionalidade os efeitos ndo serdo
ex tunc, mas sim ex nunc, pois essa sentenca apenas ratifica a presuncdo relativa de
constitucionalidade, ndo se prestando a afetar situacGes juridicas preexistentes, portanto, a eficacia
temporal da sentenca se daria a partir da decisédo final do Supremo e néo da vigéncia da norma.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo traz mencdo expressa acerca da eficacia temporal da
sentenca em sede de controle concentrado, mas o artigo 27, da lei 9868/99, admite a possibilidade de

modulacéo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.
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A decisdo final, seja pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, ndo é
passivel de recurso nem pode ser objeto de acdo rescisoria. A Unica ressalva a irrecorribilidade da

decisdo é a possibilidade de embargos declaratorios (CUNHA).

2.2.2 O controle concreto exercido pelo Supremo Tribunal Federal

O Controle de constitucionalidade das leis adotado pela atual Constituicdo é ainda hibrido.
Por mais que reserve a funcdo de guardido da Constituicdo ao STF, permite que qualquer juiz julgue
casos de inconstitucionalidade que surjam durante o julgamento de um caso concreto (AGRA, 2018).

Diferente do que ocorre no controle concentrado, neste 0 magistrado ndo tem amplos poderes
no controle concreto de constitucionalidade. Para que ele possa verificar a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo é necessario que essa analise tenha origem na discussdo de um caso concreto, ou
seja, ndo é possivel, através desse controle, instaurar uma acdo para atacar diretamente a
inconstitucionalidade de determinada norma (MARTINS, 2017).

No controle difuso a inconstitucionalidade é matéria incidental. Qualquer juiz ou Tribunal
pode fazer a verificagdo de compatibilidade constitucional de uma norma, desde que a
inconstitucionalidade ndo seja a matéria principal da acdo em comento, mas que seja necessario
analisa-la para aplicacdo ou ndo daquela norma ao caso concreto (MARTINS, 2017).

Mesmo que a decisdo de inconstitucionalidade seja proferida pelo STF, se a questdo for
matéria incidental dentro de um caso concreto, ndo havera controle concentrado e sim concreto, tendo
em vista que a acdo néo esta especificamente direcionada para esse fim (MASSON, 2016).

O controle incidental pode ocorrer em qualquer processo submetido a apreciacdo do STF,
incluidos os de sua competéncia originaria, como nas infracbes penais comuns envolvendo o
Presidente da Republica ou nos conflitos entre a Unido e os Estados, entre outras questdes
mencionadas no art. 102, I, da Constituicdo (ZAVASCKI, 2017).

No entanto, a via mais comum do controle incidental por parte da Corte € a do recurso
extraordinario (ZAVASCKI, 2017).

Ao STF compete a fungdo de guarda da Constituigdo, por esse motivo, mesmo que a
inconstitucionalidade seja imputada de forma incidental podera ser de competéncia deste Tribunal se
levada a sua jurisdicdo por meio de recurso extraordinario (MOTTA, 2018).

De acordo com Artigo 102, 111, da Constitui¢éo, cabe ao STF:
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I11- julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia,
quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢&o;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo.

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

Portanto, quando a decisdo recorrida envolver lei ou ato normativo em contraste com a
Constituicdo ou tratar de questdes ligadas a hierarquia de lei federal, o recurso sera extraordinario e
de competéncia do Supremo.

Assim como as a¢des de controle concentrado, o recurso extraordinario também é julgado
pelo STF, sendo que essa caracteristica se apresenta como um ponto de encontro entre as duas formas
de controle de constitucionalidade adotadas pelo Brasil (DIMOULIS e LUNARDI, 2014).

No entanto, diferente do que ocorre no controle concentrado, os efeitos da deciséo no controle
concreto sdo muito limitados. Mesmo que a inconstitucionalidade seja declarada pelo STF, a decisdo
tem eficacia somente em relacdo as partes litigantes naquele caso, sendo que essa caracteristica € tida
como uma desvantagem desse controle, pois oportuniza o surgimento de maultiplas questfes
semelhantes que poderiam ser resolvidas em uma Unica anélise, mas, além disso, possibilita que cada
uma dessas questBes seja resolvida de forma diferente e contraditoria, o que fere o principio da
igualdade e a seguranca juridica, atributos esperados nas decisdes do Supremo (MASSON, 2016).

Conforme expresso no artigo 503, do CPC, a forca de lei das decisdes judiciais se limita a
questdo principal, portanto, a questdo incidental decidida ndo tem forca de lei e ndo vincula ninguém
mais do que as partes para quem o juiz determinou aquela decisao.

