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RESUMO

Este trabalho dissertativo teve como objetivo: /) estabelecer um conceito preciso de
“abstrativizagcdo”, a fim de que a doutrina nacional possa se posicionar, com clareza, a seu
respeito; 2) analisar o modo especifico pelo pelo qual esse processo toma forma, explicitando
os elementos dogmaticos que consubstanciam sua existéncia no contexto historico brasileiro;
3) identificar e apresentar os principais fundamentos que o justificam; 4) endossar um
conjunto desses fundamentos, aquele dito ontoldgico, para o qual o autor procura fornecer
novos argumentos e contribuicdes. Embora comumente associada a tese da mutagdo
constitucional do art. 52, X, da CF/88, ¢ preciso assinalar que a questdo verdadeiramente
fundamental a abstrativizagdo diz respeito a amplitude eficacial das declaragdes incidentais de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, mais especificamente sobre
a controvérsia de saber se deve ela manter-se adstrita as partes litigantes, conforme
tradicionalmente se estipulou no Brasil, ou transcender os limites do processo, atingindo
terceiros, tal como j& previsto para as decisdes em controle concentrado. O debate
abstrativista, desse modo, mostra-se mais amplo e complexo que a analise de um unico artigo,
envolvendo uma releitura sistematica do controle misto brasileiro, assim como a revisitacao e

o aprofundamento de alguns de seus conceitos mais basicos.

Palavras-chave: Controle difuso. Abstrativizacdo ontoldgica. Declaragdo incidental. Efeitos.
Art. 52, X, CF/88.



ABSTRACT

The objective of this dissertation was: /) to establish a precise concept of "abstractivization",
so that national doctrine can clearly position itself in relation to it; 2) to analyze the specific
way through which this process takes shape, explaining the dogmatic elements that
substantiate its existence in Brazilian historical context; 3) identify and present the main
grounds justifying it; 4) endorse a set of these foundations, the ontological one, for which the
author seeks to provide new arguments and contributions. Although commonly associated
with the thesis of the constitutional mutation of article 52, X of Brazilian Constitution, it
should be pointed out that the truly fundamental question of abstractivization concerns about
the efficacious extent of incidental unconstitutionality declarations proclaimed by the Federal
Supreme Court, more specifically about the controversy over whether it should remain bound
to parties, as traditionally stipulated in Brazil, or transcend the limits of the process, reaching
third parties, as already foreseen for decisions in concentrated control. The abstractivist
debate thus appears to be broader and more complex than the analysis of a single article,
involving a systematic re-reading of Brazilian mixed control, as well as the revisiting and

deepening of some of its most basic concepts.

Keywords: Judicial review. Ontological abstractivization. Incidental declaration. Effects.

Article 52, X, of Brazilian Constitution.
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1 INTRODUCAO

O Direito ndo ¢ ciéncia especulativa, tal como a Matematica, a Quimica, a Fisica e a
Astronomia, no ambito das quais o conhecimento pode valer por si mesmo, ainda que sem
prestabilidade conhecida.

O Direito € ciéncia pratica, tal como a Medicina e a Engenharia, e, como tal, foi
pensada a partir de problemas e para resolver esses mesmos problemas, promovendo
serventias e gozos especificos a0 mundo concreto em que vivemos.

No Direito, ver o ser das coisas ndo basta por si mesmo. E preciso assimilar contetidos
€, a0 mesmo tempo, emprega-los em ato positivo, transformando e aperfeigoando essa técnica
singular de resolucdo de conflitos que € o direito.

Dito isto, € preciso esclarecer que o que esta para ser lido nas proximas paginas nao
foi fruto de um vislumbre pessoal do autor, como se, apds os estudos, tivesse descoberto uma
nova lei regente do mundo juridico, passivel de ser objetivamente conhecida, validada e
testada.

Muito menos'.

Embora haja, de fato, graus de cognoscitivismo no Direito, a tese central desta
dissertacdo nada mais € que uma proposta, uma forma de enxergar o sistema juridico e de
repensar alguns de seus conceitos, fazendo-os — a0 menos pretensamente — mais harmoénicos
entre si e, assim, mais aptos a atenuacao de um problema pratico do mundo forense brasileiro,
qual seja, a inseguranca juridica em matéria constitucional.

Nao se trata, portanto, pura e simplesmente da andlise expositiva de doutrinas,
jurisprudéncias e legislacdes, mas, acima de tudo, da constru¢do de uma ideia, pensada e
formulada em funcdo do aperfeicoamento da pratica do direito e em compatibilidade a um
sistema prévio de sentido que chamamos de “controle da constitucionalidade™.

Por isso mesmo, a rigor, o trabalho aqui desenvolvido estd mais afinado com os

escopos da dogmatica juridica que com os da ciéncia juridica propriamente dita, tendo-se por

'Portanto, quando aqui se disser, por exemplo, que o controle da constitucionalidade “6” X e ndo Y, no se esta
querendo afirmar verdades universais, mas tdo somente propor ideias. Alids, no direito, ¢ assim que trabalha a
doutrina: através da propositura de conceitos que podem fazer mais ou menos sentido a depender da realidade
que se vive e dos problemas que se pretende enfrentar.

*Nesse aspecto, o coerentismo epistémico de Lehrer parece representar, adequadamente, parte do que se tentou
fazer neste trabalho dissertativo: justificacdo de crengas, sob a forma propositiva, por meio da demonstragao de
sua coeréncia para com outras crengas, inseridas em um dado sistema propositivo. Cf: BEZERRA, Elano
Sudario. Coerentismo de Lehrer. Cadernos do PET filosofia, v. 3, n. 6, jul./dez., 2012, p. 2.
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objeto ndo apenas a descrigdo do direito vigente, sua analise sistematica e conceitual, mas,
também, a elaborac¢do de solugdes’, que, aqui, assumem a forma de uma visdo holistica do
controle da constitucionalidade.

E, por detras das ideias, respostas e solugdes, ha sempre um motivo, um objetivo, uma
experiéncia, uma visdo de mundo e, associada a eles, uma estrutura de valores.

Isso nao faz das proposi¢des do Direito um guerer trajado em saber, pois, se assim for,
tudo ndo passara de teatro e batalha de egos, uma grande farsa na qual o ser humano inutiliza
uma das faculdades mais magnificas que lhe € propria: o uso da linguagem para dissociar suas
hipdteses de si mesmo, permitindo a analise critica de suas conjecturas e teorias para além da
pessoalidade e da subjetividade®.

O objetivo deste topico, porém, ndo ¢ conferir uma aura de objetividade e pureza a
pesquisa realizada, mas, ao contrario: ¢ explicitar, ainda que brevemente, seu histérico e suas
motivacdes, de modo a deixar evidente, desde ja, a auséncia de neutralidade em sua
construcao.

No meu caso, o interesse pelo tema teve inicio ainda nos tempos de faculdade, quando,
na pratica do estagio e ao longo das monitorias de direito constitucional, uma questdo logo me
inquietou: por que os efeitos da decisdo proferida pelo STF em controle difuso restringem-se
apenas as partes?

Como explicar, para leigos e iniciantes do direito, que um contribuinte pode ser
ressarcido pelo Estado pela cobranca inconstitucionalmente majorada de um tributo e que
outro contribuinte, talvez seu vizinho, por ndo ter adentrado o Judicidrio, ndo s6 nao serd
ressarcido como continuard obrigado a pagar as aliquotas abusivas? Pior ainda: mesmo que
ingresse na justi¢ca, empolgado pela boa-nova contada pelo colega de porta, nada garantird que
o resultado da demanda serd igualmente bem-sucedido.

Algo parecia estar errado. Surgia, ai, uma intui¢do, particular, subjetiva, e que, ainda
que precaria, serviu de impulso para os estudos iniciais.

Ao ler a bibliografia sobre a eficacia das decisdes do Supremo em controle difuso,
particularmente sobre a hipotese de amplia-la ou ndo, descobri que os autores, ainda que nas

entrelinhas ou de modo pouco explicito, estavam partindo de premissas completamente

*ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica. Sio Paulo: Landy Editora, 2005, p. 245.

*“We may still learn to kill our theories instead of killing each other”. Cf: POPPER, Karl. Sele¢io natural ¢ o
aparecimento da mente. Aula ministrada em Darwin College, Cambridge, 08/11/1977. Disponivel em:
http://www.informationphilosopher.com/solutions/philosophers/popper/
natural_selection_and_the emergence of mind.html
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diferentes sobre o exercicio do controle de constitucionalidade e que, portanto, para
aprofundar o debate, necessario seria identificar tais premissas e, em algum grau, tentar
enfrenté-las.

Basicamente, as divergéncias remontavam aos seguintes topicos:

a) Diferenca entre a fiscalizagdo in abstracto e a in concreto.

b) Grau de contingencialidade insito as inconstitucionalidades.

¢) Relagdo entre inconstitucionalidade e inaplicabilidade da norma.

d) Significado da declaracdo incidental de inconstitucionalidade, particularmente sobre saber
se seu conteudo difere daquele das declaracdes feitas em controle principal.

Assim, sob inspiracdo do método maiéutico, o objeto precipuo desta dissertagdao foi
construido por meio da formulacdo de indagagdes relativas a esses pontos, cujo
aprofundamento teérico serd fundamental para o posicionamento dogmatico a ser tomado em
face da pauta abstrativista.

O tema da “abstrativizacdo”, ademais, mostrava-se nebuloso desde o principio, a
comegar pela propria utilizacdo da terminologia para a designagdo de significados variados.

Necessaria, entdo, seria a formulagdo de um conceito proprio, capaz de evidenciar os
multiplos espectros sob os quais a abstrativizagdo pode ser entendida e fundamentada e, que,
assim, estimulasse posicionamentos doutrinarios mais claros e precisos acerca do tema, sem
deixar de demonstrar de que modo, exatamente, assuntos geralmente associados a ela — tais
como as sumulas vinculantes, a repercussdo geral nos recursos extraordindrios, o art. 52, X,
CF/88 etc. — podem fazer parte desse mesmo conceito.

A pesquisa desenvolveu-se, basicamente, sob leitura e interpretacao de textos, com o
aproveitamento de alguns estudos empiricos ja realizados.

Feitas essas breves consideracdes metodologicas, sobre a historia e a construgao deste
trabalho dissertativo, passemos, entdo, a introducao de seu conteudo propriamente dito.

A abstrativizacao pode ser compreendida enquanto fato ou doutrina dogmatica.

Pela dimensao fatica, a abstrativizagdo consiste em uma cadeia sucessiva de eventos
responsavel pela aproximacdo, no Brasil, entre os sistemas de controle jurisdicional da
constitucionalidade. Nesse sentido, trata-se de processo que ja faz parte da realidade juridico-
forense brasileira, estando consolidado na aplicagao dos institutos que lhe dao forma e

concretude pratica.



14

Sob a perspectiva tedrica, por sua vez, a abstrativizagdo assume contornos mais
especificos, consubstanciando-se em uma corrente do pensamento juridico voltada
especialmente a atribuicdo ou ao reconhecimento de eficacia erga omnes e efeitos vinculantes
automaticos as decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle difuso.

O primeiro desses espectros, aquele dito fenomenologico, sera visto ao longo do
topico 2.1., intitulado “abstrativizagdo como fato”, onde serdo expostos os principais
mecanismos responsaveis pela aproximacgdo, no Brasil, entre os diferentes sistemas de
controle jurisdicional da constitucionalidade.

Ai, mais importante que a analise dos elementos similativos per si, cujo exame in
specie seria capaz de preencher todas as folhas deste trabalho monografico, serda a
demonstracdo do modo especifico pelo qual cada um deles pode enquadrar-se dentro do
conceito de abstrativizagao.

O segundo espectro sera estudado ao longo do topico 2.2., intitulado “abstrativizagao
como doutrina”, onde se buscou apresentar os principais argumentos utilizados para embasar
0 processo abstrativista em torno de seu elemento aproximativo mais relevante e controverso,
qual seja, a j& mencionada extensdo de efeitos das declaragdes incidentais prolatadas pelo
Supremo.

Nesse ponto especifico, a pauta abstrativista contraria a tradi¢do constitucional
brasileira, que sempre foi no sentido de negar eficdcia erga omnes as decisdes de
inconstitucionalidade proferidas em sede de controle concreto.

A ideia esbarra, ainda, no historico dispositivo constitucional previsto atualmente no
artigo 52, X da Constitui¢ao de 1988, pelo qual, tradicionalmente, delegou-se ao Senado a
incumbéncia da expansdo dos efeitos, além de, para muitos, significar o enrijecimento da
atividade jurisdicional quanto ao julgamento de questdes de constitucionalidade.

O conhecimento do movimento abstrativista em suas subdivisdes, portanto, ¢
imprescindivel para a percep¢do da pluralidade tedrica que circunda essa corrente da
dogmatica constitucional brasileira e para que, assim, sejam evitados possiveis reducionismos
e personalizagdes, como a falsa no¢do de que a abstrativizagdo pudesse ser limitada a um so
argumento ou tese.

A regra de suspensdo pelo Senado (art. 52, X, CF/88), pela centralidade que assume

no debate da eficacia das decisdes incidentais do Supremo, mereceu um topico proprio, o 2.3.,
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onde serdo analisadas algumas de suas questdes fundamentais: sua relagdo especifica com a
abstrativizagdo, sua historia, sua finalidade, as discussdes em torno da natureza de secu
exercicio e, ainda, uma andlise interpretativa sobre sua aplicabilidade pratica no passado e
presente.

Ainda sob esse duplo espectro, o fatico e o dogmatico, buscou-se compreender de que
modo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pode ser enquadrada dentro do processo
abstrativista e qual o tratamento que a Corte tem dado ao tema da amplitude e forca de suas
declaragdes incidentais de inconstitucionalidade. Assim, optamos por incluir, ainda que
brevemente, a apresentagdo de alguns dos principais julgados sobre o tema, aqueles
geralmente citados pela doutrina®.

O propdsito basico deste trabalho dissertativo, contudo, ndo € apenas a sistematizagao
e apresentacdo do processo/movimento abstrativista — cuja compreensdo em sua inteireza e
duplicidade, ressalve-se, ¢ de suma importancia e atualidade.

Para além das andlises legais e jurisprudenciais, tentou-se, aqui, enfrentar a doutrina
da abstrativizagdo em seu mérito, isto ¢: faz sentido, do ponto de vista juridico, atribuir efeitos
genéricos as decisdes incidentais de inconstitucionalidade? Ha algum tipo de incongruéncia
teorica ou conceitual em equivaler os efeitos das decisdes de controle abstrato e concreto? Ao
fazer isto, estaria a jurisdi¢ao constitucional brasileira tornando-se mais rigida e insensivel aos
fatos e aos direitos das partes?

Ora, para posicionar-se quanto a essas indagagdes, ¢ imprescindivel “dar um passo
atras” e investigar outras questdes, mais basilares e tedricas, cuja abordagem — ainda que nao
exaustiva e definitiva — deverd, certamente, contribuir para a elucidagao do tema.

Algumas delas sao as seguintes: qual a relagdo entre a faticidade do mundo concreto e
a modificabilidade das relagdes antindmicas? Que fatos sdo capazes de justificar uma
alteracdo do juizo de constitucionalidade? Qual o significado preciso da declaracdo de
inconstitucionalidade feita pelo Judicidrio? Seu uso pode consistir em mecanismo de
equidade? O que significam, exatamente, a concretude e a abstracdo de um controle?

As respostas a essas indagagdes serdo construidas desde o topico primeiro, onde serdo

lancados os pressupostos conceituais basicos da tese, fundamentais para a compreensao do

>A realizagdo de uma anélise mais minuciosa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema é de
suma importancia, conforme admitido e demonstrado no capitulo ora citado. Todavia, ndo foi este o objetivo
desta dissertacao.
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terceiro e ultimo topico, onde o enfrentamento dessas questdes dar-se-4 de forma mais
conclusiva e explicita.

Com isso, pretendemos defender que, do ponto de vista do direito e, mais
especificamente da teoria da inconstitucionalidade, a concessdao de efeitos genéricos as
decisdes incidentais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal ndo apenas ndo enrijece a

atividade judicial como, ao contrario, torna-a mais logica e coerente.
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2 AINCONSTITUCIONALIDADE E SEU CONTROLE
2.1 CONCEITO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Na ciéncia juridica, tal como em qualquer outra, ndo existem conceitos univocos,
insuscetiveis de reformulagdes, adaptacdes e aperfeigoamentos. Disto ndo decorre a
impossibilidade de fazer ciéncia, mas a necessidade mesma de fazé-la.

A percepgao difusa — presente at¢ mesmo entre leigos do direito — de que o termo
“inconstitucionalidade” invoca nocdes de desarmonia, incompatibilidade e dissonancia,
contrapondo-se ao valor da constitucionalidade, no qual estdo imbuidas as ideias de
conformidade e adequagao, demonstra tratar-se de conceito opositivo de valor negativo.

E opositivo, pois deriva do antagonismo em relagio a outro, a constitucionalidade. Ao
contrario do que faz parecer o prefixo negativo “in”, a inconstitucionalidade ndo apenas nega
o estado de coisas evocado pela constitucionalidade, mas afirma a existéncia de uma situagao
que lhe ¢ contraria, dai porque ser preferivel a terminologia “anticonstitucional”, como fazem
alguns.

E de valor negativo, pois, dentre os opostos, assume conotagdo de repudio: se a
constitucionalidade expressa um estado harmonico entre coisas, devendo, portanto, ser
perquirido e garantido, a inconstitucionalidade, ao revés, designa o oposto disso, constituindo-
se em desvalor prejudicante, indesejavel, que clama por corregdo e concerto®.

Mas ndo ¢ so.

Tais nogdes, ainda intuitivas, servem também para fixar as bases de um conceito
preliminar, mas nem por isso menos relevante para a compreensao desse complexo fendmeno,
qual seja, a ideia de inconstitucionalidade como relagdo.

Nas palavras de Jorge Miranda, inconstitucionalidade ¢ a relagao entre a Constitui¢ao
e outra coisa que lhe estd ou ndo conforme, que com ela ¢ ou ndo compativel, que cabe ou ndo

cabe em seu sentido’.

®A palavra “concerto”, que, na musica, pode ser utilizada para designar sessdes sinfonicas, significa, antes disso,
combinagdo entre coisas, ajuste, ordem, harmonizagdo, palavras essas que conotam, com precisdo, a propria
razao de ser do controle de constitucionalidade.

"MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
p- 11.
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Trata-se de proposta conceitual de grande aceitagdo no mundo académico e forense,
adotada por multiplos juristas nacionais, tais como Gilmar Mendes®, Teori Zavascki® Oswaldo
Palu'®, André Ramos Tavares'', Celso de Mello'?, dentre outros.

De modo andlogo, embora ndo utilizem expressamente o termo “relacdo”, alguns a
definem como o estado daquilo que ¢ inconstitucional por ndo guardar conformidade com a
Constitui¢do que lhe é hierarquicamente superior. E como faz Orlando Bitar".

Ha, alguns que, mantendo a ideia de relagdo, emprestam conotagdo eminentemente
valorativa a esse vinculo, tal como Paulo Serejo, para quem a inconstitucionalidade ¢ “a
relacdo trilateral entre um valor atual contrario a Constitui¢do, a Constitui¢do ¢ um valor
possivel (em poténcia), cuja atualiza¢do é exigivel do legislador™".

Em Marcelo Neves, o conceito relacional ganha especificidade, passando a
inconstitucionalidade a ser referida como “problema de relagdo internormativa intra-
sistematica”®.

E internormativa, pois ndo faz referéncia a uma norma contraditoria em si mesma, mas
a contradi¢do entre duas normas distintas; € intra-sistematica, pois ambas integram um mesmo
sistema juridico.

A precisdo de Neves esta em defini-la como relacdo de conflito entre normas juridicas
de um dado ordenamento solvida segundo critérios de validade contidos na Constituigao'.

Isto €, se inconstitucionalidade pode ser estabelecida entre certas “coisas” — como diz
Miranda — e a Constituicdo, para fins de controle de constitucionalidade, essas “coisas”, so,

via de regra, normas integrantes de um sistema juridico'’.

SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 1021.

9ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢iio constitucional. Sio Paulo: RT, 2017, p. 19.
"PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 69.

'"TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 300.

12e A nocdo conceitual de parametricidade”, afirma o ministro, decorre de a “inconstitucionalidade encerrar um
conceito de relagdao”. ADI 1.588/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17/04/2002.

BBITAR, Orlando. A lei e a Constituigio. Apud DANTAS, Ivo. Institui¢ies de direito constitucional
brasileiro. Curitiba: Jurud, 2014, p. 218.

“SEREJO, Paulo. Conceito de inconstitucionalidade: fundamento de uma teoria concreta do controle de
constitucionalidade. Revista Juridica Virtual: Brasilia, vol. 2, n. 19, dez. 2000, p. 5.

'SNEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade. Saraiva: Sdo Paulo, 1988, p. 68.

Ibid., p. 69-70.

"Mas nem sempre. Em algumas situacdes, é possivel que a inconstitucionalidade se forme em torno de atos de
natureza ndo normativa. Cf.: subtopico 1.5.4.
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Nesse sentido, a inconstitucionalidade nada mais € que um tipo especial de antinomia
juridica, firmada na relagao de incompatibilidade entre uma norma constitucional e outra que
lhe ¢ inferior, objeto de fiscalizagdo. Por isso mesmo, sera resolvida pelo critério hierarquico,
que prevalece sobre o cronoldgico e o da especialidade.

De modo figurativo'®:

//\

NORMA NORMA

(Norma-parametro) - (Norma-objeto)

Todavia, o termo “inconstitucionalidade”, como quase tudo no direito, ¢ polissémico.
Embora a acepgao relacional pareca ser a de maior uso entre os académicos, € possivel utilizar
0 termo em outros sentidos.

Um deles ¢ o da inconstitucionalidade enquanto vicio, passando ela a consistir no

proprio defeito (de conteudo ou de forma) que macula a lei. Nesse sentido, Marcelo Caetano:

A inconstitucionalidade é, pois, o vicio das leis que provenham de 6rgdo que a
Constituicdo ndo considere competente, ou que ndo tenham sido elaboradas de
acordo com o processo prescrito na Constituicdo ou contenham normas opostas as
constitucionalmente consagradas'.

Outro emprego ¢ o da inconstitucionalidade enquanto sang¢do, constituindo-se na
propria ferramenta de que ¢ dotado o Poder Judiciario para expurgar do ordenamento juridico
o ato que estiver em desconformidade com a Constitui¢ao®.

A definicao estrita da inconstitucionalidade como relagdo parece ser a de maior rigor
técnico-cientifico, na justa medida em que a distingue de sua causa (vicio nomogenético) e
também de seu efeito (possibilidade de invalidacao do ato viciado).

Por esta razdo, neste trabalho dissertativo, sera este o sentido dado ao conceito de

inconstitucionalidade.

"Nem sempre a fiscalizagdo recaira sobre norma infraconstitucional, embora esta seja a regra. No Brasil, desde o
inicio da década de 90, fixou-se o entendimento de que normas constitucionais supervenientes, acrescidas via
emendas, também podem ser objeto de controle. Nessa hipdtese, a relacdo de inconstitucionalidade sera
composta de duas normas de status constitucional, devendo, por isso mesmo, ser resolvida ndo mais pelo critério
hierarquico, mas pelo cronolégico.

CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. Apud DANTAS, op. cit., p. 220.

Nesse sentido, Cf.: BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 167.
Ou, ainda, SOUZA JR., Antonio Carlos de. A sang¢do de inconstitucionalidade: nova proposta de estudo para um
velho problema. Revista da AJURIS. v. 39, n. 127, set. 2002.
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Contudo, dada a diversidade de usos e a proximidade de significados, um conceito
eclético mostra-se admissivel. Nesse sentido, mais amplo, pode-se dizer que a
inconstitucionalidade seja tudo isso a0 mesmo tempo: vicio, relagdo e sangao.

De todo modo, independentemente da doutrina especifica que se adote, o conceito de
inconstitucionalidade ¢ /ldgico-juridico e nao juridico-positivo, podendo ser obtido
aprioristicamente, com validade constante e permanente, sem vinculagdes a qualquer direito
positivo especifico”.

E possivel falar em inconstitucionalidade sem se reportar ao direito alemio, ao japonés
ou ao brasileiro, justamente porque o termo carrega em si a ideia de um problema universal
dos sistemas juridicos contemporaneos, hierarquicamente escalonados e pretensamente nao
antindmicos.

Tal como o conceito de constitui¢do — dentre outros conceitos juridicos complexos,
como o de jurisdi¢do, norma juridica etc. — a inconstitucionalidade pode ter seu sentido
alterado conforme muda-se o autor, mas todos eles objetivam expressar uma mesma realidade
juridica, ou parte dela.

Contudo, a forma especifica de enfrentar a inconstitucionalidade, quais 6rgaos serdo
competentes para fazé-lo, que tipo de ato podera ser reputado inconstitucional, por meio de
que mecanismos especificos sera feita a fiscalizacao etc., sdo alguns questionamentos que,
embora relativos a inconstitucionalidade, dependem da positividade juridica para serem
respondidos.

Esses pontos, porém, ndo estdo associados a ideia da inconstitucionalidade em si,

mas, sim, as formas de seu controle.

2.2 CONCEITO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Controle ¢ competéncia atribuida a certos agentes publicos e 6rgdos administrativos
independentes para decidir sobre a constitucionalidade de determinado ato, exercida através
da prolacao formal de um juizo de (in)constitucionalidade.

Trata-se de mecanismo institucionalizado, realizado por oOrgdos determinados e
segundo procedimentos especificos, cuja atuacdo tem por objeto a pratica de um ato

supostamente inconstitucional®.

2'BORGES, José Souto Maior. Lan¢amento tributario. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 94.
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Embora alguns de seus antecedentes possam ser encontrados em épocas pré-modernas,
o controle de constitucionalidade pressupde alto grau de sofisticagdo do direito positivo,
sendo tipico dos sistemas juridicos dotados de constituicao formal.

Subdivide-se em judicial, quando realizado no curso da atividade jurisdicional —
geralmente exercido por juizes® —, e ndo judicial ou politico, quando realizado fora da
atividade jurisdicional, geralmente no ambito da atividade legislativa.

O controle jurisdicional ¢, via de regra, repressivo, pois tem como objeto lei ou ato
normativo que integra o ordenamento e que, portanto, ja ¢ dotado de eficacia juridica e
capacidade para lesionar direitos®, além de ser o Unico que pode ser definitivo, ante sua
aptiddo para tornar-se indiscutivel®.

No contexto jurisdicional, a prolagdo do juizo da-se sob a forma da declaracdo de
(in)constitucionalidade, que podera ter efeitos juridicos diversos, a depender de quem a
profere, podendo variar desde a ndo aplicacdao do ato (controle difuso) a sua expulsdo efetiva
do ordenamento juridico (controle concentrado).

O controle politico, por sua vez, ¢, via de regra, preventivo, pois da-se sobre ato que
esta para integrar o ordenamento (projetos de lei ordinaria, por exemplo)®, e provisorio, na
medida em que do seu exercicio decorre mera presuncdo relativa de constitucionalidade,
podendo o ato ainda ser desconstituido, mais tarde, pelo Judiciario.

No controle politico, a prolagdo do juizo de (in)constitucionalidade da-se sob formas
variadas, a exemplo de vetos presidenciais — que, alids, quando dados por motivos de

inconstitucionalidade, recebem o nome de veto juridico — e de pareceres legislativos.

2PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
juridico brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 35.

