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RESUMO

Trata-se de uma pequena abordagem sobre o controle de constitucionalidade
desenvolvido no Brasil, com atencdo especial ao controle exercido na modalidade
difusa, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A preocupagao
desenvolvida no presente trabalho se estabeleceu em razdo da tentativa de
reformulacdo das concepgbes vigente sobre o assunto, as quais vém sendo
atomizadas no ambito da Suprema Corte. Procura-se desenvolver aqui uma
concepgao de que a moderna corrente que vem se formando no sentido de conferir
ao controle difuso de constitucionalidade os mesmos efeitos da deciséo proferida no
controle abstrato seria maléfico a ordem juridica, em especial sob a otica dos
marcos tedricos estabelecidos: seguranga juridica e respeito a doutrina da
separagao dos poderes.
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ABSTRACT

This is a short approach to the judicial review developed in Brazil, with special
attention to the control exercised in concrect mode, with support of the jurisprudence
of the Supreme Court. The concern developed in this study was established as a
result of the attempt to recast the current conceptions about the subject, which have
been atomized in the Supreme Court. The aim is to develop a design here that the
modern day that has been forming to give the diffuse control of constitutionality of the
same effects of the decision given in the abstract would be harmful to the legal
system, especially from the perspective of the theoretical framework established:
legal certainty and respect for the doctrine of separation of powers.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho foi desenvolvido a partir da proficua analise dos estudos
realizados pelos mais importantes e respeitados constitucionalistas, de ontem e de
hoje, e também da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A ideia de mutacao constitucional acerca da interpretagdo do art. 52, inciso X
da CF constituira a espinha dorsal da argumentagao a ser desenvolvida.

Trata-se, portanto, de tema instigante e polémico, porquanto as premissas
juridicas acerca do controle de constitucionalidade até entdo estabelecidas, estdo a
passar por uma releitura, de forma que as novas possibilidades, de acordo com o
objetivo aqui desenvolvido, ndo se mostram adequadas para a ordem juridica, para
a democracia, e para o Estado de Direito.

Primeiramente, tratou-se do controle da constitucionalidade das leis a partir
de uma teoria geral, adequado ao momento e aos objetivos académicos, pelo que foi
tratado das classificagdes conferidas pela doutrina aos institutos em foco, bem como
pelo trato da matéria no direito comparado.

No capitulo seguinte, abordou-se a historia do controle de constitucionalidade
no direito patrio, onde se faz uma percuciente e concisa analise de como o assunto
foi retratado durante toda a vida constitucional, sem que se buscasse, contudo,
esgotar o tema.

Adiante, no quarto capitulo, retratou-se a dindmica e exegese do controle da
constitucionalidade das leis por via difusa a luz da jurisprudéncia do Excelso
Supremo Tribunal Federal, onde se contou com detida analise da jurisprudéncia
daquela Suprema Corte, sem se afastar, por outro lado, da opinido da doutrina.

No penultimo capitulo, o quinto deste trabalho, foi reservado a analise de

como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca do controle difuso de



normas evoluiu, contrastando-se com os principios da separacdo dos poderes e da
seguranca juridica.

Finalmente, no ultimo capitulo, cuidou-se de analisar se as concepgoes
doutrinarias em evidéncia, bem como as correntes jurisprudenciais que vem se
formando, estardo habeis a provocar uma ruptura com o modelo até entdo
estabelecido, ou pelo contrario, os instrumentos colocados a disposicdo do poder
judiciario sdo suficientes para uma prestacao jurisprudencial efetiva e num prazo
razoavel, e ainda, demonstrar que ndo houve uma evolugéo capaz de romper com a
tradicdo juridica para conferir efeitos erga omnes e transcendentes quando a

jurisdigao constitucional da Corte Suprema for acionada por via difusa.

2 TEORIA GERAL DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 ASPECTO HISTORICO

A historia da formagao dos Estados modernos nos ensinou que a auséncia de
um controle central e higido para gerir a vida estatal levaria, inevitavelmente, ao fim
do Estado, pois “descentralizacado” aliada a auséncia de uma estrutura forte como o
sistema federativo em suas variegadas formas constitui ponto fulcral da
sobrevivéncia dos Estados modernos.

Mas nao é sO, essa estrutura global de gerenciamento e contingenciamento
de funcgdes derivadas do poder central precisa ser articulada sob o aspecto formal, o
que implica dizer que, o Direito € uma esséncia da formacdo do Estado, pois a
normatividade que |he é insita € que ira conformar as vontades desta mesma
sociedade.

Fruto de séculos de lutas e opressdes, o simbolo da luta pelos direitos
humanos fundamentais foi sem duvida alguma o Constitucionalismo, movimento
politico-ideolégico de berco lluminista, o qual fez inserir nos textos politicos
fundamentais garantias do cidaddo contra o arbitrio estatal através de um
documento Supremo denominado Constituicdo, o qual pode ser tido como um marco

do Direito Constitucional contemporaneo.



Em tempos hodiernos a concepcgao divina acerca do Direito que, atribuia ao
monarca o poder real absoluto, constituia fonte e fundamento das normacodes
daquele periodo, e que foi paulatinamente abandonada por uma concepgéao
jusnaturalista.

E partir de tais premissas que reside o acerto em se afirmar que todo pais que
nao tem Constituicdo ndo pode carregar o brasdo da democracia, como preconizou
a Declaracgao Universal de Direitos do Homem, em seu artigo 16.

Esse ente personalizado que é o Estado, o qual congrega as forgcas das
comunidades reunidas em determinado territério soberano, engendra no Poder,
integrantes dessa mesma sociedade, os quais sao os legitimados para dar inicio a
construcao de todo o sistema normativo que ira reger a vida dentro e fora do Estado.

Ao Direito criado ou direito posto, todos os integrantes da sociedade devem a
ele respeito, porque o Direito € dotado de cogéncia, o que significa concluir que
imperativos de carga ético-valorativa sobre ele ndo produzem efeitos, quando o
objetivo for unicamente sindicar o cumprimento da norma.

Descumprido o Direito, € necessario que esse mesmo Direito violado seja
provido de instrumento habil capaz de reafirmar sua vigéncia e validade, de forma
que sua imperatividade seja insindicavel quando submetido a uma filtragem moral
por quem a ele deve obediéncia. Eis o fundamento da sangao.

E dentro desta perspectiva, a situagédo constitucional se encontra no mesmo
plano simétrico, ou seja, descumprida ou violada a Constituicdo, descumprido e
violado estara o Direito, pelo que a necessidade de instrumento préprio a sanar tal
agressao, constitui imperativo de sobrevivéncia e manutencdo da ordem juridica
suprema.

Base de toda e qualquer estrutura democratica, o controle de
constitucionalidade das leis € uma das tarefas mais importantes e arduas de uma
ordem juridica, pois traz em seu bojo implicagdes de ordens varias, e que se irradia
por todo o sistema juridico e politico.

A classica decisdo do Chief Justice Jhon Marshall, no nascedouro do século
XIX quando decidiu Marbury & Madison, apresentou a ordem juridica mundial uma
nova forma de atuacdo do Poder Judicante, qual seja, de poder invalidar atos
normativos fruto da atividade legiferante, quando estes estivessem em desacordo
com a Constituicdo. E tal consagracdo se deu sem que se cogitasse de agressao a

doutrina da separagao dos poderes, fruto das idéias lluministas que reinaram



durante o século XVII, deixando a referida doutrina como legado para as
organizacgoes juridico-politicas ainda a nascer.

A partir de entdo, a idéia de Supremacia da Constituicado passou a representar
uma parte inseparavel dos ordenamentos estatais, de forma a constituir ainda uma
importante ferramenta para a defesa dos direitos e garantias fundamentais,
patentemente ja previstos nas ordenagdes constitucionais.

Assim, a idéia de controlar a constitucionalidade das leis, expurgando do
ordenamento juridico os atos normativos contrarios a Constituicdo, foi mais uma
forma de veicular o principio da legalidade, pautado no direito positivo, presente na
grande maioria dos Estados.

O Chief Justice Marshall interpretou a Constituicido dos Estados Unidos da
América, e dela extraiu o sentido que fez nascer a idéia de Supremacia da
Constituicdo numa dimensdo eminentemente material, conquanto a Constituicao
Americana nao fizesse referéncia expressa a tal idéia.

Marshall entendeu que a Constituicdo se encontrava no apice do sistema
juridico, e ela constituia fundamento de validade para os demais atos normativos,
pelo que as leis que com ela estivesse em confronto ndo poderiam subsistir na
ordem juridica. Como corolario dessa concepgéo, cabendo ao Poder Judiciario a
funcao de velar pela guarda da Constituicao, estaria implicito o poder de declarar
irritos os atos contrarios a Constituigao.

Contam os manuais que, somente apos pouco mais de cinquenta anos,
contados da célebre decisdo de Marshall, foi que a Suprema Corte veio novamente
a invalidar uma Lei — no caso Dred Scott, o que demonstra quao dura e recalcitrante
fora a decisdo da Corte Suprema, o que deu azo aos publicistas a combaterem o
ativismo judicial, e que ainda vemos resquicios, de uma mentalidade
descompromissada com a realidade social de uma nacéo, e que requer celeridade
ante as inovagoes de toda ordem, as quais sempre estdao a modificar as estruturas
de convivéncia humana, para ao final, colmaltarem os direitos e garantias
fundamentais. (MOARES, 2005).

Apds o leading case acima descrito, as Constituicdes, ditas democraticas
passaram a inserir em seus textos formas de se controlar a constitucionalidade, ou
seja, de garantir a Constituicdo, atribuindo tal mister na maioria das vezes a um
Tribunal Constitucional, a exemplo do que ocorre na Alemanha, Portugal e lItalia, ou

ainda, a um 6érgao de cupula do Poder Judicial, e no particular caso brasileiro, a



Carta Constitucional conferiu ao Supremo Tribunal Federal a funcao de Guardiao da
Constituicao, de forma a defendé-la vorazmente contra qualquer ameaca ou ataque,
pouco importando a natureza e a classificagao conferidas pela doutrina.

Com o amadurecimento da idéia de se controlar a constitucionalidade de uma
lei, o procedimento evoluiu, técnicas surgiram, discussbes se travaram, tudo isso
sem perder a epistemologia de sua criagado, que remonta ao século XIX.

No Brasil, quando da elaboracdo da Constituicdo de 1891, a primeira da era
republicana, o notavel Rui, inseriu em seu anteprojeto o modelo de controle de
constitucionalidade norte-americano, inaugurando desta feita, o sistema de controle
de constitucionalidade difuso na ordem juridica interna.

