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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo apresentar consideracdes sobre o controle de
constitucionalidade brasileiro, com enfoque em uma de suas vertentes, qual seja o controle difuso
e a tendéncia para aplicacdo da teoria de Abstrativizacdo deste controle, e a mutacio
constitucional sofrida pelo art. 52,X da Constituicdo Federal. Inicialmente como forma de
ilustracdo da pesquisa tratamos da organiza¢do dos Poderes do Estado e suas fungdes tipicas e
atipicas, posteriormente as nocdes gerais sobre o controle de constitucionalidade brasileiro, e
entdo destacamos as importantes tendéncias jurisdicionais. Como método de pesquisa utilizou-se
o dedutivo, tendo como metodologia uma pesquisa essencialmente bibliografica.
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ABSTRACT

The present work had as objective to present considerations on the control of Brazilian
constitutionality, focusing on one of its aspects, which is the diffuse control and the tendency to
apply the theory of abstraction of this control, and the constitutional mutation suffered by art. 52,
X of the Federal Constitution. Initially as a way of illustration of the research, we deal with the
organization of State Powers and their typical and atypical functions, later the general notions
about Brazilian constitutionality control, and then we highlight the important jurisdictional
tendencies. As a research method, the deductive was used, with a bibliographical research
methodology.
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1 INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade € elemento essencial para protecdo da Supremacia
Constitucional esta em constante evolu¢do, acompanha de forma efetiva a dinamica social, tanto
€ que, atualmente as tendéncias do controle difuso sdo consideradas no meio juridico como uma
das decisdes mais importantes de Direito Constitucional.

O presente trabalho discorrera sobre a aplicacdo do art. 52, X da Constitui¢do Federal,
que prevé a declarag@o por parte do Supremo Tribunal Federal da norma inconstitucional e que
s6 poderd ampliar os efeitos gerados na declaragdo de inconstitucionalidade, para todos “erga
omnes”, através de Resolucdo, o Senado Federal.

O instituto do controle difuso vem sendo objeto de discussdes no Supremo Tribunal
Federal acerca da abstrativizagdo do controle exercido de forma incidental, reiteradas vezes pelo
Tribunal, demonstrando a tendéncia na aplicagdo da teoria, bem como a mutacio do art. 52, X,
dando ao Senado somente a tarefa de publicar as decisdes do Supremo Tribunal Federal,
retirando assim a competéncia do Senado para suspender a execucdo da lei declarada
inconstitucional.

O sistema jurisdicional de modelo misto exige-se que a inércia da jurisdicdo seja
rompida o que se faz pela via principal de modo (abstrato) questionando-se a lei em tese) no
controle concentrado e pela via de excecdo de modo concreto na via difusa.

De modo resumido demonstrar as demais formas de controle de constitucionalidade
vigentes no Brasil e nogdes gerais, demonstrando que o sistema adotado pelo Estado € o judicial
de modelo combinado no qual o controle € exercido tanto por um 6rgdo integrante do judicidrio
(leis locais) como também por 6rgao fora da estrutura judicidria (leis federais), considerando
suas formas especificas e legitimados, esclarecendo o papel dos Poderes do Estado no auxilio
do controle em busca da seguranca juridica, em suas func¢des tipicas e atipicas.

O artigo apresentado tem como base de pesquisa, doutrinas de Controle de
Constitucionalidade, Separacdo dos Poderes, Constituicdo Federal (em biblioteca) e artigos
cientificos (pela internet) com intuito de analisar o posicionamento majoritdrio entre oS
legisladores e juizes. Buscando apontar as principais divergéncias e aplicagdo da teoria da

abstrativizac¢do do controle difuso.

Direito & Realidade, v.6, n.7, p.20-36/2018



Controle de constitucionalidade difuso

20RGANIZACAO DOS PODERES DO ESTADO E SUAS FUNCOES TIPICAS E
ATIPICAS

Apresenta a atual Constituicdo do Brasil, em seu art. 2°- “S3o Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”. Trata-se do
poder politico ou poder estatal, no qual sua fun¢do € coordenar e impor regras e limites em
razdo dos fins pretendidos pelo Estado.