Mas nem sempre. E possivel controle jurisdicional para além da estrutura do Judiciario. E o caso daquele
exercido em sede de processo arbitral.

*Excepcionalmente, o controle jurisdicional poderd ser preventivo, incidindo sobre atos que ainda ndo
pertencem ao ordenamento juridico mas que estdo em processo de formagdo legislativa, como ¢ o caso do
controle sobre projetos de emenda tendentes a abolir clausula pétrea, deduzido da propria CF/88 em seu art. 60,
paragrafo quarto, caput.

A coisa julgada pode abranger questdes de constitucionalidade em duas hipoteses: ordinariamente, quando for
objeto de controle concentrado e, extraordinariamente, quando, no controle difuso, forem atendidos os requisitos
contidos no art. 503, paragrafo primeiro, do CPC/2015. A definitividade é a caracteristica que possibilita ao
controle jurisdicional tornar a presuncdo relativa de constitucionalidade em presungdo absoluta de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

**Excepcionalmente, o controle nio jurisdicional podera ser repressivo e, portanto, ter como objeto de analise ato
que ja integra o ordenamento juridico. Caso classico ¢ o do art. 52, X, da CF/88, que d4 ao Senado a
competéncia para suspender a execug¢do de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF.
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Nao se pode confundir controle de constitucionalidade com as importantes formas de
participagdo no seu exercicio.

Ao interpretar as leis e a Constituicdo, a sociedade pode contribuir e influir para o
julgamento das questdes de constitucionalidade — como de fato o faz. Pode até mesmo, por
meio de pessoas comuns, conhecer, suscitar € opinar diretamente sobre a matéria, tal como
acontece no controle difuso, que sera estudado mais a frente.

Contudo, ndo exercem o controle, pois controlar a constitucionalidade €, antes de tudo,
decidir sobre ela. Trata-se da formag¢do de um juizo juridicamente qualificado que, quando
formalmente manifestado, passa a integrar o suporte fatico de norma preexistente,

desencadeando uma gama de consequéncias juridicas ¢ pragmaticas especificas?.

2.3 GENESE DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.3.1 Antecedentes no constitucionalismo pré-moderno

A historia do problema da inconstitucionalidade e de seu controle envolve trés tempos:
um, mais recente, como criagdo da doutrina e jurisprudéncia americanas, com especial
destaque para Marshall e, mais tarde, Kelsen, na Austria; outro, mais distante, originario da
Europa feudal e fundado no direito natural e, por fim, um, ainda mais remoto, referente a
¢época classica greco-romana®.

O fenomeno constitucional ¢ concomitante ao juridico: onde ha direito, ha
constituicdo. No entanto, ao longo do constitucionalismo primitivo”, o problema da
inconstitucionalidade assume contornos eminentemente factivos, de natureza empirica, sendo
resolvido por mecanismos igualmente pragmaticos, para além de qualquer formalidade.

A nogdo de inconstitucionalidade, ainda que precaria, surge na Grécia Antiga, em
concomitancia com a nog¢do, também incipiente, de Constitui¢do, quando ja havia, portanto,

um certo grau de sofisticacao do direito positivo.

Y"Divergimos, portanto, da ideia de controle lato sensu, enquanto mera “verificagio da adequagio de um ato
juridico a Constitui¢ao”, como faz Manoel Gongalves. Cf.: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 34. A amplitude de uma defini¢do como essa coloca em risco
a propria funcionalidade do conceito de controle, além de parecer incompativel com classificagdes consolidadas,
tais como a divisdo difuso x concentrado.

*POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 9.

PPara alguns autores, a expressdo “constitucionalismo” deve ter seu uso restrito a designagio do movimento
politico, filoso6fico e cultural voltado a criagdo de documentos constitucionais fundados em principios liberais e
democraticos, como o faz José Afonso da Silva. In: SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 66.
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Embora ndo se utilizasse a terminologia “constituicao”, o prestigioso vocabulo grego
politeia, empregado por diversos pensadores da época, correspondia, basicamente, a ideia de
organizagdo e estruturagdo politica da polis, nocdo essa de “constituicdo” que vigeu até
tempos classicos do século XVIII* e que, na Roma Antiga, correspondia ao civitas.

O graphé paranomdn foi o mecanismo juridico da antiguidade de maior similaridade
com o controle de constitucionalidade contemporaneo. Criacdo ateniense do século V a.C.,
obra de Péricles, tratava-se instituto judiciario de natureza criminal por meio do qual cidaddos
atenienses podiam acusar o autor de uma mocao ilegal, contraria a Constituicdo ou ao
interesse da maioria, ou mesmo o presidente da Ecclésia, por ndo ter observado, ponto a
ponto, o procedimento formal de aprovagdo da nova lei’.

Trés condenagdes por ilegalidade acarretavam a perda do direito a propositura de
novas mogoes, além de outras graves sangdes as quais também ficavam submetidos os que
tivessem votado favoravelmente ao ato ilegal, de modo que, antes de propor ou votar uma lei,
qualquer orador sabia que, mais tarde, poderia ser chamado a responsabilidade por aquela
proposicao legislativa, o que acabou por conter os excessos da Ecclésia e fortalecer as
tradigdes e os interesses permanentes da polis™.

Mas, em tempos classicos, nao foi apenas na Grécia Antiga onde se viveu experiéncia
analoga — ou, no minimo, semelhante — ao controle de constitucionalidade: também em Roma,
especialmente ao longo da Republica, colocou-se em pratica importante mecanismo de
fiscalizacdo dos atos legislativos.

A auctoritas patrum consistia em ato confirmatorio do Senado, sem o qual as
deliberagdes das assembleias ndo adquiriam validade ou vigéncia®. Definida como o
fundamento da ordem e da governabilidade da Republica pelo proprio Cicero, a auctoritas
patrum significava, no plano simbdlico, a exaltagdo e a aceitacdo do Senado como 6rgdo
maximo desse periodo, responsavel por vetar e/ou validar as leis aprovadas nos comicios,
apresentar suas proprias mogoes e, principalmente, resguardar os costumes ancestrais, o mos

maiorum®.

SDANTAS, Ivo. Instituicdes de direito constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 2014, p. 131.

S'POLETTI, op. cit., p. 10-11.

Ibid., p. 11.

*1bid., p. 16.

*COLLARES, Marco Antonio Correa. O Senado romano diante do poder augustal: fungdes, prerrogativas e
organizagdo. Rio de Janeiro: Revista Phoinix, n. 16-1, p. 63-83, 2010, p. 66-67.
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Todavia, embora sofisticados, os mecanismos criados pelos gregos € romanos nao
podem ser equiparados a fiscalizagdo da constitucionalidade feita no mundo hodierno. Em
primeiro lugar, porque as constitui¢gdes eram compreendidas enquanto modo de ser do estado,
de forma que a percepc¢ao do seu conteudo prescritivo ainda era incipiente, confundindo-se o
juizo de validade da lei com o juizo politico de sua conveniéncia. Além disso, o parametro
para o controle era imaterial, ndo escrito, difusamente imbricado nas vagas nog¢des de costume
e interesse publico®.

Na Idade Média, equivocadamente tida por muitos como periodo de
constitucionalismo sufocado, ¢ possivel encontrar claras apologias a limitagao do poder dos
governantes e apelo a funcdo judicidria para que anulasse atos declarados em
desconformidade com o jus naturale’, o que acabou por se concretizar em alguns documentos
legislativos e, mais tarde, em algumas decisdes judiciais, especialmente na Inglaterra.

Com a escolastica tomista, a partir de sua doutrina dicotdmica entre jus naturale € jus
positum, a ideia da existéncia de uma disposi¢do hierarquizada de normas passou a ganhar
prestigio e nitidez”’.

Assim, ja no inicio da Idade Moderna, Sir Edward Coke, com base no direito natural,
nao aceitou o poder ilimitado do parlamento inglés, tendo defendido no caso Bonham (1610)
a possibilidade de o Judiciario controlar ato parlamentar contrario a razao ou ao commom law,
julgando-o nulo®. O caso emblematico de Coke foi sucedido por alguns outros julgamentos
semelhantes.

Contudo, mais uma vez, ndo se pode comparar esse tipo de fiscalizagdo com o controle
que se faz contemporaneamente. Nao apenas porque foram decisoes esporadicas, atipicas e
sem continuidade, mas porque ndo possuiam bases solidas e seguras, fundamentando-se em
normas difusamente concebidas como pertencentes ao direito natural, que ndo se confundem,
a rigor, com as normas constitucionais. O parametro do controle, portanto, além de ndo ser

propriamente constitucional, permanecia demasiadamente abstrato e vago.

3No caso do graphé paranomén, ainda ha outro trago distintivo, que é seu carater criminal acusatorio, apto a
ensejar a responsabilizagdo pessoal dos parlamentares pelo conteudo de suas proposicdes, o que, atualmente, de
modo geral, é rechacado.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 69.

*’NOBRE JR., Edilson Pereira. Jurisdi¢iio constitucional: aspectos controvertidos. Curitiba: Jurua, 2011, p.
13.

*POLETTI, op. cit., p. 18-19.
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2.3.2 Génese propriamente dita: o constitucionalismo liberal do século XIX

O controle de constitucionalidade contemporaneo, com todas suas notas distintivas
especificas, nasce mesmo a partir das construgcdes teoricas e jurisprudenciais norte-
americanas, como fruto da experimentacdo do novo paradigma implementado pelas
revolugoes liberais do século X VIII.

E durante o constitucionalismo moderno que sdo langadas as bases empiricas para a
formacdo do controle de constitucionalidade propriamente dito, tal como hoje concebido.
Desataquem-se, aqui, trés delas:

1) Estrutura¢ao deontoldgica do poder - Se, antes, a ideia de constituicao era extraida a partir
do proprio fato-Estado, constituindo seu modo especifico de ser (politeia e civitas), agora, a
perspectiva se inverte, passando a estruturacao do poder estatal ser refletida e discutida antes
mesmo da criagdo do Estado, cuja existéncia formal so se instaurard com a promulgacdo da
nova constituicdo. Os Estados — agora chamados “de Direito” — passam a ser concebidos e
moldados a partir da Constituicao e ndo mais o contrario, o que acabou por ampliar o sentido
prescritivo e explicitar o escopo normativo-regulatério desses documentos.

2) Positivagao da norma constitucional - A formalizacao das constitui¢des em documentos
escritos foi fundamental para a fixagdo de um parametro racional e inteligivel sobre o qual a
realizacdo de um controle da constitucionalidade tornava-se possivel e — mais que isso —
seguro: tanto no momento da identificacdo do ato inconstitucional, como no plano da
justificacdo juridica para sua nulidade. Foram garantidas, assim, bases minimamente objetivas
para o controle que estava por Vir.

3) Imutabilidade relativa (rigidez) - Nao apenas passaram a ser escritas, COmo O processo
legislativo para sua modificagdo tornou-se solene e diferenciado em relacao a legislacao
ordinéria, o que se fez por meio da previsdo de trAmites e quoruns mais exigentes. A razao
desse processo, mais dificultoso, deriva do proprio sentido historico teleologico das
constituicdes modernas enquanto técnica para a contensao do arbitrio politico.

Presentes as condigdes supracitadas, o reconhecimento de um sistema de controle de
constitucionalidade das leis dependia, ademais, de um outro requisito, hoje quase
inquestiondvel, mas que, naqueles tempos, ainda era de grande controvérsia: a supremacia

hierarquica das normas constitucionais®.

*Em tempos hodiernos, fala-se em “inconstitucionalidade” muitas vezes sem se ter a dimensio paradigmética da
ideia representada pelo termo. Dizer que a norma constitucional deve prevalecer sobre dispositivos legais parece
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A prevaléncia das normas constitucionais sobre os demais atos normativos estava
longe de constituir uma obviedade, seja pelo desnexo de conteudo entre as recém-criadas
constituigdes e os demais atos normativos, seja pela quebra do principio de que lei posterior

revoga lei anterior, como bem nota André Rosa:

Por que, por exemplo, uma lei nova, posterior a Constituicdo, que representa a
vontade atual do povo, que representa a vontade de certa maioria dos cidadaos, ndao
pode dispor de modo contrario ou contraditoério com o texto constitucional? (...) Por
que uma vontade do passado condiciona ou pode condicionar a vontade do presente
e, em certa medida, do futuro?*

E mais: a possibilidade de um controle especificamente judicial da constitucionalidade
ficava prejudicada pela existéncia de importantes dogmas, um deles, sem duvida, o da rigida
separagao de poderes concebida por Montesquieu*, pelo qual o Judiciario ficava impedido de
julgar a competéncia ou a nulidade dos atos dos outros poderes®.

Na mesma linha, argumentava-se o primado da lei e do Parlamento, 6rgdo politico
superior, soberano, representante do povo e intérprete da vontade popular, o Unico, portanto,
capaz de exercer a fungdo de controle sobre as leis®.

Esse pensamento deu origem a dispositivos normativos marcantes na historia
constitucional brasileira, como € o caso da Constituicdo de 1824, que proibiu o Judiciario de
interpretar, suspender ou revogar leis tarefa incumbida a Assembleia Geral do Parlamento*.

Por tudo isso, ndo se pode dizer que a supremacia seja decorréncia automatica da
rigidez das normas constitucionais. Embora assim prescrevesse a logica, esse raciocinio
esbarrava em empecilhos politicos e ideoldgicos, pois, ao fim, na pratica, implicava a
possibilidade de fiscalizagdo dos atos legislativos, o que, naqueles tempos, era visto como
afronta a soberania do Parlamento.

Portanto, ndo por acaso, o controle da constitucionalidade, tal como hoje o
conhecemos, surge nos Estados Unidos da América, onde a proeminéncia do Legislativo e o

dogma do primado da lei ndo eram tao radicalizados como na Europa — no Velho Mundo, a

ser dizer o 6bvio, como se sempre tivesse sido assim, ou ao menos desde que as constitui¢des formais passaram a
existir — afinal, ndo foram elas feitas para prevalecer?

“ROSA, André Vicente Pires. Las omisiones legislativas y su control constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 60. O questionamento lembrado por Rosa, no fundo, ¢ o mesmo que instiga a suposta falta de
legitimidade no “governo dos mortos sobre os vivos”.

“'Para o filosofo iluminista, quanto mais um governo se aproxime da Republica, mais rigida se torna a maneira
de julgar, devendo os juizes, nesses governos, seguirem estritamente a letra da lei, pois ndo cabe interpretagdo
quando estdo em jogo os bens, a honra ou a vida do cidaddo. In: MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron
de. Do espirito das leis. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 135.

“DANTAS, Ivo. Instituicdes de direito constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 2014, p. 218.

“Ibid., p. 218.

*“Vide art. 15, VIIL.



27

ideia da supremacia constitucional somente ganhou prestigio apds o fim da Primeira Guerra
Mundial e, ainda assim, sob fortes e importantes resisténcias®.

Ante a auséncia de preceito constitucional expresso, a ideia de se atribuir as Cortes a
guarda da Constituicdo manifestou-se pioneiramente na prdtica constitucional a partir de uma
constru¢do jurisprudencial especifica, tendo sido anunciada em cardter definitivo e
paradigmatico no famoso caso Marbury v. Madison.

Nascia, assim, o controle jurisdicional da constitucionalidade.

2.4 ESPECIES DE CONTROLE JURISDICIONAL
2.4.1 Sistema difuso

Ha, no mundo, dois sistemas basicos de controle jurisdicional: o difuso, de origem
norte-americana e o concentrado, adotado pioneiramente pela Austria, em 1920.

A distingao fundamental entre eles esta na distribuicao da competéncia para exercer o
controle e, portanto, decidir sobre questdes de constitucionalidade.

No sistema difuso, esse poder ¢ consectario da propria fungdo jurisdicional e, por
consequéncia, cabe a quem quer que legitimamente a exer¢a, sejam eles tribunais ou juizes de
primeiro grau, federais ou estaduais, ordinarios ou especiais*: todos eles, ante a resolugdo de
um caso concreto posto sob sua apreciacao, poderdo proceder ao controle.

Nesse tipo de controle, o problema da inconstitucionalidade surge incidentalmente, no
ambito de processos comuns, arguido por um dos litigantes como fundamento juridico de seu
pedido, de modo que os fatos inconstitucionais, seja qual for sua gravidade, ndo té€m
“existéncia” enquanto ndo forem levados ao Judiciario pela iniciagdo de uma lide".

Como, nos Estados Unidos, a doutrina do stare decisis foi recebida como parte da
tradi¢do common law e, assim, reconhece-se que toda decisdo judicial ¢ passivel de conter, em
seu corpo — mais especificamente em sua fundamentagdo — uma norma universalizével, apta a

incidir em casos futuros semelhantes*, a matéria da inconstitucionalidade, naquele sistema,

“NOBRE JR., op. cit., p. 58.

“BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justiga, 1997, p. 35.

“'BARBOSA, Rui. Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1893, p. 104.

*RE, Edward Domenic. Stare decisis. Revista de informacio legislativa, a. 31, n. 122, mai./jul., 1994, p. 282.



28

estabiliza-se sob a forma de precedente obrigatorio, vinculando, horizontalmente e

verticalmente, toda a estrutura judiciaria®.

2.4.2 Sistema concentrado

No sistema concentrado, a prerrogativa de exercer o controle fica concentrada em um
unico 6rgao, a Corte Constitucional, detentora da competéncia para julgar acdes especificas e
incidentes processuais que versem sobre a matéria da inconstitucionalidade.

Note-se o seguinte: a adog¢ao exclusiva do modelo concentrado nada se refere ao modo
pelo qual a inconstitucionalidade € comnhecida ou suscitada. Essa tarefa, conforme visto
quando abordado o conceito de controle, refere-se a uma das possiveis formas de participagao
em seu exercicio.

Assim, por exemplo, na Alemanha, na Itdlia e na Austria, paises onde vigora o sistema
concentrado — ou exclusivamente concentrado, como preferem alguns —, a controvérsia sobre
a constitucionalidade pode ser conhecida pela Corte Constitucional de dois modos:
abstratamente, por meio da propositura de agdes especiais, € concretamente, através da
provocagdo de orgaos judicias ordinarios quando o litigio posto sob sua aprecia¢do envolver
questdo de constitucionalidade relevante ao deslinde do caso™.

A génese da forma concentrada de jurisdicdo constitucional esta intimamente ligada a
necessidade de estabilizacdo da matéria da inconstitucionalidade em paises desprovidos da
doutrina do stare decisis, onde o “perigo da falta de uniformidade” era evidente, conforme
anteviu o proprio Hans Kelsen:

O fato mais importante, porém, é que na Austria as decisdes da corte ordinaria mais
alta — Oberster Gerichtshof —, concernentes a constitucionalidade de uma lei ou
decreto, ndo tinham for¢a obrigatéria sobre as cortes inferiores. Estas ndo estavam
proibidas de aplicar uma lei que o Oberster Gerichtshof tivesse previamente
declarado inconstitucional e, portanto, deixado de aplicar num caso especifico. O
proprio Oberster Gerichtshof ndo estava sujeito a norma do stare decisis, de modo
que uma lei declarada inconstitucional pela corte num caso especifico podia ser
declarada constitucional e aplicada noutro caso por essa mesma corte. Pelas razdes
expostas, uma centralizacdo da revisao judicial da legislagdo era altamente desejavel
no interesse da autoridade da Constituicao.

“Sobre a consolidagdo do stare decisis nos EUA e sua intima relagdo com a jurisdi¢do constitucional, Cf.:
GIORGTI JR., Romulo Ponticelli. Jurisdigdo constitucional e codigo de processo civil: sincronia, racionalidade,
interpretacdo e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 87-90.

A via concreta foi introduzida nos sistemas concentrados ja em 1929 pela reforma constitucional austriaca,
servindo de base, mais tarde, para as constitui¢des italiana e alema, que a readaptaram, fixando que nao apenas
os orgdos superiores poderiam provocar a Corte Constitucional, mas todo e qualquer juiz. In: CAPPELLETTI,
Mauro. O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1992, p. 106 e 109.
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Nao a toa, conforme demonstra Cappelletti, paises de tradi¢ao civil law adotaram, em
peso, o sistema concentrado de controle, uma vez que a introdu¢ao do sistema americano
levaria a dois inconvenientes praticos: /) possibilidade de uma mesma lei ndo ser aplicada
num caso porque julgada inconstitucional por alguns juizes e, simultaneamente, ser aplicada
em outros casos por juizes que tenham entendimento diverso, e 2) necessidade de cidaddos
interessados na ndo aplicagdo de lei ja declarada inconstitucional terem de ingressar em juizo
para obterem 0 mesmo provimento jurisdicional®'.

Nesse sistema, portando, sob influéncia direta da teoria kelseniana, tem-se que as
decisdes da Corte Constitucional, embora ndo tenham as qualidades de lei
(gesetzeseigenschaften), possuem, efetivamente, forca de lei (gesetzeskraft)”, nao produzindo,
mas eliminando uma norma juridica geral, como se fosse o tribunal uma espécie de legislador

negativo™.

2.4.3 O modelo misto brasileiro

Da conjugacao desses dois sistemas basicos derivam dois outros: o misto ¢ o dual ou
paralelo.

Neles, ha a coexisténcia entre os sistemas, mas de modo distinto: no primeiro, o 6rgao
de cupula do Judicidrio julga agdes diretas de constitucionalidade ao mesmo tempo em que
decide recursos sobre a mesma matéria; no segundo, embora coexistentes, os sistemas nao se
misturam, de modo que a Corte Constitucional ndo tem contato com o modelo difuso
realizado pelos 6rgdos inferiores, decidindo apenas as a¢des declaratorias™.

O modelo brasileiro ¢ misto e, portanto, seu o6rgdo judiciario de ctpula, o Supremo
Tribunal Federal, detém a competéncia para julgar agdes diretas (ADI, ADC ADO, ADPF, e
acOes interventivas), mas também estd autorizado, tal como qualquer outro orgdo
jurisdicional, a julgar a matéria diante de casos concretos, independentemente do tipo de

tutela jurisdicional, se cognitiva, cautelar ou executiva, ¢ do procedimento em que a arguicao

SICAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 76-78.

S MENDES, Gilmar. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal no controle abstrato de
normas. Revista juridica virtual, v.1, n. 4, ago., 1999, p. 2.

»KELSEN, op. cit. p. 263.

*SILVA, José Afonso da. Um pouco de direito constitucional comparado. Siao Paulo: Malheiros, 2009, p. 155.
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¢ suscitada, bastando apenas que a questdo da constitucionalidade mostre-se relevante ao
deslinde do litigio™.

Quanto ao controle concentrado, ndo ha muitas dividas sobre a amplitude e a forca
das declaragdes de inconstitucionalidade, dadas a tradi¢do jurisprudencial firmada pelo
proprio Supremo, desde a década de 1970, e a explicitude do art. 102, paragrafo 2°, da CF/88,
que prevé para decisdes definitivas de mérito, em agdes diretas, eficacia erga omnes e efeito
vinculante sobre todos os demais 6rgdos judiciarios e administragdo publica em geral.

A eficécia erga omnes atinge o dispositivo da decisdo, fazendo valer para todos, como
se lei fosse, aquilo que ali foi estipulado; o efeito vinculante, por sua vez, funciona como um
plus, autorizando o manejo de reclamagao constitucional, em caso de desrespeito, ¢ tornando
obrigatorio ndo so o que foi decidido na parte dispositiva, mas toda a ratio decidendi’’.

Em sede de controle difuso, porém, a tematica da eficidcia das declaracdes de
inconstitucionalidade torna-se nebulosa.

Embora a tradicdo constitucional brasileira sempre tenha sido no sentido de negar
eficdcia erga omnes a essas declaracdes, esse cendrio foi lentamente se modificando por meio
de reformas constitucionais e infraconstitucionais, por meio das quais, aos poucos, foi-lhes
sendo reconhecida maior abrangéncia e for¢a vinculativa.

Ainda assim, nao ha consenso doutrindrio ou jurisprudencial acerca de seus exatos
limites, de modo que a estabilizacdo da matéria constitucional pela via difusa permanece
distinta daquela decorrente de fiscalizagdo concentrada, uma vez que ndao ha como se falar,
sem controvérsias, em perfeita equivaléncia eficacial entre as declaragdes incidentais e as

principais de constitucionalidade.

PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
juridico brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 75.

**Nesse sentido: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficcia das sentencas na jurisdi¢io constitucional. Sio Paulo:
RT, 2017, p. 66; PIMENTA, op. cit., p. 69.

S"MENDES, op. cit., p. 10. Ha que se observar, ainda, que ha quem faga a distingdo entre eficacia e efeitos das
declaragdes de inconstitucionalidade: a primeira como a aptiddo para a producdo de efeitos e estes como a
consequéncia efetiva, que provoca alteragdes no mundo dos fatos. Cf.: PIGNATARI, Alessandra Aparecida
Calvoso. Efeitos processuais no controle judicial de constitucionalidade. Dissertagdo de mestrado, Faculdade de
Direito da USP, 2009, p. 37-39.
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2.5 O OBJETO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.5.1 O objeto precipuo: as normas juridicas

Viu-se, anteriormente, que a inconstitucionalidade pode ser definida como relagdo de
contrariedade entre algo e a Constituicdo. Neste subtdpico e nos subsequentes, busca-se
apresentar o que precisamente ¢ passivel de integrar essa relagdo, figurando em seu polo
passivo e constituindo-se em objeto de fiscalizacao.

Desde seus antecedentes mais remotos a sua formulacao propriamente dita, em fins do
século XVIII e inicio do século XIX, o controle da constitucionalidade tem como seu objeto
precipuo as normas juridicas.

Toda norma que componha o conjunto sistematico do ordenamento juridico sera, em
principio, passivel de controle: desde as de maior hierarquia, que servem de fundamento a
muitas outras, aquelas de natureza individual, de destinatario unico e certo, como podem ser
alguns atos administrativos e normas contratuais®.

A norma, dada a pluralidade de instrumentos processuais existentes e aptos para sua
impugnacgao, podera nao ser passivel de controle via tal ou qual instrumento, mas certamente
estard sujeita a algum deles.

Se integra o sistema juridico, ou mesmo se estd na iminéncia de vir a integra-lo
(controle preventivo), a norma devera resguardar consonancia de forma e de conteido com o
nucleo normativo basico do ordenamento, que ¢ a Constituicao.

Esta ¢ a regra bdsica, excepcionada, segundo corrente majoritaria brasileira,
unicamente pelas normas constitucionais origindrias, sobre as quais ndo se admite controle
por falta de parametricidade.

Porém, cabe, aqui, uma tarefa fundamental, qual seja, a de definir, precisamente, o que
sdo essas normas juridicas, passiveis de serem declaradas “inconstitucionais”.

Devemos, aqui, rejeitar dois extremos: nao se pode dizer que a norma coincida com o
texto normativo que consta dos documentos juridicos (posi¢do exegética), tal como nao se
pode dizer que a norma juridica s exista no momento decisério, como interpretacdo subjetiva

e particularizada a contextos unicos e irrepetiveis (posicao realista).

parte da doutrina entende que o atributo da inconstitucionalidade somente pode se referir a atos ptblicos, sob a
alegagdo de que a desconformidade entre atos particulares e normas consiste em questdo de legalidade. E como
faz Paulo Pimenta. In: PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento juridico brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. S3o Paulo: Malheiros, 2010, p. 47-
48.
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Pois se ¢ pacifico que ndo se declara a inconstitucionalidade da unido de certas letras e
palavras, de igual modo, ndo se deve aceitar que a declaragdo tenha como objeto uma
conviccdo do intimo, subjetivamente varidvel conforme as vontades e os interesses do
intérprete.