Ainda, como a coisa julgada limita-se a parte dispositiva da sentenca, ndo se estendendo a
parte que fundamenta a decisdo — parte esta que contém a decisdo incidental sobre a questdo de
inconstitucionalidade —, a questdo de validade constitucional que serviu de fundamento para o
julgamento do merito nao faz sequer coisa julgada entre as partes (ZAVASCKI, 2017).

Nesse contexto, o atual cendrio juridico brasileiro aponta algumas possibilidades para estender
os limites da decis&o no controle concreto, quais sejam: a intervencao do Senado Federal, a edi¢do de
sumula vinculante, a forca obrigatoria dos precedentes judiciais e a construcdo juridico-doutrinaria

da teoria da abstrativizacao, temas estes que serdo abordados nos topicos seguintes.
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2.2.3 A aplicacdo do art. 52, X, da Constituicdo Federal para a eficacia erga omnes de deciséo de

controle concreto.

A lei declarada inconstitucional pelo STF por meio do controle concreto poderd ser
definitivamente suspensa do ordenamento juridico pelo Senado Federal. Trata-se da extensdo a
terceiros dos efeitos da decisdo que até entdo so teria eficacia entre as partes.

O artigo 52, da Constituicdo, expde as questdes de competéncia privativa do Senado e entre
elas estd a de suspender a lei incidentalmente declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
STF.

Nesse sentido, 0 Senado atua para aumentar a abrangéncia da decisdo, que deixa de ter efeitos
inter partes para ter eficacia erga omnes. Assim, mesmo aqueles que ndo fazem parte do processo no

qual foi proferida a sentenca serdo atingidos apds a atuacdo do Poder Legislativo (AGRA, 2018).

A atuacdo do Senado, instituida desde a Constituicdo de 1934, visa impedir uma
multiplicidade de agdes judiciais idénticas com resultados diferentes, minimizando as discrepancias
que podem ocorrer por causa da amplitude da competéncia jurisdicional difusa (MASSON, 2016).

O ato de suspensao somente podera ocorrer apds a atuacdo da Corte Suprema em um recurso
extraordinario ou qualquer outro feito de sua competéncia originaria, em que decida pela
inconstitucionalidade de uma lei. No caso da Corte decidir pela compatibilidade da norma,
declarando-a constitucional, entdo o artigo 52, X, ndo tem nenhuma razdo de aplicagdo (BAHIA,
2017).

A atuacdo do poder legislativo esta prevista apenas no controle difuso e no caso de decisdo do
STF pela inconstitucionalidade. No controle concentrado néo se faz necessaria essa atuagéo, tendo
em vista que a eficacia erga omnes € sua consequéncia legal.

O alcance da Resolucdo do Senado é tema de divergéncia doutrinaria, mas a doutrina
majoritaria entende que a expressao “no todo ou em parte” do artigo 52, X, da Constitui¢ao, delimita
0 seu alcance de acordo com o que foi decidido pelo STF. Conforme Masson (p.1083, 2017),
“percebe-se que a expressdo "no Todo ou em parte™ deve ser interpretada como sendo uma
determinacéo de que ao Senado Federal é impossivel ampliar, interpretar ou restringir a extenséo da
decisdao do STF.”.

O artigo 178, do regimento interno do STF, dispde acerca do procedimento para atuagdo do

Senado. De acordo com a normativa, depois do transito em julgado da decisdo que declara
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incidentalmente a inconstitucionalidade, o STF deve comunicé-la ao Senado, que, quando e se quiser,
editara resolucdo com o intuito de suspender a eficacia daquela lei (BAHIA, 2017).

Pelo principio da autonomia dos poderes, 0 Senado ndo esta obrigado a editar a Resolucéo
que suspende a eficacia da norma inconstitucional, mas, no caso de decidir pela suspensdo, devera
atuar nos limites do que foi decidido pelo STF, assim, se a norma foi declarada inconstitucional
apenas em parte, a suspensdo estara limitada a parte inconstitucional, ndo podendo suspender a lei de
forma plena (BAHIA, 2017).

Quanto a eficacia temporal da Resolucdo do Senado, também ha entendimento diverso por
parte da doutrina. H& quem entenda que n&o é possivel haver diferenca de efeitos para quem é parte
e para terceiros, pois isso violaria o principio da igualdade entre as pessoas. Para estes, os efeitos da
inconstitucionalidade devem operar ex tunc, ou seja, devem retroagir para atingir a todos igualmente
(BAHIA, 2017).