Desde entado, a fiscalizagdo da compatibilidade do direito infraconstitucional
com a ordem suprema passou a integrar todas as constituicbes que seguiram, foram
assim com as Constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 — Conforme
sustentado pela doutrina majoritaria, a emenda n.° 1/69 a Constituicdo de 1967,
devida as substanciais mudancas que provocou na Carta Politica, assumiu a feicao
de uma nova Carta Constitucional — até chegar a Carta Democratica de 1988, a qual

contou também com outras inovagoes.

2.2 MODELOS DE JUSTICA CONSTITUCIONAL

Segundo a formulagao de Canotilho (2002, p. 886), justica constitucional pode

ser definida como:

o complexo de actividades juridicas desenvolvidas por um ou varios 6rgaos
jurisdicionais, destinadas a fiscalizagdo da observancia e cumprimento das
normas e principios vigentes. Trata-se de uma nog¢&do ampla, cujo
entendimento pressupbe a sumaria pontualizagdo dos momentos histérico-
comparatisticos juridico-constitucionalmente relevantes.

Desde o surgimento do controle de constitucionalidade no século XVIII, varios

foram os Estados que adotaram a justi¢ca constitucional como instituicdo responsavel



pela garantia da Constituicdo, pelo que propiciou o surgimento de outros modelos
além do norte-americano, bem como propiciou o0 avango do modelo originario.

Nesse particular, varias foram as classificacées propostas pela doutrina para
sistematizar o assunto, pelo que a sequéncia aqui adotada se assentara em
premissas didaticas como forma de melhor compreender a matéria, sem que com
isto sejam desprezadas as categorias existentes.

Com relacdo aos sujeitos envolvidos no controle, ou seja, quem realmente
controla a Constituigao, pelo que se afiguram em duas formas distintas: o politico e o
jurisdicional, advindo o primeiro de bergos franceses, porquanto na época imperava
a idéia de soberania do parlamento, o poder judiciario era visto como a boca da lei,

periodo marcado pela forte inspiragao positivista.

a) O sistema politico e sistema jurisdicional

O sistema politico € originario da Frangca, em que afericdo da
constitucionalidade das leis com a Constituicdo ndo € submetida ao crivo
jurisdicional, e sim a um 6rgao de natureza essencialmente politica. E tal se deu em
virtude da desconfianga depositada pela burguesia ascendente nos juizes, eis que
os ultimos foram investidos no cargo no antigo regime.

Tal controle, modernamente é exercido pelo Conselho Constitucional, cuja
composi¢cao abarca apenas autoridades politicas do Estado Francés, entretanto,
varias foram as formulacdes tedricas, a maioria delas encabecadas pelo abade
Sieyés, para criar uma instituicdo alienigena ao judiciario, conforme se extrai da

seguinte passagem de Bonavides (1997, p. 271):

O pais onde tal controle primeiro floresceu foi a Franga, que o viu nascer da
obra de uma dos maiores legisladores da revolugdo Francesa: o jurista
Sieyés. Com propor ele um mecanismo politico de controle, cuidava
interpretar e remediar o sentimento nacional de desconfianga contra os
tribunais do ancien regime., No ano VIII trazia Sieyés a Convencgéo o seu
projeto de criagdo de um ‘Jurie Constitucionaire’, de natureza
representativa, dotado de competéncia para anular leis e julgar reclamacdes
contra atos inconstitucionais. [...] O controle por um érgao politico, na
histéria das instituicdes francesas, conheceu outras tentativas igualmente
mal sucedidas: a do Senado da Constituicdo de 14 de janeiro de 1852 e a
do Comité Constitucional da Constituicdo de 27 de outubro de 1946. O
primeiro se transformou praticamente numa segunda Camara Legislativa
enquanto o segundo se caracterizou por seu desempenho mediocre e
obscuro.



O sistema jurisdicional, o qual se preocupara ao longo desta exposi¢ao, se
caracteriza pelo fato de a fiscalizacdo da constitucionalidade ser de competéncia de
um orgao que exerca a fungao jurisdicional, em que é verificada a compatibilidade
das infraconstitucionais para com as normas constitucionais, eis que as primeiras
devem obediéncias as ultimas.

Sepultando eventuais criticas acerca deste modelo, ensina Temer (2006, p.
46):

O controle mais conhecido e aplicado é aquele efetivado pelo 6érgao
jurisdicional. Sustentam muitos que esta atividade adquire color
eminentemente politico dado que seu objetivo ultimo é a retirada da eficacia
do ato normativo. [..] o Judiciario se «cinge a declarar a
inconstitucionalidade. Realiza a mesma atividade desenvolvida em outras
questdes postas a sua apreciagao. Isto é, diz o direito aplicavel a uma
controvérsia em carater definitivo. [...] Nesse momento o Judiciario esta
‘dizendo o direito’ no mais expressivo dos litigios ocorrentes no Estado: o
confronto entre a manifestagdo de um 6rgéo constituido (atos normativos) e
a manifestagao anterior do poder constituinte (Constituigao).

Dentro do sistema jurisdicional emergiram dois grandes modelos, o norte-
americano, também conhecido por difuso ou classico, e o austriaco, também

conhecido por concentrado ou kelseniano, em homenagem ao seu idealizador.

b) O sistema norte-americano e o sistema austriaco

O sistema norte-americano preconiza que o controle de constitucionalidade
deve ser realizado por via de excegao, em concreto, e de forma difusa por qualquer
juiz ou tribunal chamado a resolver determinado litigio, devendo, pois, ser afastado
pelo julgador, a incidéncia no caso concreto do ato que carrega a eiva da
inconstitucionalidade.

J& o modelo austriaco ou kelseniano, propugnava que o controle da
constitucionalidade das leis deveria ser exercido por apenas um 6rgao, de natureza
suprema e de forma concentrada, ou seja, um Tribunal Constitucional -

especialmente criado para o exercicio de tal mister, ou um 6rgao da jurisdigéo



ordinaria, que se aloque na cupula — Cortes Supremas. Trata-se da consagragao
viva do modelo preconizado por Hans Kelsen, e incorporado pela Constituicdo
Austriaca de 1920, e mantido pelas Reformas de 1925 e 1929, sendo que a ultima
provocou a saida de Kelsen (FAVOREU, 2004).

c) Controle por via incidental e controle por via principal

O controle por via incidental ou via de excecdo, também conhecido por
controle incidenter tantum, é aquele cuja apreciagado da constitucionalidade constitui
questdo de fundo a ser enfrentada por qualquer juiz ou tribunal na apreciagéo de
determinado caso concreto submetido a sua apreciagdo. Aqui a questao
constitucional suscitada ndo constitui questdo de mérito a ser decidida, e sim
questao prejudicial a apreciacdo do mérito. Para Barroso (2008, p. 49)" “é o controle
exercido quando o pronunciamento acerca da constitucionalidade ou ndo de uma
norma faz parte do itinerario I6gico do raciocinio juridico a ser desenvolvido”.

De outro giro, o controle por via principal ou por agado se apresenta como um tipico
processo sem partes, de natureza objetiva, cujo objeto da demanda se assenta na
declaracao de inconstitucionalidade de ato normativo apreciado na sua dimensio
abstrata, ou seja, fora do caso concreto, tipico do modelo europeu exercido pelos
tribunais constitucionais. Trata-se, em ultima na analise, do regime perfilhado por
dois instrumentos ja conhecidos no direito comparado, a saber, o0 recurso de amparo
do direito espanhol, e a acao constitucional de defesa do direito alemao.

Referidos instrumentos de acesso a jurisdicdo constitucional reforcam a sua
legitimidade, porquanto a simplicidade dos requisitos para provocar a Corte, garante

o pleno acesso ao poder judiciario.

d) Controle concentrado e controle difuso

O controle concentrado de constitucionalidade visa extirpar do ordenamento
juridico, lei ou ato normativo inconstitucionais, ab initio, ou seja, através de um
processo objetivo e sem partes, desenvolvido perante um Tribunal Constitucional ou
Corte Suprema, de forma concentrada.

Neste sentido, sabias séo as licdes de Canotilho (2002, p. 894):
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o controle abstrato de normas ndo é um processo contraditério de partes; é
sim, um processo que visa, sobretudo, a defesa da constituicdo e da
legalidade democratica através da eliminagcdo de atos normativos contrarios
a Constituicdo. Dado que se trata de um novo processo objetivo, a
legitimidade para solicitar este controle é geralmente reservada a um
numero restrito de entidades.

E completa o Desembargador mineiro:

A competéncia para apreciar a questdo atinente a constitucionalidade se
concentra em um Unico 6rgdo do Poder Judiciario, no Brasil, o Supremo
Tribunal Federal. O objeto da lide é a inconstitucionalidade, sem considerar
a sua aplicagédo ao caso concreto, e os efeitos de inconstitucionalidade séo
erga omnes, para todos, e nao inter partes, com o desfazimento do ato
inconstitucional. (CARVALHO, 2004, p. 260).

Também doutrinou sobre o assunto o livre docente da Universidade Estadual

do Rio de Janeiro:

Diz-se que o controle é difuso quando se permite a todo e qualquer juiz ou
tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e,
consequentemente, sua nao-aplicagdo ao caso concreto levando ao
conhecimento da corte. A origem do controle difuso € a mesma do controle
judicial em geral: ocaso Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte
americana, em 1803. De fato, naquela decisdo considerou-se competéncia
propria do Judiciario dizer o Direito, estabelecendo o sentido das leis. [...]
Assim, na modalidade de controle difuso, também chamado sistema
americano, todos os 6rgaos judiciarios, inferiores e superiores, estaduais ou
federais, tém o poder e o dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais nos
casos levados a seu julgamento. [...] Do juiz estadual recém concursado até
o Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os 6rgaos judiciarios tém
o dever de recusar aplicagdo as leis incompativeis com a Constituicio.
(BARROSO, 2008, p. 46-47)."

e) Controle preventivo e controle repressivo

Quanto ao momento em que se controla a constitucionalidade, a atuacao

pode ocorrer tanto a priori quanto a posteriori, ou seja, de forma preventiva — quando
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realizado antes do nascimento do ato impugnado, quanto de forma repressiva —
depois do surgimento do ato.
O controle sera preventivo ou a priori se realizado ainda durante a fase de
elaboragao legislativa, com vistas a evitar o ingresso no ordenamento juridico de ato
carregado com a eiva da inconstitucionalidade. No direito patrio foram concebidas
formas de exercitar tal competéncia, quer pelo Legislativo — através das Comissoes
de Constituicao e Justica, quer pelo Executivo — através do veto juridico.