Ora, normas juridicas vinculam seus destinatarios, impondo-lhes obrigagdes, antes
mesmo de assim serem reconhecidas pelo Judiciario, o que, alids, na maior parte das vezes,
sequer acontece, dado o baixo nivel de judicializacdo de litigios.

Quanto ao controle, a propria natureza declaratoria do ato que reconhece a
inconstitucionalidade de uma dada norma transparece o carater impessoal e objetivo que se
tenta imprimir a esses objetos.

Nesse contexto, portanto, a norma juridica devera ser entendida como a proposicao
prescritiva do direito, o comando obrigatdrio que deriva da mera sujei¢ao as suas fontes, cujo
conteudo, em caso de controvérsia, sera precisado em juizo, mas jamais construido, em
absoluto, por ele.

Diz-se, assim, que a declaragcdo de inconstitucionalidade poderéa ter como objeto um
enunciado®, quando todas as normas potencialmente por ele veiculadas forem incompativeis
com a Constitui¢ao®, o que, alids, ¢ a regra — dai falar-se em inconstitucionalidade de artigos,
dispositivos, leis etc. —, ou uma Unica norma extraivel do enunciado, caso em que este sera

mantido, como acontece na técnica de interpretagdo conforme.

2.5.2 Controle de normas juridicas genéricas e abstratas

Embora comumente empregados enquanto sindnimos, os atributos da generalidade e
da abstracdo designam caracteristicas distintas, cada qual referente a diferentes espectros da
validade da norma: o primeiro, ao dominio da validade pessoal, o segundo, ao dominio da
validade material®.

Genéricas sao normas juridicas que se destinam a uma classe indeterminavel de
pessoas; diferenciam-se das individuais, cujos destinatarios consistem em uma sé pessoa ou

em um grupo determinavel de pessoas®.

*Enunciado é a expressio simbdlica da norma; a forma linguistica pela qual o significado propositivo é
expresso. In: BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 65.

SPIMENTA, op. cit., p. 55.

S'KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 15-16.

2BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 174.
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Abstratas sdo normas juridicas cujo contetido regulatério ¢ descrito sob a forma de
acdo-tipo; contrapdem-se as ditas concretas, que regulam uma conduta singularizada,
especifica®.

O ordenamento juridico, em funcdo de seu proprio escopo regulatério e estabilizante
das expectativas sociais, ¢ composto, fundamentalmente, por normas abstratas e genéricas,
chegando alguns autores, inclusive, a erigir esses atributos como requisitos essenciais da
norma, ainda que no plano meramente ideologico, uma vez que, pela generalidade, garante-se
a igualdade e, pela abstracdo, a impessoalidade®.

No ordenamento juridico brasileiro, ndo faltam exemplos de normas desse tipo, a
serem extraidas, por exemplo, de emendas constitucionais, leis ordinarias, leis
complementares, regulamentos, instrugdes; todas passiveis de exame de compatibilidade

diante da Constituigao.

2.5.3 Controle de normas juridicas individuais ou concretas

Embora o controle de normas genéricas e abstratas constitua a regra, nada impede que
a fiscalizacdo da constitucionalidade se dé sobre normas desprovidas dessas caracteristicas,
pois ndo ha duvida de que normas individuais e/ou concretas integram efetivamente o
ordenamento juridico e, como tais, mostram-se capazes de gerar e lesionar direitos.

Assim, pode-se admitir o controle de normas genéricas e concretas, tais como leis de
anistia; de normas individuais ¢ abstratas, tais como conveng¢des € contratos; ou mesmo de
normas individuais e concretas, como podem ser, por exemplo, alguns atos expedidos pela
administracao publica.

Entretanto, h4 um caso especifico de norma individual e concreta que merece
destaque: as decisdes judiciais.

No sistema juridico brasileiro, a admissao de controle sobre atos judiciais pode ser
atipica em sede de controle concentrado®, mas deve ser induvidosa quando se trata de

controle difuso, ante a previsao explicita do art. 102, III, alinea a, da CF/88, em estabelecer,

%Ibid., p. 174.

#Ibid., p. 175-176. Para Bobbio, contudo, a abstragdo garante a certeza.

%Em principio, ndo deve haver dbices para o ajuizamento de ADPF, cabivel, como se sabe, contra “atos do Poder
Publico”, género do qual as decisdes judiciais certamente fazem parte. Contudo, é preciso atentar para o requisito

da subsidiariedade, ndo podendo a ag@o servir como sucedaneo recursal. Cf.: ADPF n. 101, julgada em
11/03/2009, Rel. Min. Carmen Lucia.
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como hipdtese de recurso extraordinario, a impugnacgao de “decisdo que contrariar dispositivo
desta Constituicao”.

Lucio Bittencourt, em analise sobre o artigo que lhe correspondia a época, destacava
que a regra praticamente deferiu ao Supremo o conhecimento de todas as controvérsias
constitucionais®.

A hipotese ¢, de fato, emblematica, pois, ao prever que decisdes judicias podem ser
contrarias a Constitui¢do independentemente de eventuais declaragdes de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade contidas em seu corpo — hipdteses que estdo abarcadas nos outros
incisos do mesmo artigo —, a Constitui¢gdo admite que uma decisao fundada exclusivamente
em normas constitucionais pode ser, ela mesma, inconstitucional.

O posicionamento da Carta brasileira ¢ acertado, pois se mostra afinado com os
principios da nomogénese, na justa medida em que a norma decisoria deriva da aplicagdo de
outras normas preexistentes e que lhe determinam, parcialmente, o conteido, mas com elas
nao se confunde.

Desse modo, ¢ possivel que a aplicacdo descontextualizada de normas validas possa
resultar em decisdes incompativeis com a Constituicao, independentemente de ter havido, no
processo, discussdes sobre a constitucionalidade de dispositivos especificos, pois a norma
decisoria consubstancia uma realidade normativa prépria, independente daquelas que lhe
antecederam.

Assim, se tribunal condena estado-membro a constru¢do de complexo escolar, pouco
importa se houve, no acérdao, declaracao de inconstitucionalidade da lei “x” ou “y”: o
acordao podera ser questionado, por si mesmo, frente a Constituicao.

Em casos como esse, onde a propria decisdo judicial figura como objeto de controle,
ha de se notar o seguinte: como o conteudo da norma decisdria ¢ extremamente personalizado,
pois dirigido a sujeitos e condutas especificas, sua constitucionalidade torna-se sensivel as
singularidades pessoais e circunstanciais que singularizam aquele comando.

E que, nessas situagdes, o conteudo mesmo da norma objeto, isto ¢, a decisdo judicial,
contém elementos subjetivos proprios, cuja variabilidade tornard contingente a relagdo de

adequacdo normativa para com a Constitui¢ao.

BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997, p. 35.
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Assim, a decisdo de juizo de execugdo que decreta a penhora de cao-guia podera ser
inconstitucional no caso de José, cego, pobre, morador de periferia, mas constitucional no
caso de Jodo, adestrador de caes, classe média, detentor de cinco cachorros desse tipo®.

Por isso mesmo, a impugnacdo de normas individuais e concretas constitui, em nosso
ver, a Unica hipotese em que a exigéncia de repercussao geral pode ser justificada em termos
técnicos, para além de qualquer retorica forense®.

Aqui, ao contrario das hipdteses em que se argui a inconstitucionalidade de leis e atos
normativos de conteudo abstrato e genérico, cuja transindividualidade ¢ evidente, o recorrente
deverd demonstrar, de fato, por que a questdo juridica que lhe pertine € capaz de transcender

aos limites subjetivos do caso.

2.5.4 Controle de atos ndo normativos

E possivel, ainda, que a fiscalizagdo tenha como objeto algo rigorosamente distinto da
norma juridica existente e integrante do ordenamento, pois, como dito, embora se dé€, via de
regra, entre a norma constitucional e outra que lhe ¢ inferior, a inconstitucionalidade também
pode restar configurada ante a execugdo de atos desprovidos de natureza normativa, a
exemplo de condutas e outros atos materiais, que podem ser cometidos comissiva ou
omissivamente por 6rgaos e agentes publicos.

Nesses casos, o intérprete ndo analisa normas acabadas e prontas, mas sim fatos
juridicos outros, que podem ou nao estar associados a edi¢do de lei ou ato normativo.

O caso do mandado de injungdo e das agdes diretas de inconstitucionalidade por
omissao ¢ exemplo conhecido da possibilidade de se controlar a inércia do Legislativo — ou da
Administragdo Publica — em regulamentar normas constitucionais de eficacia limitada. O que
se fiscaliza, ai, ndo ¢ a norma (regulamentadora), mas o fato pelo qual esta ndo existe.

Nessa hipotese, o vinculo de inadequacao estabelece-se entre a norma constitucional e
um fato do mundo concreto, consubstanciado pelo efetivo descumprimento do dever de
legislar por parte das autoridades publicas.

Com a perspicacia que lhe & propria, Neves nota que esse tipo de situagdo —

desconformidade entre dever ser normativo e ser fatico — também ¢ tipico das

7Cf.: DIDIER, JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre.
Curso de Direito Processual Civil. Vol. 5. Salvador: Jus Podivum, 2014, p. 548.

8 Assim como Ivo Dantas, destacamos a natureza politica desta exigéncia, dentre cujos objetivos principais esta a
simples filtragem numérica dos recursos. In: DANTAS, Ivo. Novo processo constitucional brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 251 e seguintes.
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inconstitucionalidades formais, nas quais, rigorosamente, a inconstitucionalidade nao reside

na lei, mas na sequéncia de fatos concretos que compode o procedimento que lhe deu origem:

A inconstitucionalidade formal ndo resulta de contradicdo ou contrariedade, no
sentido 16gico dos termos, entre lei e Constituigdo. A incompatibilidade normativa,
nesta hipotese, decorre da inadequagao ou desconformidade do procedimento efetivo
de elaboracdo legislativa (plano do ser) ao conteido de norma constitucional
prescritiva do processo legislativo (plano do dever ser)®.

Assim, para decidir sobre a validade formal da lei, o juiz deverd conhecer questodes
bastante especificas, tais como saber se o quérum foi atingido, se estava presente o numero
suficiente de parlamentares na sessdo, se o projeto foi submetido a apreciagdo de comissdes
ou outros ritos especificos, se parlamentares foram ou nao corrompidos para a aprovacao do
projeto etc.

H4, ainda, como dito logo acima, hipdteses em que se fiscaliza a constitucionalidade
de fatos juridicos completamente dissociados do processo de produgdo normativa.

Nas arguicdes de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), permite-se o
controle de qualquer ato do Poder Publico, seja ele normativo ou ndo. O texto da Lei n.
9.882/99, intencionalmente genérico, consiste em verdadeira “carta branca”, autorizando os
legitimados ativos do controle direto a impugnarem praticamente tudo aquilo que lhes parecer
contrario a Constituicdo. Esta ¢, alids, a razdo pragmatica de sua formulagdo: preencher
possiveis lacunas do controle concentrado™.

Nas ag¢des interventivas, de igual modo, € possivel impugnar atos materiais, a exemplo
da pratica reiterada, por parte de governo estadual, de atos de repressdo contra a populagio,
em atentado explicito aos direitos humanos (art. 34, VII, CF/88) ou, ainda, quando se recusa a
cumprir lei federal (art. 36, III, CF/88).

O famoso caso do dito “estado de coisas inconstitucional” também ¢ outro exemplo da
impugnacao de fatos juridicos ndo normativos.

Note-se que, em todas essas hipoteses, a andlise interpretativa sobre a
constitucionalidade ndo recai sobre o plano do dever ser a ser extraido de um texto legal
qualquer, mas sim sobre fatos concretos bastante especificos, podendo o juiz valer-se dos

meios probatorios gerais para melhor julgar a questdo constitucional.

NEVES, op. cit., p. 74.
"MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 1214.
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2.6 TIPOLOGIA E UNIDADE DAS INCONSTITUCIONALIDADES

Na literatura juridica constitucional, costuma-se dividir o fendmeno da
inconstitucionalidade em tipos. Aqui, far-se-4 uma breve analise dessas classificagdes para,
em seguida, ser realizada uma conclusdo em torno de sua unidade semantica.

A mais comum e complexa dessas subdivisdes ¢ a classificagdo material-formal, que
tem por critério distintivo a natureza do vicio que macula o ato: se configurado em fung¢ao do
desrespeito ao conteudo de regras e principios constitucionais, havera inconstitucionalidade
dita “material”; se, por outro lado, originado pelo descumprimento do procedimento
constitucional previsto para formag¢do de novas normas, haverd inconstitucionalidade dita
“formal””".

Destaque-se que, a rigor, a formalidade ou a materialidade refere-se ao vicio que da
origem a inconstitucionalidade. Sdo os chamados vicios nomoestdticos € nomodindamicos. No
entanto, como a inconstitucionalidade pode ser concebida como o proprio defeito que
incompatibiliza a norma e a Constituigdo, ¢ ndo apenas o resultado desse defeito, a
classificacdo ¢ admissivel sob os termos de uma conceituacdo eclética da
inconstitucionalidade.

Outra divisdo ¢ a que tem por base sua forma de cometimento, que pode ser comissiva
ou omissiva, falando-se, entdo, em inconstitucionalidade por a¢do ou omissdo,
respectivamente. A ideia ¢ demonstrar que a inconstitucionalidade pode derivar de uma agao
positiva, mas também do descumprimento de um fazer especifico imposto pela Constituigao,
isto &, um non facere constitucionalmente qualificado.

Geralmente, os exemplos citados referem-se a figura do legislador, que fica
constitucionalmente obrigado legislar sobre determinados assuntos, tais como, por exemplo, a
fixagdo de critérios diferenciados de aposentadoria para servidores que exercam atividade de
risco (art. 40, paragrafo quarto, CF/88). Se ndo cumprido o dever, formada a omissao
legislativa, cabera ao particular perquirir seu direito via mandado de injun¢do ou, as
autoridades, ajuizar agdo direita de inconstitucionalidade por omissdo, a ADO.

Todavia, ¢ possivel haver inconstitucionalidade por omissdo ndo legislativa. Veja-se,

por exemplo, a postura omissiva de governo de Estado-membro em ndo cumprir comando

A inconstitucionalidade formal, também chamada de extrinseca ou instrumental, pode ser subdividida em
organica, quando se tratar de vicio de competéncia e ritualistica, quando o vicio for relativo ao procedimento
legislativo propriamente dito.
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contido em lei federal (art. 36, VI, CF/88), caso em que caberd a propositura de acao direta
interventiva pelo Procurador-Geral da Republica. Nesse caso, conforme visto, a fiscalizagao
da constitucionalidade terd por objeto algo diverso de seu objeto tipico, que ¢ a norma
juridica.

Quanto a extensao, dividem-se em totais e parciais. 7otal ¢ a inconstitucionalidade que
abrange todo o ato normativo e parcial ¢ a que compreende apenas parte dele. As
inconstitucionalidades formais, via de regra, dao ensejo a inconstitucionalidades totais; as
materiais, o contrario.

Mas nem sempre serd assim. Existe inconstitucionalidade formal parcial, por exemplo,
quando uma lei ordinaria foi regularmente votada e sancionada, mas um de seus artigos dispds
sobre matéria reservada a lei complementar””, ou mesmo quando um projeto de lei sofre
emenda formalmente inconstitucional”; existe inconstitucionalidade material total quando
uma lei contiver um tunico dispositivo ou quando, havendo mais de um, entre eles houver
dependéncia logica ou teleoldgica’™.

No caso de omissdo legislativa, a inconstitucionalidade total faz referéncia ao total
descumprimento do dever de legislar e a parcial refere-se a situagdo em que a lei regulamenta
norma constitucional de modo insuficiente ou ndo isondmica.

Quanto ao momento de sua configuracao, dividem-se em origindrias e supervenientes.
Quando, no momento de sua promulgacdo, o ato ¢ tido como contrario a norma constitucional
ja em vigor, tem-se inconstitucionalidade origindria; quando, embora a principio compativel
com a Constituicao, torna-se invalido pelo advento de norma constitucional posterior, tem-se
inconstitucionalidade superveniente.

A doutrina e os tribunais brasileiros rechagam a figura da inconstitucionalidade
superveniente, em franca corrente majoritaria, sob o argumento de tratar-se, em verdade, de
revogacdo. A discussdo nao ¢ de indole meramente teodrica, possuindo importantes
repercussdes praticas, tanto sobre a defini¢do da competéncia jurisdicional para conhecer e

solver essa antinomia”, como para fixar a (in)existéncia de efeito repristinatorio tacito.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 154.

NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 124.

"Ibid., p. 121.

SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 1021.



39

Quanto a forma de se manifestar, dividem-se em diretas e indiretas’™, também
chamadas, respectivamente, de expressas ou implicitas. Inconstitucionalidade direta ¢ aquela
que resulta da violagdo de principio ou regra escritos na Constitui¢do; a indireta, a que
decorre da violagdo de normas constitucionais implicitas.

A distingdo em “explicitas” e “implicitas”, conforme lembra Neves, ¢ semanticamente
imprecisa, podendo dar margem a interpretagdes equivocadas, como a de que a violagdo ao
“espirito” da Constituicao seria um tipo admissivel de inconstitucionalidade ou a de que, ao
contrario, no outro extremo, s6 ha inconstitucionalidade ante conflito normativo textual”.

Quanto a sua origem estar ou ndo ligada a inconstitucionalidade de outras normas,
podem ser antecedentes ou consequentes. Inconstitucionalidade consequente, também
chamada de derivada ou acessoria, € aquela que resulta da declaracdo de inconstitucionalidade
da norma que lhe serve de fundamento. Exemplo clédssico é o de ato normativo editado por
pessoa cujos poderes para fazé-lo decorrem de ato inconstitucional”™, como uma resolugao
legislativa que autoriza a edigdo pelo Presidente da Republica de lei delegada sobre matéria
reservada a lei complementar (art. 68, paragrafos primeiro e segundo, CF/88). A
inconstitucionalidade antecedente é aquela da qual deriva a consequente.

Tradicionalmente, essas sao as classificagOes relativas a inconstitucionalidade.

Note-se, entdo, que a divisao em “tipos” € feita em fungdo de explicitar aspectos de
um mesmo problema: sua origem, sua extensdo, seu grau de explicitude, o momento de sua
ocorréncia, as repercussoes que dele derivam etc.

Com excecdo da classificagdo material-formal, na qual a inconstitucionalidade ¢
concebida como o proprio vicio que macula o ato — e, portanto, a diferenciagdo de suas
naturezas ¢, antes, a diferenciacdo dos vicios que a ensejam —, ndo ha que se falar em
diferentes ontologias para o fenomeno da inconstitucionalidade.

Em todas as classificagdes, o substrato semantico basico da inconstitucionalidade

permanece inalterado, em referéncia a um problema universal dos Estados Constitucionais de

A denominada inconstitucionalidade indireta também pode referir-se & inconstitucionalidade “reflexa” ou
“mediata”, construida pela jurisprudéncia do STF para designar os casos em que o ato normativo ofende
diretamente alguma lei e apenas indiretamente a Constitui¢ao. Nessas hipdteses, entende-se que a questdo ¢ de
mera ilegalidade e ndo inconstitucionalidade, devendo o recurso extraordinario ser remetido ao STJ e convertido
em especial, conforme prescreve o art. 1033, CPC/2015.

"NEVES, op. cit., p. 124-126.

BFAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante e declaracio incidental de inconstitucionalidade. Curitiba: Jurua,
2010, p. 49.
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Direito, cujos sistemas juridicos devem ser, na medida do possivel, coerentes e, portanto, nao
antindmicos.

Destaque-se, também, que essas classificagdes ndo pertencem a determinado sistema
ou modelo de fiscaliza¢do jurisdicional da constitucionalidade. Em determinados modelos,
poderd haver pequenas nuances, que excluam um ou outro aspecto do fendmeno — no Brasil,
por exemplo, como dito, ndo se admite, via de regra, a figura da inconstitucionalidade
superveniente — mas o problema a ser enfrentado continua a ser essencialmente o mesmo.

Desse modo, ¢ preciso notar que a inconstitucionalidade em si ndo ¢ algo diferente no
sistema americano, no sistema austriaco ou em qualquer outro. Nao existe um tipo de
inconstitucionalidade proprio de cada sistema ou modelo de controle — trata-se, como visto, de
conceito 16gico-juridico.

O que pode ser diferente sdo fatores outros, tais como a escolha politica dos 6rgaos
competentes para o exercicio do controle, dos mecanismos processuais de impugnac¢do, ou
mesmo de quais atos serao passiveis de controle, o que variara de acordo com diversos fatores
culturais, histéricos, politicos e sociais.

Portanto, em qualquer dos sistemas, difuso ou concentrado, a natureza da
inconstitucionalidade permanece igualmente pluridimensional e complexa, envolvendo a

conjugacao de fatores faticos, normativos e valorativos, para além de qualquer monismo”.

0 aspecto multidimensional das inconstitucionalidades sera estudado em topico proprio, o 3.4.1.
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3 AABSTRATIVIZACAO E SEU DUPLO ESPECTRO
3.1 ABSTRATIVIZACAO COMO FATO
3.1.1 Conceito

A abstrativizacdo ¢, antes de tudo, um fato ou um conjunto de fatos transformadores da
realidade juridico-forense brasileira — e até mesmo mundial — quanto ao controle jurisdicional
de constitucionalidade.

Sobre o tema, € possivel encontrar, na doutrina, embora de modo ainda timido, alguns
esbogos conceituais, todos eles relativos ao espectro fenomenologico da abstrativizagdo™.

De modo sintético, mas ndo menos preciso, pode-se dizer que a abstrativizagdo
brasileira consiste no processo de similarizacdo entre os sistemas de controle de
constitucionalidade através da incorporagao, por parte do controle difuso, de elementos tipicos
ou caracteristicos do controle concentrado, feito em sede de ag¢des diretas.

Dito de outra forma: o controle difuso vem tornando-se mais proximo do controle
concentrado, que, no Brasil, ¢ abstrato, pois feito apenas em sede de processo objetivo. Por
isso mesmo, fala-se, também, em “objetivacdo” ou “dessubjetivagdo” do controle difuso ou
concreto®'.

A aproximacgdo entre os sistemas de controle dd-se por meio da positivacdo (via
legislativa) ou do reconhecimento (via judicial) da aplicabilidade de institutos antes previstos
tdo somente para o controle concentrado — sdo os chamados elementos aproximativos, que
serdo estudados, com mais profundidade, no topico subsequente.

Um exemplo elucidativo pode ser verificado na extensdo da possibilidade de
modulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, faculdade esta explicitamente
prevista apenas para o controle direto das agdes constitucionais e que, agora, com 0 Processo
abstrativista, passa a ser admitida também em sede de controle incidental.

A cada nova assimilagdo de institutos, o controle difuso torna-se mais assemelhado ao

controle abstrato, passando os 6rgaos judiciais — inclusive o juiz singular — a contar com a

8Cf.: PRADO, Jodo Carlos Navarro de Almeida. Sincretismo no Controle de Constitucionalidade. Parte II:
Abstrativiza¢do do controle difuso de constitucionalidade. Revista Juridica Consulex. Ano XI, n.242, fev/2007b,
p. 62; CRUZ, Alvaro Ricardo; MEYER, Emilio Peluso; RODRIGUES, Elder Bomfim. A “abstrativiza¢do” da
via difusa. In: Desafios contemporaneos do controle de constitucionalidade no Brasil. Vol 2. (coords.). Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 129; MORALIS, Fausto Santos de.; CORREIO, Bruno Ortigara. Modulagio
e abstrativizacdo do efeito difuso: estudo de caso. Revista do Direito Publico, v.10, n. 3, set./dez., 2015, p. 172.

#1Z AVASCKI, Teori Albino. EficAcia das sentencas na jurisdicfio constitucional. S3o Paulo: RT, 2017, p. 53.
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disponibilidade de um maior nimero de instrumentos juridicos para resolver a questdo
constitucional.

Embora muito se fale em abstrativizagdo enquanto fendmeno recente e brasileiro,
quando concebida como sucessdo de eventos aproximativos entre os sistemas de controle, a
abstrativizacdo ganha contornos bastante amplos — dai poder-se falar, também, em
abstrativizagdo lato sensu —, nela se enquadrando realidades outras que nao a brasileira.

Dois casos paradigmaticos sdo a reforma constitucional da Suiga de 1971 e a
positivagdo do artigo 281, n° 3 por parte da constituinte portuguesa de 1976, pelos quais
ambos os paises passaram a prever efeitos amplos as decisdes incidentais de
inconstitucionalidade proferidas por suas cortes constitucionais™.

Curioso notar, também, que o fendmeno aproximativo entre sistemas pode ser
verificado na direcdo inversa, isto é, o sistema europeu (controle abstrato), em dados
momentos da historia, também incorporou elementos tradicionalmente empregados no
controle concreto.

Dentre essas aproximagdes, Cappelletti destaca uma das mais “notdveis”: aquela
inspirada na Novelle de 1929 a Constitui¢ao austriaca de 1920, pela qual as constitui¢des da
Italia de 1948 e da Alemanha de 1949 passaram a prever que todos os juizes comuns, mesmo
os inferiores, embora incompetentes para declarar a inconstitucionalidade de leis, seriam
competentes para submeter a questdo de constitucionalidade — revelada em meio ao caso
concreto — a Corte Constitucional, aumentando a participacdo dos juizos ordindrios na
resolugdo de questdes dessa natureza®.

Ha, portanto, uma forma de sincretismo, derivado da influéncia da realidade concreta
no controle abstrato e da abstrativizagdo do controle difuso®, de modo que os contornos que
os dividem passam a ser menos nitidos.

Poder-se-ia falar, entdo, em “concretizacdo do controle concentrado” como o processo

equivalente, mas diametralmente oposto a abstrativizagdo. A nomenclatura, no entanto, nao

FAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante & declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 81-82.

$CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p. 105-110.

#PRADO, Jodo Carlos Navarro de Almeida. Sincretismo no Controle de Constitucionalidade. Parte II:
Abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. In: Revista Juridica Consulex. Ano XI, n.242,
fev/2007b, p. 62-64.
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encontra ressonancia na doutrina, servindo-a, aqui, apenas para efeitos comparativos e de
elucidagao.

Sobre a questdo conceitual e terminologica, duas observacdes ainda merecem
destaque.

A primeira ¢ a de que, para alguns, o mais correto seria o uso da expressdao
“abstratividade” do controle difuso, no sentido de que, ao evoluir da doutrina, percebe-se que
ha um elemento de abstra¢do insito ao controle difuso®.

A segunda ¢ que a dita “objetivacdo do recurso extraordindrio”, por vezes equiparada
ao fenoOmeno abstrativista, constitui, em verdade, manifestacdo especifica deste. Afinal, o
controle concreto nao se resume a analise de arguigcdes de inconstitucionalidade em sede
apenas de recursos extraordinérios, podendo as mudangas ensejadas pela abstrativizagao ser

percebidas no julgamento de processos outros, a exemplo de mandados de seguranca, habeas

corpus etc.

3.1.2 Elementos aproximativos e sua classificacdo

O processo abstrativista ganha forma e existéncia a partir da assimilagdo de elementos
tipicos ou caracteristicos do controle concentrado. A sistematizacdo desses elementos, de
acordo com sua propriedade conceitual, natureza juridica, e génese mostra-se util para a
demonstragdo da complexidade e amplitude do fendmeno da abstrativizagdo no Brasil.