No entanto, hé outra corrente partilhada pela maior parte dos juristas, em que se entende pela
eficacia ex nunc dos efeitos da inconstitucionalidade. Os efeitos s6 podem operar do momento da
publicacdo da Resolucdo em diante, porque ela ndo esta declarando a inconstitucionalidade, mas
somente suspendendo a execucdo do que j& foi declarado inconstitucional pelo STF (MASSON,
2016).

2.3 A ABSTRATIVIZACAO DAS DECISOES DE CONTROLE CONCRETO

De acordo com o que foi apresentado nos topicos anteriores, no sistema brasileiro, quem
realiza o controle abstrato/concentrado de constitucionalidade é o STF. No julgamento das a¢Ges que
visam atacar diretamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, os efeitos sdo erga omnes
e vinculam os demais 6rgdos do Judiciario e da Administragcdo Publica. Nas demais decisdes do
Supremo que versarem sobre a constitucionalidade ou ndo de uma norma, os efeitos serdo em regra
inter partes.

No entanto, atualmente hd uma tendéncia de objetivacdo do controle incidental de
constitucionalidade com o intuito de aplicar a decisdo proferida em casos semelhantes (BARROSO).

O sistema normativo passou por varias mudangas no ambito da jurisdicdo constitucional ao

longo dos anos. No que se refere a eficacia das decisdes proferidas pelo STF, constata-se que
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paulatinamente tem ocorrido a “dessubjetivacdo” dos julgados da Corte em sede de controle
concentrado (ZAVASCKI, 2017).

Em um primeiro momento houve a habilitacdo do Senado para ampliar os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade, posteriormente institui-se a simula vinculante para vincular a
decisdo dos demais tribunais e, com o advento do novo Codigo de Processo Civil, conferiu-se forga
obrigatdria aos precedentes dos incidentes de inconstitucionalidade julgados pelo STF (ZAVASCKI,
2017).

Nesse sentido, as decisdes definitivas que deveriam gerar efeitos apenas para as partes do
processo, tendem a ultrapassar esses limites e conferir ao controle concreto de constitucionalidade as
caracteristicas do controle concentrado, gerando verdadeira abstrativizacdo ou objetivacdo daquele.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, que estabeleceu o artigo 103-A, da

Constituicdo, as sumulas vinculantes passaram a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro.

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisfes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera 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 terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judiciarios ou entre esses
e a administragdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo
de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisao ou cancelamento
de sumula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acgdo direta de
inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplica¢do da simula, conforme o caso.

A edicao de uma simula vinculante exige um processo especifico comegando pela decisdo da
maioria qualificada dos membros do STF sobre questBes constitucionais que ja foram seu objeto de
decisdo por diversas vezes.

A finalidade da simula é uniformizar a jurisprudéncia e acelerar os julgamentos, pois, a partir
da sua publicacdo, assegurara direitos iguais a todos, bem como, impedira que recursos contrarios ao
seu texto sejam admitidos (MORAES, 2017).
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Conforme expde o artigo 927, do CPC, os enunciados de simula vinculante equiparam-se as
decisbes em sede de controle concentrado de constitucionalidade, no que diz respeito aos efeitos

vinculativos.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;

Assim, toda vez que o Supremo entender ser necessaria a extensao dos efeitos de uma decisao
de controle concreto de constitucionalidade, a edi¢cdo de sumula vinculante se apresenta como uma
possibilidade de conferir eficacia erga omnes para uma decisdo que teria apenas eficacia inter partes
(ZAMARIN e NUNES, 2012)

Por sua vez, o sistema de precedentes adotado pelo novo CPC, que reporta a doutrina
americana do stare decisis, também é visto como um meio de conferir efeitos de controle concentrado
ao controle concreto de constitucionalidade (REZENDE; RICCETO, 2018).

De acordo com o 81, inciso VI, do artigo 489, do CPC, toda decisao judicial devera seguir
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, salvo se “demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento”.

No sistema norte-americano, seguidor da tradi¢do do common law, existe a doutrina do stare
decisis. De acordo com esta, a decisdo proferida por um tribunal superior obriga os érgdos judiciais
inferiores, que, ao julgarem situacdes semelhantes, devem adotar a tese juridica estabelecida por
aquele tribunal. Portanto, mesmo que a decisao resolva um litigio especifico, seus efeitos sdo gerais,
ou seja, erga omnes (BARROSO, 2016).

No sistema brasileiro, a vinculagdo dos juizos inferiores as decisdes do STF, ndo é uma
vinculacdo juridica formal, como a que ocorre por meio de aprovacdo de simula vinculante. A
vinculacdo aos precedentes é uma forma de buscar a uniformizacédo da jurisprudéncia, de harmonizar
0 entendimento judicial, admitindo a possibilidade de demonstracdo de que o caso em julgamento
néo se adequa ao precedente por motivos relevantes, devidamente demonstrados (BARROSO, 2016).