Por sua vez, o controle repressivo ou a posteriori se da apds o ingresso do
ato tido por inconstitucional no ordenamento juridico, ou seja, quando ultrapassada

fase de elaboracgao legislativa em vigor.

f) Distingoes terminolégicas

Encerrando este capitulo é de bom alvitre que se fagam algumas distingdes
de suma importancia, e poucamente tratada na doutrina. E com referéncia aos
termos controle incidental e controle difuso, bem como fiscalizacdo principal e
concentrada.

O controle incidental, como dito alhures, € aquele exercido por qualquer érgao
judicante, em que a questao constitucional sub judice é prejudicial a apreciagao do
meérito da acao principal. Ja o controle difuso € aquele em que a apreciagao da
constitucionalidade também podera ser exercida por qualquer juiz ou tribunal
integrante poder judiciario, em que a questao constitucional debatida constitui objeto
da acgao, ou seja, é questao principal a ser examinada. A fiscalizagcao se diz principal
quando a apreciacdo da constitucionalidade se da por via de acado, através de
instrumento juridico destinado unicamente a cumprir com tal desiderato. E por
ultimo, fiscalizacdo concentrada € aquela, ao contrario da fiscalizacao difusa, em
que o 6rgao encarregado da fiscalizagdo quando integrante da jurisdicdo ordinaria
se aloca no topo, e quando especialmente criado para tal fim, e assume feigado de
um Tribunal Constitucional, que decide com forga vinculante.

No Brasil o que existe € uma coincidéncia entre as distingdbes acima
estabelecidas, em que o controle difuso & exercido incidentalmente, e o controle

concentrado por via de ag&o ou principal.
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2.3 O FENOMENO DA INCONSTITUCIONALIDADE

Para que se possa cogitar de inconstitucionalidade e, consequentemente, de
mecanismos para restabelecer a observancia norma constitucional violada, mister se
faz que a Constituicdo seja, necessariamente, escrita — que venha consubstanciada
em um documento escrito — e, rigida — cujos processos de alteracbes, formais e
informais, sejam dificultosos, com vistas a evitar a quebra da unidade.

Inconstitucionalidade significa o estado organico-temporal de determinado ato
normativo contrario a Constituicdo, ou outro estatuto juridico supremo que Ihe fagas
as vezes. De outra maneira, significa a contrariedade da norma inferior com a norma
superior, em que a primeira retira sua validade da segunda.

Muitos foram os estudiosos que se preocuparam em desenvolver esse
conceito ao longo do desenvolvimento do direito constitucional, cada qual
expressando a preocupagao de seu tempo e do momento histoérico subjacente.

Para Bittencourt (1997, p. 53), “inconstitucional €, como & ébvio, a lei que
contém, no todo ou em parte, prescricdes incompativeis ou inconcilidaveis com a
Constituicao”.

Para o saudoso professor lusitano Marcello Caetano (1977 apud CARVALHO,

2004, p. 243), a inconstitucionalidade consiste:

no vicio das leis que provenham de 6rgao que a Constituicdo ndo considere
competente, ou que nado tenham sido elaboradas de acordo com o processo
prescrito na Constituicho ou contenham normas opostas as
constitucionalmente consagradas.

a) Classificagoes das Inconstitucionalidades

A inconstitucionalidade se apresenta no mundo juridico tanto aspecto formal
quanto aspecto material.

Diz-se ser a inconstitucionalidade formal ou orgénica quando o vicio decorre
da inobservancia da forma para a producao do ato, em outras palavras, ou se invade

a competéncia para deflagragéo do ato, ou se infringe o procedimento estabelecido.
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Quanto a primeira hipétese — invasido de competéncia — temos a
inconstitucionalidade formal subjetiva, aquele em que o vicio se aloca no sujeito que
produziu o ato, ou seja, que era constitucionalmente competente para tanto.

Ja em relacdo a segunda hipotese — infringéncia do procedimento — a
inconstitucionalidade tem feicdo formal objetiva, eis que o vicio de que se padece
advém de afronta a inobservancia de determinada solenidade ou procedimento para
a elaboracgao do ato.

A inconstitucionalidade pode ser ainda material, ou seja, quando o vicio advir
da matéria, ou seja, for de natureza substantiva. E a ofensa propriamente da
Constituicdo, em que o ato de natureza infraconstitucional seja contrario aos
preceitos constitucionais.

Diz-se também que a ofensa a Constituigdo sob o prisma do sujeito ofensor
pode assumir duas variantes: inconstitucionalidade por acao e inconstitucionalidade
por omissao.

Estar-se-a diante de uma inconstitucionalidade por omissdo quando o 6rgao
ou sujeito considerado competente pela Constituicdo para a pratica de determinado
ato se quedar inerte, ou seja, n&do realizar o mandamento constitucional. A omissao
constitucional se da geralmente em face de normas constitucionais de eficacia
limitada, cuja aplicabilidade seja diferida até que a norma regulamentadora seja
produzida, ou o ato do executivo seja expedido. Portanto, significa dizer que
eventual vazio normativo que impeca a Constituicio de atuar, é tido por
inconstitucional.

Por outro lado, estar-se-a diante de inconstitucionalidade por agao, quando
houver uma conduta positiva, tanto sob aspecto formal quanto material que venha a
ferir a Constituicdo ou que comprometer a sua eficacia.

Conforme ensina Leite (2009, p. 243), “quer-se dizer, com isto, que o Estado
agiu, e o resultado de sua acgao foi a pratica de um ato contrario a Constituicao”.

A inconstitucionalidade pode ainda ser considerada total ou parcial. Trata-se
de inconstitucionalidade total quando a macula da inconstitucionalidade afetar toda a
lei ou o ato normativo, ndo se podendo salvar nenhuma parte do produto normativo
da declaracdo de inconstitucionalidade. Ao contrario, parcial sera a
inconstitucionalidade que nao alcangar todo o texto normativo, e cuja unidade n&o
seja comprometida. Portanto, o vicio da inconstitucionalidade podera se alocar em

um artigo, em um paragrafo, em um inciso, ou mesmo em uma alinea.
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Por ultimo, tem-se que a inconstitucionalidade podera ser originaria ou
superveniente. A inconstitucionalidade sera originaria quando a norma padecer do
vicio desde o seu nascedouro, ab ovo. Contrariamente, estar-se-a diante de uma
inconstitucionalidade superveniente, quando houver alteragdo do paradigma de
confronto constitucional. Em outras palavras, uma lei nascida constitucional e que
venha a ser tornar inconstitucional em virtude de uma alteracdo da Constituicdo, nao
ha se falar em inconstitucionalidade de lei infraconstitucional anterior a Constituicao.
Esta é a tese que tem prevalecido no Supremo Tribunal Federal, conforme

sufragado na ADI 1717-MC, de relatoria do eminente Ministro Sydney Sanches.

b) Efeitos da declaragao de inconstitucionalidade

Conforme exaustivamente declinado ao longo do presente estudo, a
Constituicdo € uma norma juridica, pelo que se fala em Supremacia da Constituicao,
0 que autoriza concluir que a Constituicdo representa fundamento de validade para
a criacao do direito infraconstitucional.

Portanto, quando a Constituicdo for violada, surgira do bojo desta mesma
Constituicao elementos habeis a restabelecer a ordem constitucional violada.

Dentro desta perspectiva, passa-se a analise dos efeitos da declaragcao de
inconstitucionalidade, a partir dos sistemas adotados pela Constituicdo Brasileira, o

controle difuso e controle concentrado.

c) Efeitos da declaragcido de inconstitucionalidade no controle

concentrado

O controle concentrado exercido por via principal, modelo adotado no Brasil,
se caracteriza por um processo sem partes, sem lide, em que o pedido de
declaragcdo de inconstitucionalidade é dirigido contra a lei em tese, ou seja, em
abstrato, dai tratar-se de um processo objetivo. Aqui o pedido principal na agéo
direta é a declaracao de inconstitucionalidade.

A decisdo que declarar a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
impugnado é dotada de eficacia erga omnes, ou seja, contra todos, em raz&o da
natureza objetiva da acdo. Alias, é o que diz o artigo 102, §2° da CF/88, ao

mencionar que as decisbdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
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Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas ac¢des declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais o6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Portanto, também aqui o ato inconstitucional se apresenta nulo, ressalvadas

as hipoéteses de modulagao temporal dos efeitos da decisao.

3 BREVE ANALISE DAS CONSTITUIGOES BRASILEIRAS

3.1 A CONSTITUICAO DE 1824

Pouco tempo apds o estado brasileiro conquistar sua independéncia e, sob os
cuidados intelectuais de Benjamin Constante a luz de forte inspiragao francesa, o
Principe Regente Dom Pedro |, outorgou aos suditos de terra brasilis a primeira
Constitui¢ao, inaugurando assim o nosso Constitucionalismo.

Referido diploma tratou de quase todas as questdes relativas a vida do
Império, contudo, nada dispds acerca do controle de constitucionalidade, conquanto
incompativel com o modelo adotado.

Isto, porque além da consagragdo da classica doutrina da separagao dos
poderes, foi inserido um quarto poder, o chamado Poder Moderador, exercido pelo
Imperador — principe regente, o qual se colocava superior aos demais, podendo
inclusive rever os atos das outras instituicoes, por isso era soberano, incondicionado
e ilimitado, o qual coadunava com o espirito da Constituicdo daquele periodo, por
ser a ultima bastante flexivel, além do que guardava fidelidade com a doutrina
politica acerca das concepg¢des de Estado reinante na época, fruto dos estudiosos
franceses.

Nesse particular tem-se que:

[...] a chave de toda a organizagao politica estava efetivamente no Poder
Moderador, concentrado na pessoa do Imperador. “Realmente criando o
Poder Moderador, enfeixando na pessoa real, os estadistas do antigo
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regime arma o soberano de faculdades excepcionais. Como Poder
Moderador, ele age sobre o Poder Legislativo pelo direito de dissolugao da
Camara, pelo direito de adiamento e de convocacao, pelo direito de escolha,
na lista triplice, dos senadores. Ele atua sobre o Poder Judiciario pelo direito
de suspender os magistrados. Ele influi sobre o Poder Executivo pelo direito
de escolher livremente seus ministros de Estado e livremente demiti-los”.
(SILVA, 2009, p. 76).