Conforme Lenza esse poder politico serd, portanto, um poder soberano, baseados na
soberania do Estado que, por consequéncia, acarreta simultaneamente na soberania interna e
externa do Estado, levando a trés caracteristicas fundamentais do poder politico: unidade,
indivisibilidade e indelegabilidade. Deixando o termo de organizag¢do ou separagcdo de poderes
inadequados, pois o poder € uno, o que hd, ndo € a sua divisdo, mas sim, a reparticdo das
funcdes estatais bdsicas, que sdo atribuidos os 6rgdos independentes e especializados.

A separacdo dos poderes € principio fundamental do ordenamento constitucional
brasileiro. Na Constitui¢do Federal adotaram a formulagdo Tripartite de Montesquieu, que em
sua obra de 1748, trouxe a idéia de trés poderes harmonicos e independentes entre si, agregando
a teoria da separacdo. Em seu artigo 1° da Constituicdo Federal, expde a estrutura federativa
como Estada Democritico de Direito, afirmando a existéncia das funcdes legislativas,
executivas e jurisdicionais.

Os poderes politicos devem atuar sem subordinacdo e conflito ndo deve ser
caracterizado como limitados ou absolutos, reforcando a existéncia do sistema de freios e contra
pesos no ordenamento juridico brasileiro, tais poderes devem respeito aos limites descritos pela
propria constitui¢do, cabendo aos mesmos a fiscaliza¢do uns dos outros.

Conforme Daniel Gouveia na separacdo de funcdes entre os poderes, tipicamente tocam
ao Legislativo as tarefas de legislar e de fiscalizar. Sua competéncia deriva da Constituicdo ao
incluir novas leis deve observar desconformidades, exercendo assim o controle de

constitucionalidade, pois, se contrario fosse essas leis se reputariam nulas, sem validade.

A edicdo de atos normativos primdrios, que instituem direitos e criam
obrigagdes ¢ funcgdo tipica do Poder Legislativo. O art. 59 da Constitui¢do
Federal lista os instrumentos normativos compreendidos na regulacdo que o
constituinte desenvolve nos dispositivos seguintes. Cogita da Emenda 4
Constituicdo, das leis complementares, das leis ordindrias, das leis delegadas,
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das medidas provisdrias, dos decretos legislativos e das resolugdes.
(MENDES; COELHO; BRANCO 2009, p.873)

E composto por duas casas sistema denominado como bicameral opera por meio do
Congresso Nacional, dividido em duas casas: a Camara dos Deputados e Senado Federal. De
modo atipico também exerce a fun¢do de administrar e julgar.

O Poder Executivo € compreendido de forma composta, ora exprime a relagdo com
atividade do Poder e Governo. A referéncia para atividades diversas que envolvem atos tipicos
da Chefia do Estado e atos do Governo € exercida pelo Presidente Republica eleito para um
mandato de quarto anos, e seus Ministros de Estado, seus auxiliares. Sua fun¢do principal é a

prética de atos de Estado, de Governo e de Administracdo.

A expressdo Poder Executivo tem significado variado. Nela se confundem o
Poder e o Governo. Como anota José Afonso da Silva, ora ela exprime a
fun¢do ou a atribuicdo de um Poder (CF, art.2°), ora o 6rgdo (cargo e ocupante,
CF, art. 76). E recorrente na realidade politica brasileira certa
hiperpotencializagcdo do executivo, centrado na figura do Presidente da
Republica. Tem-se verificado, eventualmente, instantes histéricos nos quais o
Poder Executivo exerce certo predominio na vida politica nacional, o que é
uma das caracteristicas construidas em nosso modelo politico. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p.905)

Em sua natureza atipica, o poder executivo pode legislar, instituindo medidas provisorias
com forga de lei, em casos excepcionais, julgando de forma limitada.

Segundo Mendes o poder judicidrio consiste em administrar a justica da sociedade,
aplicando a lei em casos concretos, assegurando a efetividade dos direitos e deveres, bem como
a soberania da justica em face da Constituicdo Federal. Esta disciplinada nos artigos 92 a 126 da

Constitui¢ao Federal.