Um primeiro modo de diferencia-los e, assim, melhor compreendé-los, ¢ identificar
sua adequacdo ao conceito de abstrativizagdo tendo como critério especifico o fato de se
fazerem ou ndo presentes no controle concentrado.

Os elementos aproximativos proprios ou diretos sdo elementos expressos ou
tradicionais j& presentes no controle concentrado e que, ao serem previstos para o controle
difuso, tornam-no, de modo explicito e direito, tal como aquele — ao menos quanto ao aspecto
assimilado. Encaixam-se, com perfeicao, ao conceito de abstrativizacao sugerido no subtopico
anterior.

Um exemplo ¢ a ja citada modulacdo dos efeitos, prevista, em principio, para o
controle concentrado (art. 27 da Lei n° 9868/99), e que, ao ser expressamente admitida

também em controle incidental, passou a permitir que 6rgaos judiciais ordinarios pudessem

%E o caso dos abstrativistas adeptos da tese ontolégica. Cf.: FAIDIGA, op. cit., p. 94.
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dela se valer exatamente como feito pelo Supremo quando em controle abstrato, sem qualquer
distin¢ao.

Ha, contudo, elementos que ndo possuem correspondéncia no controle concentrado de
normas, mas que, nao obstante, ao serem criados, acabam resultando em efeito equivalente,
aproximando o controle difuso do concentrado, ainda que de modo indireto ou insuficiente
para equipara-los quanto ao aspecto assimilado. Sao os chamados elementos impréprios ou
indiretos.

Assim, a rigor, qualquer inovacdo juridica que acabe por aproximar o controle difuso
do concentrado podera ser considerada como parte da abstrativizagdo, independentemente de
ela originariamente ja estar prevista para o controle abstrato ou nao.

E o caso, por exemplo, da repercussio geral, criada como requisito especifico de
admissibilidade dos recursos extraordinarios, inexistente nas acdes de controle direito, mas
que, ao ser prevista e regulamentada, acabou por fortalecer, segundo muitos, o carater
objetivo desses recursos.

Por constituirem novidades legislativas e jurisprudenciais sem equivaléncia no
controle concentrado e cuja repercussdo sobre o controle difuso ¢ reflexa ou implicita, os
elementos aproximativos improprios dependem de atividade interpretativa para serem
reconhecidos como tais.

E que, neles, a similarizagdo entre os controles surge como consequéncia de uma
interpretagdo sistematica do ordenamento juridico, da qual cabera, certamente, divergéncia.

Assim, embora sua existéncia seja inequivoca — a exigéncia de repercussao ¢ um fato
—, o efeito aproximativo entre os controles que dela decorre — fortalecimento do carater
objetivo dos recursos extraordindrios — ndo ¢ um dado pacifico, incontroverso, muito menos
suficiente para equivaler a objetividade do julgamento desses recursos aquela da jurisdicao
concentrada.

Quanto a natureza juridica, os elementos aproximativos dividem-se em formais e
materiais. Formais sdo aqueles de aspecto processualistico, que dizem respeito ao
procedimento e as relacdes processuais firmadas no curso do controle difuso, tornando-o mais
proximo da dinamica das agdes abstratas. Sdo exemplos: a possibilidade de realizagdo de
audiéncias publicas e a convocagao de amicus curiae.

Materiais, por sua vez, sdo aqueles referentes a eficacia das decisdes incidentais de

inconstitucionalidade, cuja amplitude subjetiva e flexibilidade temporal torna-se cada vez
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mais assemelhada aquelas do controle abstrato. Compdem, alias, a maior parte dos elementos
aproximativos.

Quanto a génese, os elementos aproximativos podem ser criados a partir de uma
constru¢do jurisprudencial especifica, por meio do reconhecimento da aplicabilidade de certos
institutos ou caracteristicas do controle abstrato, ou a partir da atividade legislativa em sentido
amplo, como decorréncia da edi¢do de leis ordindrias, emendas e até mesmo novas
constituicoes.

Em razdo de sua simplicidade e objetividade, o critério da génese foi o escolhido para
a analise, em espécie, de cada um desses elementos de similarizagdo. E o que se farad em

seguida.

3.1.3 Reformas legislativas abstrativizantes

3.1.3.1 Constitui¢cdo de 1934

A Carta de 1934 trouxe ao controle jurisdicional brasileiro trés importantes novidades:
exigéncia de maioria absoluta para a declaragdo de inconstitucionalidade nos tribunais (art.
179), criagdo da representacdo interventiva (art. 12, paragrafo segundo) e atribui¢do, ao
Senado Federal, da competéncia para suspender a execugcdo de leis declaradas
inconstitucionais pelo Judiciario (art. 91, IV).

A primeira delas foi inspirada no full bench americano, que consistia na orientacdo
segundo a qual o julgamento das controvérsias constitucionais deveria ser tomado com o
preenchimento de todos os assentos, isto €, na presenca da totalidade de membros do
tribunal®.

No Brasil, o principio foi transformado em regra, com a atenuante de que, para a
declaracdo de inconstitucionalidade, ndo seria necessaria a presenga de todos, mas apenas da
maioria absoluta de seus membros ou do 6rgao especial, conforme atualmente se prevé no art.
97, CF/88.

Alguns autores enquadram a medida como elemento abstrativizante, por introduzir

2987

hipdtese de controle difuso “abstrato”, consubstanciado no julgamento do incidente de

inconstitucionalidade pelo plenario ou 6rgdo especial, formado a partir da cisdao funcional de

SBITTENCOURT, Carlos Alberto Liicio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997, p. 44.

8Cf.: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. Vol. 3. Salvador:
Jus Podivum, 2016, p. 675.
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competéncia entre a camara ou turma, competente para julgar o caso mas incompetente para
declarar a inconstitucionalidade, e o plenario ou 6rgao especial, competente unicamente para
julgar o incidente.

Com a nova regra, ter-se-ia admitida a cisdo entre questdes materiais especificas do
caso e a fiscalizacdo da constitucionalidade do ato, que seria avaliado separadamente pelo
orgao especial, tal como se estivesse em sede de processo concentrado de controle.

Para os adeptos da tese ontoldgica, contudo, € preciso destacar que a dissociagdo entre
as especificidades do caso e o juizo de constitucionalidade ndo se dd em func¢do da regra de
reserva de plenario, mas em razao da natureza mesma de todo controle de constitucionalidade;
tudo o que a regra faz, portanto, seria tornar explicito ou evidenciar a natureza objetiva de
todo controle judicial, seja ele qual for®™.

A segunda delas, a agdo interventiva, pode ser considerada como o nascimento do
controle concentrado de constitucionalidade no Brasil. A rigor, tratava-se de uma formula
peculiar de resolugcdo dos conflitos federativos, pela qual condicionava-se a eficacia da lei
interventiva, de iniciativa do Senado, a declaracdo de sua constitucionalidade pelo Supremo®.

Como em uma espécie de sucedaneo do direito de veto, o Supremo detinha o poder
para, com base em exame puramente juridico, declarar a constitucionalidade da lei
interventiva e, ipso facto, afirmar a inconstitucionalidade da lei ou ato estadual — ou,
inversamente, declarar a inconstitucionalidade da primeira e a constitucionalidade da
segunda®.

Ainda que de modo extremamente incipiente e restrito, a medida antecipou aquilo que
mais tarde seria introduzido pela Emenda n ° 16/1965: a possibilidade de o tribunal declarar,
com eficdcia erga omnes, a constitucionalidade das leis, independentemente de anuéncia
legislativa.

Por ser extremamente limitado, contudo, a medida ndo repercutiu significativamente
sobre o controle difuso, razao pela qual, ndo deve ser considerada como elemento

abstrativizante.

$8Cf.: FAIDIGA, op. cit., p. 156. Nesse sentido, a medida ndo poderd ser enquadrada enquanto elemento
abstrativizante, pois faz referéncia a um elemento ja presente, de modo integral, no controle difuso.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 176.

“Ibid., p. 178.
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A regra da suspensdo da execug¢do pelo Senado, por outro lado, constitui, sem duvida,
um importante elemento da abstrativizagdo brasileira, tendo sido repetido por todas as
constituigdes a partir de 1946, embora com algumas modificagdes.

Com o novo dispositivo constitucional, os efeitos das decisdes de
inconstitucionalidade, antes necessariamente restrito as partes, passaram a ser passiveis de
ampliacao erga omnes, tal como ja acontecia, de modo automatico, no modelo concentrado,
aparentemente mais compativel com os paises de tradigdo civil law justamente pelo fato de
suas decisdes serem reconhecidas como dotadas de forga de lei, o que diminuiria os riscos de
inseguranca quanto a matérias de constitucionalidade.

A anélise da regra sera feita em topico proprio, mais adiante estudado.

3.1.3.2 Emenda Constitucional n° 16/65

O sistema concentrado de controle de normas foi propriamente introduzido no Brasil
ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, quando, por meio da Emenda Constitucional n°
16, de 1965, acrescentou-se as atribui¢des do Supremo Tribunal Federal a competéncia para
julgar representagdes de inconstitucionalidade, propostas pelo Procurador-Geral da Republica,
contra atos de natureza normativa federais e estaduais.

A partir de entdo, o modelo brasileiro, tradicionalmente difuso, tornou-se misto,
admitindo, para além da argui¢do incidental, a impugnacao direta dos atos inconstitucionais,
via a propositura de uma agdo propria, especifica para o proposito de declarar a
inconstitucionalidade.

Embora a Emenda Constitucional n° 16/1965 dissesse respeito tdo somente ao controle
concentrado, ndo trazendo, em seu corpo, qualquer dispositivo relativo ao controle difuso,
para muitos, a reforma constitucional acabou por repercutir na dinamica deste, influindo, de
modo determinante, para a restricao interpretativa do entdo art. 64 (atual art. 52, X, CF/88),
feita pelo STF alguns anos depois®.

Portanto, por nao trazer modificacdes diretas e explicitas ao controle difuso, a referida

emenda somente pode ser concebida como parte do processo abstrativista enquanto elemento

aproximativo improprio.

!0 tema sera tratado mais a frente, quando abordado o art. 52, X, CF/88. Cf.: topico 2.3.5. “processo de
ressignificagdo pratica”.
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3.1.3.3 Constituigcdo de 1988 e fortalecimento do controle concentrado

O sistema concentrado brasileiro instaurado pela Emenda Constitucional n°® 16/1965
sofria de algumas deficiéncias, dentre as quais se destacou a restritividade do rol de
legitimados ativos a propositura da representacdo de inconstitucionalidade, e também dos
objetos passiveis de impugnagdo por esse meio — atos municipais, por exemplo, estavam
excluidos.

Assim, com a Constituicdo de 1988, tentou-se corrigir essas lacunas tanto pelo
acréscimo de novos legitimados ativos (art. 103, CF/88), como pela previsdao de novas acdes
diretas, a de inconstitucionalidade por omissdo (ADO) e a de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) — a acdo a declaratéria de constitucionalidade (ADC) viria um pouco
depois, em 1993, com a Emenda Constitucional n° 3.

O constituinte originario de 1988 nao previu, textualmente, qualquer alteragdo para o
controle difuso.

Contudo, valendo-se de interpretacdes holisticas da Constituicdo, alguns autores
concluem que a maior amplitude dada ao controle abstrato acabou por influir no
reconhecimento de maior for¢a aos julgados do controle difuso, sob pena de incoeréncia
sistematica, ja que praticamente todo ato passou a ser passivel de impugnagao direta”.

Nesse sentido, € possivel que a Constituicdo de 1988 possa ser considerada como

elemento aproximativo da abstrativizagdo, mas apenas enquanto elemento improprio.

3.1.3.4 Reformas processuais pos 1988 e novo Codigo de Processo Civil

E durante a vigéncia da Constituicdo de 1988 que se inicia a abstrativizagdo em ambito
infraconstitucional, através, especialmente, das modificacdes no entdo Codigo de Processo

Civil de 1973 — todas elas repetidas pelo novo codigo de 2015.

A primeira delas foi Lei n® 9.756/1998, por meio da qual, pelo acréscimo de um
paragrafo Unico ao artigo 481 do CPC/73, permitiu-se aos orgaos fraciondrios de tribunal a
dispensa da remessa do incidente de inconstitucionalidade ao respectivo plenario, quando ja

houvesse pronunciamento deste ou do plenario do Supremo sobre a mesma questio™.

“MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico de
mutacdo constitucional. Revista de informacéo legislativa, v. 41, n. 162, abr./jun., 2004, p. 155.
% Artigo hoje correspondente ao 949 do CPC/15.
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O dispositivo adicionou forca normativa aos julgados de inconstitucionalidade
proferidos pelo Supremo em controle difuso, tornando-a mais proxima daquela decorrente dos
acordaos em acoes diretas.

Nesse mesmo sentido, ao regular o cumprimento de sentenca contra a fazenda publica,
o novo codigo processual de 2015, em seu artigo 535, §5° foi expresso ao fixar a
inexigibilidade de obrigacao reconhecida em titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo em controle concentrado ou difuso.

A referéncia explicita ao controle difuso complementou o que previa o antigo cédigo,
fortalecendo ainda mais a eficacia das declaragdes incidentais de inconstitucionalidade feitas
pelo Supremo.

Outro elemento aproximativo foi a possibilidade de convocacdo de amicus curiae para
a resolucdo de questdes constitucionais suscitadas em meio a processos subjetivos tal como
admitido em controle concentrado, o que foi previsto originariamente pela propria Lei n
9.868/99 e depois ampliado com as Leis 11.417/2006 e 11.418/2006, nas quais se previu,
respectivamente, a manifestacdo do amigo da corte nos processos de edi¢do, revisdo ou
cancelamento de sumula vinculante e na andlise de repercussdo geral dos recursos
extraordinarios.

Recentemente, a medida legislativa mais relevante a abstrativizagdo foi, sem duvida, o
Codigo de Processo Civil de 2015.

O novo diploma processual — além de, conforme dito, repetir e aperfeigoar alguns
dispositivos abstrativizantes do codigo de 1973 — deu continuidade ao processo de
similarizagdo entre os controles ao estabelecer um sistema de precedentes obrigatérios em seu
artigo 927.

Neste dispositivo, fixou-se ndo uma mera faculdade, mas auténtico dever™, por parte
dos orgaos judiciais, em observar os entendimentos firmados nas hipdteses ali elencadas,
exemplificadamente®.

Trata-se de um importante passo rumo a doutrina do stare decisis, pela qual se

reconhece a dupla funcdo de toda decisdo judicial, qual seja, a de, em primeiro lugar, resolver

%A obrigatoriedade do precedente pode ser atestada pela leitura de outros artigos do novo codigo. Cf.: arts. 332,
1040, 489, paragrafo 1°, VI, e 311, II.

%Sobre nido exaustividade do rol contido no art. 927, Cf.: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. Vol. 2. Salvador: Juspodivum, 2016, p. 474.
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a controvérsia e, em segundo, a depender da fundamentagdao empregada, servir de parametro
para decisoes judiciais futuras®.

As repercussdes da medida legislativa impactam diretamente o controle difuso, ja que,
nele, a resolugdo da questdo constitucional encontra-se na fundamentagdo, e, enquanto
questao prejudicial relevante ao julgamento, a matéria da inconstitucionalidade passa a
integrar a ratio decidendi, fazendo parte da parcela obrigatdoria do precedente”.

Assim, no julgamento de um recurso extraordindrio repetitivo, por exemplo, a solugdo
do caso valera somente para as partes, mas a tese juridica firmada em torno da
inconstitucionalidade tera eficacia erga omnes e vinculara todo o Judiciario®, autorizando,
inclusive, o ajuizamento de reclamagao constitucional em caso de desrespeito.

Quanto a instituicdo do sistema de precedentes obrigatorios e sua repercussao sobre a
eficacia das declaracdes incidentais, o novo codigo processual deve ser enquadrado como
parte da abstrativizacdo enquanto elemento aproximativo indireto ou improprio, pois oS
efeitos de similarizagdo que dele decorrem ndo sdo suficientes para equivaler a eficacia das
decisdes incidentais aquelas proferidas em controle abstrato de constitucionalidade.

E que o efeito vinculante advindo do codigo de processo civil (lei ordinéria) difere,
quanto aos limites subjetivos, daquele fixado em norma de status constitucional, onde, por
expressa determinagdo textual, para além do Judiciario, estdo abrangidas as administragdes
publicas direta e indireta, federal, estadual e municipal (art. 102, paragrafo 2°, CF/88).

Assim, ainda que se reconheca que os precedentes firmados pelo plenario do STF
sobre matéria constitucional vinculam todos os tribunais e juizes brasileiros”, quando tais
razoes de decidir forem extraidas de julgamentos concretos, sua observancia serd adstrita ao

Judicidrio, ndo obrigando as demais esferas de poder.

%RE, Edward Domenic. Stare decisis. Revista de informacio legislativa, a. 31, n. 122, mai./jul., 1994, p. 282.
9"BURIL, Lucas. Duas notas sobre o art. 52, X, da Constitui¢do Federal e sua pretensa mutagio constitucional.
Revista dos Tribunais — Revista de Processo, v. 38, n. 215, jan/2013.

%DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. Vol. 3. Salvador: Jus
Podivum, 2016, p. 376.

“DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. op. cit., p. 480. No mesmo
sentido, Cf.: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: RT, 2017,
p. 54.
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3.1.3.5 Emenda Constitucional n°45/2004

A chamada “Reforma do Judicidrio” trouxe para o controle jurisdicional de
constitucionalidade importantes novidades. Destacaremos, aqui, duas delas: as sumulas
vinculantes e a exigéncia de repercussao geral para os recursos extraordinarios.

A instituicdo das sumulas vinculantes possibilitou ao Supremo conferir efeitos
vinculatérios sobre a administragdo publica e demais 6rgaos judiciais quanto a questdes de
constitucionalidade decididas em controle difuso, o que, até entdo, estava previsto
expressamente apenas para o controle concentrado.

A repercussdo geral, enquanto requisito especifico de admissibilidade do recurso
extraordinario, também ¢ apontada como elemento de aproximagdo entre os controles, na
medida em que parte do pressuposto de que os efeitos das decisdes de inconstitucionalidade
nesses recursos sdo transcendentes ao processo, possuindo aptiddo para repercutir
significativamente no campo social, economico e/ou politico.

A exigéncia de repercussdo geral e a possibilidade de edigdo de simulas vinculantes
sobre decisdes do controle difuso constituem elementos aproximativos impréprios da
abstrativizagdo, seja porque ndo estdo previstas para o controle abstrato, seja porque o efeito

assimilativo é imperfeito, sendo insuficiente para a exata equiparagdo ao controle abstrato'®.

3.1.4 Jurisprudéncia abstrativizante

3.1.4.1 Modulagdo dos efeitos

Embora as medidas legislativas sejam predominantes, o processo abstrativista também
se concretiza pela via judicial, através da admissdo da aplicabilidade de alguns institutos do
controle concentrado ou do reconhecimento de caracteristicas proprias desse controle.

O exemplo mais emblematico foi a constru¢do do entendimento de que a faculdade
para modular os efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, prevista pelo art. 27
da Lei n® 9868/1999, também se estende ao julgamento incidental das questdes
constitucionais.

Tradicionalmente, entende-se que, no sistema difuso, a lei ¢ tida como nula e a

sentenga que assim a define, como declaratoria de efeitos retroativos (ex tunc); no controle

%No controle concentrado, os efeitos vinculantes sido automaticos e incondicionados aos requisitos formulados
para a edicao de simula vinculante, tais como a exigéncia de “reiteradas decisdes” sobre a mesma matéria.
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concentrado, por outro lado, o ato ¢ tido como anuldvel e a decisdo, como de carater
constitutivo e efeitos prospectivos (ex nunc).

No Brasil, o principio vigente sempre foi — e continua sendo — o da nulidade das leis
inconstitucionais. Contudo, a partir do reconhecimento da aplicabilidade do art. 27 da Lei n°
9.868/1999 ao controle difuso, concretizou-se o poder de os tribunais — € mesmo os juizes
singulares — atribuirem efeitos pro futuro as suas decisdes, desde que por razdes de
“seguranga juridica” e “excepcional interesse social”.

Embora criticada por alguns'”', é preciso consignar que a relativizagdo dos sistemas de
nulidade/anulabilidade é tendéncia mundial, verificada em diversos modelos de controle
jurisdicional da constitucionalidade.

A propria Austria, ja na Novelle de 1929, passou a admitir efeitos retroativos a decisdo
de inconstitucionalidade, assim como, mais tarde, também o fizeram a Alemanha ¢ a Italia —
sO que estes, em postura ainda mais radical, passaram a adotar o sistema da anulabilidade
como regra, mesmo sendo paises de controle exclusivamente concentrado'®.

De igual modo, também nos Estados Unidos, desde a década de 1960, passou-se
admitir expressamente a possibilidade de conferir efeitos prospectivos a decisdo de
inconstitucionalidade. No caso Linkletter v. Walker (1965), chegou a ficar consignado que “a
Constitui¢do nem reclama nem proibe o efeito retroativo™ e, no caso Stovall v. Denno (1967),
que a retroatividade ou irretroatividade da desconstitui¢do judicial ¢ uma “questdo politica”
103.

Na mesma linha de analise, Zavascki aponta que a modulacdo dos efeitos das
sentencas declaratorias de inconstitucionalidade representa um significativo ponto de
aproximagao entre os sistemas de controle em todo o mundo, podendo ser verificado no

modelo alem3o, italiano, espanhol, portugués e americano'™.,

1%"Por ndo haver regramento expresso e mais aprofundado sobre os requisitos da modulagdo no controle difuso,
alguns enxergam sua permissdo naquele sistema como uma abertura para ativismos. Elival da Silva Ramos, por
exemplo, chega a classifica-la como “temeraria”. Cf: RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros
dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 243

"2 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p. 119-120.

IFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O valor do ato inconstitucional em face do direito brasileiro. Revista
de Direito Administrativo, n. 230, out./dez., 2002, p. 220.

1047 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicao constitucional. Sao Paulo: RT, 2017, p. 71-
72.
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O estudo deste elemento aproximativo, portanto, indica que a abstrativizagdo constitui
apenas a face de um fenomeno mais amplo de aproximagdo entre os sistemas de controle e

que sua ocorréncia nao se restringe a realidade brasileira.

3.1.4.2 Teoria concretista geral do mandado de injung¢do

No Brasil, o controle das omissdes inconstitucionais pode dar-se abstratamente, via
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), ou concretamente, via mandado de
injuncgao.

Neste ultimo, o controle dd-se em sede de processo comum, no qual pleiteia-se tutela
de natureza subjetiva, de indole individual, mas cuja procedéncia perpassa pela andlise da
ocorréncia do descumprimento do dever constitucional de legislar — ou de regulamentar, no
caso de autoridade administrativa.

A omissdo constitucional surge, portanto, dentro do contexto de uma certa demanda,
como impeditivo ao exercicio ou gozo de direitos fundamentais do autor.

Nao ha, no direito comparado, nenhum instrumento equivalente ao mandado de
injunc¢ao, criado pelo constituinte brasileiro em 1988'”.

Acontece, todavia, que o entusiasmo democratico que inspirou sua criagdo contra a
“fossilizacdo” dos preceitos constitucionais nao foi acompanhado de regulamentacao
especifica, capaz de conferir-lhe efetividade e regramento técnico processual adequado.

O erro da ndo regulamentagdo, alias, foi repetido pelas constitui¢des estaduais, que se
mantiveram silentes quanto a natureza e aos efeitos dessas decisdes: deve a Corte
simplesmente comunicar ao parlamento sobre a omissao? Deve ordenar que legisle,
conferindo-lhe um prazo? Deve ela mesma elaborar a norma faltante para aquele caso ou
criar, com eficacia erga omnes, as condigdes materiais para o exercicio do direito'”*?

O resultado desse siléncio pode ser percebido no historico jurisprudencial do Supremo,
que oscilou entre as mais variadas teses, desde as mais timidas as mais ousadas.

Em principio, a Corte adotou a tese chamada de ndo concretista, assim chamada em

razdo de a decisdo se limitar ao reconhecimento da mora e a notificagdo do Poder Legislativo.

Com o tempo, porém, em alguns julgados, o tribunal passou a estabelecer a norma

1%3Sobre a nebulosa origem do mandado de injungdo e o equivoco de associa-la s injunctions inglesas e
americanas, Cf.: ROSA, André Vicente Pires. Las omisiones legislativas y su control constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 305-307.

'ROSA, André Vicente Pires, op. cit., p. 322 e 324.



54

regulamentar para o caso (teoria concretista individual) e, em outros, chegou a estipula-la com
eficacia para todos (teoria concretista geral).

E nesse sentido que Alvaro Cruz elenca o desenvolvimento da corrente concretista
geral como um dos exemplos do fendmeno da abstrativizagao'”.

Recentemente, a Lei n° 13.300/2016 deu continuidade a essa tendéncia, estipulando
em seu art. 9°, paragrafo primeiro, ainda que como hipotese excepcional, a possibilidade de

eficdcia subjetiva ultra partes ou erga omnes.

32 ABSTRATIVIZACAO COMO DOUTRINA
3.2.1 Conceito

Por detras da abstrativizagdo, ha aqueles que a defendem e a estimulam, dissipados
num movimento doutrinario ainda recente e pouco homogéneo. Aqui, portanto, fala-se em
abstrativizacdo ndo mais como processo, mas enquanto movimento doutrinario pertencente a
dogmatica juridica constitucional e que enxerga, na aproximac¢ao entre os controles concreto e
abstrato, o aperfeigoamento do sistema misto brasileiro.

Enquanto doutrina, a abstrativizacdo dirige-se ao passado, em defesa dos institutos
aproximativos j& implementados, mas também ao futuro, no estimulo ao mais relevante e
controverso elemento de similariza¢ao entre os controles no Brasil, a saber: a concessao de
efeito vinculante e eficidcia erga ommnes a decisdes definitivas de constitucionalidade
proferidas pelo plenario do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso.

E preciso ressalvar, contudo, que, para alguns abstrativistas, mesmo este elemento
aproximativo, mais contestavel e duvidoso, encontra-se atualmente aperfeicoado pelo sistema
juridico nacional'®.

No mesmo sentido, embora tomado em sede de agdo direta, o recente julgado das

ADIs n° 3406/RJ e 3470/RJ reforgou a tese de que decisdes incidentais de

inconstitucionalidade transcendem aos processos em que sao proferidas.

CRUZ, Alvaro Ricardo; MEYER, Emilio Peluso; RODRIGUES, Elder Bomfim. A “abstrativiza¢io” da via
difusa. In: . (coords.) Desafios contemporaneos do controle de constitucionalidade no Brasil. Vol. 2.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 129.

'%Este ¢ um problema metodolégico tipico da ciéncia juridica: a confusio entre ser e dever ser provocada pelo
posicionamento antiparadigmatico (nfo conservador) que alguns de seus intérpretes auténticos podem ter.
Repare: o fato de a tradicdo constitucional ser no sentido de que os efeitos dessas decisdes sdo restritos as partes
ndo impede que juristas, inclusive ministros do Supremo, eventualmente entendam de modo contrario e, em
entendendo de modo diverso, fagam valer aquilo que pensam deveria ser. Em outras palavras, o ser inter partes
passa a ser substituido pelo ser erga omnes, pois o proprio sistema garante, via interpretagdo auténtica do
Supremo, a autoridade daquele dever ser transformado em ato.
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No entanto, por tratar-se de pauta ndo pacifica — especialmente em seus termos mais
especificos — e de grande repercussdo pratica, optou-se, aqui, por separa-la das demais,
enquadrando-a como elemento aproximativo ainda ndo consolidado, mas em processo de
discussao.