3.2 A CONSTITUICAO RUI BARBOSA DE 1891

De forma semelhante a elaboragcdo da Constituicdo Imperial, a Constituicao
de 1891 também surgiu logo apés um momento de transi¢do, o qual alterou
profundamente a vida estatal, porquanto a Proclamacdo da Republica se deu em
1889, e o texto constitucional de 1891 fez nascer a primeira Constituicao
Republicana do Estado Brasileiro.

Também a semelhanga do texto anterior, houve um projeto de Texto
Constitucional elaborado por um jurista de renome, e que em 1891 ficou a cargo de
Rui Barbosa, o Aguia de Haia.

A Constituicao de 1891 foi a primeira Constituigdo a consagrar o Controle de
Constitucionalidade das Leis, porquanto tenha adotado um novo perfil constitucional,
consagrando, assim, uma Constituigao do tipo rigida.

O controle de constitucionalidade como mecanismo de guarda da
Constituicao s6 pode valida e legalmente conviver com as Constituicdes rigidas e
escritas, em razao das dificuldades de alteragdo do texto constitucional, de forma a
velar pela unidade e permanéncia.

Isto porque nas Constituicdes rigidas, a reforma do texto constitucional fica
atrelada a um procedimento de reforma mais custoso, o que deve ser obedecido
pelos poderes estabelecidos competentes para promover referida reforma
geralmente traduzida num quorum qualificado para aprovagao da reforma, e ainda,
respeito a um nucleo intangivel, o qual visa evitar a ruptura da ordem constitucional
vigente e preservar os direitos e garantias fundamentais.

Portanto, a existéncia do controle de constitucionalidade apenas se coaduna
com os tipos de Constituicbes que adotam medidas de defesa contra atos que |Ihe
sao contrarios, em que a rigidez constitucional e o estabelecimento de limites

materiais ao poder de reforma se afiguram como elementos essenciais.
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Garantir a defesa da Constituigdo constitui em ultima analise garantir a defesa
da ordem juridica e, objetivo ultimo da jurisdigdo constitucional, eis que a defesa e
garantida da Constituicao revela o fundamento para a realizagdo do controle, tudo

em homenagem ao principio da supremacia da constitui¢ao.

3.3 AS CONSTITUICOES DE 1934 E 1937

O texto constitucional de 1934 pode ser considerado um texto bastante
avangado para o seu tempo, eis que novos institutos foram ali insertos, o que
contribuiu para o avanco do texto constitucional.

A primeira inovagdo a ser destacada atine a consagragao da primeira agao
direta a ser intentada pelo Procurador Geral da Republica perante o Supremo
Tribunal Federal, a chamada Ac¢ao Interventiva, com vista a assegurar a obediéncia
pelos estados da federagao dos Principios Sensiveis.

Em seguida, o Senado Federal da Republica foi chamado a participar do
processo de controle de constitucionalidade das leis, ao ser responsavel em atribuir
efeitos erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal que tenham declarado
a inconstitucionalidade de lei em sede de controle de difuso de normas, eis que a
decisdo proferida, ab initio atingia apenas as partes envolvidas nos processos,
sendo seus efeitos, pois, inter partes.

Rezava o art. 91, inciso IV da Constituicdo de 1934 que ao Senado Federal
competia suspender a execugao no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento declarados inconstitucionais pelo poder judiciario.

Comentando a inovagao, Mello (1980, p. 167-168) asseverava que:

[...] o exercicio da competéncia do Senado federal tinha carater efetivo, pois
acarretava a suspensao da execugado de regulamento ilegal, e de qualquer
lei ou ato, deliberagédo ou regulamento, declarados inconstitucionais pelo
judiciario. [...] exercia fungdo complementar da atividade controladora da
constitucionalidade dos atos do Legislativo e do Executivo pelo Judiciario,
pois suspendia os atos, declarados por este, como irritos e nulos, na
espécie sub judice, e que por certo, os declararia em outros feitos iguais,
que Ihe viessem a ser submetidos, negando-lhes aplicacao.
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Por dltimo, em relagdes as questdbes eminentemente politicas, em
consonancia com a jurisprudéncia dos tribunais dos Estados Unidos que, a época
em muito influenciavam a jurisprudéncia e doutrina patrias, o legislativo optou por
subtrair do poder judiciario o conhecimento de questbes eminentemente politicas,
conforme expressava o artigo 68.

A Carta Politica de 1937 de fortes raizes ditatoriais, editada sob a égide do
Estado Novo, rompeu com o modelo democratico até entdo vigente, para inaugurar
o primeiro regime militar sem o manto da democracia.

Este texto continha disposicbes marcantemente antidemocraticas, haja vista
que negava independéncia ao Poder Judiciario, eis que o artigo 96, paragrafo unico
da Carta Constitucional verberava que no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, fosse
necessaria ao bem estar do povo, a promoc¢ao ou defesa de interesse nacional de
alta monta, poderia o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento e; se este a confirmasse por dois tercos dos votos, ficaria sem efeito a

decisdo do tribunal.

3.4 A CONSTITUICAO DE 1946

A Constituicdo de 1946 foi inegavelmente o texto de melhor estética e
conteudo ja produzido antes de 1988, o qual regeu a vida constitucional do pais com
absoluta estabilidade institucional até 1964, ano que “estourou” o golpe militar,
retirando do poder o presidente em exercicio Jodo Goulart, o qual havia sucedido
Janio Quadros, em razdo da renuncia do ultimo que permaneceu apenas sete
meses no poder.

Relativamente ao controle de constitucionalidade permaneceu fiel ao modelo
constante do texto de 1934, isto até o ano de 1965, antes da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n.° 16.

A Emenda Constitucional n.° 16/65 trouxe para o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade a primeira acédo direta para atacar a lei em tese, ou

seja, a lei abstratamente considerada, fora de um dado contexto fatico.
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O Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario Brasileiro,
recebeu da Constituicdo a competéncia para processar e julgar a acao direta, cuja
legitimagdo para propositura constituia monopdlio do Procurador Geral da
Republica.

Portanto, a partir de 1965, com a Emenda Constitucional n.° 16/65, o Direito
Constitucional patrio, na matéria atinente ao controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis passou a ser exercido ndao apenas incidental e

difusamente, mas também de forma principal e concentrada.

3.5 A CONSTITUICAO DE 1967/1969

Em 1967 foi editada uma nova Constituicdo, agora condizente e adequada ao
perfil autoritario do governo militar que se encontrava no exercicio do governo do
pais.

Diversas foram as emendas constitucionais de perfil notadamente autoritaria
editadas no periodo, pelo que se pode afirmar, imune a criticas que, a Constituicao
perdeu rapidamente a pouca unidade sistémica que |he era insita desde o
nascedouro.

Tal posicéo ja pode ser reforgada com a edicdo da Emenda n.° 1/69 que, em
termos praticos e faticos, foi uma “nova Constituicdo”, conquanto toda a estrutura da
Constituicao foi alterada, o que levou a doutrina maijoritaria a considerar a Emenda

Constitucional n.° 1/69 como uma nova Constitui¢ao.

3.6 A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicaio de 1988 manteve os dois sistemas de controle de
constitucionalidade que vinham caminhando juntos desde 1965, quando foi editada a
Emenda Constitucional n.° 16/65, ou seja, o controle difuso e incidental, e o controle

concentrado e principal.



20

Entretanto, a legitimidade para participar do controle de constitucionalidade foi
amplamente alargada, influenciada pelo oxigénio fornecido pela Democracia,
renascida com o término do governo militar.

Diz Barroso (2009, p. 263-265)" que:

Uma das grandes mudancgas de paradigma ocorridas ao longo do século
XX, foi a atribuigdo a norma constitucional do status de norma juridica.
Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século
XIX, no qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente
politico. (...) Antes de 1945, vigorava na Europa um modelo de supremacia
do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania do
Parlamento e na concepgdo francesa da lei como expressdo da vontade
geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onde constitucional trouxe
nao apenas novas constituicbes, mas também um novo modelo, inspirado
na experiéncia americana: o da supremacia da constituicdo. A féormula
envolvia a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais que ficavam
imunizados contra a agdo eventualmente danosa do processo politico
majoritario: sua protegdo passava a caber ao Judiciario. Inimeros paises
europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de
constitucionalidade, associado a criacédo de tribunais constitucionais.

Conforme dito alhures, no sistema brasileiro houve um encontro casual de
dois principais modelos de controle de constitucionalidade adotados com as

respectivas formas de exercicio.

a) O Controle Concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade é exercido de forma principal
perante o Supremo Tribunal Federal, instituicdo maxima do judiciario brasileiro, cujos
legitimados para agir compdem um leque abrangente, democratizando o acesso a
jurisdigao constitucional.

Cinco foram os instrumentos processuais consagrados pelo texto
constitucional de 1988 para o acesso a jurisdicdo constitucional concentrada, sendo
a ADI — Acao Direta de Inconstitucionalidade Genérica (art. 102, inciso |, alinea “a”
da CF/88), Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (art. 103, §2° da
CF/88), ADC — Acgao Declaratéria de Constitucionalidade (art. 102, inciso |, aliena “a”
da CF/88), Acao de Inconstitucionalidade Interventiva (art. 36, inciso Il da CF/88) e

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (art. 102, §1° da CF/88).
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Ante a profundidade das questbes que cercam os aludidos instrumentos, nos
ateremos apenas a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade Genérica.

Em razdo da diretriz tragada para a consecugao do presente trabalho, sera
abordada apenas a agao direta de inconstitucionalidade genérica, e mesmo assim,
de forma bastante enxuta.

A Constituicdo Federal conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia
para processar e julgar originariamente a agao direta de inconstitucionalidade contra
lei ou ato normativo federal ou estadual, conforme artigo 102, inciso | da
Constituicao Federal.

Dessa forma, observado o disposto na Lei n.° 9.868/99, a qual dispbe sobre o
procedimento a ser observado para o acionamento da jurisdicdo concentrada,
quaisquer dos legitimados para a propositura da agdo — artigo 103 da CF/88 —
poderao peticionar a Suprema Corte, e pedir a declaracado de inconstitucionalidade,
no todo ou em parte, de determinado ato normativo primario — artigo 59 da CF/88,
que sera o pedido principal da demanda.

Ao contrario do periodo em que surgiu a primeira agao direta de
inconstitucionalidade, em que o monopdlio para deflagrar a jurisdigdo constitucional
concentrada do Supremo Tribunal Federal era do Procurador Geral da Republica, a
Constituicdo Federal de 1988 ampliou o rol de legitimados, procurando construir
dessa forma uma jurisdicdo constitucional democratica, aberta a todos, convidando
todos os cidadaos para serem intérpretes da constituicéo.