A Constitui¢do de 1988 confiou ao Judicidrio papel até entdo nao outorgado
por nenhuma outra Constituicio. Conferiu-se autonomia institucional,
desconhecida na histéria de nosso modelo constitucional e que se revela,
igualmente, singular ou digna, de destaque também no plano do direito
comparado. Buscou-se garantir a autonomia administrativa e financeira do
Poder Judicidrio. Assegurou-se a autonomia funcional dos magistrados.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.931)
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Em busca da afirmacdo da justica, membros do Poder possuem garantias na
Constitui¢do, que visam a imparcialidade. A garantia atribuida ao Judicidrio contribui de forma
indiscutivel assegurando sua independéncia, sem sofrer qualquer tipo de pressdo que possa vir
dos outros poderes. Atipicamente pratica atos de natureza legislativa (Estabelece regimento
interno de seus tribunais), de natureza executiva (administra direitos de seus magistrados e
serventuarios).

O Ministro do Supremo Ricardo Lewandowski ressalta:

O século 21 € do Judicidrio, afirmou o ministro do Supremo Tribunal Federal.
(STF. O grande protagonista no século 21 € o Judicidrio, e o Judicidrio precisa
dar uma resposta célere as demandas que a sociedade lhe coloca no que diz
respeito a efetivac@o desses direitos fundamentais. Até porque a Justica que
tarde é também a que falha, acrescentou o ministro. Segundo afirmou, com
vistas a solucionar a questdo da morosidade, o constituinte derivado adicionou
a Constitui¢@o o direito a razodvel duragdo do processo, por meio da Emenda
45, aprovada em dezembro de 2004 para promover a primeira parte da
Reforma do Judicidrio)®

Como ja vimos o Poder Judicidrio ndo € o unico interprete da lei maior, embora muito
seja reservado a ele dar a sentenca. O sistema jurisdicional é de grande importancia para a
sociedade, vivemos em tempos em que as medidas tomadas, devem acompanhar a dindmica

social.

3 NOCOES SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO

O sistema jurisdicional como dito a cima, se estabelece em constantes mudangas que
visam manter a supremacia constitucional, ou seja, os textos e suas formas de interpretacdo
buscam a compatibilidade com a norma pétrea.

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe instrumentos de protecdo judicial que tornaram

o controle de constitucionalidade mais efetivo, ganhando grande valor, pois em seu texto traz

? Disponivel em 31 de agosto de 2009: <www.jusbrasil.com.br/noticias>. Acesso em: 02 jun. 2018.

* Atual Constitui¢do vigente concedida no processo de redemocratizago iniciada no encerramento do periodo de
Ditadura Militar brasileira (1964-1985).
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principios. A incumbéncia tipica do controle de constitucionalidade € realizada pelo detentor do

poder jurisdicional, porém ndo € s6 uma atribuicio deste poder.

O controle de Constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direito e garantias fundamentais previstos na constituicdo que,
além de configurarem limite as Poder de Estado, sdo também uma parte de
legitimacdo do préprio Estado, determinando seus deveres e tornando possivel
o processo democratico em um Estado de Direito (KELSEN 1985. p.734.)

Entende-se que a garantia da supremacia é um poder-dever’ afirmado nos direitos
fundamentais que delimitam as formas de autoprotegao.

No Brasil, exige-se procedimentos especiais para reforma no rigido texto constitucional,
tais procedimentos mais rigorosos devem estar expressos na edi¢do da propria lei. Deixando
evidente a supremacia formal da Constituicdo, dando seguranca juridica, a alteracdo
constitucional. As alteragdes feitas na Constituicdo Federal sdo denominadas e formalizadas em
Emendas® e Decreto aut6n0m07, estes atos sdo passiveis de discussdo, por serem atos derivados.

O controle de constitucionalidade nada mais € que a indagacdo sobre a adequacdo da
norma em face da Constitui¢do Federal, como dito a cima € o instituto que visa a preservacao da
supremacia, regra que prevalece em detrimento de qualquer outra norma. Portanto, o uso destes
mecanismos se faz necessdrio para o controle dos requisitos formais e materiais, com a
finalidade de que nenhum dispositivo entre em conflito com a norma Constitucional.