Desse modo, para efeitos doutrinarios e linguisticos, parece ser util a formulacao de
uma acepg¢ao ainda mais estrita da abstrativizagdo, mesmo em seu sentido doutrinario, capaz
de realgar sua proposi¢do mais ousada e controversa.

Assim, por abstrativizacdo stricto sensu, entenda-se a corrente tedrico dogmatica que
busca atribuir ou o reconhecer eficicia erga omnes e efeito vinculante automaticos as decisoes
de inconstitucionalidade proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
independentemente do processo em que sejam tomadas — se objetivo ou subjetivo — ou de
qualquer anuéncia por parte de entidade outra que ndo o proprio Supremo.

Segundo os abstrativistas, o que importa, para fins de generalizagdo dos efeitos, ¢ que
o plenario da Corte Suprema tenha expressamente se pronunciado sobre a arguicao
constitucional, tendo cada um dos membros votado pelo seu acolhimento ou desacolhimento
e, desde que, ao final, tenha sido atingido o quérum de maioria absoluta, exigido pela clausula
contida no artigo 97 da Magna Carta.

Portanto, a questao central posta pela abstrativizacao € justamente essa: a de saber se,
nessas condicdes especificas, os efeitos das decisdes de inconstitucionalidade devem ou nao
se estender para além do processo em que a questdo constitucional — enquanto questio
prejudicial — € resolvida.

Embora a doutrina abstrativista seja unanime em apregoar a extensao desses efeitos
nessas circunstincias, ha pouca homogeneidade e clareza na apresentagdo dos fundamentos
dessa maior amplitude eficacial.

Diante desse cendrio, nas proximas paginas, buscou-se identificar e sistematizar a
abstrativizacdo de acordo com os argumentos que comumente lhe servem de sustentacao,
dividindo-a em quatro subespécies: a mutacionista, a expansionista, a pragmatica e, por fim, a
ontoldgica.

Destaque-se que, entre as subespécies mencionadas, ndo ha interdependéncia, mas
autonomia, de modo que a adesdo a uma delas ndo implica o acatamento de outra, podendo a

abstrativizacdo ser embasada, isoladamente, por qualquer dos argumentos nelas contidos.
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O destaque ganha relevancia na medida em que, ndo raramente, confusdes
terminoldgicas sao cometidas no sentido de reduzir a abstrativizacdo a tese sustentada por
Gilmar Ferreira Mendes, para quem, tal como mais adiante se demonstrard, a abstrativizacao
se explica pela mutagdo constitucional do artigo 52, X da Constitui¢ao de 1988.

Trata-se de um reducionismo simplista e perigoso o qual acaba por confundir os
profissionais do direito quanto ao posicionamento a ser tomado em (des)favor da
abstrativizacdo, como se aderir a tese abstrativista implicasse a defesa da mutagdo
constitucional do artigo 52, X da Constitui¢ao de 1988'".

Do mesmo modo, ressalve-se, também, que ndo ha concorréncia excludente entre tais
subespécies. Isto ¢: a adocao de uma delas nao significa, necessariamente, a rejei¢ao de outra.
E possivel a compatibiliza¢do de dois ou mais argumentos, o que, alids, ¢ comumente feito em

relacdo a abstrativizagdo pragmatica, pelos motivos mais adiante elucidados.

3.2.2 O argumento mutacionista

Dentre as subespécies da abstrativizacdo, a tese mutacionista foi a de maior
repercussdo académica, ao ponto de alguns a confundirem com a propria ideia de
abstrativizagdo, conforme elucidado anteriormente.

Seu maior expoente encontra-se na figura do ministro Gilmar Ferreira Mendes e
recebe designagdo “mutacionista” em virtude de ter como principal argumento tedrico a
ocorréncia de “auténtica” mutag¢do constitucional do artigo 52, X, da Constitui¢do de 1988,
pelo qual, tradicionalmente, ficava a cargo do Senado Federal decidir pela concessdo de
efeitos genéricos a decisdao definitiva de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo em
controle difuso.

Para a compreensdo do argumento mutacionista ¢ preciso, antes, fixar a premissa de
que texto normativo ¢ diferente de norma juridica, sendo esta uma resultante da interpretagao
do primeiro. Dessa forma, as disposigoes literais transformam-se em normas juridicas quando

objeto de atividade interpretativa'”.

19Cf.: CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Comentarios ao informativo n°886 do STF. Disponivel em: https://
dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2017/12/info-886-stf.pdf; DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de
direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 1277-1278; GOMES, Ricardo Anderson. Critica a tese da
abstrativizagdo do controle concreto ou difuso de constitucionalidade. Revista da AGU, ano 11, n. 31, jan./mar.,
2012. LENZA, Pedro. A abstrativizagao do controle difuso? O Senado transformou-se em um mero “menino de
recado”? O STF reconheceu a mutagdo constitucional do art. 52, X?. Carta Forense, Colunas, 2 de junho de
2014.


https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2017/12/info-886-stf.pdf
https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2017/12/info-886-stf.pdf
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Nesse sentido, a mutacdao constitucional ndo incide sobre o texto — este permanece
intacto, tal como positivado —, mas, sim, sobre a norma juridica que dele se extrai. Nas
palavras de Eduardo Ribeiro, trata-se de um processo informal (mas nem por isso ilegitimo)
de modificagdo das normas constitucionais, com a fun¢do de atualizd-las no tempo e na
sociedade'".

O processo de alteragdao de significado e alcance do preceito constitucional operado
pela mutagdo via modificacdo de costumes, leis e até mesmo interpretacdes judiciais, da-se
lentamente, s6 se tornando perceptivel quando se compara o entendimento dado as clausulas
constitucionais em momentos diferentes, cronologicamente afastados um do outro'".

Assim, segundo os mutacionistas, o artigo 52 da Constitui¢do brasileira teria sofrido
mutagdo em seu inciso X, cuja atual redacdo ¢ clara ao estabelecer como uma das
competéncias privativas do Senado a tarefa de “suspender a execug¢do, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Grosso modo, pretendem que a expressao “suspender a execugao no todo ou em parte”
passe a ser lida como dever de publicidade, isto é: compete ao Senado tdo somente “fazer
publicar” a decisdo definitiva do Supremo que declara a inconstitucionalidade de uma lei, ndo
lhe cabendo fazer qualquer juizo discricionario sobre a matéria.

Com isso, a eficacia erga omnes e o efeito vinculante, antes somente alcangados apds a
remessa e confirmagdo pelo Senado, estariam, desde ja, garantidos pela for¢ca mesma do
acordao proferido pelo plenario da Corte.

A mudanga de sentido teria sido ensejada pela transformacao gradual do ordenamento
juridico brasileiro a partir da Emenda Constitucional n® 16/65, com a consequente e
reconhecida reducdo teleologica do dispositivo em 1977, sucedida, em 1988, pela nova
amplitude conferida ao controle concentrado e o fim do monopdlio do Procurador-Geral da
Republica para a propositura dessas agdes'”.

Na visao de Gilmar Mendes, tais fatos foram capazes de abalar o significado

normativo originario da regra de suspensdo, ja que praticamente todas as questdes de

""GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacio/Aplicacio do Direito. Sio Paulo:
Malheiros, 2006, p. 27.

""MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Teoria da Reforma Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 96-97.
"2FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢io. Osasco: EdiFIEO,
2015, p. 9.

"SMENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacdo constitucional. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, v. 41, n. 162, 2004, p. 155-156.



58

constitucionalidade passaram a ser impugndveis via controle concentrado, sem haver,
portanto, participagao do Senado.
Com isso, tornou-se ilogico que uma mesma questdo submetida a processo subjetivo

tenha eficacia diversa de quando apreciada em controle concentrado:

Se o STF pode, em ADI, suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, até mesmo
de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo de inconstitucional,
proferida no controle incidental, valer tdo somente para as partes? A Uinica resposta

plausivel nos leva a crer que o instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje

em razio de indole exclusivamente historica''*.

Segundo Mendes, a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988, as proprias alteracdes
no codigo de processo civil ja indicavam um novo marco evolutivo na compreensdo do
sistema de controle brasileiro, pois, ao reconhecerem novos efeitos praticos as decisdes
proferidas no controle difuso, estava-se admitindo, como pressuposto, a quase perfeita
equivaléncia entre os sistemas'”.

Diante de todas essas modificagdes, conclui Gilmar Mendes que a mudanga
substancial de sentido sobre o art. 52, X da CF/88 consiste, ainda que ndo se quisesse, em um
fato de efeitos ja operados.

A teoria mutacionista, no entanto, nao foi bem recepcionada por parte consideravel da
doutrina nacional. Isso porque, para muitos, o artigo 52, X ndo constitui uma clausula aberta,
ndo permitindo seu contetdo a incidéncia do fendmeno da mutagdo, sob pena de violagdo de
um dos limites basicos ao seu reconhecimento: a literalidade do texto''.

Em linha semelhante, Lenio Streck destaca que o que propdem os mutacionistas ndo ¢
mutacao constitucional (atribuicdo de uma nova norma ao texto constitucional), mas sim

substitui¢do de um texto por outro, pura e simplesmente'"”.

3.2.3 O argumento expansionista

Denominamos de “expansionista” o argumento que justifica a abstrativizagdo stricto
sensu segundo a valorizagdo do sistema de precedentes ocorrida no Brasil, mais

especificamente nos termos defendidos pelo ex-ministro Teori Zavascki em seu voto na

"Ibid., p. 155.

"Bbid., p. 157.

"®DANTAS, Ivo. O novo processo constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 2010, p. 203.

"STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Cattoni. A nova perspectiva do STF
sobre controle difuso: mutacdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Revista
Gestdo e Controle, Ano 1, n. 2, jul./dez. 2013, p. 98.
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Reclamacao n°® 4.335/AC, com alguns acréscimos, naquilo que lhe for compativel, de seus
escritos em “Eficacia das Sentencgas na Jurisdi¢ao Constitucional”.

O voto de Zavascki ganhou notoriedade a época do julgamento daquele paradigmético
caso, em 2014, quando divergiu do entdo relator, ministro Gilmar Mendes, para firmar tese
mais moderada, centrada ndo mais na ocorréncia (ou ndo) da mutacdo constitucional, mas,
sim, no significado ultimo de todas aquelas reformas legislativas e jurisprudenciais: o
fortalecimento do sistema de precedentes.

Segundo Zavascki, a tradi¢do de que as decisdes incidentais de constitucionalidade
possuem forca vinculativa apenas em relagdo as partes envolvidas no litigio ndo ¢ mais
compativel com o atual sistema normativo'"®.

Para defender sua tese, Zavascki aponta, primeiramente, para a parcial e deficiente
adocdo do modelo difuso de controle, feita em 1891, quando se importou o sistema norte-
americano sem se ter cultura do stare decisis, de modo a ficar em aberto a questdo da eficacia
dessas decisOes em relacdo a terceiros.

Essa lacuna, ao permitir a possibilidade de haver decisdes divergentes, umas
reconhecendo e outras rejeitando a inconstitucionalidade de um mesmo preceito normativo,
foi motivo de graves inconvenientes no controle difuso, colocando em risco os principios da
isonomia e da seguranga juridica'”’.

Nesse sentido, Zavascki invoca doutrinadores de renome que, desde muito, atentos a
esse aspecto negativo, ja teriam alertado para a necessidade de reconhecer eficicia erga
omnes as decisdes do Supremo, ainda que tomadas em via incidental. Dentre eles, Lucio
Bittencourt, Castro Nunes e o proprio Rui Barbosa, mentor intelectual da Constituicdo de

1891, para quem:

Ante a sentenca nulificativa, o ato legislativo, imediatamente, perde a sua sancdo
moral e expira em virtude da lei anterior com que colidia. E se o julgamento foi
pronunciado pelo mais alto tribunal de recurso, a todos os cidaddos se estende'®.

Assim, decisdes de inconstitucionalidade, mesmo quando proferidas em processos
subjetivos, seriam dotadas de uma “vocagdo expansiva natural”, uma vez que, quando ditadas
pelo Supremo, representam a ultima palavra sobre a legitimidade de um preceito genérico,

apto a incidir sobre niimero indefinido de situa¢des analogas'.

187 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdiciio constitucional. Sao Paulo: RT, 2017, p. 35.
"Mbid., p. 34.

2%oto na Recl. 4335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 25/08/2006. Texto original In: BARBOSA, Rui.
Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. Vol. 4. Sao Paulo: Saraiva, 1933, p. 268.

1217 AVASCKI, op. cit., p. 53.



60

O insucesso dessa doutrina, no entanto, deveu-se a inexisténcia de uma cultura
valorativa da forca obrigatéria dos precedentes judiciais, que, agora, especialmente ante o
novo codigo processual, parece estar consolidada.

E que, com o tempo, explica o ex-ministro, varias e importantes modificacdes foram
introduzidas no modelo brasileiro, todas elas com a indisfar¢avel finalidade de ampliar a
eficacia dessas decisdes, a comecar pela propria regra de suspensdo pelo Senado, introduzida
em 1934 e prevista atualmente no art. 52, X, CF/88'*.

Além dessa, Zavascki elenca outras das reformas que aqui foram denominadas de
abstrativizantes, inclusive a possibilidade de modula¢do dos efeitos feita incidentalmente,

sobre a qual afirma o seguinte:

Certamente contaminado e sensibilizado por essa clara e enfatica mensagem imposta
pelo sistema normativo, quanto ao carater expansivo de que devem se revestir as
suas decisdes, o Supremo Tribunal Federal, em varios precedentes importantes,
tomados em casos concretos, passou, ele proprio, a enunciar o que depois se
convencionou chamar de modulacdo de efeitos, que outra coisa ndo ¢ sendo dispor
sobre a repercussdo daquela especifica decisdo a outros casos analogos (...). Ora, ao
estabelecer formas e limites a serem observados na repercussio de suas decisdes —
tomadas, enfatize-se, também em casos concretos —, o Tribunal estd, implicita mas

inquestionavelmente, reconhecendo e atribuindo-lhes forga expansiva e

universalizante'*.

Segundo o ex-ministro, o resultado dessas modificacdes ¢ que as decisdes de
constitucionalidade tomadas pelo Supremo passaram a possuir eficacia 1) reflexa, por
transmitirem seus efeitos para além do caso julgado, com consequéncias, ainda que indiretas,
em outras esferas juridicas e em relagdo a outras pessoas nao vinculadas a relagdo processual
origindria, € 2) anexa, por ser automatica, independente de provocagdao ou de manifestacao
expressa da Corte sobre ela'*.

A for¢a expansiva “natural” desses julgados teria, entdo, finalmente se tornado
obrigatoria, em fungdo do fortalecimento do sistema de precedentes, que tornou vinculativa,
para os tribunais, as decisdes do Supremo sobre matérias constitucionais.

Mas tal eficacia (reflexa e anexa) seria suficiente para garantir efeitos vinculantes
sobre a administragdo publica e garantir o manejo de reclamacdes constitucionais? Estaria ela

presente em toda e qualquer decisdo incidental de inconstitucionalidade preferida pelo

Supremo? Se sim, qual o significado do atual art. 52, X da CF/88?

21bid., p. 35.
12Voto na Rel. 4335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 25/08/2006.
120p. cit., p. 36.
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E, neste ponto, que o raciocinio de Zavascki torna-se nebuloso e até mesmo
contraditorio, a depender da leitura que se d€ ao seu voto e a sua obra.

Em ambos, Zavascki defende que, ante as reformas abstrativizantes, o art. 52, X da
CF/88 permanece valido e vigente, embora com seu significado pratico reduzido'”. A
diferenca entre seus posicionamentos reside na identificacdo de qual seria, exatamente, a
utilidade préatica restante daquela regra.

Em trecho especifico de seu livro, destoando até mesmo do tom ponderado e cauteloso
com que elenca algumas poucas hipoteses de dispensa da remessa ao Senado'*, Zavascki
chega a afirmar que o ambito de aplicabilidade do artigo ¢ praticamente nulo, esvaziando por
completo a ideia por ele mesmo defendida, de que a regra continua valida e vigente, mas com
seu significado reduzido. Ora seria, entdo, “reduzido” ao ponto de ter se tornado
insignificante?

Em suas palavras:

Assim, considerando o atual quadro normativo, fruto de uma constante e progressiva
escalada constitucional e infraconstitucional em direcdo a ‘dessubjetivacdo’ ou a
‘objetivagdo’ das decisdes do STF, inclusive no controle incidental de
constitucionalidade, ¢ inquestionavel a constatagdo de que, embora persista, na
Constituicdo (art. 52, X, da CF/88), a competéncia do Senado Federal para
suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional, o seu exercicio foi
paulatinamente perdendo a importancia e o sentido que tinha originalmente, sendo,

hoje, inexpressivas, ressalvado o efeito de publicidade, as consequéncias praticas

que dele podem decorrer'?’.

Neste trecho, além de mostrar-se simpatico a teoria mutacionista de Gilmar, Zavascki
faz parecer ser adepto da tese de que fodas as decisOes incidentais de inconstitucionalidade
seriam dotadas daquilo que, mais cedo, chamou de eficicia reflexa e anexa, sendo
autossuficientes em todos os sentidos, inclusive para produgao de efeitos vinculantes.

Esse ndo foi, contudo, seu posicionamento quando em andlise a Reclamagdo n°
4335/AC.

Na ocasido daquele julgamento, Zavascki entendeu que a decisdo incidental anterior,
tomada em sede de habeas corpus, nao teria sido capaz de produzir aquilo que chamou de
“efeito vinculante erga ommnes” e, com base na auséncia desse efeito, defendeu que a

reclamagdo somente fosse conhecida em razao do advento da Sumula Vinculante n°26.

1257143
Ibid., p. 48.
'2De modo expresso, Zavascki reconhece a dispensa do Senado apenas nos casos de recursos extraordinarios de
repercussdo geral admitida In: Ibid., p. 49
Ibid., p. 53.
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7

E que, para ele, ainda que em um contexto de precedentes como o atual, a for¢a
expansiva naturalmente insita a toda e qualquer decisao de inconstitucionalidade nao pode ser
confundida com o efeito vinculante erga omnes, pois somente este ultimo seria capaz de

autorizar o manejo das reclamagdes constitucionais'?*; o contrario, isto €, torna-los sindbnimos,

seria transformar o Supremo em mera “Corte Executiva”'?,

Nessa linha, o art. 52, X da CF/88 poderia, com efeito, desempenhar func¢do
complementar a declaragdo incidental feita pelo Supremo, restando-lhe, portanto, alguma
prestabilidade, ainda que reduzida.

Nao a toa, na Reclamagao n°4335/AC, embora afirmasse que o debate sobre a suposta
ocorréncia de mutagdo ndo era relevante para o julgamento, Zavascki posicionou-se
contrariamente aos votos de Gilmar Mendes e Eros Grau, afirmando “ter razdo” os votos
dissidentes quanto a manutencdo da funcionalidade do artigo'".

Por parecer-nos o raciocinio teoricamente mais independente, descolado da tese
mutacionista de Gilmar Mendes, e o mais coerente com prdoprias suas premissas, tomaremos
este como sendo o argumento representativo da tese expansionista, que, assim, em suma,
podera ser reduzida aos seguintes pontos:

1) Decisdes sobre a constitucionalidade de preceitos normativos possuem for¢a expansiva
natural, com aptidao para regular um nimero indefinido de casos analogos.

2) Embora preconizada por muitos e importantes doutrinadores do passado, a obrigatoriedade
dessa forca ndo logrou éxito em fun¢do da inexisténcia, no Brasil, de uma cultura de
valorizagdo dos precedentes judiciais, que, hoje, apos as reformas abstrativizantes, faz-se
presente.

3) Em consequéncia da adogdo do sistema de precedentes, a for¢a vinculativa das decisdes
incidentais de inconstitucionalidade — quaisquer que sejam — tornou-se obrigatéria para os
demais tribunais e orgaos judiciarios, independentemente da edi¢ao de resolucdo legislativa

131

por parte do Senado"'.

128Esse raciocinio tornou-se desatualizado em funcdo do novo codigo de processo civil, razdo pela qual, em seu
livro, o proprio Zavascki defende a aptidao de toda decisdo incidental para produzir efeito vinculante sobre o
Judiciario, o que, entdo, a época do julgamento, garantiria o conhecimento da Reclamagdo n° 4335/AC,
independentemente da Sumula n° 26. E que, nessa interpretagdo, antes do CPC/15, falar em efeito vinculante
seria 0 mesmo que falar em efeito vinculante erga omnes. Depois do codigo, contudo, a distingdo torna-se util,
visto que, para alguns, o efeito vinculante garantido pelo novo diploma processual seria mais restrito que aquele
previsto no texto constitucional.

'**Voto na Rel. 4335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 25/08/2006.

%Voto na Rel. 4335/AC, Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 25/08/2006.

BICE.: Ibid., p.54, item “f”.
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4) Em algumas situagdes, o efeito vinculante das declaragdes incidentais podera ser erga
omnes, ultrapassando os limites do Judiciario e tornando-se de observacao obrigatoria para a
administracdo publica em geral — tal como acontece nas agdes de controle concentrado —,
como ¢ caso das declaragdes feitas em repercussdo geral e daquelas posteriormente
confirmadas em sumulas vinculantes'*.

5) O art. 52, X da CF/88 nao sofreu alteracao em sua semantica, mas, sim, em seu significado
pratico, de modo que sua aplicabilidade, embora reduzida, permanece existente, podendo ser
utilizada para tornar erga omnes os efeitos vinculantes advindos de declaragdes incidentais
destituidas dessa amplitude eficacial, como aquelas feitas em sede de habeas corpus e
mandados de seguranca.

Note-se que, em ambas as teses, mutacionista e expansionista, o fundamento para a
abstrativizagdo reside nas reformas legislativas e jurisprudenciais ocorridas no Brasil.

Para Gilmar Mendes, tais modificagdes foram capazes de operar mutagdo
constitucional sobre o art. 52, X da CF/88 e fazer com que a eficacia erga omnes e os efeitos
vinculantes se fizessem presentes em todo e qualquer julgamento incidental pelo Supremo.

Para Zavascki, a consequéncia fundamental das reformas foi a valorizacdo dos
precedentes, tornando vinculantes aquelas decisdes para o Judicidrio e, em alguns casos,
equiparando-as aquelas proferidas em controle concentrado, o que, em todo caso, acabou por
diminuir — mas ndo eliminar — a utilidade da regra de suspensdo pelo Senado, que, assim,

embora com seu significado pratico reduzido, permanece valida e vigente.

3.2.4 O argumento pragmatico

A tese pragmatica destaca um dos impactos praticos mais relevantes da
abstrativizagdo, qual seja: a diminui¢do de processos no Judiciario brasileiro, em especial no
Supremo Tribunal Federal.

Para os pragmaticos, no controle difuso, a concessao (ou o reconhecimento) de efeitos
que extrapolem os limites da lide é providéncia bem-vinda, na medida em que significa maior
economia processual, seguranga juridica, celeridade e, ao fim, menor nimero de agdes sobre a

mesma matéria.

132Cf: Ibid., p. 54, item “h”.
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Assim, segundo a tese pragmatica, a racionalizacdo dos processos e o desafogamento
do Judiciario s@o motivos que, por si mesmos, justificam a aproximagao entre os sistemas de
constitucionalidade.

A preocupagdo quantitativa ¢ frequentemente encontrada nos discursos sobre a
necessidade de similarizagdo entre os sistemas de controle de constitucionalidade. Veja-se o
que afirmou a ministra Ellen Grace em um de seus votos sobre o elemento aproximativo da

repercussao geral:

Em face do preocupante crescimento do ja desumano volume de recursos
extraordinarios interpostos, a EC n°® 45/2004 trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro um novo requisito para a admissibilidade desses instrumentos recursais.
Para que esta Corte ndo fosse mais obrigada a se manifestar centenas de vezes sobre
uma mesma matéria ',

Embora relevante, destaque-se que o viés exclusivamente utilitarista parece-nos ser o
mais evidentemente inapropriado para embasar a abstrativizacao.

Isso porque um dos principais argumentos contra a concessdo de efeitos amplos as
decisdes in concreto de constitucionalidade ¢ o de que haveria enrijecimento do sistema de
controle, pois deixar-se-ia de analisar a constitucionalidade segundo as singularidades faticas

contidas em cada processo. E como critica Rosmar Alencar:

A mistura de tendéncias e o esquecimento das particularidades que tendem a
automatizar a aplicagdo do direito sdo fendmenos que vém se tornando cada vez
mais aceitaveis no Brasil. A justificativa maior para o acatamento dessa postura é a
multiplicag@o das ac¢des e a necessidade de julgamento célere (...). Busca-se salvar o
funcionamento do Poder Judiciario com mecanismos paliativos, tal como a
ampliacdo do efeito vinculante conducente a reduzir o niimero de processos das
prateleiras, ndo importando muito se o ‘plano social da realidade’ ficara satisfeito'*.

Trata-se de uma objecdo pertinente, contra a qual o uso do argumento puramente
pragmatico pode estimular, com facilidade, a formacdo de interpretagdes falsamente
dicotdmicas, como se o valor da justica e da atencao as especificidades do caso estivesse, de
fato, contraposto a abstrativizagao.

Veja-se, por exemplo, como responde Marcus Caldeira as objegdes feitas ao
movimento abstrativista:

Ora, ou se ¢ a favor da solugdo caso a caso, buscando-se privilegiar a ‘riqueza do
caso concreto’, porém assumindo-se o 6nus do volume (quase) invencivel de
processos, ou se busca um sistema mais nacionalizador, pautado por solugdes gerais,
no nosso caso, por meio de pronunciamentos do STF, em sede de recursos

GRACE, Ellen. Voto proferido no recurso extraordindrio n® 584.608 —RG/SP, Rel. Min. Ellen Grace, DJ
12/03/2009.

PYALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito Vinculante e Concretizacio do Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2009, p. 159-160.
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extraordinarios, que servirdo de balizamento para os demais 6rgdos do Poder
135

Judiciério'.
Atento a esse déficit argumentativo, Faidiga ressalva que, mesmo se empiricamente
comprovada, a efetiva redu¢do de processos ndo pode servir de fundamento & ampliacdo do

efeito vinculante'®.

3.2.5 O argumento ontologico

A tese ontologica busca justificar a ampliagdo dos efeitos do controle difuso por meio
de fundamentos gerais do direito, mais especificamente a partir da teoria da
inconstitucionalidade e seu controle.

A ideia bésica ¢ que ndo ha diferenca essencial entre uma inconstitucionalidade
reconhecida em um processo subjetivo e outra em agdo direta e, em assim sendo, ndo ha que
se diferenciar os efeitos dai decorrentes'”.

Esse raciocinio n3o constitui, a rigor, qualquer novidade na doutrina brasileira,
podendo ser encontrado em textos de diversos autores, inclusive classicos'*.

A abordagem do tema, contudo, nem sempre goza da explicitude e da profundidade
necessarias a desconstru¢do de certos dogmas que, enraizados no imagindrio juridico
nacional, embasam a ja tradicional nocdo brasileira em diferenciar a natureza dos sistemas de
controle e, assim, justificar a diferenciacdo de efeitos em cada um deles.

A apresentagdo, sistematizacdo e aprofundamento dos argumentos que compdem a tese

ontologica sera realizada em topico proprio, o terceiro desta dissertagao.
3.3 AREGRA DA SUSPENSAO DA EXECUCAO PELO SENADO (ART. 52, X, CF/88)
3.3.1 Ambiguidade em face da abstrativizaciao

O artigo 52, X, da CF/88 apresenta relacdo duplice diante do que se pode chamar de

abstrativizagao.