Trindade e Oliveira (2017) relatam que, na realidade, a importacao brasileira da doutrina do
stare decisis € inadequada, vez que essa doutrina advém de um sistema completamente diferente do

que é aplicado no Brasil. Na tradicdo da common law, a atividade jurisdicional de construcdo dos
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precedentes esta relacionada com a propria criagdo do direito, enquanto que nos sistemas adeptos da
civil law, a criacdo do direito é resultante da atividade legislativa.

Ainda seguindo a linha de pensamento dos autores acima, sendo o Brasil adepto do sistema
da civil law, a construcdo jurisdicional dos precedentes brasileiros ndo advém da vinculacdo da
propria atividade jurisdicional com a criagdo do direito, pois esta é atividade de competéncia
legislativa. A recepcdo descontextualizada da doutrina do stare decisis pelo sistema brasileiro é

caracterizada pelos autores como sendo um “ativismo a brasileira”.

2.3.1 O STF e a decisdo que confere eficicia erga omnes aos seus julgados em controle concreto — A

teoria da abstrativizacao do controle concreto

Além das hipdteses de objetivacdo do controle concreto por meio da Resolugdo do Senado,
edicdo de sumula vinculante e pela aplicacdo de precedentes do STF, também se discute na doutrina
se os efeitos subjetivos daquele controle poderiam se transformar em erga omnes sem a devida
Resolucdo de que trata o artigo 52, X, da Constituicdo, ou seja, se o préprio STF poderia suspender a
execucdo da lei considerada por ele inconstitucional.

De acordo com Zavascki (2017, p. 47-48):

O sistema normativo brasileiro veio sendo constantemente modificado com a finalidade de
conferir, cada vez em maior extensdo e profundidade, forca vinculativa aos precedentes das
Cortes Superiores, principalmente aos produzidos pelo STF no &mbito da jurisdicdo
constitucional, ora, na medida em que se amplia a eficacia ultra partes desses precedentes,
cuja consequéncia principal € a paulatina transformacao do carater subjetivo e individual dos
julgamentos, que ganha caracteristica tipica de processo objetivo, opera-se uma
correspondente reducgdo do significado pratico da comunicagdo ao Senado, prevista no art.
52, X, da CF/88.

A Reclamacdo 4.335/AC em que se discutia a aplicacdo de norma declarada
inconstitucional anteriormente em sede de controle concreto — no HC 82.959/SP, foi declarada a
inconstitucionalidade do art. 2°, 82, da Lei n°® 8.072/90 —, levou os membros da Corte a analise da
possibilidade de eficacia erga omnes aquele julgado sem a intervencgédo do Senado.

De acordo com o Ministro Relator, Gilmar Mendes:

Nesses casos, a suspensao de execucdo da lei pelo Senado, tal como vinha sendo entendida
até aqui, revela-se, para dizer o minimo, completamente indtil, caso se entenda que ela tem
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uma outra funcéo que nédo a de atribuir publicidade a decisdo declaratdria de ilegitimidade
(RCL 4.335/AC, STF, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Data do Julgamento 20/03/2014,
Data da Publicagdo 22/10/2014).

Em seu voto de vista, 0 ministro Eros Grau acompanhou o relator e declarou que o caso
tratava-se de uma mutagdo constitucional. Tal instituto, segundo o ministro, é mais do que uma
interpretacdo do mandamento contido no artigo 52, X, trata-se de um processo de transformacéo do
texto constitucional, sendo que no caso discutido, a transformacdo era decorrente da obsolescéncia
do artigo referido.

Os demais Ministros ndo acompanharam a conclusdo de que o papel do Senado seria apenas
de conceder publicidade a declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF. Apesar disso, a
acdo foi conhecida em razdo da existéncia de simula vinculante em favor da Reclamacéo, a qual, por
si s0 ja resolveria a controvérsia, sem a necessidade de adentrar na questdo da mutacdo constitucional
(MOTTA, 2018).

Conclui-se, portanto, que apesar da argumentacdo favoravel dos ministros Gilmar Mendes e

Eros Grau, a teoria da abstrativizacao do controle concreto ndo foi acolhida pelo STF.

2.3.2 A defesa dos efeitos erga omnes das decisdes de controle concreto

Conforme exposto, no controle concreto de constitucionalidade a decisdo tem eficacia apenas
entre as partes litigantes e nos limites da questdo processual por elas demandada, portanto, a lei
declarada inconstitucional continuara surtindo efeitos sobre a sociedade.