Os requisitos formais sdo regrados pelo ordenamento juridico devem estar em
conformidade com as regras bésicas e fundamentos estabelecidos pelo poder constituinte, € por
exceléncia um controle juridico, aquele que o exerce tem o dever para analisar se a norma nao

fere preceitos constitucionais e ndo atinge a organizagao técnica dos poderes.

> No que diz respeito ao dever social do individuo.

% £ uma modificagdo da Constitui¢io de um Estado, resultando em mudancas pontuais do texto constitucional, as
quais sdo restritas a determinadas matérias, ndo podendo, apenas, ter como objeto a abolicdo das chamadas
cldusulas pétreas.

"Com a EC n° 32, de 11 de setembro de 2001, introduziu-se no ordenamento patrio ato normativo conhecido
doutrinariamente como decreto auténomo. E decreto que decorre diretamente da Constitui¢io, possuindo efeitos
andlogos ao de uma Lei Ordindria. Tal espécie normativa, contudo, limita-se as hipéteses de organizacdo e
funcionamento da Administragdo Federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criag@o ou extingdo de
6rgdos publicos, e de extin¢do de fungdes ou cargos piblicos, quando vago (art. 84, VI, CF).
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Por sua vez, os requisitos materiais dizem respeito a “matéria”, ao conteido do ato
normativo, o procedimento de elaboracdo da espécie normativa nio € significativo, mas, sim o
seu tema.

No campo doutrindrio existe o entendimento de que uma lei pode ser duplamente
inconstitucional, contendo vicio em requisitos formais e materiais. No Brasil vérias sdo as
formas de classificacio do controle de constitucionalidade, para iniciar este estudo serd
analisado o seu momento, forma e a quem compete realizar o controle, consequentemente 0s
efeitos que produzem.

No que tange ao momento em que serd realizado o controle € possivel que se dé em
controle preventivo ou controle repressivo. No controle preventivo busca-se impedir que o
projeto de lei vire lei, realizado durante o processo legislativo de formacdo do ato normativo,
portanto, conclui-se que o controle pode e deve ser realizado por todos os poderes®. O controle
repressivo € realizado ndo sobre o projeto, mas diretamente sobre a lei, € admitido tanto na
forma difusa quanto na forma concentrada, em regra, é realizado pelo Judicidrio e

excepcionalmente pelo Poder Legislativo, controle este determinado nos arts. 49, V, e 62 da

Constitui¢do Federal.

4 DO CONTROLE REPRESSIVO EXERCIDO PELO PODER JUDICIARIO

Para melhor entendimento do controle exercido pelo judicidrio se faz necessdrio este
topico. Vale ressaltar que o judicidrio pode realizar o controle de forma difusa ou concentrada.

O controle concentrado foi aplicado no Brasil a partir da Constituicdo de 1946 originado
por Emenda Constitucional n°® 16/ 1965 conferiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia
de forma exclusiva para processar e julgar as representacdes de inconstitucionalidade. Com a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, houve a consolidacdo do controle como um
sistema misto e com isso 0 aumento no rol de legitimados para aguir a inconstitucionalidade em

acdo direta.

¥ Legislativo: através de suas Comissdes de Constituigdo e Justica, de acordo com o art. 32, IV, do Regimento
Interno da Camara dos Deputados. Executivo: o Chefe do Poder Executivo, considerando o Projeto de Lei
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, poderd sanciond-lo ou vetd-lo. Judicidrio: o controle € por via de
excecdo ou defesa.
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O controle concentrado ou abstrato é exercido em regra por via principal, buscando a
inconstitucionalidade da norma sem relacdo com caso concreto de forma genérica. Contudo
apresenta excecao, podendo ser realizado por via incidental. Segundo Teori Zavascki “Nele nao
figuram partes, no sentido estritamente processual, mas entes legitimados a atuar
institucionalmente, sem outro interesse que ndo o da preservagdo do sistema de direito”
Zavascki, (2006, p. 262). Com a Constituicdo Federal vigente ampliou o rol dos legitimados,
antes somente o Procurador Geral da Republica poderia provocar o Supremo Tribunal Federal
para examinar a lei, com a alteragdo os representantes sdo todos aqueles ligados ao Estado,
transformando-a em legitimagdo concorrente’ e para a propositura da acdo direta engloba a
legitimidade recursal'’.