'S CALDEIRA, Marcus Flavio Horta. A “objetivacio” do recurso extraordinario. In: MENDES, Gilmar Ferreira
(organizador). Jurisdi¢do Constitucional. Brasilia: IDP, 2012, p. 58.

FAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante & declaracio incidental de inconstitucionalidade. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 126.

Bbid., p. 150.

8Entre os autores mais recentes, destacamos os seguintes: Gilmar Ferreira Mendes, Jodo Bosco Marcial de
Castro, Eduardo Appio, Jodo Carlos Navarro de Almeida Prado e Daniel Bijos Faidiga, merecendo mencao,
ainda, o trabalho de Thiago Silva Artiolle, Cf.: Revista juridica UNIGRAN. Dourados, MS, v. 11, n. 22, jul./del.,
2009.
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Sob a perspectiva historica, objetiva, a regra representa um dos elementos de direito
positivo mais importantes na aproximagdo entre os sistemas de controle de
constitucionalidade no Brasil.

Conquanto o controle abstrato a época de sua formulacdo fosse demasiadamente
incipiente e restrito as acdes interventivas, o fato ¢ que a medida deu nova roupagem e forca
ao controle jurisdicional difuso brasileiro, tornando-o mais assemelhado & pratica
constitucional europeia, ao trazer a possibilidade de extensdo dos efeitos para além dos limites
subjetivos de uma lide especifica.

Os efeitos das decisdes judiciais de inconstitucionalidade, antes necessariamente
restritos as partes, passaram a ser passiveis de ampliacdo erga omnes, ainda que
indiretamente, via remessa a outro 6rgao nado integrante do Judiciario.

Nesse sentido, ndo ha duvida de que a regra ¢ harmonica a abstrativizacdo, pois fez
parte do processo abstrativista por que passou o ordenamento constitucional brasileiro ao
longo dos anos.

Contudo, ¢ imprescindivel apontar que, embora, historicamente, a regra da suspensao
da execucdo de lei pelo Senado tenha, de fato, representado importante elemento
aproximativo entre o modelo difuso brasileiro € o modelo continental europeu, hoje, a referida
regra consiste no principal obice legislativo ao aperfeicoamento da abstrativizagdao, uma vez
que impede a concessdo automdtica de efeitos genéricos, fazendo-a depender da anuéncia
legislativa.

E que existe uma contradigio entre a imediatidade dos efeitos vinculantes erga omnes,
pregada por parte da doutrina, ¢ a teleologia historica do dispositivo, que a faz depender da
anuéncia do Senado.

Pois, se, por um lado, a regra trouxe a possibilidade de extensao dos efeitos, a0 mesmo
tempo, condicionou-a a apreciagdo do Senado — conforme defende corrente majoritaria.

E ¢ precisamente contra tal exigéncia que muitos, hoje, se insurgem. Desde
doutrinadores mais modernos, como Uadi Lammégo Bulos, para quem o artigo 52, X, CF/88
ja “passou da hora de ser excluido da normativa constitucional patria”, uma vez que os
vereditos do Supremo Tribunal Federal “independentemente de quaisquer chancelas, devem
lograr eficicia contra todos e efeito vinculante tanto na via de a¢do como na de exce¢do”'*’,

aos mais tradicionais, como José Afonso, que assim se refere a0 mesmo artigo:

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Saraiva: Sdo Paulo, 2009, p. 148.
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Essa regra ndo tem mais sentido de existir (...). Seria mais pratico e expedito se se
desse a decisdo definitiva do STF efeito erga ommnes a contar de sua publicacdo,

também no recurso extraordindrio, que ¢ o ponto final da apreciagdo de

inconstitucionalidade incidenter tantum'.

O pensamento tedrico desses autores ¢ tipicamente abstrativista, na justa medida em
que pretende conceder as decisdes incidentais do Supremo os mesmos efeitos daquelas
tomadas em controle concentrado.

O fundamento para justificar tal pretensao podera variar conforme o autor, mas, mais
que isso, quando se trata de compatibiliza-la com o atual art. 52, X da CF/88, o movimento
abstrativista mais uma vez se divide.

Havera aqueles, mais moderados, que, em tom propositivo (lege ferenda), defendem a
modificac¢do ou revogagao do artigo''; outros, que a regra devera ser contornada via edi¢ao de
sumulas vinculantes'®; outros, que a norma que dali se extrai sofreu mudanga de sentido

'3 e, por fim, aqueles que lhe

(mutac@o) e portanto ndo mais prescreve o que antes prescrevia
reconhecem um restrito — mas cada vez menor — ambito de aplicagdo'*.

De todo modo, o que deve ser destacado ¢ que, sob a Otica da abstrativizagao enquanto
movimento tedrico, isto €, de parte da doutrina que pretende intensificar ainda mais a
proximidade, no Brasil, entre os sistemas difuso e concentrado, a regra constitui verdadeiro

entreve a continuidade do processo abstrativista.

3.3.2 Historico constitucional da norma

A regra juridica contida no atual art. 52, X da CF/88 ¢ tradicional na historia
constitucional brasileira, constituindo elemento dogmatico genuinamente nacional, sem

precedentes ou paralelos nos ordenamentos estrangeiros'.

19STLVA, José Afonso. Comentirio Contextual a2 Constituicio. Sao Paulo: Malheiros, 6* Edi¢do, 2009, p. 415.
"IE como parecem defender, por exemplo, José Afonso e Uadi Lammégo Bulos, nos trechos anteriormente
citados.

2E como defende o ministro Alexandre de Morais: “Ndo mais serd necessaria a aplicagdo do artigo 52, X da
Constituigdo Federal — cuja efetividade, ate hoje, sempre foi reduzidissima —, pois, declarando incidentalmente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, o proprio Supremo Tribunal Federal podera
editar Simula sobre a validade, a interpretagdo e a eficacia dessas normas, evitando que a questdo controvertida
continue a acarretar inseguranga juridica e multiplicidade de processos sobre questdo idéntica”. In: MORALIS,
Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.750. Também nesse sentido, Ivo Dantas: “o
caminho para transformar estes efeitos em efeitos erga omnes, a propria Constituicao oferece o caminho, qual
seja, a edicdo de simulas vinculantes”. In: DANTAS, Ivo. Novo processo constitucional brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 205.

"SE como faz o ministro Gilmar Mendes, conforme demonstrado ao longo do subtdpico “o argumento
mutacionista”.

A semelhanga do que outrora defendeu Zavascki, é como nos posicionamos.
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Introduzida pioneiramente pela Constituicdo de 1934, a regra encontrava-se disposta
no Titulo primeiro, capitulo quinto, concernente a coordenacdo dos Poderes, no qual ficava
fixada a competéncia do Senado Federal para “suspender a execug@o, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario” (art. 91, IV)',

Com excecao da Constituicdo de 1937, todas as demais constituicdes brasileiras
reproduziram a mencionada competéncia senatorial, embora com algumas modificagdes.

Nas de 1946 (art. 64), 1967 (art. 45, IV) e 1969 (art. 42, VII), a redagcdo previa
explicitamente tratar-se de competéncia privativa e restrita as hipoteses de decisdes
definitivas de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — e ndo mais ao
Poder Judicirio, como genericamente se previa.

Outra modificacdo textual introduzida em 1946 e repetida dai em diante foi a
substituicdo dos termos “lei” e “ato” (1934) por “lei” e “decreto”. A alteracdo, contudo, nao
implicou mudanga no entendimento quanto a amplitude do objeto de controle, que, assim, tal
como hoje, abrangia todos os atos normativos /ato sensu, desde as leis em sentido amplo aos
atos normativos expedidos pelo Executivo'’.

Assim, nos termos daquelas constitui¢des, cabia privativamente ao Senado Federal:
“suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei ou decreto declarados inconstitucionais
por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Atualmente, a atribuicdo encontra-se disciplinada no art. 52, X, elencada entre as
competéncias privativas do Senado Federal — a ser exercida, portanto, via resolucdo
legislativa —, e esta expressa sob a seguinte redacao: “suspender a execugdo, no todo ou em

parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

45Ana Candida Ferraz nota, contudo, que, a principio, a Constituigio portuguesa originaria de 1976 chegou a
instituir mecanismo analogo ao brasileiro ao atribuir a 6rgdo ndo jurisdicional, a Comissdo Constitucional, a
competéncia para proferir a decisdo definitiva de constitucionalidade em casos concretos. Hoje, entretanto, apds
reformas constitucionais, tal dindmica encontra-se superada. In: FERRAZ, Ana Candida da Cunha. Comentario
ao art. 52, X. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1061.

149A referéncia espacial quanto ao posicionamento da regra na Constitui¢do de 1934, especificamente situada no
capitulo da “coordena¢do dos Poderes”, ndo deve passar despercebida. A observagdo se presta a indicar um
desenho do modelo tripartido hoje substancialmente reformulado.

"TALENCAR, Ana Valderez Ayres Neves de. A competéncia do Senado Federal para suspender a execugdo dos
atos declarados inconstitucionais. Revista de informacio legislativa, v. 15, n. 57, jan./mar., 1978, p. 304-305.
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O regramento infraconstitucional da regra ¢ escasso'®, havendo apenas dois diplomas
legais que a ela fazem referéncia: o RISTF e o RISF. No primeiro, o tema esta disciplinado no

art. 178 e, no segundo, entre os artigos 386 e 388.

3.3.3 Escopo originario

O mecanismo de remessa ao Senado foi a forma escolhida pelo constituinte brasileiro,
em 1934, para emprestar eficicia erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade, conferindo
aquela Casa Legislativa, o conddo de ampliar o alcance normativo dos julgados proferidos
pela Excelsa Corte'”.

Esse ¢, precisamente, o sentido especifico de atribuir ao Senado Federal a competéncia
para “suspender a execucdo” da lei declarada inconstitucional: conferir efeitos genéricos a
declaracdo de inconstitucionalidade feita pelo Judicidrio.

E que, quando implementado no Brasil por meio do Decreto n° 848, de 1890, e,
mesmo em seguida, quando incorporado pela Constituicao de 1891 e reafirmado pela Lei n°
221/1894, o controle brasileiro ndo contava com a possibilidade de concessao de efeitos erga
omnes, valendo a declaragdo de inconstitucionalidade tdo somente para os sujeitos que
naquele processo litigavam.

Portanto, no julgamento de um caso qualquer, caso se entendesse pela invalidade de
determinada norma relevante ao deslinde do litigio, a decisdo judicial de inconstitucionalidade
possuia eficacia restrita aquele processo, de modo que, para terceiros, o dispositivo legal
permanecia incolume e, para outros demandantes que ingressassem no Judiciario com intuito
de resolver a mesma controvérsia, o resultado poderia ser diverso daquele entendimento.

O modelo brasileiro de controle jurisdicional afastava-se, assim, do quadro
institucional norte-americano, no qual foi inspirado e pensado, possuindo, em razdo dos
limites inter partes das decisoes, efeitos perversos inexistentes naquele sistema: multiplicacao
de processos fundados na argui¢ao da inconstitucionalidade de um mesmo ato, disparidade de

decisodes e morosidade no Judiciario.

148para alguns, a pormenorizagio da regra de suspensdo ndo é necessaria. Brossard, ao dissertar sobre o exercicio
da competéncia, afirma que “ndo ha regras escritas a respeito e ndo ha porque escrevé-las”, sendo conveniente
“deixar o problema entregue & presumida sabedoria e senso de responsabilidade da Camara dos Estados”. In:
BROSSARD, Paulo. O Senado ¢ as leis inconstitucionais. Revista Legislativa, v. 13, n. 50 abr./jun., 1976.
"YMENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacdo constitucional. Revista Legislativa, v. 41, n. 162, abr./jun., 2004, p. 149-150.
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Conforme anota Jodo Bosco Marcial de Castro, o sistema de controle de
constitucionalidade adotado pelo Brasil em 1891 acolheu os parametros norte-americanos,
mas, por té-lo feito de forma timida e mitigada, sem o estabelecimento do principio do stare
decisis, viu-se compelido, em 1934, a buscar no Senado o veiculo legislativo para conferir
for¢a vinculante e erga omnes a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade™”.

Paralelamente a percep¢ao da incompletude e deficiéncias do modelo misto brasileiro,
do outro lado do mundo, na Europa continental, surgiam os primeiros modelos concentrados
de controle, com previsdo de Cortes Constitucionais aptas a proferirem decisdes com forca de
lei, capazes de invalidar a lei mesma, com efeitos erga omnes, sistema que se mostrava muito
mais afinado com a realidade dos paises de tradi¢ao civil law"’.

A mengdo ao entdo recém-criado sistema europeu e suas vantagens era pauta constante
entre os constituintes de 1933, tanto nos discursos como nas justificagdes a projetos de
emenda, como naquela feita por Godofredo Viana'??>, onde foram reverenciados os modelos
austriaco e tcheco. Alguns, inclusive, chegaram a propor a criagdo de uma Corte
Constitucional, como o fez Nilo Alvarenga'>.

A regra da suspensdo pelo Senado consistiu, assim, no meio genuinamente brasileiro,
de inspiracdo eminentemente pratica, encontrado pelos constituintes de 1934 para assemelhar

)'>* e, simultaneamente,

a Carta Magna brasileira a outras constituicdes modernas (europeias
reaproxima-la da dindmica norte-americana, originalmente inspiradora do controle
jurisdicional difuso brasileiro'>.

A preocupacdo com a inseguranc¢a juridica em matéria de constitucionalidade e a
tentativa de contorna-la de um modo pragmatico foi explicitamente mencionada em discursos

da constituinte de 1934, inclusive por seu mentor intelectual, o entdo deputado Prado Kelly,

0CASTRO, Jodo Bosco Marcial de. O controle de constitucionalidade das leis e a intervencio do Senado
Federal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 54.

5105 inconvenientes praticos da adogdo do sistema americano em sistemas de destituidos da tradi¢io do
common law também eram sentidos em paises como Japdo e Sui¢a. In: CAPPELLETTI, Mauro. op. cit., p. 78-
79.

ZALENCAR, op. cit., p. 235-236.

FIbid., p. 237.

IFERRAZ, Ana Candida da Cunha. Comentario ao art. 52, X. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio (Coords.). Comentarios a Constituicio do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1065.

133A verdade ¢ que a jurisdi¢do constitucional é inseparavel da vinculagio, seja na forma do stare decisis, seja na
forma da decis@o com forga de lei. In: GIORGI JR., Romulo Ponticelli. Jurisdi¢do constitucional e cédigo de
processo civil: sincronia, racionalidade, interpretacio e seguranca juridica. Sao Paulo: RT, 2017.
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que assim se manifestou quanto a posi¢ao de seus colegas contrarios a introdu¢ao da norma ao

projeto de Constituigao:

Na sistematica preferida pelo nobre deputado, Sr. Levi Carneiro, o Supremo
Tribunal decretaria a inconstitucionalidade de uma lei, e os efeitos da decisdo se
limitariam as partes em litigio. Todos os demais cidaddos, que estivessem na mesma
situacdo da que foi tutelada num processo proprio, estariam ao desamparo da lei.
Ocorreria, assim, que a Constituigdo teria sido defendida na hipodtese que permitiu o
exame do Judicidrio, e esquecida, anulada, postergada em todos os outros casos'**.

Mais tarde, agora como ministro do Supremo Tribunal Federal, Prado Kelly voltou a

versar sobre as origens do dispositivo:

A jurisprudéncia pacifica do STF negava a extensdo a outros interessados dos
efeitos de suas decisdes. O julgado estava, como ¢ de comunis opinio, adstrito a
questdo focalizada perante a Corte. (...) Entdo, acudia naturalmente aos estudiosos
dos fatos juridicos a conveniéncia de instituir-se meio adequado a pronta suspensao
dos efeitos, para terceiros, das leis ou regulamentos declarados inconstitucionais
pela Suprema Corte. Foi uma inspiragdo de ordem pratica'”’.

Quando discutido o Anteprojeto da Carta de 1946, outros parlamentares destacaram o
mesmo proposito, como o fez Ferreira de Sousa:

Trata-se da restauracdo de disposicdo da Constituicdo de 1934, disposi¢do
grandemente justa e que atendeu a economia nos litigios judiciais. Se o Poder
Judiciario, examinando a matéria em particular, declara a inconstitucionalidade de
uma lei ou regulamento (...), ndo ¢ justo que cada cidaddo, para fazer valer seu
direito, suporte as delongas de uma demanda judiciaria até o final'®.

Apds andlise minuciosa das atas e documentos relativos a Constituinte de 1934, Ana
Valderez Alencar ¢ conclusiva ao afirmar que dois foram os fatores determinantes a inclusao
da aludida competéncia entre as atribuigdes do Senado: /) necessidade de emprestar forca
vinculativa erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade e 2) intuito de fazé-lo de modo

equilibrado, em prestigio a Separagdo de Poderes'.

3.3.4 Suspensio obrigatoria X facultativa

A andlise da competéncia atribuida ao Senado Federal perpassa por controvérsias
variadas. Entretanto, tendo em vista a discussdo especifica sobre a forca normativa das
decisdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo, hd um debate, contudo, que se
destaca.

Trata-se de saber se o exercicio dessa competéncia ¢ discricionario ou vinculado, isto

¢: “declarado inconstitucional um preceito, por decisao irrecorrivel do STF, e comunicada esta

S ALENCAR, op. cit., p. 260.

5"Trecho de voto extraido da Reclamacdo n° 691-SP, Rel. Min. Carlos Medeiros Silva, RTJ 38/68-69.
SALENCAR, op. cit., p. 265.

Ibid., p. 264.
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ao Senado, deve ele suspendé-lo? Em outras palavras, o Senado ¢ obrigado a suspender o
preceito fulminado de inconstitucionalidade ou tem o poder de fazé-10?”'%.

Posicionar-se no sentido de que a regra estipula um comando dirigido ao Senado, cujo
pressuposto fatico ¢ a existéncia de decisdo definitiva de inconstitucionalidade proferida pelo
STF, significa, em ultima analise, reconhecer maior for¢ca normativa as decisoes daquela Corte
e fazer da atribui¢do do Senado etapa de natureza burocratica e formal.

Se a norma, contudo, estabelece um poder a ser exercido discricionariamente, significa
que aquilo para o qual foi feita — generalizagao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
— somente sera atingido a partir da apreciacdo efetiva e substancial do ato pelo Senado, de
modo que, até 14, a eficacia da decisdo proferida pelo STF permanecera restrita ao processo
em foi prolatada.

Durante décadas, Lucio Bittencourt sustentou quase que isoladamente a tese de haver,
ali, verdadeira obrigagdo por parte do Senado em suspender o ato inconstitucional. Segundo
ele, a resolugdo legislativa ndo seria optativa, devendo ser baixada sempre que se verificasse a
hipotese de fato prevista na Constitui¢do consubstanciada na prolagdo da decisdo definitiva
pelo STF',

Nessa linha, o pronunciamento da Casa representante dos Estados seria prescindivel a
eficacia geral da sentenga declaratoria de inconstitucionalidade, que, assim, valeria para todos
quando proferida pela mais alta corte do pais, independentemente de qualquer chancela.

E que, para Bittencourt, embora a coisa julgada estivesse restrita as partes, tornando-
lhes imutaveis e indiscutiveis os efeitos da decisdo (qualidade dos efeitos), os efeitos mesmos
da declaragdo de inconstitucionalidade seriam sempre amplos e genéricos.

Segundo o autor, independentemente de terem sido ou ndo parte no processo, a
eficicia “natural” da decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal atua em relagdo a todos e atinge em cheio o ato impugnado, de modo que ¢ a coisa

julgada que s6 vale entre as partes'®. E continua seu raciocinio:

Toda a davida repousaria no saber se o Judiciario pode ou ndo apreciar a
compatibilidade da lei com a Constituigdo (...) Mas, aceito o principio, reconhecida
a legitimidade desse poder, admitida a jurisdicdo, o resultado inelutavel é que o
entendimento fixado pelo Judiciario é final e conclusivo. E o raciocinio de Charles

'“BROSSARD, Paulo. O Senado e as leis inconstitucionais. Revista Legislativa, v. 13, n. 50 abr./jun., 1976, p.
55.

' BITTENCOURT, Carlos Alberto Liicio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997, p. 145.

2Ibid., p. 142.
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Evans Hughes, a cuja logica ndo ¢ possivel fugir: if the judicial power extended to
such cases, the determination of the Supreme Court must be final'®.

A conclusao a que chega o mestre mineiro sobre a competéncia do Senado ¢ que esta
s0 poderia ter, assim, finalidade formal, no sentido especifico de dar oficialidade e

publicidade ao julgado. Nas palavras do autor:

Se o Senado ndo agir, nem por isso ficard afetada a eficacia da decisdo, a qual
continuard a produzir todos os seus efeitos regulares, que, de fato, independem da
colaboragdo de qualquer dos outros poderes. O objetivo do art. 45, IV da
Constituicdo ¢ apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao
conhecimento de todos os cidaddos'®.

De outro lado, em franca corrente majoritaria, agrupavam-se aqueles em favor da
discricionariedade do ato do Senado'®.

Para esses, a ideia da vinculatividade consistia em interpretagdo incompativel com o
principio fundamental da Separacdo de Poderes e transformava o Senado em mero automato,
pois, na pratica, significava atribuir-lhe fun¢do notoriamente subalterna e, mais que isso,
desprovida de qualquer utilidade'®.

Brossard, em tom jocoso, referindo-se a posi¢cdo de Bittencourt, chega a dizer que a
funcdo de dar publicidade ao julgado poderia ser desempenhada com muito mais proficiéncia
e vantagem, por qualquer funcionério da secretaria do Supremo Tribunal Federal, pois ndo
haveria sentido em uma decisdo do Supremo tornar-se publica tanto pela publicacdo do
acorddao no Diario da Justiga quanto pela publicagao da resolugdo senatorial no Diario do
Congresso'”.

Para além da objecdo politica, de desequilibrio entre os Poderes da Republica, havia,
ainda, argumentos especificos, referentes a supostas deficiéncias de se ter um controle
definitivo e genérico oriundo de uma decisdo judicidaria e ndo legislativa.

Entre essas objecdes estava a de que haveria uma disting@o entre a cognicdo judicial e

a legislativa, sendo a primeira mais restrita que a segunda. E, se sdo diferentes, os efeitos das

191bid., p. 142.

%Ibid., p. 145.

' Ana Candida Ferraz divide esses entre aqueles que admitiam o exame da decisio do Supremo apenas quanto
ao aspecto formal e aqueles defendiam a possibilidade de revisdo meritoria da decisdo. In: FERRAZ, Ana
Candida da Cunha. op. cit., p. 1066. A distingdo, contudo, pode mostrar-se problematica na medida em que ha
divergéncias relevantes, de autor para autor, quanto ao que seria precisamente o controle formal. Buzaid, por
exemplo, chegava a considerar como formal a analise do tipo fiscalizagdo feita pelo Supremo. Para Brossard, por
outro lado, a analise formal seria apenas processualistica e, por isso mesmo, considerava que sua observancia
cabia as partes perante o STF e ndo ao Senado. Cf.: BROSSARD, op. cit., p. 57-58.

“BROSSARD, op. cit., p. 62.

Ibid., p. 62.
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decisdes devem corresponder a amplitude cognitiva dentro da qual cada Poder esta autorizado
a conhecer e a decidir a questao da constitucionalidade.

E como criticou Josaphat Marinho: “de regra, pois, a decisdo judiciaria nio examina a
lei ou o decreto no conjunto de suas motivagdes e de seus fins. Aprecia-os em um ou em
alguns de seus aspectos, circunscrita, quase sempre, as linhas marcantes da demanda, além da
qual ndo produz efeitos™'®.

Brossard, no mesmo sentido, afirma que quando o Judicidrio enfrenta o problema da
inconstitucionalidade, ndo considera a sabedoria, a utilidade ou a oportunidade da lei em
questdo, mas apenas “a sua legitimidade, quer dizer, a sua compatibilidade em face da Lei
Maior” e conclui: “os efeitos do julgado sdo juridicos e particulares; os da decisdo do Senado
sdo politicos e genéricos™'”.

Alegava-se, também, que a atividade judicial estd permanentemente inspirada na
mutacao das circunstancias historicas e no influxo de novas ideias e que, portanto, a regra da
suspensao pelo Senado cumpriria justamente a funcao de permitir a continuidade desse papel
criativo do Judiciario, evitando a imobilizagdo da jurisprudéncia'™.

Nessa linha, defendiam que o Judiciario decide sempre circunstancialmente e, por isso,
mesmo na hipotese de decisdes reiteradas em favor da inconstitucionalidade, poderia ser
conveniente sobrestar a suspensao da execugdo da norma'”'.

Todavia, se, no meio doutrinario, a tese da facultatividade encontrava poucos adeptos,
na pratica, estava longe de ser uma unanimidade.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, quando o dispositivo passou a integrar
efetivamente a dindmica institucional do Senado, o argumento da vinculatividade foi
invocado diversas vezes na Comissdo de Constituicao e Justica em relatorios que aprovavam
projetos de resolucao favoraveis a suspensdo de atos, conforme demonstra Ana Valderez de
Alencar, em seu estudo'”.

Em um desses pareceres, de 1957, os Senadores valeram-se da opinido de Seara

Fagundes, para defenderem o seguinte:

MARINHO, Josaphat. O art. 64 da Constituicio eu papel do Senado Federal. Revista de informacio
legislativa, v. 1, n. 2, jun., 1964, p. 10.

1BROSSARD, op. cit., 61.

"M ARINHO, op. cit., p. 6-7.

"'IBROSSARD, op. cit., p. 64.

"ALENCAR, op. cit., p. 316-328.
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Pretender que o Senado recuse suspender a execucdo da lei (...) nos afigura
indefensavel. Juridicamente e politicamente. Juridicamente porque, no sistema da
nossa Constituigdo, o Supremo ¢é o arbitro final da constitucionalidade das leis, ndo
cabendo ao Senado, nem de longe, rever os seus critérios. Se o admitissemos,
estariamos tornando ao malsinado e infelicissimo sistema do art. 96 da Carta de
1937 '™, segundo o qual o contencioso da constitucionalidade das leis tinha sua
palavra final ndo juizo juridico dos tribunais, porém no critério politico do
Parlamento. (...) O que pode o Senado, no exercicio dessa atribui¢do politica, ¢
retardar a suspensdo do ato inconstitucional, atendendo a certas conveniéncias,
nunca, no entanto, como se tem insinuado, por considerar o julgado erréneo
juridicamente, ou mal inspirado. Menos ainda por té-lo como atentatério a missao
legiferante do Congresso, pois quando o Supremo Tribunal diz que o Poder
Legislativo exorbitou estda exercendo fungdo que lhe foi confiada pela Lei
Suprema'™.

O apoio a tese de Bittencourt mostrou-se vivo ainda alguns anos depois, quando o
Projeto de Emenda Constitucional que resultou na Emenda n° 16/1965 revelou em sua
exposi¢ao de motivos o intuito de “tornar explicito” o efeito erga omnes das decisdes do
Supremo, chegando a prever que o art. 64 da CF/46 passaria a ter a seguinte redagdo:
“Incumbe ao Presidente do Senado Federal, perdida a eficacia da lei ou do ato de natureza
normativa, fazer publicar no Diario Oficial e na Colegdo das leis, a conclusdao do julgado que
lhe for comunicado”. A proposta de alteragado foi, porém, rejeitada'”.

O debate, entdo, continuaria por décadas, como até hoje, de fato, permanece vivo na

academia.