No entanto, Zavascki (2017) defende que as decisdes sobre a constitucionalidade das normas
tém naturalmente uma vocacdo expansiva devido a caracteristica de generalidade que todo preceito
normativo tem.

Os preceitos normativos apresentam entre suas caracteristicas a generalidade e a abstragdo. A
generalidade refere-se & universalidade da validade da norma em relagdo aos destinatarios, ela vale
para todos indistintamente. A abstracdo é a caracteristica que toda norma tem de regular uma
universalidade de acGes, ndo servindo apenas para determinada acédo singular (BOBBIO, 2003).

Se a legitimidade de um preceito normativo for questionada, mesmo que em determinado caso
concreto, é de se inferir, devido as caracteristicas de generalidade e abstracdo, que a incidéncia
daquele preceito sobre situacdes semelhantes também restara comprometida (ZAVASCKI, 2017).
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Desse modo, a ndo permissdo de incidéncia de decisdo igual para todas as situacOes
semelhantes fere os principios da igualdade e seguranca juridica, podendo a lei ser considerada
inconstitucional em um caso e constitucional em outro, a depender da apreciacdo do juiz atuante no
processo (ZAVASCKI, 2017).

Nos sistemas judiciais baseados no modelo europeu, como o brasileiro, ndo foi adotada a
sistematica de obediéncia obrigatoria dos precedentes judiciais, a chamada doutrina do stare decisis,
tipica do sistema common law. Essa doutrina resolve em muito a questdo de incongruéncia de
decisOes em casos semelhantes, pois obriga tanto a Corte que proferiu a sentenca, quanto os demais
juizes inferiores a aplicar o que foi por ela decidido (REZENDE e RICCETO, 2015).

Portugal, que assim como o Brasil adota o sistema civil law, resolve a questdo da seguinte
maneira: qualquer juiz ou o Ministério Publico podem solicitar o desenvolvimento do processo de
controle concentrado para estender a eficacia da declaracdo para todos e retirar a validade da norma
inconstitucional, se por trés vezes o Tribunal constitucional declarar a inconstitucionalidade de
determinada norma de forma incidental (BULOS, 2017).

Na Italia, suscitada uma questdo de inconstitucionalidade dentro de um caso concreto ela sera
levada a Corte Constituzionale, que julgara o caso, pois nao ha controle difuso, consequentemente,
os efeitos da decisdo incidirdo sobre todos (BULOS, 2017).

No Brasil, desde a Constituicdo de 1934 que o Senado Federal esté legitimado a intervir no
controle de constitucionalidade para conferir maior extensdo e profundidade as declaracdes de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo, pois antes da Emenda Constitucional 16/1965, a
verificagdo de compatibilidade das normas com a Constituicdo era realizada apenas através do
controle difuso (MASSON, 2016).

Apos a edicdo da referida Emenda, no ano de 1965, o Brasil passou a adotar o sistema
concentrado, em que se pode questionar a compatibilidade constitucional por meio de uma agéo
interposta exclusivamente para esse fim. Essa foi a primeira reducéo significativa no papel do Senado
no controle de constitucionalidade (ZAVASCKI, 2017).

As atuais medidas de objetivacdo do controle concreto reduzem ainda mais a aplicacdo do
artigo 52, X. Por exemplo, a partir da autorizacdo para a edicdo de sUmulas vinculantes,
regulamentada pela lei 11.417/2006, a resolugdo do Senado ja ndo tem mais sentido pratico quando
houver simula dessa natureza (ZAVASCKI, 2017).

Ainda, com a adocédo do regime de repercussao geral, introduzido no ano de 2004, através da
EC n°45, as questdes discutidas em recurso extraordinario pelo STF tém efeito expansivo e vinculante

309



DIALOGOS [ REVISTA CIENTIFICA
INTERFACES DO CURSO DE DIREITO
[)(7) DIREITO CENTRO UNIVERSITARIO FAG

para 0s demais recursos que vierem a ser discutidos, pois, segundo o entendimento do artigo 1035,
do Cddigo de Processo Civil, para serem discutidas pelo Supremo, essas questdes devem ultrapassar
0s interesses subjetivos do processo, evidenciando o carater objetivo que reveste a decisao do recurso
(ZAVASCKI, 2017).

Portanto, se o recurso extraordinario se reveste de um carater objetivo, a decisdo em sede
desse recurso ndo deve valer apenas para as partes litigantes, mas para todos (ZAVASCKI, 2017).

A modulacdo dos efeitos da decisdo em sede de controle concentrado também vem sendo
discutida como meio de estender a eficacia das decisdes desse controle. Conforme artigo, 27, da lei
9.868/90, tal técnica ndo estd legalmente prevista para o controle concreto, mas sim para o
concentrado.