Trata-se em ultima analise, da construgdo de uma sociedade aberta aos
intérpretes da constituicdo, como preconizou, no inicio da década de 1980, o
constitucionalista alem&o Peter Harbele.

Segundo Harbele (1997, p. 30-32):

A interpretacédo conhece possibilidades e alternativas diversas. A vinculagéo
se converte em liberdade na medida em que se reconhece que a nova
orientagdo hermenéutica consegue contrariar a ideologia da subsungdo. A
ampliagdo do circulo de intérpretes aqui sustentada é apenas a
consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integragdo da
realidade no processo de interpretacdo. E que os intérpretes em sentido
amplo compdem essa realidade pluralista. [...] Tem-se aqui uma derivagao
da tese segundo a qual todos estéo inseridos no processo de interpretagédo
constitucional, até mesmo aqueles que nao sio diretamente por ela
afetados. Quanto mais amplo for, do ponto de vista objetivo e metodolégico,
a interpretagdo constitucional, mais amplo ha de ser o circulo dos
intérpretes que dela devam participar. E que se cuida de Constituicdo
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enquanto processo publico (Verfassung als éffentlichen Prozess). Diante da
objegdo de que a unidade da Constituicdo se perderia com a adogado desse
entendimento, deve-se observar que as regras basicas de interpretagcéo
remetem ao “concerto” que resulta da conjugacdo desses diferentes
intérpretes da Constituicdo no exercicio de suas fungbes especificas. A
prépria abertura da Constituigho demonstra que ndo apenas o
Constitucionalista participa do processo de interpretacao! A unidade da
Constituigdo surge da conjugacgédo do processo e da fungéo de diferentes
intérpretes. Aqui devem ser desenvolvidas reflexdes sob a perspectiva da
Teoria da Constituicao e da Teoria da Democracia.

Por ser um processo de cunho objetivo e sem partes, a gama de subsidios
informativos para decidir a demanda deve se difusa e aberta, ou seja, permitir que
toda a sociedade participe deste processo de interpretacdo da constituigao.

A construgcdo juridica do constitucionalista alemao aportou no direito
constitucional patrio através da figura do amicus curie, ou amigo da corte, em que
terceiros interessados e integrantes da sociedade podem participar da jurisdigdo
constitucional emitindo pareceres e memoriais, como forma de conferir subsidios
sobre o assunto aos julgadores.

O apice da abertura da jurisdicdo constitucional se deu com a iniciativa do
Supremo Tribunal Federal de realizar audiéncias publicas antes de decidir questbes
bastante complexas e de interesse vital de toda a sociedade.

O objeto da agao sera notadamente o direito federal, estadual e distrital, além
de tratados e medidas provisérias, restando, pois, excluidos, o direito pré-
constitucional e os atos normativos de efeitos concretos.

Por lei devemos compreender os atos normativos primarios listados no art. 59
da Constituicdo Federal, ou seja, as emendas a constituicdo, leis complementares,
leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisérias, decretos legislativos e
resolucgdes.

O estudo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade é tema
complexo, e em torno da qual gravitam enormes discussdes e teses juridicas, pelo
que nesta oportunidade sua abordagem se dara de forma bastante timida.

Questao ja abordada no inicio da exposi¢do, em nosso no sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade convivem os dois principais modelos existentes,
que acabaram por criar um sistema hibrido, também chamado misto, em que se

completam mutuamente.
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Dessa forma, o sistema norte-americano do judicial review, e 0 modelo
austriaco concentrado foram acolhidos pelo ordenamento juridico brasileiro desde
que o controle de constitucionalidade passou a fazer parte da nossa histéria
constitucional, o norte-americano a parir de 1891, e o concentrado a partir de 1965.

Pelo modelo classico, o ato declarado inconstitucional seria sempre nulo, ou
seja, jamais produziria efeitos no ordenamento juridico, conquanto sua macula seja
congénita. Assim, a declaragao de inconstitucionalidade produziria efeitos ex tunc ou
retroativos, alcangando o ato inconstitucional desde o seu nascedouro, como se
jamais estivesse existido juridicamente.

Ja o modelo austriaco preconizava que o ato declarado inconstitucional seria
apenas anulavel, preservando, pois, as relagdes juridicas constituidas sob a égide
do ato inconstitucional até o momento em que, reconhecida fosse a macula da
inconstitucionalidade.

Nesse azimute, a Lei n.° 9868/99 inovou na matéria no direito patrio, ao trazer
para 0 nosso ordenamento juridico a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade com efeito pro-futuro. Trata-se da consagragdo da chamada
modulagao de efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade, prevista no
do artigo 27 da Lei n.° 9868/99, e reza que ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razdes de segurancga juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria absoluta de dois
tergcos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragcéo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que a ser
fixado.

Assim, julgada procedente a agdo direta, proclamar-se-a os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade e, julgada improcedente a acgao, fica
reconhecida a sua constitucionalidade, pelo que se conclui tratar-se de acao de

natureza duplice.

4 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 INTRODUCAO
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O controle difuso de constitucionalidade, essencialmente incidental, pode ser
exercido por qualquer juiz o ou Tribunal da federacgao, pelo que, negar aplicagao a
lei inconstitucional, passara a constituir um dever-poder.

A questao constitucional suscitada constitui questdo prejudicial de mérito a
ser decidida pelo Juiz antes de enfrentar o objeto principal.

Portanto, podera o juiz ou Tribunal enfrentar a arguicdo de
inconstitucionalidade através de acdo ordinaria, mandado de seguranga, habeas
corpus como, alias, se deu no HC 82.959/SP —, acao civil publica — como, alias, se
deu no RE 197.917/SP —, apelagao, recurso ordinario, recurso especial, recurso
extraordinario, etc. A arguicdo manifestar-se-a sempre no curso de um processo, e
ataca-se, antes, o ato, o fato ou a conduta que se pretende praticar com base na lei.
(CLEVE, 2000).

Desta feita, em processos nos quais a matéria versada consubstanciar
interesses controvertidos entre as partes litigantes, a decisdo apenas a eles
aproveita, ou seja, ndo atinge a terceiros estranhos a relagdo processual instaurada
— ao menos em regra.

Assim, transitada em julgado a sentenga ou acérdao que houver apreciado
determinada questdo submetida a julgamento pelas partes e, igualmente que tenha
apreciado arguicdo de inconstitucionalidade incidentalmente, a decisdo torna-se
imutavel.

Entretanto, diz o artigo 469 do Cdédigo de Processo Civil que, os motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentencga,
bem como a apreciacdo de questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo, nao fazem coisa julgada.

Isto autoriza dizer que, as partes litigam sob determinado objeto, e seus
interesses contrapostos na demanda se limitam a conquistar o bem da vida, pelo
que a decisdo que venha a ser proferida se restringe apenas a aplicar o Direito ao
caso concreto, ainda que questdes incidentais tenham quer ser examinadas no
curso do processo, e como tal, se a questao vier a ser discutida novamente em outro
processo, podera tomar outro rumo.

Portanto, pode-se afirmar que a decisdo produzira efeito ex tunc, ou seja,

retroativo, eis que o ato inconstitucional nao pode criar direitos e nem gerar
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obrigagdes validas, porquanto a decisdo que o repute inconstitucional atinge-o
desde o surgimento.
Nesse sentido, vale transcrever recorte da obra de Barroso (2008, p. 116)’

que, enfrentou o assunto de forma impar:

Aplicando-se a teria da inconstitucionalidade como nulidade ao controle
incidental e difuso, parece fora de duvida que o juiz, ao decidir a lide, apds
reconhecer determinada norma como inconstitucional, deve dar a essa
conclusao eficacia retroativa, ex tunc. De fato, corolario da supremacia da
constituicdo é que uma norma inconstitucional ndo deva gerar direitos ou
obrigacdes legitimamente exigiveis.

A decisdao possui efeito inter partes, nao atingindo sujeitos estranhos a
relagdo processual, ndo obstante inexista vinculacdo da tese judicial sufragada por
ocasiao da apreciagao da questao constitucional suscitada.

Atento a questao da declaracao de inconstitucionalidade em sede de controle
difuso que se limita as partes, desde a Constituicdo de 1934 — passando por toda as
outras Constituicbes que se seguiram, e ainda, mantida pela atual Constituicdo —
existe um mecanismo que possibilita que os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade alcance terceiros, e tal se da com a participacdo de um dos
poderes da republica, o Senado Federal.

Diz o art. 52, inciso X da Constituicdo Federal de 1988 competir
privativamente ao Senado Federal suspender a execug¢ao, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal.

Assim, proferida decisdo em que se declara a inconstitucionalidade de
determinada lei ou ato normativo, o Senado Federal, através de Resolucio, podera
suspender a eficacia do ato que, ndo obstante suspenso, continuara valido e
existente na ordem juridica, porquanto ainda, a decisdo senatorial atingira apenas o

plano normativo da eficacia da norma, porque:

A resolugao nao se presta a reconhecer a invalidade da lei. Ao contrario, ela
deve partir da invalidade, reconhecida em definitivo pelo Supremo Tribunal
Federal, para alcangar a lei no plano de sua eficacia. A suspensao nio pode
ser confundida com revogagao. Esta apenas compete ao préprio érgéo do
qual emanou a norma. Como bem pondera ALFREDO BUZAID, ‘Suspender
a execugdao de uma lei ou decreto, no todo ou em parte, cassar-lhe
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definitivamente a eficacia. A lei ndo mais obriga. Deixa de ser obrigatdria.
Porém, o Senado ndo a substitui por outra, nem a revoga; limita-se a
suspender-lhe a execugdo. A férmula legal é exata, pois o legislador
constituinte partiu da idéia de que as leis inconstitucionais, embora nulas,
sdo  executérias. Dessa forma, depois da declaragcdo de
inconstitucionalidade segue-se a manifestacdo complementar e necessaria
do Senado, que lhe cassa a executoriedade™. (TAVARES, 2009, p. 386-
387).