Portanto, sdo legitimados: o Presidente da Republica, a mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, partido politico com representacio no Congresso Nacional e
confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. A esses legitimados define o
art. 103 da Constituicao Federal que para a propositura da a¢do exige-se a chamada pertinéncia
temadtica, definida como objetivo da relacdo de pertinéncia entre a defesa do interesse especifico
do legitimado e o objeto do caso concreto.

Neste controle a declaracdo de inconstitucionalidade € objeto principal da acdo, gerando
efeitos em regra ex tunc e erga omnes (vinculantes e repristinatdrios), desconsiderando como
véilidos os atos que foram realizados durante vigéncia da lei inconstitucional e suas
consequéncias e reproduzindo para todos, ndo somente para caso concreto. De forma
excepcional poderd o Supremo manipular os efeitos de forma adequada para seus alcances, por
meio do art. 27 da Lei 9.868/ 99'".

E para se manifestar existem acdes especificas no sentido de se obter a finalidade
desejada. O controle concentrado possui natureza objetiva, pois, ndo existem as figuras das
partes (autor e réu), a a¢do visa atingir lei e atos normativos. Vale ressaltar, que ndo ha a

possibilidade de declaracdo de normas constitucionais origindrias como inconstitucionais.

A legitimidade era exclusiva do Procurador Geral da Repiiblica, houve alteracdo por EC n° 01/69, art. 119, I, 1,
CF/46, com base na EC n°® 26/65, art. 101, I, k.

10 STF — Pleno — ADIn 2.130/SC — Rel. Min. Celso de Mello, decisdo: 3-10-2001. Informativo STF n°® 244.

"' Momento adequado que o Supremo instituiu para que o alcance se torne ex func. Artigo prevé que o STF, por
maioria de dois tercos dos membros, podera restringir os efeitos da decisdo.
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As acgdes que buscam a declaracdo de inconstitucionalidade estdo previstas na
Constituicdo Federal, sendo elas: A¢do de inconstitucionalidade interventiva art. 36,111, seu
objeto serd a inconstitucionalidade lei ou ato normativo estadual contrdrio aos principios
sensiveis da Constitui¢do; Acdo de inconstitucionalidade genérica art.102, I, a, seu objeto € a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo distrital, estadual ou federal, posteriores a
Constituicdo que ainda estdo em vigéncia; Acdo direta de inconstitucionalidade por omissao
(art.103, § 2°) tem como objeto principal a omissdo do poder publico diante das normas
Constitucionais de eficdcia limitada e normas programadticas.

Tem-se ainda: A¢do declaratdria de constitucionalidade art.102, I, a e §2°, seu objeto € a
declaracdo da constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, sobre o qual possua
controvérsia judicial, possui efeito vinculante capaz de tornar absoluta a presuncdo de
constitucionalidade de lei ou ato normativo; A¢do de descumprimento de preceito fundamental
art. 102, §1°, possui natureza subsididria, tem seu cabimento quando esgotadas as demais vias
processuais capazes de sanar a lesividade, visa evitar ou reparar lesdo decorrente de ato do
Poder Publico, quando for relevante a controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal.

O controle difuso surgiu no Brasil com a Constituicio de 1891'2, efetivamente se
instalou com a Lei Federal n° 221 de 1894, configura-se na forma difusa, pois todo e qualquer
juiz ou tribunal possui a competéncia para analisar a incompatibilidade com a Carta Maior.

Busca resolver a questao controvérsia 4 Constitui¢do no sentido de que ndo prejudique a
lide, ou seja, o autor deseja resolver a questdo prejudicial para se isentar da questdo principal.
Para este controle € essencial um caso concreto a ser analisado pelo sistema jurisdicional, a
declaracdo se da de forma incidental, gerando efeitos inter partes e ex tunc (ndo vincula e nio
retroage), a decisdo ndo afeta os demais 6rgaos do Poder Judicidrio. Vale ressaltar que se admite
ainda esta forma de controle via “habeas corpus”’, mandado de seguranga ou a¢des ordindrias.