Zavascki (2017) defende a aplicacdo dessa técnica no controle concreto para, além de modular
a eficacia temporal, também modular a extensao subjetiva dos efeitos da decisdo. Com a modulacéo,
o Tribunal poderia decidir pela eficacia erga omnes do julgado, consequentemente a intervencdo do
Senado Federal ndo encontraria sentido pratico, ja que o préprio STF aplicaria os efeitos do controle
concentrado ao controle concreto.

No entanto, alguns autores entendem que a interpretacdo e consequente alteracdo do texto
constitucional por decisdo judicial compromete a forca normativa da constituicdo, conforme sera

explorado no tépico a seguir.

2.3.3 Anadlise critica da atuacdo do STF ao atribuir efeito erga omnes para decisdes de controle

concreto

O artigo 52, X, da CF, estabelece ser de competéncia privativa do Senado a suspensdo da
execucdo de lei declarada inconstitucional ap6s decisao definitiva do STF no controle concreto.

No entanto, os adeptos da teoria da abstrativizacdo defendem a mutacao constitucional do
referido artigo, consagrando a possibilidade de se atribuir eficacia erga omnes as decisdes que julgam
incidentalmente a inconstitucionalidade, mesmo sem a intervencdo do Senado (GOMES, 2012).

De acordo com Streck (2017), esse entendimento contribui para a compreensao do STF como
sendo um Poder Constituinte permanente, capaz de alterar, a partir de sua livre interpretacéo, o texto

constitucional.
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Ora, um tribunal ndo pode mudar a Constitui¢ao; um tribunal ndo pode “inventar” o direito:
numa democracia, este ndo é seu legitimo papel como poder jurisdicional. O papel da
jurisdicdo é o de levar adiante a tarefa de construir interpretativamente, com a participacgao
da sociedade, o sentido normativo da Constituigdo e do projeto de sociedade democratica
nela consubstanciado (STRECK, 2015, p. 211).

A mutacdo constitucional proposta pelos Ministros Gilmar Mendes e Eros Grau no julgamento
da Reclamagdo 4.335/AC, ndo parece estar em harmonia com os valores e principios acolhidos pela
Constituicdo, ndo parece compactuar com a separacdo dos poderes estatais, nem com 0 regime
democratico (SPOSATO; DIAS; GOES, 2018).

De acordo com Barroso (2010), quando uma mutacdo contraria 0s mandamentos
constitucionais ela € inconstitucional, devendo ser rejeitada pelos Poderes competentes e pela
sociedade.

A Constituicdo determina que para que a decisdo final do STF passe a valer para todos, ha a
necessidade da intervencdo do Senado. A excluséo dessa competéncia legislativa e a interpretacao de
que o judiciario pode sozinho suspender a execugdo da norma declarada inconstitucional, caracteriza
uma interferéncia do Poder Judiciario no Poder Legislativo, afrontando o principio da separacdo dos
poderes (GOMES, 2012).

O STF é o guardido da Constituicdo, sendo assim, suas decisdes devem harmonizar com o
texto Constitucional e ndo dar novo significado a ele, pois assim a Corte ultrapassaria a sua
competéncia e usurparia um papel que, na realidade, seria do legislativo (SPOSATO; DIAS; GOES,
2018).

Ademais, tendo em vista que a competéncia para suspender a execu¢do da norma no controle
concreto seja do Senado e que os participantes deste 6rgdo foram eleitos como representantes do
povo, por mais que a declaracdo de inconstitucionalidade seja atribuicdo do STF, esse controle conta
com a participacdo da sociedade civil de forma indireta. Portanto, no caso de reduzir o papel do
Senado para mero publicizador das decisdes do Supremo, também estar retirando-se a possibilidade
da participacdo do povo nesse processo, ferindo o regime democratico (STRECK, 2017).

Outro agravante da aplicacdo da teoria da abstrativizacdo do controle concreto é a
possibilidade de lesdo a direitos fundamentais. Ao se atribuir eficacia erga omnes e efeitos vinculantes
ao controle concreto, a decisdo proferida para um caso especifico passara a atingir aqueles que nao
participaram do processo e da decisdo que os afetara, ferindo, portanto, os principios do devido

processo legal, do contraditério e da ampla defesa (STRECK, 2017).
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Carvalho e Costa (2018), em um recente estudo sobre a constitucionalidade da mutagéo do
artigo 52, X, concluiram que a teoria da abstrativizacdo decorre de uma mutacdo inconstitucional e

ndo constitucional do referido artigo, nas palavras dos autores:

Por fim, esse entendimento ofende sobremaneira o principio da separagdo dos poderes. Ao
Supremo Tribunal Federal nao foi concedido o poder de reforma constitucional, proprio do
Poder Legislativo. O fendmeno de transformacgdo informal constitucional ndo pode e nem
deve ser confundido com ativismo judicial desmedido e descabido. N&o € porque o STF tem
a missdo de guardido da Constituicdo que pode, a bel prazer, dar a interpretagdo que quiser a
dispositivos constitucionais e, de uma hora para outra, entender que determinada norma resta
ultrapassada (2018, p. 123).