Discorrendo acerca da razdo da participacdo do Senado Federal, ensina
Barroso (2008, p. 120):

A razao histérica — e técnica — da intervengdo do Senado é singelamente
identificavel. No direito norte-americano, de onde se transplantara o modelo
incidental e difuso, as decisbes dos tribunais sao vinculantes para os
demais Orgéos judiciais sujeitos a sua competéncia revisional. Isso € valido
inclusive, e especialmente, para os julgados da Suprema Corte. Desse
modo, o juizo de inconstitucionalidade por ela formulado, embora relativo a
um caso concreto, produz efeitos gerais. Ndo assim, porém, no caso
brasileiro, onde a tradicdo romano-germéanica vigorante ndo atribui eficicia
vinculante as decisdes judiciais, nem mesmo as do Supremo Tribunal.
Desse modo, a outorga ao Senado Federal de competéncia para suspender
a execucgao da lei inconstitucional teve por motivagéo atribuir eficacia geral,
em face de todos, erga omnes, a decisado proferida no caso concreto, cujos
efeitos se irradiam, ordinariamente, apenas em relacdo as partes do
processo.

Em sentido oposto, reascendendo a polémica acerca da desnecessidade de o
Senado Federal editar resolugao suspendendo a execucao de ato inconstitucional,
encontra-se Mendes (2004, p. 266):

A exigéncia de que a eficacia geral da declarac¢édo de inconstitucionalidade
proferida pelo Supremo Tribunal Federal fiqgue a depender de uma decisao
do Senado Federal, introduzida entre nés com a Constituicdo de 1934 e
preservada na Constituicdo de 1988, perdeu grande parte do seu significado
com a ampliacdo do controle abstrato de normas, sofrendo mesmo um
processo de obsoléncia. A amplitude conferida ao controle abstrato de
normas e a possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficacia de
leis ou atos normativos, com eficacia geral, contribuiram, certamente, para
que se aquebrantasse a crenga na proépria justificativa desse instituto, que
se inspirava diretamente numa concepgao de separagao de poderes — hoje
necessaria e inevitavelmente ultrapassada.
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Reascendendo porque o notavel Lucio Bittencourt ja o fez na primeira metade
da centuria passada, ainda sob a égide da Constituicdo de 1946, por ocasiao da
publicagdo da obra intitulada o Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das
Leis, a mais completa producido doutrinaria da época acerca do controle de
constitucionalidade.

Ali registrou que:

A Constituicdo ndo prescreveu o processo para que o Senado tenha
conhecimento da inconstitucionalidade, nem a forma que ha de revestir o
ato previsto, sendo, neste particular, menos explicita do que a Constituicao
de 1934, que provia expressamente sobre o assunto. O ato do Senado,

porém, ndo é optativo, mas deve ser baixado sempre que se verificar a

hipétese prevista na Constituicdo: decisdo definitiva do Supremo Tribunal

Federal. Se o Senado nao agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da
decisdo, a qual continuara a produzir todos os seus efeitos regulares, que,
de fato, independem da colaboragédo dos outros poderes. O objetivo do art.
45, n.° IV da Constituicdo é apenas tornar publica a decisdo do tribunal,
levando-a ao conhecimento de todos os cidaddos. (BITTENCOURT, 1997,
p. 147, grifo nosso).

Insta salientar ainda que, a competéncia conferida ao Senado Federal para a
elaboracido do ato normativo mencionado possui natureza discricionaria, ao contrario
do que sustentou Lucio Bittencourt, ou seja, ndo existe dever constitucional ou legal
de adotar tal postura.

E ndo poderia ser diferente. O postulado iluminista da separagao dos
poderes, o qual reserva ao poder legislativo a nobre fungdo de representacao
popular nos atos de estado, ndo se coaduna, evidentemente, com a concepc¢ao de
vinculagéo do poder legiferante as decisdes do poder judiciario, quando revestida de
cunho politico, como € o caso de conveniéncia ou nao de se editar a dita resolugao.

A propria jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal ja nega tal
possibilidade, conforme se extrai dos autos da Reclamag&o no Agravo Regimental
26117/MG e publicado no Informativo 386, tendo o Ministro Cezar Peluso qualificado
referido fenbmeno como “fossilizagao da Constituicdo”, o que se afigura inadmissivel

num regime democratico compativel com o Estado de Direito.

4.2 O RECURSO EXTRAORDINARIO 197.917/ SP
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Neste caso, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ajuizou acao civil
publica visando reduzir de onze para nove o numero de Vereadores da Cémara
Municipal de Mira Estrela/SP, sob a alegagdo de que a disposi¢cado contida na Lei
Orgénica Municipal ndo obedeceu ao critério de proporcionalidade estabelecido no

artigo 29, inciso |V, alinea “a” da Constituicao Federal.

O juiz de primeiro grau de jurisdicdo julgou a ag&o procedente em parte, eis
que reconheceu a inconstitucionalidade incidenter tantum do dispositivo municipal
atacado, e igualmente, reduziu o numero de Vereadores de onze para nove,
decretando a extingdo dos mandatos que sobejaram o numero fixado, e condenou-
os a restituir o que eventualmente viessem a receber a partir da sentenca, restando
indeferida apenas a devolucao dos subsidios anteriormente percebidos.

Esta decisdo desafiou recurso de apelacdo onde o Tribunal de Justica
reformou a decisao e asseverou que a fixacdo do numero de Vereadores tratava-se
de matéria reservada a Lei Organica Municipal, e como tal, se encontrava abrangida
pela autonomia municipal.

Da decisdo do tribunal de origem foi que a questdo chegou ao Supremo
Tribunal ao argumento de violagdo ao preceito do artigo 29, inciso IV, alinea “a” da
Constituicdo Federal, porquanto, a época, o municipio de Mira Estrela/SP contava
com apenas 2.651 habitantes.

Ja no Supremo Tribunal Federal restou acolhida a tese de que a fixacdo do
numero de Vereadores haveria de ser tomada em obediéncia a proporcionalidade
exigida pelo artigo 29, inciso IV da Constituicdo de 1988, e como tal, n&o haveria de
se ater apenas entre as balizas descritas nas alineas, eis que ali ndo estava
presente a proporcionalidade. E a definicdo do critério de proporcionalidade acolhido
pela Corte adveio de construcdo matematica do Ministro MAURICIO CORREA,
relator do caso.

Foi assim que, por via difusa, o Supremo Tribunal declarou a
inconstitucionalidade do dispositivo da Lei Organica Municipal que fixava o numero
de Vereadores.

Acontece que, a legislatura ja havia se encerrado, e ainda, outra se
encontrava em curso, pelo que a simples declaragdo de inconstitucionalidade

poderia causar transtornos de variegadas formas, motivo pelo qual pela primeira vez
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se cogitou de modulacdo temporal dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade no controle difuso, e ainda, de aplicacdo da teoria da

transcendéncia dos motivos determinantes.

4.3 O HABEAS CORPUS 82.959/ SP

No ano de 1990 foi editada a Lei n.° 8.072/90, a Lei dos Crimes Hediondos, a
qual visava dar tratamento legal ao comando insculpido no artigo 5°, inciso XLVI da
Constituicao Federal.

Referido diploma consagrou no ordenamento juridico a vedagao a progressao
de regime aos que fossem condenados por delitos considerados hediondos ou eles
equiparados.

Dezesseis anos se passaram desde que a lei foi editada e, de doze dista da
primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal que apreciou a arguigdo de
constitucionalidade do referido diploma legal, tendo naquela oportunidade a Corte
afirmado ser a lei compativel com a Carta Constitucional, e como tal, ndo haveria
ofensa ao principio da individualizagao das penas.

Entretanto, no ano de 2006 o Supremo voltou a enfrentar a questdo, agora em
Habeas Corpus impetrado pelo paciente Oseas Campos, condenado por sentenca
definitiva e em fase de execucgéo, por infragdo ao artigo 214 e sua combinagédo com

o artigo 226, alinea “a”, todos do Cddigo Penal.

Alegou o impetrante que o regime integralmente fechado de cumprimento de
penas era inconstitucional por violar o principio da individualizagao das penas, o qual
também guarda aplicacdo em sede de execugao penal.

Aqui, novamente, o Supremo Tribunal voltou a se deparar com a questdo da
declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle difuso, a qual necessitaria
de se aplicar a técnica da modulagao de efeitos.

Foi assim que a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade incidenter

tantum do artigo 2°, paragrafo 1° da Lei n.° 8072/90, em acérdao assim ementado:
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REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressdo no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como razdo maior a ressocializagdo do preso
que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflta com a garanta da
individualizagéo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicao Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagéo da
pena, em evolugdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90.

4.4 A RECLAMACAO 4335/ AC

No ano de 2007 chegou ao Supremo Tribunal Federal a Reclamacao 4335/
AC, ajuizada pela Defensoria Publica do Estado do Acre, contra decisdo do juiz de
direito da Vara de Execucdes Criminais da comarca de Rio Branco, capital do
Estado, ao argumento de que referido magistrado teria descumprido decisédo do
Supremo Tribunal Federal sufragada no HC 82.959/SP, porquanto o magistrado
indeferiu pedido de progresséo de regime prisional mediante o cumprimento de 1/6
da pena privativa de liberdade, aos condenados pela pratica de crimes hediondos e
equiparados.

Argumentou a Defensoria Publica que a decisdo emanada nos autos do HC
82.959/SP teria efeito erga omnes, e como tal, a teor do disposto no art. 102, §2° da
Constituicdo Federal, vinculariam os demais 6rgdos do poder judiciario e da
administragao publica.

Referida Reclamagao Constitucional ainda nao foi julgada, contudo, em razao
dos votos ja proferidos, verifica-se a nitida formagdo de uma corrente capitaneada
pelo Relator, Ministro Gilmar Mendes, no sentido de que a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de normas seria dotada de
eficacia erga omnes, e como tal seria despicienda a comunicagdo ao Senado
Federal para fins do artigo 52, inciso X da CF/88, uma vez que a fungédo exercida
pela Camara Alta seria apenas no sentido de conferir publicidade a decisdo da
Suprema Corte.