3.3.5 Processo de ressignifica¢io pratica

Ao longo de sua ja longa histdria, a regra da suspensdo pelo Senado passou por
diversos contextos normativos e ideoldgicos, que moldaram seu significado e uso.

Desde a criacdo do Supremo, no final do século XIX, até¢ o constitucionalismo
contemporaneo, as concepcoes politicas sobre a triparticdo de poder e, mais especificamente,
sobre a fungdo jurisdicional mudaram substancialmente.

O reflexo dessas mudangas ideoldgicas deu-se no direito por meio da positivacio de
regras que ampliaram e intensificaram a forca das decisdes judicias, deixando de lado aquela
suspei¢cdo que outrora havia sobre a faculdade de o Judiciario exercer controle sobre atos do

Legislativo.

'0 artigo em comento, em seu paragrafo unico, estipulava que, a juizo do Presidente da Repiiblica, uma lei
declarada inconstitucional pelo Supremo poderia ser reexaminada pelo Parlamento.

"Ibid., p. 324-325.

">MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacdo constitucional. Revista Legislativa, v. 41, n. 162, abr./jun., 2004, p. 154.
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Assim, no Brasil, com a introdugdo do controle concentrado pela Emenda n° 16/1965,
conferiu-se ao Supremo Tribunal Federal aquilo que, até entdo, na linha dos mais
conservadores, s6 poderia ser feito pelo Senado: a possibilidade de reconhecer, de modo
amplo e genérico, a inconstitucionalidade de uma lei.

O entendimento foi consolidado em 1977, quando o Supremo decidiu que a
comunicacdo ao Senado sO seria necessaria para as declaragdes feitas em controle difuso,
devendo ser dispensada nos casos de controle concentrado via representacdo de
inconstitucionalidade.

A duavida havia surgido em fun¢do da omissdo do texto constitucional e do regimento
interno daquele tribunal que, a época, por terem sido escritos quando o modelo brasileiro era
exclusivamente difuso, ndo especificavam em quais tipos de procedimento seria necessaria a
remessa'”.

Com a chegada do controle concentrado, ficava, entdo a duvida: as decisdes de
inconstitucionalidade proferidas nas representacdes também deveriam ser comunicadas ao
Senado para fins de suspensao da execugdo?

Em 18 de abril de 1977, a Mesa de Matéria Constitucional do STF, no processo
administrativo n°4.477-72, definiu que a interven¢do do Senado seria cabivel somente quando
“por ser a inconstitucionalidade proferida no julgamento de um caso concreto, a decisao
judicial ndo possa exercer seus efeitos fora da demanda em que proferida”, hipotese em que,
“a manifestacdo do Senado Federal ¢ indispensavel para dar eficacia geral ao julgamento da
inconstitucionalidade™'”’.

Em 1980, esse entendimento chegou a ser positivado no art. 178 do novo RISTF, cuja
redacdo, até hoje, prevé explicitamente a comunicacdo ao Senado apenas nas hipdteses de
controle incidental, e que se manteve inalterado ainda ap6s a promulgagdo da Constituicdo de
1988'™,

Ora, partir dai, a natureza do controle jurisdicional de constitucionalidade permaneceu

mista, mas a participa¢do do agente politico, o Senado, tornou-se reduzida em razdo de uma

170 art. 52, X, da CF/88, alias, continua omisso, sem referir-se especificamente ao controle concentrado ou
difuso.

""Processo Administrativo n°4.477-72, publicado no Diario da Justica em 16 de maio de 1977.

""NOBRE JR., Edilson. Coisa julgada versus fiscalizagdo de constitucionalidade: apontamentos para
compreensdo dos artigos 475-L, 11, paragrafo 1°, e 741, II, paragrafo tnico do CPC. Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar., 2012, p. 158.
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interpretagdo restritiva do entdo art. 42, VII, CF/69, o que, para alguns, significou verdadeira
mutacdo constitucional da norma'”.

Comegava, entdo, o processo de reducdo do ambito de aplicabilidade daquele
dispositivo, que, mais tarde, seria intensificado pelas reformas abstrativizantes subsequentes,
desde o robustecimento do controle abstrato com a Constituicido de 1988 as reformas
constitucionais e processuais, todas elas tendentes ao aumento da for¢a normativa das
decisdes do Supremo, independentemente de qualquer chancela por parte do Legislativo.

Note-se que se o fim especifico da norma de remessa ao Senado era conferir efeitos
amplos as decisdes de inconstitucionalidade, a medida que este mesmo fim ¢ alcancado por
outros mecanismos, reduz-se, inevitavelmente, o significado pratico do primeiro.

Pode-se questionar, com pertinéncia, a constitucionalidade desses mecanismos, o que,
em ultima analise, significa afirmar a faxatividade da resolucdo legislativa senatorial como
sendo o UuUnico mecanismo apto a conferir efeitos amplos as declaracdes de
inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo.

A objec¢do, contudo, demonstra fragilidades.

Primeiro porque grande parte das reformas abstrativizantes foram introduzidas com
Status constitucional, com destaque para as Emendas Constitucionais n° 16/1965 e n°45/2004,
que permitiram, respectivamente — via representacdo de inconstitucionalidade e sumula
vinculante — a concessdo de efeitos genéricos tanto em sede de controle abstrato quanto em
sede de controle concreto.

Segundo porque a restricdo das hipoteses de remessa ao Senado deriva de
interpretagdo do proprio Supremo Tribunal Federal, que, desde 1977, vem reconhecendo a
dispensabilidade da regra em um niimero cada vez maior de hipoteses.

Nao nos parece, portanto, que a mudanga do contexto normativo tenha alterado o
conteudo semantico do texto constitucional, fazendo-o prescrever comando outrora
inexistente.

A ressignificacdo do art. 52, X, CF/88 consubstancia-se em sua realidade pratica,
enquanto meio — ndo exclusivo — para atingir determinado fim.

Nao se trata de mutacao, mas de um processo historico e gradual de diminuigdo das

hipdteses de aplicabilidade de um artigo, que, com o tempo, em fung¢do do protagonismo

PJo30 Bosco Marcial de. O controle de constitucionalidade das leis e a intervencio do Senado Federal.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 30.
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tomado pelo Judiciario no controle da constitucionalidade, mostrou-se de uso cada vez mais
prescindivel.

Tal processo ndo se d4 em descumprimento ao principio da Separagdo de Poderes, mas
precisamente em funcdo dele, como decorréncia pura e simples do reconhecimento, em
definitivo, do Supremo Tribunal Federal enquanto detentor da ultima palavra sobre a
constitucionalidade das leis.

O paradigma politico especifico que inspirou a norma da suspensdo senatorial serad
estudado adiante, ao longo do tdpico 3.1.2., contudo, tendo em vista a evidenciacdo de sua
transitoriedade no tempo, destaque-se que, desde o inicio de sua vigéncia, a regra aparenta ter
tido pouca aplicabilidade pratica.

E o que mostra o Parecer n° 563 publicado no Diario do Congresso Nacional em 2 de
julho de 1957, no qual parlamentares obtiveram, junto ao entdo Procurador-Geral da
Republica, a informagdo de que, entre 1950 e 1956, houve noventa e cinco declaragdes de
inconstitucionalidade feitas pelo Supremo Tribunal, mas que apenas uma fragao minima delas

teria sido comunicada ao Senado. A conclusdo a que chegam ¢ a seguinte:

Considerando-se que ao Senado ndo chegou, por qualquer forma, o conhecimento de
quase totalidade dessas decisdes, que ficaram no siléncio dos autos e nas
publicacdes, tdo retardadas e pouco lidas do Diario de Justiga, praticamente, o art.
64 da Constituigao Federal, pela pouca aplicagdo, quase se torna letra morta'™.

Recentemente, o estudo empirico de Maristela Dourado'™' confirma a continuidade da
pouca aplicacdo da regra, agora sob a égide da Constituicdo de 1988.

Segundo sua monografia, de outubro de 1988 a outubro de 2008, foram comunicadas
ao Senado 184 declaragdes de inconstitucionalidade. Dessas, 164 foram efetivamente
analisadas e deliberadas, resultando em 124 resolugdes senatoriais € 43 arquivamentos, dos
quais 42 por motivos de inoportunidade da manifestagao legislativa'®.

Nos primeiros 20 anos de vigéncia da Constitui¢ao de 1988, apenas em um unico caso
o Senado Federal decidiu ndo suspender a execugdo de lei cuja inconstitucionalidade lhe foi

comunicada'®®

e, quando assim o fez, o Supremo, mais tarde, agora em sede de ADI, reiteraria
o0 juizo que havia proferido, sepultando, em definitivo, a necessidade de oitiva da Camara Alta

do Legislativo.

OALENCAR, op. cit., p. 323.

BIDOURADO, Maristela Seixas. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade. Brasilia:
trabalho de conclusdo de curso em direito legislativo, UNILEGIS, 2008.

"bid., p. 61.

"®bid., p. 63. Trata-se do RE 150.764/PE, 12.06.92, no qual foi declarada a inconstitucionalidade do art. 9° da
Lei n. 7868/99. Posteriormente, a mesma matéria foi objeto da ADI 15/DF.
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Qual seria, entdo, o ambito atual de aplicabilidade da regra de suspensao pelo Senado?

De modo genérico, pode-se dizer que a regra tera serventia nas hipoteses em que a
decisdo incidental de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo ndo se revestir de eficacia
e efeitos vinculantes erga omnes.

A pormenorizacdo desses casos, todavia, dependerd da interpretagdo dada pelo
Supremo acerca da autossuficiéncia eficacial de suas declaragdes incidentais, o que ainda ¢
pouco claro, conforme se demonstrara no topico seguinte'.

Mas ¢ preciso destacar o seguinte: reconhecer que o art. 52, X, CF/88 ainda possui
alguma aplicabilidade nao significa defender a manutencao dessa mesma aplicabilidade.

Nosso posicionamento ¢ o de que, respeitada a clausula de reserva de plenario (art. 97,
CF/88), discutida a questdo da constitucionalidade e obtido o pronunciamento de cada

membro acerca da matéria, ndo cabe distingdo de eficacia com base no tipo de procedimento

em que a declaracao foi feita.

3.4 ABSTRATIVIZACAO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA BREVE
ANALISE

3.4.1 O posicionamento da Corte Suprema

Nao raramente, diz-se que o STF adotou ou rejeitou a abstrativizagdo do controle
difuso'®.

A afirmagdo ¢ imprecisa.

Em primeiro lugar, porque, como visto, a abstrativizacdo (lato sensu) pode ser
entendida como o conjunto de fatos que aproximaram os sistemas de controle de
constitucionalidade no Brasil pelo incorporamento de elementos do controle abstrato pelo
concreto.

Nessa linha, tudo o que se pode dizer ¢ que: /) o processo abstrativista da-se pela via
da positivacdo de mecanismos de constitucionalidade ratificada pelo tribunal e 2) alguns
elementos aproximativos sdo criagdes jurisprudenciais dele proprio, o Supremo, tais como a

admissdo de efeitos modulados em controle difuso.

1%Nosso posicionamento especifico sobre o tema compatibiliza-se com aquele defendido por Zavascki, ja
demonstrado ao final do topico “o argumento expansionista”.

'%Recentemente, em parecer relativo & ADI 3406/RJ, a Procuradoria-Geral da Republica afirmou que a
declaragdo incidental proferida naquela acdo demonstra “acolhimento da ‘abstrativizagdo do controle difuso’,
inclusive em relagdo aos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade”. Parecer disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1533880793 6 &ext=.pdf
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Portanto, nesse sentido, mais adequado que se falar em adog¢do ou rejeicdo, ¢
simplesmente consignar que a jurisprudéncia da Corte faz parte, ela mesma, do processo
historico abstrativista brasileiro, integrando a cadeia sucessiva de eventos responsavel pela
lenta, gradual e complexa aproximagao entre os sistemas de controle no pais.

Em segundo lugar, e mais importante, porque, quando reduzida a abstrativizagao
(stricto sensu) a discussao sobre a amplitude e forga eficacial das declaragdes incidentais de
inconstitucionalidade, constituindo-se, agora sim, em doutrina passivel de ser adotada ou
rejeitada, ndo héa posicionamento explicito da Corte quanto a aspectos especificos,
fundamentais para o enquadramento tedrico da tese e, mais ainda, para defini¢do, em detalhes,
das repercussdes praticas que dai advirao.

Nao ha entendimento consolidado, entre os membros favordveis a pauta abstrativista,
sobre quais seriam os fundamentos que justificariam a extensdo de efeitos das declaracdes
incidentais e, intimamente ligado a isto, sobre qual seria o grau exato de aproximacao entre
essas decisoes e aquelas proferidas em controle concentrado.

Assim, permanecem indefinidas questdes como as de saber se, para o tribunal, existe
ou ndo perfeita equivaléncia eficacial entre as declaracdes principais e incidentais de
inconstitucionalidade; se os efeitos vinculantes das tltimas atinge apenas o Judicidrio ou, para
além dele, abrange também a administracao publica em geral; se os efeitos genéricos adviriam
de toda e qualquer decisdo incidental ou apenas daquelas proferidas em procedimentos de
indole transindividual, tais como em acgdes diretas, recursos repetitivos, acdes coletivas,
recursos extraordinarios de repercussdo geral admitida etc.

Nao se sabe, tampouco, sob que termos, precisamente, a Corte compatibiliza tal
entendimento com a vigéncia do atual art. 52, X, da CF/88, tendo sido poucos os ministros
que se manifestaram expressamente sobre o tema e, menos ainda, aqueles que se
posicionaram favoravelmente ao reconhecimento de sua suposta muta¢ao'®.

Entretanto, apesar de o debate jurisprudencial, nesses aspectos, ainda ser bastante
precario, pode-se identificar, sem duvida, uma clara tendéncia, por parte do Supremo, em
reconhecer maior amplitude e forca as declaragdes incidentais, aumentando-se cada vez mais
as hipoteses de negacdo da mera eficicia inter partes, conforme tradicionalmente se

estipulava.

186Nesse sentido, manifestaram-se, de modo expresso, o ministro Gilmar Mendes, o ex-ministro Eros Grau e,
recentemente, o ministro Celso de Mello, no julgamento conjunto das ADIs n*® 3406 e 3470, mais a frente
comentado.
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Em seguida, far-se-4, uma apresentacdo dos principais julgados em que o tema da
abstrativizagao foi discutido, aqueles geralmente citados pela doutrina.

Contudo, destaque-se que estes, obviamente, ndo sdo os Unicos casos em que o tema
da eficacia das declaracdes incidentais foi — ou a0 menos deveria ter sido — debatido pelo
Supremo.

Apenas para exemplificar a necessidade de um estudo mais aprofundado e demonstrar
a pouca homogeneidade na jurisprudéncia do tribunal, faremos meng¢do, aqui, a dois casos
pouco referidos pela doutrina.

Em 2007, o STF julgou procedente a ADI-15/DF para emprestar eficacia erga omnes a
decisdo incidental anterior, feita em sede de recurso extraordindrio ante a negacdo do Senado
Federal em suspender a execu¢do da lei ali declarada inconstitucional — tratou-se, conforme
visto no topico 2.3.5., do unico caso, nos primeiros vinte anos de vigéncia da Constitui¢do de
1988, em que aquela casa legislativa decidiu divergir da Corte'’.

Nao muito tempo depois, em 2009, o mesmo tribunal rejeitou a admissao da ADI
4071, considerando-a manifestamente improcedente por ter como objeto lei cuja
constitucionalidade havia sido expressamente declarada pelo plendrio em sede de recurso
extraordinario'®,

A contradicao era explicita: afinal, a eficacia das declaragdes incidentais feitas em
recurso extraordinario possui amplitude inter partes, necessitando ser confirmada pelo Senado
ou pelo proprio STF em ADI, ou seria ela autossuficiente por si mesma?

Nao obstante a evidente mudanga de posicionamento, ao longo do julgamento do
agravo regimental interposto contra a decisdo que indeferiu a ADI 4071, nada se comentou a
respeito da alegacao feita pelo legitimado ativo de que um dos motivos da propositura da acao
seria “a formagdo de uma orientagao jurisprudencial vinculante e erga omnes™'®.

O siléncio da Corte e a pouca explicitude sobre os motivos exatos da extensao dos
efeitos das declaragdes incidentais repetem-se nos julgamentos seguintes, em maior ou menor
grau, dificultando, assim, a identificacdo de uma jurisprudéncia clara sobre o tema, a qual, até

0 presente momento, por iSSO mesmo, parece ndo existir.

87 Acordao disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=484298

188 Acorddo disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=604046

'"®peca eletronica disponivel em: http://redir.stf jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2611967
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3.4.2 Apresentacao de casos

3.4.2.1 Reclamacgdo 4335/AC e Habeas Corpus 82.959/SP (crimes hediondos)

O julgamento da reclamagao constitucional n® 4335 constitui, talvez, o mais conhecido
caso em que o tema da abstrativizacdo tenha sido discutido.

A referida reclamacdo teve como objeto a cassagdo de decisdo de juiz de direito da
Vara de Execucdes Penais de Rio Branco na qual restou indeferida a possibilidade de
progressao de regime em favor de dez presos condenados por crimes hediondos.

Na condicdo de reclamante, a Defensoria Publica da Unido alegou ter havido
descumprimento da decisdo proferida pelo STF no habeas corpus n° 82.959, processo em que
foi declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n® 8.072/90,
que veda, expressamente, a progressao de regime em caso de crimes hediondos™”.

Cientes da transcendéncia das razdes que determinaram a declaragdo de
inconstitucionalidade e, antevendo as consequéncias juridicas em desfavor do Estado — tais
como acdes indenizatorias por erro Judiciario —, os ministros resolveram, de modo
excepcional, modular os efeitos da decisdo para projeta-los para o futuro (efeitos ex nunc), tal
como explicitado no teor final do acordao™".

Em fevereiro de 2007, a Reclamacgao Constitucional n® 4335 foi conhecida e julgada
procedente pelo relator, o ministro Gilmar Mendes, em que foi acompanhado pelo ministro
Eros Grau, inclusive sobre os fundamentos de ter havido uma “auténtica” mutacao
constitucional no artigo 52, X da Constitui¢do Federal'”.

Ao longo do processo, entre os pedidos de vista requeridos pelos ministros, um fato
juridico de absoluta relevancia para o desfecho da reclamagao veio a tona: a edicdo da Sumula
Vinculante n° 26 de dezembro de 2009, pela qual foi reafirmada, agora com forca
vinculatoéria, a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n°® 8.072/90.

A mudanga introduzida pela Stimula Vinculante n° 26 mudou substancialmente a
analise da Reclamac¢ao n°® 4335: o ministro Zavascki, embora tenha reconhecido que a agdo
constitucional, a principio, ndo deveria ter sido conhecida, acabou por conhecé-la e julga-la

procedente em razdo dos efeitos vinculatorios supervenientes, tendo sido seguido pelos

""No acérddo proferido pelo plenario da Corte, em 2006, foi explicitado acolhimento da arguicio de
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, nos termos do relator, ministro Marco Aurélio, ficando
vencidos os votos dos ministros Carlos Veloso, Joaquim Barbosa, Ellen Grace, Celso de Mello e Nelson Jobim,
entdo presidente.

I Acorddo disponivel em: http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/195 HC%2082959.pdf

2Acérddo disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=630101
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ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber ¢ Celso de Mello, garantindo, ao final, a
procedéncia do pedido.
Contudo, destaque-se que poucos foram os ministros que dissertaram sobre da eficacia

das declaragdes incidentais em geral, a exemplo dos ministros Zavascki e Barroso'”

, 0S quais
demonstraram simpatia pela atribuicao de eficicia erga omnes as decisdes do controle difuso,
tendo, no entanto, demonstrado respeito a op¢ao do constituinte em manter a regra contida no

atual artigo 52, X.

3.4.2.2 Recurso Extraordindrio n 197.917/SP (Mira Estrela)

O julgamento do RE 197.917/SP mostra-se relevante a tematica da abstrativizagao
pelo fato de constituir importante /leading case em favor da admissibilidade de modulagdo de
efeitos no controle difuso, mas, principalmente, por conter declaragdo incidental de
inconstitucionalidade cujos fundamentos foram reconhecidamente tidos como transcendentes.

Tratava-se, originariamente, de agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo contra a Camara Municipal de Mira Estrela, na qual pleiteava-se reducdo
do numero de vereadores, de onze para nove, extingdo de dois mandatos legislativos e
devolucao dos valores recebidos por parte dos candidatos eleitos além do limite de nove
vereadores, tudo sob a alegacdo de que o paragrafo tnico do art. 6° da Lei Organica do
municipio ndo obedecia a propor¢ao estabelecida pelo art. 29, 1V, alinea a, da CF/88".

A alegacdo de inconstitucionalidade, contudo, restou improvida em segunda instancia,
levando o Ministério Publico a interposi¢ao do recurso extraordinario, que, em 24 de margo
de 2004, foi julgado parcialmente procedente pelo Supremo para, com base no
reconhecimento incidenter tantum da lei local, determinar a Cadmara Municipal a adog¢do das
medidas necessarias a readequagao de sua composic¢ao, respeitando-se os mandatos em curso.

As repercussoes praticas do julgado sobre outras municipalidades era conhecida no
momento decisorio do recurso, o que justificou, inclusive, a atribui¢do dos efeitos ex nunc,
sob os termos de evitar “grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente”.

Com base no emblematico julgado, o Tribunal Superior Eleitoral editou, entdo, a
resolucdo n°® 21.702/04, cuja redagdo definia que “a competéncia das Camaras de Vereadores

para fixar o nimero de suas cadeiras nos termos do art. 29, IV, da Constituicao” deveria

193Cf.: p. 182 e seguintes do acordio.
“MORALIS, Fausto Santos de.; CORREIO, Bruno Ortigara. Modulagio e abstrativizagdo do efeito difuso:
estudo de caso. Revista do Direito Publico, v.10, n. 3, set./dez., 2015, p. 173.
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“orientar-se segundo a interpretacdo que lhe foi dada pelo STF, a quem compete
precipuamente sua guarda”

A resolucdo foi contestada justamente por generalizar regra fixada em recurso
extraordinario, sendo objeto de intimeras agdes diretas de inconstitucionalidade, todas elas
julgadas improcedentes ou inadmitidas'®.

A importancia do caso Mira Estrela, como nota Faidiga, esta no reconhecimento, pelo
tribunal, de que, a partir de um julgamento concreto, foi possivel a criagdo de uma norma
geral e abstrata de conduta, de modo que o efeito vinculante ndo partiu do controle
concentrado para atingir o difuso, mas do concreto para definir o abstrato'*.

3.4.2.3 ADIs nos 3406/RJ e 3470RJ (amianto)

O julgamento conjunto das ADIs relativas a comercializacdo do amianto constitui,
dentre os trés casos destacados neste topico, aquele em que o tema geral da eficacia das
declaracdes incidentais foi debatido, de modo explicito, por um maior nimero de ministros.

Ainda assim, ¢ preciso destacar, como observou o ministro Alexandre de Morais'”’,
que a matéria da eficacia das decisdes de controle difuso e de uma possivel reinterpretacao do
art. 52, X, CF/88 ndo havia sequer sido colocada como questdo de ordem, de modo que o
debate sobre o assunto permaneceu, de fato, pouquissimo aprofundado ao longo de todo
julgamento.

O tema da eficéacia das decisOes incidentais somente tornou-se objeto de discussdo por
interven¢do do ministro Gilmar Mendes, que mencionou a necessidade de “equalizar” os
efeitos das decisoes de controle abstrato e aquelas e em controle difuso'™.

Sobre o assunto, o ministro Luiz Fux"” demonstrou concordancia, afirmando que, em
havendo o cumprimento do quérum constitucional, a eficacia deve ser erga omnes e que “nao
ha mais diferenga entre controle principal e incidental”.

No mesmo sentido, o ministro Dias Toffoli*® afirmou “subscrever” o que havia sido

levantado pelo ministro Gilmar Mendes, e complementou que nao haveria sentido em atribuir

diferentes consequéncias para as decisdes de controle abstrato e concreto, pois o art. 52,

">Cf.: ADIs n™ 3.345, 3.365 ¢ 3214.

FAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante & declaracdo incidental de inconstitucionalidade. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 166.

¥"Ver: 1h:41min:40s.

1%8Ver: 48 min.

Ver: 51min.

2Ver: 1h:38 min.
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.. ) u , u . dicidri ~
X/CF88 teria sido feito para “uma época em dque as decisoes do judiciario ndo eram
publicadas em diarios oficiais”.

O tema foi enfrentado, ainda, pelo ministro Celso de Mello*"

, que se posicionou no
sentido de que a eficacia vinculante deriva da propria decisdo judicial, assim como de que
teria ocorrido mutagao constitucional sobre a regra de suspensao do Senado.

A ministra Carmen Lucia*” manifestou-se no sentido de que esta-se caminhando para
o reconhecimento da possibilidade de declaracdo da inconstitucionalidade ndo de normas
especificas, mas de “matérias”.

O ministro Edson Fachin®®

mostrou-se simpdatico ao termo “equalizar” mencionado
pelo ministro Gilmar Mendes e afirmou que, com isso, evita-se uma discussao “semicircular”
e “sem fim” sobre a constitucionalidade.

O ministro Marco Aurélio®™ rejeitou expressamente a tese da mutag@o constitucional e,
com igual vigor, a da equivaléncia eficacial entre as decisdes principais e incidentais de
inconstitucionalidade.

O ministro Alexandre de Morais®” rejeitou expressamente a tese da mutagdo
constitucional, afirmando que, sua admissdo, equivaleria “aniquilar” completamente o art. 52,
X, CF/88; sobre a equivaléncia das eficacias, porém, foi pouco explicito, tendo, todavia,

afirmado a prescindibilidade de remessa ao Senado nos casos de repercussao geral.

Nao houve maiores aprofundamentos.

2er: 1h:55 min.
22Ver: 2h:19 min.
2Ver: 1h:35 min.
2%Ver: 1h: 48 min.
2%5Ver: 2h:35 min.
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4 FUNDAMENTOS DA ABSTRATIVIZACAO ONTOLOGICA EXTRAIDOS A
PARTIR DE QUESTOES DA TEORIA DA INCONSTITUCIONALIDADE
4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

4.1.1 Um argumento necessario

O debate em torno da abstrativizagdo tem como questdo nevralgica a discussao sobre
qual deve ser a extensdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade quando proferida pelo
Supremo Tribunal Federal em processo subjetivo.

De um lado, favoraveis ao reconhecimento de maior amplitude e forca a eficicia
desses julgados, os abstrativistas propdem a desconstrucdo da tradicional licdo segundo a qual
os efeitos dessas declaragdes, ainda quando ditadas pelo Supremo, seriam restritos as partes
litigantes (inter partes), diferentemente do controle concentrado, via acdo direta, quando
possuiriam extensao vinculativa erga omnes.

Como cerne argumentativo, os abstrativistas invocam as mudancas legislativas e
jurisprudenciais ocorridas no direito brasileiro, que teriam ensejado, ainda que indiretamente,
o redimensionamento da for¢a normativa das declaragdes incidentais.

Do outro lado, contudo, argumenta-se que a atribuicdo de efeitos amplos as decisdes
do controle difuso acabaria por cristalizar entendimentos em prejuizo da abertura cognitiva
que se deve ter e, portanto, da constante atualizagdo do sentido das normas, o que, em ultima
instancia, resulta na diminui¢do das possibilidades de se fazer justica diante de situagdes
concretas®®.