A Constitui¢do traz em seu art. 97 uma regra especifica para a declaragdo ocorrida nos
tribunais, a chamada Clausula de Reserva de Plendrio, tem como propdsito a seguranga juridica,
indicando que a declaracdo de inconstitucionalidade devera ser realizada por meio de votacao

(quorum de maioria absoluta) dos membros do Tribunal, ou integrante de 6rgdo especial, sob

12 A elaboracio da Constitui¢io Brasileira de 1891 iniciou-se em 1889. Apés um ano de negociacdes, a sua
promulgacdo ocorreu em 24 de fevereiro de 1891. Esta Constitui¢do vigorou durante toda a Republica Velha e
sofreu apenas uma alteracdo em 1926.
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pena de nulidade absoluta, salvo duas hipéteses, se houver precedentes no ambito do Supremo
Tribunal Federal ou no préprio tribunal.

Conforme art. 178 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal no controle
difuso a decisdo deverd ser comunicada 4 autoridade ou 6rgao interessado, bem como, depois
do transito em julgado, ao Senado Federal. Por forca do art. 52, X, da Constituicdo Federal o
Senado Federal possui a competéncia para suspender a execu¢do no todo ou em parte, de lei
declarada como inconstitucional por meio de resolucdo.

O ato suspensivo ocorrera em relacdo a leis federais, distritais, estaduais e municipais,
em relacdo aos dois ultimos confrontados perante a Constituicdo Estadual. O Senado
suspendendo a execucdo, no todo ou em parte, da lei atingira a todos, valendo a partir do
momento da publicagdo da resolu¢do na Imprensa Oficial. Segundo Pedro Lenza: “Deve-se,
pois, entender que o Senado Federal ndo estd obrigado a suspender a execugdo de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. Este entendimento é
majoritdrio, entende-se que ndo estd obrigado vez que é somente discricionariedade politica,
dando liberdade para o Senado Federal cumprir os procedimentos necessarios.

Vale ressaltar que com a edicdo da Emenda constitucional 45/04, o Supremo Tribunal
Federal, trouxe para o ordenamento a possibilidade de se editar Sumulas Vinculantes,
analisando incidentalmente a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, visando
essencialmente a efetividade e celeridade processual. Assim, estando em acordo com todos 0s
requisitos do art. 103—A da Constituicdo Federal o Supremo poderd editar Simulas, evitando
assim multiplicidade e mora na prestacdo jurisdicional gerando efeito erga omnes assim como
no controle concentrado.

No controle de constitucionalidade brasileiro é evidente que o principio da separacao
dos poderes foi condicionado no decorrer do tempo, dando a outros principios maior atengdo. A
alteracdo nos parametros de analise nos remete a outra questdo sobre a chamada mutacdo

Constitucional. Definida por Lenza como:

Mutacdo constitucional é o processo informal de mudanga da constituicdo, por
meio do qual sdo atribuidos novos sentidos, conteidos até entdo nao
ressaltados a letra da constituicdo, quer através da interpretacdo, em suas
diversas modalidades e métodos, quer por intermédio da constru¢do, bem
como dos usos e dos costumes constitucionais. ( LENZA, 2010, p. 110)
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A mutac@o constitucional se caracteriza como mudanga apenas na interpretacio ou
sentido da lei, e ndo do texto da lei, respeitando o principio da legalidade, o que a teoria em
posicdo completamente oposta. Assim, ao editar uma resolucdo, apesar da inexisténcia de
obrigatoriedade do ato, o Senado ndo pode se posicionar além ou aquém do que foi sentenciado

pelo Supremo Tribunal Federal, pois ndo detém competéncia.

5 TEORIA DA ABSTRATIVIZACAO NO CONTROLE DIFUSO

Conforme dito anteriormente o controle difuso gera decisdes via de regra inter partes e
ex tunc, ou seja, a decisdo produz efeitos para as partes que figuram no processo e retroativos
considerando-o nulo desde sua origem. Porém, existe situagdes que para assegurar a seguranga
juridica e manter a harmonia, pode o Supremo Tribunal Federal por meio de votagdo (maioria
de 2/3 de seus membros) conferir efeitos ex nunc, possibilitando a limitagdo dos efeitos.