A eficacia erga omnes das decisfes de controle concreto sem a legitima atuacdo do Senado
ndo esta de acordo com uma série de valores constitucionais. Sendo assim, a adocao da teoria da
abstrativizacdo abre precedente para 0 ndo cumprimento das normas constitucionais, enfraquecendo
a forca normativa da Constituicdo (STRECK, 2017).

3 CONSIDERACOES FINAIS

No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, admite-se a coexisténcia dos
controles concreto e concentrado de constitucionalidade como formas de garantir a supremacia
constitucional.

Assim, o controle de constitucionalidade pode ocorrer tanto em meio a um processo instaurado
para discutir uma questdo qualquer, quanto por meio de uma acdo com a finalidade exclusiva de
verificar a compatibilidade de uma norma com a Constituicao.

Nas ac¢des do controle concentrado ndo hé interesses particulares vinculados ao processo. Os
envolvidos ndo estdo atuando em causa préopria, mas em defesa da ordem juridica, com 0 Unico
interesse de preservar o sistema de direito.

Portanto, a decis&o judicial nessas a¢des valera para todos, pois as normas constitucionais séo
analisadas de forma abstrata, desvinculadas de um caso concreto, o que faz com que a deciséo atinja
a todos e ndo apenas as partes daquele processo, até porque, no controle concentrado ndo ha partes,
mas sim legitimados a atuar no interesse de toda a sociedade. Esse é o entendimento do artigo 28, da
lei 9868/99.

312



DIALOGOS [ REVISTA CIENTIFICA
INTERFACES DO CURSO DE DIREITO
[)(7) DIREITO CENTRO UNIVERSITARIO FAG

Por sua vez, no controle concreto as partes atuam em interesse préprio, visando um direito
subjetivo, e em meio ao processo surge a questdo de inconstitucionalidade que deve ser resolvida
antes de ser discutido o mérito daquela acdo judicial, pois a inconstitucionalidade é questao que pode
interferir na deciséo principal.

A deciséo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade tomada dentro de um caso concreto
sera sempre tida como de controle concreto de constitucionalidade, mesmo que provenha do STF,
pois se a inconstitucionalidade é matéria incidental em um caso concreto, ndo se chegou a essa
questdo por meio de uma agdo com a finalidade especifica de atacar uma norma incompativel com a
Constituicdo, portanto, ndo ha que se falar em controle abstrato de constitucionalidade, bem como,
ndo sdo atribuidos os mesmos efeitos deste.

Sendo assim, no julgamento de um recurso extraordinario, mesmo que o STF julgue pela
inconstitucionalidade da norma, os efeitos da decisdo estardo adstritos as partes daquele processo,
conforme entendimento do artigo 503, do Cédigo de Processo Civil.

No entanto, conforme visto, alguns autores admitem a possibilidade de se atribuir os mesmos
efeitos do controle concentrado ao controle concreto — uma verdadeira abstrativizacdo deste controle
— sob 0 argumento de que toda norma tem uma natural caracteristica de generalidade, que faz com
que ela tenha eficécia geral, portanto, a perda da eficacia também deve ser geral, do contrario haveria
violagdo ao principio da igualdade, vez que situagdes semelhantes teriam desfechos desiguais.

Ainda, admitem a mutacdo constitucional do artigo 52, X, da CF, entendendo que o papel do
Senado Federal esta em apenas conferir publicidade as decisGes de inconstitucionalidade, pois a
decisdo do STF, por si s, ja tem aplicabilidade geral. Mas este ndo é entendimento firmado no texto
constitucional.

Com a vigéncia da Constituicdo de 1988, houve uma série de mudancas no sistema de controle
de constitucionalidade. Aumentou-se 0 nimero de legitimados a propor as agdes diretas de controle
concentrado, bem como, ampliou-se o rol de acGes desse controle. Ainda, em sede de controle
concreto, passou-se a prever medidas de objetivacao do controle concreto no intuito de conferir maior
generalidade a essas decisoes.