Vale a pena transcrever alguns pontos relevantes do voto do Ministro Gilmar

Mendes nos autos:



31

[...] Como se vé, as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em
sede controle incidental, acabam por ter eficacia que transcende o &mbito a
decisdo, o que indica que a propria Corte vem fazendo uma releitura do
texto constante do art. 52, X, da Constituigdo de 1988, que, como ja
observado, reproduz disposicado estabelecida, inicialmente, na Constituicao
de 1934 (art. 91, IV) e repetida nos textos de 1946 (art. 64) e de 1967/69
(art. 42, VIII). [...] E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma
auténtica mutagédo constitucional em razdo da completa reformulagdo do
sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a
regra do art. 52, X, da Constituicdo de 1988. Valendo-nos dos subsidios da
doutrina constitucional a propésito da mutagdo constitucional, poder-se-ia
cogitar aqui de uma auténtica reforma da Constituicio sem expressa
modificacdo do texto. [...] Assim, parece legitimo entender que,
hodiernamente, a féormula relativa a suspensédo de execugédo da lei pelo
Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
conclusao, de modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa deciséo
tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagédo ao Senado Federal para que
este publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é
(mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do
Supremo. A propria decisdao da Corte contém essa forca normativa. [...]
Assim, o Senado néo tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma
vez que ndo se cuida de uma decisdo substantiva, mas de simples dever de
publicagdo. [..] Esta solugcdo resolve de forma superior uma das
tormentosas questdes da nossa jurisdigdo constitucional. Superam-se,
assim, também, as incongruéncias cada vez mais marcantes entre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a orientagcdo dominante na
legislagédo processual, de um lado, e, de outro, a visdo doutrinaria ortodoxa
e — permita-nos dizer — ultrapassada do disposto no art. 52, X, da
Constituicdo de 1988.

Sustentou o eminente relator ter havido uma mutacao constitucional, e que,
portanto, a comunicag¢ao da decisdo ao Senado Federal teria apenas o condao de se
conferir publicidade ao julgado. Tal entendimento foi acompanhado pelo Ministro
Eros Roberto Grau.

O julgamento da referida agao restou interrompida com pedido de vista do
Ministro Ricardo Lewandowski, apos os votos dos Ministros Joaquim Barbosa e
Sepulveda Pertence, os quais sustentaram, em apertada sintese que deveria ser
mantida a interpretacéo tradicional da regra constitucional na medida em que: a)
mesmo com o advento do controle concentrado, a Constituicdo Federal nao
abandonou o sistema difuso, sendo indispensavel a participacdo do Senado Federal
na suspensdo das normas declaradas inconstitucionais in concreto; e b) ndo estao

presentes dois importantes requisitos para a configuragdo da mutacao
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constitucional, a saber: o decurso do tempo e; o desuso definitivo do dispositivo.
(KUBLISCHAS, 2009).

5 A EVOLUGAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL EM SEDE DE
CONTROLE DIFUSO DE NORMAS

Desde que inaugurado a partir da Constituicdo de 1891, o controle de
constitucionalidade no direito patrio sempre se deu de forma bastante timida, até
metade da década de 1950.

Isto porque foi somente a partir do referido texto constitucional que o
postulado de Supremacia da Constituicdo passou a integrar o direito patrio, eis que
nos anos anteriores, a inspiracdo do direito publico advinha essencialmente da
doutrina francesa da supremacia do parlamento (CLEVE, 2000).

Neste cenario de forte tensdo dogmatica acerca do papel e valor da
Constituicao na ordem juridica — de um lado a idéia de Supremacia do Parlamento e
da lei com expressdo da vontade geral, e de outra a idéia de Supremacia da
Constituicdo, como valor supremo da ordem juridica — foi que a doutrina do controle
da constitucionalidade passou a se desenvolver.

Num primeiro momento admitia-se apenas a declaragdo de
inconstitucionalidade em concreto, aliada ainda a necessidade de um quorum
qualificado, e por ultimo, com uma decisdo que aproveitava somente as partes com
a eficacia ex tunc, porquanto o nulo n&o gerava efeitos validos na ordem juridica.

Posteriormente, quando a doutrina francesa deixou de influenciar a doutrina
brasileira, ao menos da forma como antes, a jurisprudéncia evoluiu no sentido de se
admitir a declarag&o da inconstitucionalidade em um processo objetivo, sem partes,
onde se atacaria a lei em tese.

Por ultimo, com a reabertura democratica experimentada pelo pais com o fim
da ditadura e com a elaboragdo de um novo texto constitucional compativel com as
aspiragdes de um povo recém saido de governo autoritario, a expanséao da jurisdigao
constitucional e a consagragdo de um extenso rol dirigido a defesa e protegdo dos

direitos fundamentais marcaram profundamente o novo momento constitucional.
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Dessa forma, passando a conviver na ordem juridica de forma mutua a
fiscalizagdo concreta e concentrada, alguns autores, ao menos no nosso sentir, de
forma equivocada, passaram a advogar a tese da “abstrativizagdo do controle
difuso”, ou mesmo da “objetivagéo da jurisdigdo constitucional”. (TAVARES, 2009).

Entretanto, com este pensamento ndo coadunamos, pois a coeréncia e a
harmonia da ordem juridica e das instituicbes democraticas podem restar seriamente

abaladas, conforme procuraremos demonstrar nos itens seguintes.

5.1 A SEGURANGCA JURIDICA

Sobre o postulado da seguranga, francamente acatado pelos tribunais da
federacao, nao constitui esse o melhor espago académico para sobre ele discorrer,
contudo, sua salutar importancia para o tema proposto esta a merecer algumas
digressoes, sem o ideal de alcangar a exaustao.

A expressdo em si é bastante vaga, contudo, substantivamente carrega uma
significagao infindavel, e que tem a principal baliza tedrica responsavel pela
expansao da jurisdigao constitucional.

Dai porque relembra Bobbio (1999, p.76) que “o ordenamento juridico, ou
pelo menos parte dele, constitui um sistema é um pressuposto da atividade
interpretativa, um dos ossos do oficio, digamos assim, do jurista”.

Assim, por segurancga juridica podemos compreender a situagado de direito e
de fato acobertada pelo Direito, quando legal e validamente exercida ou criada, cuja
desconstituicdo n&do podera mais alcangada, havendo de ser respeitada pelo
particular e também pelo Estado.

Por outro viés, a segurancga juridica pode ainda ser encarada como forma de
manutengdo da estabilidade da ordem juridica e social, e se insere em todas as
manifestagdes poder, tanto na esfera publica ou privada, com vistas a evitar lesdo
ou ameaga de lesdo a quem quer seja.

E esse, alids, o comando inscrito no art. 5°, inciso XXXVI da CF/88, o qual
afirma que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito, e a coisa

julgada.
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O Direito, ao mesmo tempo em que, exige mudangas para se conformar a
vida social, também exige comedimento, em homenagem a preservacgao dos efeitos
e atos que foram validamente constituidos sob a égide do que se pretende mudar.

Portanto, mister se faz que o espirito de mudanga esteja suficientemente
discutido e engajado no espirito da sociedade, que a mudanga seja querida, que o
contexto social repugne o velho, e como tal exija o novo.

Mas, uma adverténcia. Ha de prevalecer sempre o comedimento, aquele
limite necessario, sem o qual a mudancga pretendida, se transformaria num caos nao
pretendido.

Seria um tanto quanto perigoso, pelo menos no atual cenario em que vivemos
pretender transformar a via difusa de afericdo da constitucionalidade num processo
objetivo, onde a decisdo, até entdo, inter partes, passasse a produzir efeitos além
dos sujeitos envolvidos, sem que os destinatarios do cumprimento da norma nascida
a partir do julgado sequer tenham oferecido uma contribuicdo dogmatica na forma de
amigo da corte, procedimento previsto para o controle concentrado.

O Direito Constitucional ainda nao esta suficientemente preparado para
experimentar tais mudancas, isto do ponto de vista da praxis, porquanto sob o
angulo das disposi¢cées constitucionais, o obstaculo na atual quadra se afigura
intransponivel, porquanto a mutagao constitucional pretendida ndo se coaduna com
perfil constitucional adotado.

Por ultimo, ha de se consignar ainda que, os institutos juridicos existentes
para conferir estabilidade e segurancga juridicas hdo de ser vistos pelo intérprete e
pelo julgador de forma restritiva, assim como se procede na interpretacdo das
normas restritivas de direitos fundamentais, sob pena de se aquebrantar a harmonia

do sistema.

5.2 AMEACA A ESTABILIDADE DAS INSTIUICOES DEMOCRATICAS E DOS
PODERES REPUBLICANOS

Diz a Constituicido Federal no artigo 2° que s&o poderes da unido o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harmdnicos entre si.
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Referido dispositivo dimana de um dos postulados da republica moderna, e
que se tornou fundamento de validade e manutencao de qualquer regime politico
que se diz democratico.

Ensina Temer (2006, p.121) que:

O mérito da doutrina, especialmente de Montesquieu, no seu o Espirito das
Leis, ndo foi o de propor certas atividades para o Estado, pois estas ja eram
identificaveis. O valor de sua doutrina esta na sua proposta de um sistema
em que cada 6rgao desempenhasse funcgéo distinta e, ao mesmo tempo,
que a atividade de cada qual caracterizasse forma de contengdao da
atividade de outro 6rgdo do poder. E o sistema de independéncia entre os
6érgdos do poder e de inter-relacionamento de suas atividades. E a férmula
dos ‘freios e contrapesos’ a que alude a doutrina americana.

Este postulado da separagdo e harmonia dos poderes ha de ser encarado
como condi¢cdo de subsisténcia da uma ordem democratica, onde cada fracdo do
poder central se manifeste nos exatos limites de sua atribuicdo, cabendo ao poder
judiciario, também nos limites de sua fungdo e dever, velar por esse equilibrio e
harmonias.

E é justamente por isso que o ativismo judicial desenfreado se mostra
atentatorio a ordem democratica e republicana, pelo fato de uma fragdo do poder se
sobrepor a outra, gerando um permanente ponto de tensdo institucional capaz e
suficiente de conduzir a uma crise das instadncias democratica e que, no seu apice,
pode comprometer inclusive a ordem democratica.

Nesta perspectiva, de equilibrio entre as instancias republicanas, e
igualmente, de preservacado da ordem democratica, se insere o magistério de MORO

(2004, p. 298), o qual leciona o seguinte:

[...] o juiz constitucional ndo pode perder de vista sua fungdo, que a
Constituicdo Ihe atribuiu, de guarda da democracia e dos direitos
fundamentais. O eficaz cumprimento de tal tarefa demanda a adogao de
salutar ativismo judicial, quando for possivel defendé-lo com base em
argumentos que apelem para a propria democracia. Se a atuagéo judicial
contribuir para o aprofundamento da democracia, ndo ha como acusa-la de
antidemocratica. [...] o juiz constitucional, alternara, ndo arbitrariamente, a
autocontengao com ativismo judicial, o que implica a adogao de padrdes de
controle de constitucionalidade de intensidade diversa, a semelhanga do
que faz a Suprema Corte norte-americana.
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Portanto, pretender que uma brusca mudanca de discurso venha a ser
acatada, sem qualquer espécie de discussdo, ou mesmo de demonstracdo de
viabilidade, a partir de critérios extraidos do proprio texto constitucional ou do ambito
da uma teria geral do direito, seria no minimo um atentado contra a ordem
republicana.