Enfim, chegando ao ponto principal, segundo Luiz Oralando Carneiro no ano de 2014
em analise da Reclamagdo n° 4.335-AC, o supremo nao admitiu a Teoria de Abstrativiza¢do no
controle difuso e que o art. 52, X da Constitui¢do Federal ndo havia sofrido mutacdo
constitucional. A reclamacdo foi ajuizada pela Defensoria Publica da Unido, para assegurar o
cumprimento da decisdo contida no Habeas Corpus n° 82.959, da relatoria do Ministro Marco
Aurélio, o Tribunal, na via difusa, a inconstitucionalidade da norma que veda a progressao de
regimes nos crimes hediondos art.2°, §1°, Lei 8072/1990.

O relator da Reclamacdo foi o Ministro Gilmar Mendes, entendendo que se tratava de
uma decisdo com efeito geral, proferiu entdo o voto pela procedéncia da agdo, por
descumprimento do efeito vinculante da decisdo no aludido Habeas Corpus, acompanhado pelo
Ministro Eros Graus. Mesmo com o posicionamento dos Ministros citados, a casa se dividiu
tendo na sessdo votos contrarios do Ministro Joaquim Barbosa e Ministro Sepuilveda Pertence,
nascendo, portanto a Simula Vinculante 26, permitindo a progressao de regime.

Stmula Vinculante 26:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado,o0 juizo da execugdo observara a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou nio, os requisitos objetivos e
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subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo
fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

Em 2017 o Supremo julga ADIs 3.470 e 3.406 (controle concentrado) que tratava da
discussdo acerca da proibicdo de extracdo do asbesto/ amianto em todo territério do Estado (Rio
de Janeiro) julgando improcedente (constitucional) os pedidos, chamando aten¢édo o registro da
declaracdo de inconstitucionalidade com efeito vinculante e eficicia erga omnes, do art. 2° da
lei Federal 9.055/95, por sinal, este artigo ja havia sido objeto de analise do Supremo em outra
oportunidade na qual foi julgado inconstitucional, sem vinculacdo e eficdcia inter partes, mas
como nao era objeto da acdo foi declarado como inconstitucional de forma incidental.

Na teoria tradicional adotada até entdo, texto da constitui¢do o art. 52, X dispde sobre o
papel do Senado Federal dizendo: “Art. Compete privativamente ao Senado Federal: X -
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Entende-se que a decisdo do Senado em suspender a
execucdo da lei € discriciondria, pois caso ele decida fazer pode alterar os efeitos de inter parte
para erga omnes. Segundo Nagib Slaibi Filho (2008, p. 15), discricionariedade que geraria

efeitos colaterais:

E ai ocorria situagdo que se mostrava terrivelmente gravosa: a despeito de
reconhecer a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, ndo so
incidentalmente como através do controle concentrado, o STF se via obrigado
a fazer a comunica¢io ao Senado, que por sua vez, se omitia — ndo importam
aqui os motivos tdpicos - de suspender a execucdo da norma impugnada.
Assim, milhares de demandas, através de recurso extraordindrio e até mesmo
através da medida cautelar referida no art. 800 pardgrafo tnico, do CPC,
continuavam chegando na Suprema Corte e por ela deviam ser individualmente
julgadas, ainda que se tratassem de acdes repetidas, geralmente sobre tributos
ou atos da Administracdo Pdblica, em que somente mudavam as partes. O
papel do STF era, assim, meramente declaratério da constitucionalidade,
cabendo ao Senado atribuir carga erga omnes a eficicia da norma impugnada.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal em tese tem amparado suas decisdes na Teoria
da Abstrativizacdo do controle difuso, ainda que implicitamente, levando ao entendimento que
o art. 52, X sofreu mutacio constitucional, levando o comunicado ao Senado com objetivo de
que dé publicidade ao que decidido, mas ndo como no procedimento comum, dispensando o

Senado da competéncia tradicional, passando realiza somente a publicacdo da decisdo do
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Supremo, que agora podera decidir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, dando a sua decisdo os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja, eficicia
erga omnes e vinculante.