Nesse sentido, o advento da atual constituicdo trouxe mudancas significativas para
“dessubjetivar” o controle concreto, como a ado¢do do regime de repercussdao geral para que o
Tribunal aprecie o recurso extraordinario e a possibilidade de edicdo de simula vinculante para

vincular todas as demais decisdes de casos com tematicas semelhantes.
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No entanto, as alteracdes do texto constitucional nada modificaram com relagdo a funcdo do
Senado no caso de declaracao de inconstitucionalidade incidental pelo STF.

Porém, o entendimento dos favoraveis a teoria de abstrativizacdo indica que tacitamente
houve mutacdo constitucional do artigo 52, X, da CF, de forma que as decisdes em ultima instancia
proferidas pelo STF sdo, por si s6, dotadas de eficicia erga omnes, sendo a comunicacao ao Senado
mera formalidade para atribuir publicidade a deciséo.

Conforme visto, a forca normativa de uma Constituicdo depende da adequacdo do texto
constitucional a uma dada realidade social e da compreensdo da norma como uma ordem
inquebrantével, inviolavel, que defenda o Estado do arbitrio desmedido de seus Poderes.

Portanto, a forca normativa da Constituicdo depende do seu entendimento como uma ordem
inquebrantavel, livre de arbitrios desmedidos de algum dos Poderes do Estado.

Por mais que a mutacdo constitucional do artigo 52, X, da CF, e a consequente adocao da
teoria da abstrativizacdo venham a se colocar como uma adequacdo da norma constitucional a
realidade brasileira de objetivacao do controle concreto, ainda restara clara a violacao a Constituicao,
pois dela consta expressamente a funcdo do Senado.

O papel do STF no ordenamento juridico é o de guardido da Constituicdo. Mas, ao admitir
essa mutacdo tacita do texto constitucional, o Supremo podera abrir precedente para o
enfraquecimento de algo que deveria proteger, além de se caracterizar como um Poder Constituinte
permanente, capaz de alterar livremente o texto constitucional a partir de sua livre decisdo, usurpando
uma funcdo que seria do Poder Legislativo, e esse argumento fere o principio da separacdo dos
poderes.

Ainda, sua atuacdo pode ferir mandamentos constitucionais em nome do que, por seu livre
entendimento, acredita ser o bem social.

Se o STF puder livremente afastar o entendimento consolidado na Carta Constitucional, é
como se voltassemos no tempo, para o periodo da antiguidade cléssica, s que agora as decisdes nao
sdo baseadas no Direito natural, nos mandamentos divinos, mas no divino entendimento dos
Ministros.

Nesse caso, 0 ativismo judicial se apresenta como um retrocesso, visto que, com o advento do
Constitucionalismo, a Constituicdo passa a ser reconhecida como norma suprema de organizacdo
politico-social, sendo que o fundamento dessas normas é dado pelo Poder Constituinte e néo pelo

arbitrio desmedido do Poder Judiciério ao restringir a interpretagdo do texto Constitucional.
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Ademais, no controle concentrado, a sociedade esta representada pelos legitimados a atuar no
interesse de todos, tendo garantida sua participacdo no processo. O que ndo ocorre com a eficacia
geral e desmedida de uma decisdo em que participaram apenas as partes no intuito de garantir direitos
subjetivos.

A adocéo da teoria da abstrativizacdo afasta a sociedade da participagdo em uma deciséo que
a afetard, ferindo os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Para haver a possibilidade de extensdo dos efeitos das decisdes de controle concreto de
constitucionalidade sem a atuagdo do Senado ou a edi¢do de simula vinculante, sera necessaria uma
alteracdo do texto constitucional, que ateste a mudanca do papel do Senado e viabilize a extensao dos
efeitos das decisbes de um caso concreto pelo proprio STF, sem ferir garantias constitucionais.

Mas, parece que as medidas de objetivacdo até entdo construidas — como a repercusséo geral
sendo pressuposto de admissibilidade dos recursos extraordinarios e a propria possibilidade de edigdo
de simula vinculante — ddo conta de garantir que as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo
STF sejam aplicadas a casos semelhantes, ndo ferindo a igualdade na aplicacdo das normas e nem
garantias constitucionais, visto que essas medidas estdo expressamente previstas na Constituicdo e
seguem um processo com formalidades que visam evitar a arbitrariedade desmedida do Poder
Judiciario.

Portanto, conclui-se que, por uma série de consequéncias nocivas, a teoria da abstrativizacdo
do controle concreto ndo merece ser acolhida. Tanto € assim que o proprio STF, em que pese alguns

Ministros serem favoraveis a ado¢do dessa teoria, negou a sua aplicacdo em seus julgados.
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