Luis Roberto Barroso ha alguns anos publicou ensaio acerca do triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil, decorrente de uma baixa cultura constitucional
advinda de longos periodos em que se obedecia apenas aos Codigos (BARROSO,
2008).

Agora, neste timido ensaio, procura-se trazer para o centro do debate a
concepgdo e uma crise prematura no Brasil do pds-positivismo ou do neo-
positivismo, em razdo unicamente da manipulacdo macgante e descomprometida dos
principios juridicos.

Os principios juridicos, notadamente os principios constitucionais, concebidos
no pods-guerra como instrumentos, por exceléncia, de conformacdo da ordem
constitucional, hoje sdo “amesquinhados” e “vendidos a prego de banana”, sob o
viés de um discurso dominador em plena democracia globalizada.

As técnicas de controle de constitucionalidades admitidas no direto brasileiro,
e na visao do Ministro Gilmar Mendes, como justificadoras do fendmeno da mutacao
constitucional em relagéo ao artigo 52, inciso X da Constituicdo da Republica, hdo
de ser revisitadas, e, sobretudo, repensadas pela doutrina, porquanto, aliadas aos
novos institutos juridicos — sumula vinculante, repercussao geral, poderes
monocraticos do relator, etc — estdo a conduzir para um processo de fortalecimento
indesejavel do Poder Judiciario, eis que podera ser erigido um poder ilimitado,
incondicionado, onde a ofensa a Constituicdo havera de ser anulada em razao da ja
mencionada magante manipulagdo dos principios juridicos.

Em acalentado trabalho sobre o tema, Kublisckas (260-261) chegou a

seguinte concluséo:

O caso trazido na Reclamacdo n° 4335/AC, consoante a definicdo de
mutacdo constitucional adotada neste livro, € importante para ilustrar a
questéo dos limites da incidéncia do fendmeno. Conforme j& exposto neste
livro, sdo consideradas legitimas apenas as mutagbes constitucionais que
nao contrariam o texto ou o espirito da Constituicdo Federal. De modo a n&o
contrariar o texto, as mutagdes constitucionais somente podem incidir sobre
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dispositivos redigidos com uma linguagem minimamente aberta, ou seja,
sobre dispositivos que possibilitem ao intérprete/aplicador mais de uma
opcdo legitima de concretizacdo. Os dispositivos redigidos de modo
hermético, isto é, os dispositivos cuja redacdo nido confere ao
intérprete/aplicador um espago minimo de conformagédo, somente podem
ser alterados por meio da incidéncia de mecanismos formais de modificagao
constitucional. O art. 52, X, da Constituicdo Federal de 1988 é uma norma
hermética, do tipo que ndo comporta mais de uma interpretacao valida
condicionada pelo contexto fatico envolvido. Nesse sentido, a atribuicdo da
interpretacdo defendida pelos Min. Gilmar Mendes e Eros Grau implicaria
‘ndo a atribuicdo de uma (nova) norma a um texto (Sinngenbung), mas, sim,
a substituicdo de um texto por outro texto (construido pelo Supremo Tribunal
Federal), o que extrapolaria os limites da mutagédo constitucional aqui
defendidos.

Conforme dito alhures, ja se encontra a disposi¢cdo do Supremo Tribunal
Federal instrumentos juridicos suficientes que o possibilita exercer com fidelidade e
dignidade suas precipuas fungdes previstas na Constituicdo Federal.

A Sumula Vinculante constitui o mais novo instrumento juridico-constitucional
colocado a disposicdo da Suprema Corte para garantir uma célere prestagao
jurisdicional, sem que com isso se cogite de violagdo a separagao dos poderes, ou
mesmo, de instabilidade institucional em virtude de invasao de competéncias.

O que se mostra inadmissivel é pretender que numa simples demanda de
cunho litigioso, onde se encontram em jogo interesses, eminentemente subjetivos,
possam vir a afetar a esfera juridica de terceiros ndo envolvidos na demanda — que
sequer tiveram oportunidade de exercer o contraditorio, cuja matéria discutida n&o
prescindiu de um amplo debate constitucional — possa a vir gozar de efeitos erga
omnes e eficacia vinculante.

Nesse sentido ensina Mancuso (2007, 316-317) que:

[...] na auséncia de forga obrigatéria expressa, as sumulas, na pratica,
operavam em modo impositivo, e isso por argumentos diversos: (i) pela
l6gica do sistema, ndo faria sentido a extragdo de um enunciado
representativo da jurisprudéncia assente numa Corte Superior, se nao fosse
para servir com um guia, para si mesma e como diretriz, em face das
demais instancias; (i) a simula vinculante apresenta, ao fim de contas, uma
estrutura semelhante a da norma legal (= enunciado abstrato, genérico e
impessoal, de obrigatoriedade geral, emanado da mais alta Corte do pais),
e, tanto quanto a norma, nao dispensa, o labor interpretativo, seja para se
apurar sua perfeita inteligéncia, seja para subsung¢do aos casos concretos;
(i) o reconhecimento da obrigatoriedade da sumula ndo atrita com o
principio da reserva legal, ja que, em ultima analise, é na Constituicdo, nas
leis e nos regimentos internos que vém previstos e disciplinados os
Tribunais, sendo as sumulas o produto final, potencializado, de sua
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atividade precipua, de dizer o Direito; onde inexistir qualquer extrapolagao
ou excesso na emissao daqueles assentos. Nesse sentido, Sérgio Seiji
Shimura entende que ‘nao esta havendo invasdo de competéncia normativa,
muito menos um cerceamento da conviccdo do juiz. E do sistema
processual e constitucional que, em determinada hipétese concreta, o juiz
de hierarquia jurisdicional inferior tenha de obedecer ao decidido pela Corte
Superior, pelas vias recursais normais; com maior razao, se 0 caso sub
judice se enquadra no mesmo paradigma ja tragado pela mais alta Corte,
decorrente da repeti¢cao de casos idénticos’.

6 CONCLUSAO

Apds a densa exposigdao aqui feita, sem a minima intencdo de esgotar a
matéria, conclui-se que o0 moderno sistema adotado para controlar a
constitucionalidade, ao qual se revelou bastante complexo, ante o fato o fato de ter
surgido a partir de matrizes constitucionais diversas, esta agora a merecer uma
releitura pela doutrina e jurisprudéncias, o que evidentemente, deve ser levado a
cabo com bastante prudéncia.

Nesse azimute, se mostra inegavel a importancia que controle objetivo
abstrato de normas assumiu no ordenamento juridico interno pds-1988, e como tal,
compativel com as balizas democraticas que se pretendeu para um Estado de
Direito, refor¢ado, pois, com a ampliagdo do rol dos legitimados para deflagrar a
jurisdigao constitucional concentrada num processo de cunho obijetivo.

Entretanto, os que advogam a tese de que o controle concentrado alcangou
uma importancia tal que, acabou com a importancia do controle do controle difuso, e
como corolario desse raciocinio, a fungdo do Senado Federal, a despeito do artigo
52, X da CF/88 seria apenas a de conferir publicidade a decisio pretoriana, seria, ao
menos, um atentado contra os principios do Estado de Direito.

Separacdao dos Poderes e Seguranca juridica ndao constituem expressdes
vazias e que podem ser vendidas barato num discurso legitimador da jurisdigdo
constitucional.

A nobre competéncia constitucional da Camara Alta ha de ser vista como
ponto de equilibrio das instancias republicanas, porquanto passa a constituir no caso
especifico aqui tratado, como instituicdo responsavel pelo equilibrio dos poderes

constituidos.
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Conceber a idéia de anulagdo — ou invalidacdo — dos atos do Poder
Legislativo, sem a minima ofensa sequer a independéncia daquele 6rgao do Estado
€ no minimo um absurdo, dai porque as teorias que sustentam a legitimidade da
jurisdigao constitucional a veem com moderagdes, com mitigagdes, em resumo, com
comedimento.

Assim, a prevalecer a tese do relator na ja mencionada Reclamacgao 4335/AC,
estar-se-ia a transformar o Poder Judiciario num super-poder, soberano,
incondicionado e ilimitado, sem precedentes na histéria constitucional, figurando
hipoteticamente como seus predecessores o poder constituinte originario e o poder
moderador, o ultimo figura da constituigcdo imperial.

Nao se pode perder de vista que o Judiciario € um poder estabelecido, e
como tal deve obediéncia e respeitos aos preceitos estabelecidos no estatuto
juridico fundamental de onde retira sua validade e legitimidade.

Pretender retirar de uma das mais respeitadas instituicbes republicanas, o
mister previsto na Constituicdo Federal, atribuindo-lhe a mera fungao de conferir
publicidade a uma decisdo juridica, seria a mesma coisa que subverter a ordem
democratica e ferir de morte o principio da separacdo dos poderes, que na ordem
juridica brasileiro gozam de status constitucional.

Seria no minimo um absurdo, um verdadeiro despautério praticado contra a
ordem juridica interna.

Romper com a tradicdo constitucional sem qualquer justificativa razoavel,
relegando a condicdo de subalterno uma importante instancia republicana, que
consagra uma tradicdo constitucional brasileira, simplesmente através de um
processo informal de mudanga da Constituicdo, obra de um poder constituinte
difuso, representaria ndo menos que um golpe mortal na ordem constitucional.

Portanto, a legitimidade democratica do Poder Judiciario ndo se encontra em
condicbes de passar a exercer uma funcao tao importante para a manutengcao da
estabilidade das instituicbes democraticas.

O futuro do controle de constitucionalidade no Brasil se apresenta com
excelentes perspectivas, em que o constitucionalismo patrio passa por um momento
impar, em que participacao dos intérpretes nao oficiais da constituicido vem se
tornando cada vez maior e mais importante, onde todos s&do chamados em pés de
igualdade e de oportunidade a trazer cada qual a sua contribuigdo para as mais

importantes questdes a serem decididas pelo Poder Judiciario.
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Por fim, a licdo a ser extraida caminha no sentido de nio valer a pena romper
com uma tradicdo constitucional duradoura, por simples caprichos de ordem
cientifico-doutrinaria, cujos efeitos deletérios poderiam ser de uma ordem tal que
poderia inclusive causar uma ruptura constitucional, revolucionaria ou ndo, armada

ou nao, violenta ou nao.
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