O Ministro Gilmar Mendes é um dos maiores defensores da aplicacdo da teoria da
Abstrativizacdo visando evitar anomias e fragmentacdo da unidade, afirmando que € preciso
fazer uma releitura do art. 52,X da CF/88. Seguido pelo Min. Celso de Mello, que afirmou que
0 Supremo Tribunal Federal fez uma verdadeira mutagdo constitucional com o objetivo de
expandir os poderes do Tribunal com relag@o a jurisdi¢do constitucional. A Min. Carmem Lucia
afirma também que o Supremo Tribunal Federal estd caminhando para uma inovacdo da
jurisprudéncia, no sentido de ndo ser mais declarado inconstitucionalidade a cada ato
normativo, mas a propria matéria que nele se contém.

Os acordaos ainda ndo foram oficialmente publicados mas ata da sessdo ja traz o modelo

a ser adotado: Decisdo:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, julgou improcedente
a aglo, e, incidentalmente, declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei
9.055/95, com efeito vinculante e erga omnes. Vencidos o Ministro Marco
Aurélio, que votou pela procedéncia do pedido, e, em parte, o Ministro
Alexandre de Moraes, que divergia parcialmente para julgar parcialmente
procedente o pedido e dar interpretacdo conforme aos arts. 2° e 3° da Lei 3.579
do Estado do Rio de Janeiro, nos termos de seu voto. Ao final, o Tribunal
indeferiu pedido de andlise de modulagdo de efeitos suscitado da tribuna.
Impedido o Ministro Roberto Barroso. Ausente, justificadamente, o Ministro
Ricardo Lewandowski. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia.
Plenario, 29.11.2017.

A referida decisdo demonstra a importancia do tema exposto, o sistema de controle de
constitucionalidade em especial o difuso € de extrema complexidade, e se faz perceber que por
meio dele pode se expandir os poderes do Tribunal em relacdo a jurisdicdo constitucional,

caminhando para uma inovacao da jurisprudéncia.
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CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise sobre como o controle
de constitucionalidade e como vem sendo aplicado no sistema jurisdicional brasileiro, nos
possibilitando a reflexdo acerca das atuais decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
no sentido da aplicagdo da teoria da Abstrativizagdo do controle difuso, e as constantes
discussdes sobre a mutagao do art. 52, X.

De modo geral pode se analisar a organizacdo do Estado e a separacdo dos Poderes,
sendo possivel apreciar que a funcio de julgar e aplicar a lei sdo do Poder Judiciario, deixando
claro a grande importancia do 6rgdo na andlise da inconstitucionalidade das normas, e que
cumpre com sua finalidade ao exercer sua competéncia na sociedade, mesmo em tempos de
crise e com seus tribunais assoberbados, segue com seu objetivo de instituir a justica.

A prépria Constituicdo Federal, expressamente, dois mecanismos aptos a conferir
eficdcia geral as decisdes proclamadas na via difusa, a saber: a resolug@o senatorial, estampada
no art. 52, X e a Sumula Vinculante da Carta de 1988, portanto, podemos afirmar que o controle
de constitucionalidade adotado no Brasil € misto, admitido tanto na forma concentrada quanto
na forma difusa. E que o novo entendimento sobre o art. 52, X tem se mostrado legitimo ao ser
aplicado nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, demonstrando ndo sé a mutacdo
constitucional como também a inovag¢do da jurisprudéncia brasileira.

A resisténcia ainda existente quanto a mutagdo do instituto sao por aspectos processuais
e formais, que a pacificagdo sé ocorrera de fato com a alterag@o no texto constitucional, porém
com isso s torna o processo para efetivacdo mais dificultoso. Os defensores da teoria que a
partir da manifestacdo do Min. Gilmar Mendes se viram diante da necessidade de uma releitura

do dispositivo, levando a todos a refletir sobre as possiveis anomias geradas, percebendo que
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estdo diante da possibilidade de expandir os poderes do Supremo Tribunal Federal e deixar de
ter suas decisdes vistas como atos meramente declaratorios.

Neste sentido, insistir na ndo adocdo da eficdcia erga omnes e efeito vinculante nas
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle incidental e na aplicacdo
erronea do art.52, X € dizer ndo a evolucdo, se apegando a tradi¢gdes politicas, colocando o
Tribunal em um circulo vicioso de andlises,em processos com a mesma matéria, colaborando

com a ineficiéncia do sistema juridico.
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