Nessa linha, Lenio Streck e Marcelo Cattoni sdo peremptorios:

Atribuir eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes do STF em sede de
controle difuso ¢ ferir os principios constitucionais do devido processo legal, da
ampla defesa e do contraditorio, pois assim se pretende atingir aqueles que ndo
tiveram garantido o seu direito constitucional de participagdo nos processos de
tomada de decisdo que os afetara (...). Eis, portanto, um problema central: a lesdo a
direitos fundamentais®”’.

A abstrativizagdo, para esses, significa uma alternativa juridicamente equivocada ao
problema do abarrotamento de processos vivido pelo Poder Judicidrio, na medida em que

sacrifica o valor concreto do justo em nome de uma suposta e necessaria jurisdicao de massas.

2%CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Efeito vinculante e concentracio da jurisdicio constitucional
no Brasil. Brasilia: Consulex, 2012, p. 252.

27STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Barreto; OLIVEIRA, Marcelo Cattoni. A nova perspectiva do STF
sobre controle difuso: mutacdo constitucional e limites da legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Revista
Gestdo e Controle, Ano 1, n. 2, jul./dez. 2013, p. 105.
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A objecgdo basica ¢ que a admissdo de efeitos transcendentes as declaragdes incidentais
seria contra a propria natureza do controle difuso, onde se analisa a inconstitucionalidade
segundo os fatos e interesses especificos de um dado litigio, e ndo de modo abstrato, como se
faz no controle concentrado, quando a norma ¢ considerada de modo objetivo, “em tese”,
como dizem.

A atividade jurisdicional, necessariamente valorativa e criativa, estaria, assim,
tornando-se automadtica, cognitivamente mais limitada e alheia as singularidades faticas de
cada caso.

Note-se, portanto, que a critica fundamental contra a abstrativizagdo tem como objeto
a propria legislacdo e a jurisprudéncia, que estariam subvertendo o proposito basico da
fiscalizacdo incidental, a saber, a protecdo, in concreto, dos direitos e interesses subjetivos das
partes.

Para definir a procedéncia ou ndao desses argumentos, ndo basta, evidentemente,
invocar as reformas ou as decisdes judiciais tendentes a expansdao dos efeitos dessas
declaracdes, pois aqueles que se contrapdem ao processo abstrativista, assim o fazem, tendo
por objecdo essas mesmas legislagdes e jurisprudéncias.

Desse modo, para fundamentar, no mérito, a abstrativizagdo, torna-se imprescindivel
analisar sua procedéncia segundo o proprio direito, mais especificamente a partir da teoria da
inconstitucionalidade e seu controle.

A tese ontologica recebe tal designagdo justamente por tentar se desprender de
eventuais politicas legislativas e jurisprudenciais e buscar validar-se segundo o ponto de vista
da natureza do objeto conhecido, ainda que este seja um objeto cultural, imaterial, passivel de
interpretagdes e juizos de valor, como quase tudo no direito.

Dai, alids, a importancia de ressalvar que, embora o destaque seja relativo ao ser da
inconstitucionalidade e seu controle, toda ontologia, especialmente no direito, talvez mais que
em qualquer outro ramo do conhecimento humano, requer uma gnoseologia que indague os

*% —um deles, a politicidade, sera visto logo no

fatores de cognoscibilidade a partir do sujeito
topico seguinte.

A tese ontoldgica da abstrativizacdo, assim, o procura dar-lhe fundamentos mais
objetivos, extraidos a partir de questdes conceituais basicas do controle de

constitucionalidade.

2%REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 29-30.
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4.1.2 O problema dos efeitos na jurisdicio constitucional brasileira: politicidade e
juridicidade

O ordenamento juridico ¢ composto fundamentalmente por normas de direito positivo,
derivadas da vontade razoavel do legislador, que as formula dentro de um vasto campo de
liberdade politica.

O conteudo dessas normas podera variar em fun¢ao da cultura, do contexto econdmico
vivido pelo pais, do seu quadro social, suas peculiaridades geograficas, geopoliticas, e tantos
outros elementos humanisticos contingentes.

Ora, o microssistema normativo que define a amplitude e a forca das declaragdes de
inconstitucionalidade feitas pelo Judicidrio enquadra-se, sem duvida, em tal categoria.

A formulagao de suas normas perpassa, inexoravelmente, pelo influxo das concepgdes
politicas de Estado e de como devem ser exercidas suas fun¢des primarias — jurisdicional,
executiva e legislativa —, ndo havendo que se falar em um contetido aprioristico, invariavel no
tempo e espago, como se um so fosse o modelo possivel.

Nesse sentido, neste subtdpico, pretendemos demonstrar que a tradi¢do dogmatica
brasileira em nao reconhecer eficicia erga omnes as decisdes de inconstitucionalidade do
Supremo assenta-se em bases politicas, muito mais que propriamente juridicas.

Mais que isso: deriva de um paradigma politico especifico, fundado no receio a
“ditadura dos juizes”, incompativel com a concepc¢do contemporanea de triparticao de poderes
e do reconhecimento, em definitivo, do carater criativo e inovador que ¢ proprio da funcao
jurisdicional.

Marcelo Casseb aponta que, durante a Constituinte de 1890-91, os oposicionistas ao
projeto republicano do governo revoluciondrio preocupavam-se com os poderes conferidos ao
STF, de modo que, com efeito, naqueles anos, diversos constituintes manifestaram
contrariedade ao fortalecimento institucional daquela corte®”.

Nao a toa, a clausula que introduzia o principio do stare decisis no sistema
constitucional brasileiro, acrescentada ao Projeto de Constituicdo por ninguém menos que Rui

Barbosa, acabou sendo rejeitada pela Comissdo Especial dos 21, fruto, portanto, ndo de um

2®CASSEB, Marcelo. O que resta ao Senado no controle difuso da constitucionalidade das leis?. Artigo
publicado pela Revista Consultor Juridico, em 11/10/2014.
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mero esquecimento ou erro dos constituintes, mas, antes, de uma consciente decisdo politica
de ndo atribuir tdo ampla margem de poder ao recém-criado STF?".

Esse sentimento refratario a maior envergadura institucional do Supremo far-se-ia
presente ainda na década de 1920 e 1930, estimulado, inclusive, por decisdes proferidas
contrariamente ao interesse dos revolucionarios''.

O destaque feito por Casseb em relagao ao medo da “juristocracia” encontra respaldo
historico na doutrina de Rui Barbosa, que, em 1914, em conferéncia de posse como Presidente
do Instituto dos Advogados do Brasil, chegou a denunciar, com vigor, o medo a “ditadura dos
tribunais” e a tentativa de subordinar a eficacia das declaracdes de inconstitucionalidade a
apreciacao do Senado, o que, mais tarde, em 1934, ndo muito depois de sua morte, acabaria,
de fato, por se concretizar.

Em suas palavras:

Aqueles faziam da justica roda-mestra do regimen, a grande alavanca da sua defesa,
o fiel da balanga constitucional. Estes, se lograssem o que intentam, reduziriam o
Supremo Tribunal Federal a uma colonia do Senado. Em vez de ser o Supremo
Tribunal Federal, qual a nossa constitui¢do o declarou, o derradeiro arbitrio da
constitucionalidade dos atos do Congresso, uma das Camaras do Congresso passaria
a ser instancia de correigdo para as sentengas do Supremo Tribunal Federal. Aqui
estd, senhores, como nos arraias da ordem se pratica o espirito conservador. Aqui
estd como os ortodoxos cultivam a verdade constitucional. Aqui esta como as Vestais
da tradicdo histérica alimentam a chama sacra da virgindade republicana. A
investida reaciondria da nulificacdo da justica, que se esboca no grandioso projeto de
castragdo do Supremo Tribunal Federal, tem por grito de gurra, conclamado em
brados trovejantes, a necessidade, cuja impressao abrasa os peitos a generosa corte,
de por trancas ao edificio republicano contra a ditadura judiciaria. E a ditadura dos
tribunais a que enfia de terror as boas almas dos nossos puritanos. Santa gente! Que
afinado que lhes vai nos labios, onde se tem achado escusas para todas as ditaduras

da forga, esse escarcéu contra a ditadura da justiga!*'?

Clémerson Cléve, em linha semelhante, destaca que o temor ao “governo dos juizes”
permanecia presente nos tempos da Constituinte de 1934, de modo que a formula

correspondente ao atual art. 52, X da CF/88 resultou de uma tentativa de se buscar as

*Tbid.
*bid.

2BARBOSA, Rui. Trabalhos juridicos. In: Obras completas de Rui Barbosa. Vol. XLI, tom. IV. Rio de
Janeiro: Fundagao Casa de Rui Barbosa, 1989, p. 231.
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vantagens da jurisdicdo concentrada (eficicia erga omnmes), sem, todavia, amesquinhar o

213 No mesmo sentido, corrobora Jodao Bosco de Castro?'.

Legislativo
A consideragdo do componente politico, assim, parece-nos fundamental para a
compreensdo do posicionamento doutrindrio dos génios de Rui Barbosa e Lucio Bittencourt,
que, mesmo diante da rejeicdo do stare decisis, em 1890, e da implementacdo da regra de
suspensdo do Senado, em 1934, defenderam, cada qual ao seu tempo, que a declaracao de
inconstitucionalidade, quando proferida pelo Supremo, a todos atingia®"’.

A possibilidade de que o debate meritorio da constitucionalidade coubesse, em tltima
instancia, ao Senado, ou mesmo que este ficasse encarregado de ampliar a eficacia dessas
decisoes parecia-lhes, entdo, ilogico.

A premissa de que partiam, portanto, diferia radicalmente daquela defendida por
muitos dos constituintes de 1890 e 1933 que se mostravam ainda receosos quanto a crescente
for¢a do controle jurisdicional e da consequente perda de prestigio do Legislativo.

Ora, se a regra da suspensao senatorial foi introduzida justamente para, sob a anuéncia
do Senado, dar eficicia erga omnes as decisdes do Judiciario, conforme demonstram
explicitamente os debates constituintes, como defender, entdo, a ideia, aparentemente sem
sentido, de que a declaracdo de inconstitucionalidade ja seria provida de tal eficacia e que o
ato suspensivo do Senado teria, assim, meros fins burocraticos de publicidade?

A resposta reside, exatamente, na dissondncia entre os paradigmas politicos
concebidos: de um lado, aqueles que almejavam preservar algum controle do Legislativo
sobre os proprios atos e, de outro, os que transferiam tal competéncia, irrestritamente, ao
Judiciario.

Claramente adiantado em relacdo ao seu tempo, Bittencourt defendia que as decisdes
judiciais de inconstitucionalidade, mais que quaisquer outras, seriam plenamente obrigatorias

e, embora adepto da tese de que leis s6 se revogam por leis e que, portanto, o ato declarado

2BCLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio
Paulo: RT., 1995, p. 97.

24CASTRO, Jodo Bosco Marcial de. O controle de constitucionalidade das leis e a intervencio do Senado
Federal. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 57.

2BBITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997, p. 142; BARBOSA, Rui. Comentarios a Constituicio Federal Brasileira,
coligidos por Homero Pires. Vol. IV., p. 268. A posi¢do de Rui Barbosa é demonstrada pelo proprio Bittencourt e,
ainda hoje, é lembrada por muitos. Cf.: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢cido
constitucional. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 34.
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inconstitucional permanecia no quadro de leis como se estivesse em vigor, quando proferidas

pelo Supremo, tais decisodes teriam, segundo ele “carater de lei”*'°.

Rui Barbosa ndo chegou a viver para testemunhar a Constituicdo de 1934 e o
erguimento, por ela feito, do Senado ao posto de coordenador dos Poderes (art. 88) — regra,
alias, jamais repetida pela historia constitucional brasileira®"’.

Se tivesse vivido, porém, ndo parece dificil deduzir qual seria seu posicionamento
sobre a tese de que pudesse caber ao Senado reavaliar as decisdes de inconstitucionalidade

proferidas pelo Supremo:

Realmente, nunca se chufeou assim o senso comum. Vejamos o argumento. Supondo
que esse tribunal, ao declarar a inconstitucional um ato do Poder Legislativo
(cinjamo-nos a estes), exorbite da sua competéncia, qual é a competéncia que ele
exorbitou? A competéncia de sentenciar que, perpetrando esse ato, o Poder
Legislativo era incompetente.

Tem o Supremo Tribunal Federal autoridade semelhante? Ninguém o podera negar,
visto como o art. 59 da nossa carta republicana, obriga esse tribunal a negar validade
as leis federais quando contrarias a Constituicao (...).

Logo, se o exercicio desta fun¢do judiciaria consiste, precisamente, em aquilatar e
declarar, na suprema instancia, que os atos do Congresso Nacional, isto &, os atos
nos quais colaboram a Cémara e o Senado juntos, lhes ultrapassam a competéncia
constitucional (...), como admitir que da competéncia do Supremo Tribunal Federal,
nessa decis@o, possa vir a ser arbitro, ulterior, o Senado, isto ¢, nem mais nem
menos, uma das duas Camaras do Congresso?

E o superlativo da irrisdo, o nec plus ultra do absurdo. Atentai bem. Da competéncia
constitucional da Camara e do Senado, reunidos em Congresso, o ultimo juiz ¢ o
Supremo Tribunal Federal. Mas, se, pronunciada por ele a sentenga que nega a
competéncia constitucional do Congresso, ndo estiver este por ela, da competéncia
desse tribunal em julgar da competéncia do Congresso o ultimo juiz, o arbitro final,
entdo, vem a ser, unica e somente, o Senado.

De sorte que, pela Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal anula as leis do
Congresso. Mas o Senado anula a sentenga que as anular, fulminando o tribunal que

a proferir. Decerto essa Constitui¢do endoideceu?'®.

A contradi¢do exposta por Rui Barbosa revela, no fundo, a dialética de seu tempo,
marcada pelo desgaste, no inicio do século XX, do positivismo cientifico exacerbado, da
rejeicdo da metafisica e da busca pela certeza e palpabilidade, que refletiam, no direito, em
nogoes fixistas das fontes do direito e da triparticdo de poder, incompativeis com o entdo
emergente controle jurisdicional.

A consideracdo do paradigma politico conservador representado pelo medo a

“ditadura” dos juizes e tribunais e a sua superagdo, no tempo, podem explicar, inclusive, a

2IBITTENCOURT, op. cit., p. 143-145.

I"H4 de se notar, ainda, o art. 68, pelo qual ficava estabelecido que “é vedado ao Poder Judiciario conhecer das
questdes exclusivamente politicas”.

2B BARBOSA, Rui. Trabalhos juridicos. In: Obras completas de Rui Barbosa. Vol. XLI, tom. IV. Rio de
Janeiro: Fundagao Casa de Rui Barbosa, 1989, p. 237.
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baixa aplicabilidade pratica que a regra de suspensdao do Senado aparenta sempre ter tido,
mesmo em momentos iniciais de sua vigéncia.

Portanto, sob a dtica da politica — a “arte do possivel”, a qual o direito encontra-se
essencialmente vinculado, ¢ verdade —, deve-se admitir, entdo, que o problema dos efeitos na
jurisdi¢do constitucional torna-se eminentemente contingente, variavel as reais motivacoes
que inspiram a positivagao ou rejeicdo de determinadas regras e principios.

A justificativa para a suposta auséncia de eficacia genérica as decisdes de
inconstitucionalidade pode, assim, ser atribuida & politicidade inerente a questdes dessa
natureza e, de igual modo, podera ser contestada dentro desse mesmo campo.

Assentado, porém, que, atualmente, de modo majoritario, ndo mais se tem 0s receios
de outrora quanto ao reconhecimento da fungdo jurisdicional como Ultima instancia para
discussdo sobre a constitucionalidade, como justificar, juridicamente, a diferenciagdo de
efeitos existente, no Brasil, entre uma decisdo tomada em controle difuso e outra em controle
concentrado?

Sob a otica da juridicidade pura e simples, isto é, dos conceitos basilares que
compdem o sistema de controle, pensamos ndo haver justificativas para tal distingdo, cuja
permanéncia no sistema juridico brasileiro torna-o ilogico e contraditorio.

Para chegar-se a tal conclusdao, ¢ imprescindivel o enfrentamento de alguns
questionamentos tedricos sobre o controle da constitucionalidade, cujas respostas, assim,
serdo indicativas da necessidade em se conferir perfeita equivaléncia entre os efeitos das
declaracdes de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Vamos a eles.

4.2 NORMA INCONSTITUCIONAL: INEXISTENTE, INVALIDA OU INEFICAZ?

4.2.1 Inconstitucionalidade como inexisténcia

Sob forte influéncia do pensamento positivista exegético e da rigida separagao de
poderes pensada por Montesquieu, durante o século XIX e inicio do século XX — e, para
alguns, até hoje — a ideia de que o Poder Judicidrio pudesse anular ou revogar normas editadas
pelo Legislativo era extremamente problematica.

Como explica Francisco Campos, os tribunais e juizes, ao declararem inconstitucional

ato da legislatura, estariam usando uma prerrogativa de veto ou anulagdo sobre atos de um
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Poder independente, que ndo lhe esta subordinado, o que atentaria a separagdo de poderes e
faria surgir a nogao de supremacia de um Poder sobre outro*"”.

Rui Barbosa, embora ndo tivesse os receios, tipicos da época, quanto ao emergente
controle jurisdicional, era claro ao defender que, tal como julgados s6 podem se anulados por
outros julgados, leis s6 poderiam, a rigor, serem revogadas ou anuladas por outras leis:

Um julgado se destroi, cancela, rescinde, cassa ou revoga, por outro. So julgados se
anulam por julgados. Ab-rogar, rescindir, cassar, destruir uma lei, ¢, rigorosamente,
legislar. As leis, logo, ndo se anulam, tecnicamente, sendo por outras leis™.

Nesse contexto, defendeu-se, entdo, que o problema da nulidade das leis
inconstitucionais equivaleria ao de sua inexisténcia, de modo que a questdo da “invalidade da
lei” seria meramente aparente, isto ¢, ha algo, no mundo sensivel, postulado como “lei”, mas

221 Haveria, ai, uma confusdo entre

que, em verdade, no sentido técnico-juridico, ndo existe
existéncia de fato e existéncia de direito.

As decisoes judicias que reconhecessem a inconstitucionalidade das leis teriam, assim,
carater declaratorio e efeitos retroativos, pois, embora em termos praticos estivessem negando
a opg¢ao politica feita pelo Legislativo, em tese, para o direito, ¢ como se essa op¢ao nunca
houvesse existido, de modo que o Judicidrio ndo as anula propriamente, mas apenas declara
seu ndo ser.

Nessa linha, a expressao “lei inconstitucional” € uma contradictio in adjecto, pois a lei
inconstitucional nao ¢ lei, nem antes, nem depois da declaragao feita pelo Judiciario®.

Essa ¢ a posi¢do tedrica que embasou o surgimento do sistema difuso americano e que,
até hoje, conta com adeptos de peso. No Brasil, destacaram-se Rui Barbosa®”, Alfredo Buzaid,
Ronaldo Poletti**, Lucio Bittencourt*”, Francisco Campos**, dentre outros.

Para Kelsen, mentor intelectual do sistema europeu de controle, a afirmagdo de que
uma “lei” pode ser “inconstitucional” também consiste em contradi¢do de termos, uma vez

que, segundo ele, leis ndo podem existir juridicamente €, a0 mesmo tempo, serem invalidas.

2PCAMPOS, Francisco. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 57-58.

22YBARBOSA, RUIL O direito do Amazonas ao Acre Setentrional. Vol. I. Rio de Janeiro: Typ. Do Jornal do
Commercio de Rodrigues & C, 1910, p. 103.

#2!CAMPOS, Francisco. op. cit. p. 49.

22[bid., p. 61.

2ZBARBOSA, Rui. Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo. Rio de Janeiro: Companhia
Impressora, 1893, p. 222.

%A posigio de Buzaid ¢ mostrada pelo proprio Poletti. In: POLETTI, Ronaldo. Controle da
constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 41.

*BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997, p. 38.

#6C AMPOS, Francisco. op. cit. p. 52-53.
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Essa sobreposi¢cao do plano da validade ao da existéncia fica evidente no raciocinio do

mestre austriaco no seguinte trecho:

De uma lei invalida ndo se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituicao,
pois uma lei invalida ndo ¢ sequer uma lei, porque ndo ¢ juridicamente existente e,
portanto, ndo & possivel acerca dela qualquer afirmagdo juridica®’.

Note-se, portanto, que em ambos 0s modelos tedricos ora apresentados, nao ha que se
falar, rigorosamente, em antinomias, pois, a inconstitucionalidade reduz o ato ao nada
juridico, mantendo-se intacta a perfeita compatibilidade vertical entre as normas componentes
do ordenamento juridico®®.

Kelsen, no entanto, defendia que as decisdes judiciais sobre a constitucionalidade sao
de carater constitutivo, de modo que ¢ por meio delas que efetivamente se anulam as leis.

A ideia, que a principio pode parecer contraditoria — isto €, o ato inconstitucional ndo
existe, mas a decisdo que assim o reconhece ndo possui natureza declaratoria —, pode ser
explicada a partir das premissas teoricas especificas de Kelsen, extremamente ligadas ao
neokantismo.

Para ele, ndo existe, rigorosamente, conflito objetivo entre normas, isto €, das normas
em si € para consigo mesmas: o que existe € somente um problema subjetivo e de percepgao
do sujeito cognoscente®. A contradi¢ao nao estd na norma em si, mas no juizo formulado

pelo intérprete ante a arguicdo de inconstitucionalidade.

4.2.2 Inconstitucionalidade como invalidade

Na doutrina juridica nacional, parece vencedora a tese de que o problema da
inconstitucionalidade situa-se no plano da validade das normas juridicas. Essa ¢ a posicao
majoritdria, encontrada, sem dificuldades, nos manuais de direito constitucional,
especialmente entre os mais modernos, talvez por mostrar-se apta a resolucdo de um maior

leque de problemas da realidade juridica atual®’.

*’KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 300.

28NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 77. Neves, com
perspicacia, anota que muitos autores, embora kelsenianos, ndo seguem o mesmo rigor légico do mestre
austriaco e defendem a possibilidade de o sistema juridico tolerar antinomias. E o caso de Bobbio e Lourival
Vilanova. In: NEVES, Ibid., p. 40. A mesma falha ¢ apontada por Francisco Campos que, atento as
consequéncias 16gicas de se ter a inconstitucionalidade como a negacdo da existéncia juridica de um dado ato,
corrige o raciocinio do juiz Marshall em té-la como um conflito normativo. In: CAMPOS, op. cit. p., 55-56.
2YNEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 73.

9PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
juridico brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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Nas constituigdes estrangeiras, ao dispor-se sobre o controle de constitucionalidade, o

231 e da

vocabulo “validade” aparece explicito em muitas delas, como € o caso da portuguesa
alema*”.

O proprio sentido dogmatico de validade, entendida como a qualidade da norma que
designa sua pertinéncia a um ordenamento juridico por terem sido obedecidos seus requisitos
formais e materiais de produ¢do®’, parece coincidir com o conceito de constitucionalidade
formal e material, embora, a rigor, com ele nao se identifique completamente™*.

A tese adotada neste trabalho dissertativo ¢ a de que a inconstitucionalidade constitui
problema de validade da lei e dos atos normativos, ndo devendo ser confundida com
inexisténcia juridica.

E que, por razdes semanticas e pragmaticas, a distingao entre o ato formal emanado de
orgao oficial que atendeu as regras de pertinéncia (ato valido), aquele que as cumpriu de
modo parcial (ato invalido) e aquele que ndo as cumpriu minimamente ou que sequer foi
emanado (“ato” inexistente) parece ser a mais Util e coerente com as praticas atuais de
controle.

Conforme anota Neves, a inconstitucionalidade deriva de o suporte fatico da norma de
producao legislativa ser preenchido de modo suficiente mas deficiente, pois nao cumpre a
totalidade das regras de admissao contidas na Constituigao*”.

Se, nos modelos tedricos iniciais americano e austriaco, o ordenamento juridico era
concebido como rigorosamente desprovido de antinomias — pois o ato inconstitucional no
fundo ndo existe juridicamente — aqui, ao contrario, admite-se que pode haver, nele,
contradigdes reais, sem que isso lhe retire a natureza sistémica.

Isto ¢, embora pretenda ser integralmente coerente mas nunca o seja por completo, o
sistema juridico continua sendo sistema e mesmo as normas aparentemente inconstitucionais,

justamente por pertencerem a ele — e, portanto, terem existéncia juridica — deverdo ser

obedecidas até que assim sejam oficialmente reputadas pelo Judiciario.

B1Art. 3° 1: “A validade das leis e dos demais atos do Estado, das regides auténomas, do poder local e de
quaisquer outras entidades publicas depende da sua conformidade com a Constituigdo”.

22Art. 100, I: “Quando um tribunal considerar uma lei, de cuja validade dependa a decisdo, como
inconstitucional, ele tera de suspender o processo e submeter a questdo a decisdo do tribunal estadual competente
em assuntos constitucionais”.

23FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. Sio Paulo:
Atlas, 2007, p. 203.

40 problema da invalidade das normas é mais amplo que o de sua constitucionalidade, podendo referir-se,
também, a questdes de legalidade ou mesmo infralegalidade. In: NEVES, op. cit., p. 73.

Ibid., p. 81.
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A inegével eficacia da norma inconstitucional ¢ justamente o que leva muitos autores a
adotarem a tese da validade juridica, pois, como nota Pimenta, se a hipotese fosse de lei
inexistente, ndo haveria como se explicar os efeitos produzidos pelas normas
inconstitucionais, porque, do ato inexistente, efeitos juridicos nao podem ser gerados™®.

Dizer, portanto, que uma norma juridica € inconstitucional significa, em suma,
exprimir o juizo de que ha, nela, vicio de validade que a torna nula ou anulavel (a depender
regime de nulidade adotado), mas que, embora defeituosa, dotada de erro de forma ou
conteido, a norma existe juridicamente e deve ser cumprida até que seja fiscalizada

judicialmente ou revogada®’.

4.2.3 Inconstitucionalidade como ineficacia (inaplicabilidade)

Apresentados, em linhas gerais, os principais modelos teéricos a respeito da
inconstitucionalidade e sua natureza juridica, resta saber se sua configuragdo pode constituir
um problema pura e simplesmente eficacial.

Ao tratar especificamente do controle difuso de constitucionalidade, parte da doutrina
brasileira entende que o ato inconstitucional ndo ¢ nem inexistente, nem invalido, mas
ineficaz.

Observe, nesse sentido, o que afirma Paulo Luiz Neto Lobo:

O julgamento incidental de inconstitucionalidade no caso concreto atinge o plano de
eficécia, isto €, nega-se eficacia juridica ao ato normativo, nega-se aplicabilidade, o
que ndo pode ser confundido com inexisténcia ou invalidade (nulidade ou
anulabilidade). O ato normativo continua a existir no ordenamento; nao ¢ revogado.
Os tribunais s6 revogam sentencas dos tribunais. Por esta razdo ¢ que o Poder
Legislativo (Senado Federal) ¢ o inico competente a suspender a execucao da lei

(art. 52, X, da CF) com eficécia erga omnes™.

O raciocinio ora exposto, contudo, merecer ser refutado, na justa medida em que
equipara a inconstitucionalidade ao efeito pratico de seu reconhecimento incidental, qual seja,

a ineficacia (inaplicabilidade) da norma.

BSPIMENTA, op. cit., p. 28. Dai alguns autores notarem que a tese da inexisténcia juridica do ato
inconstitucional é incompativel com alguns institutos que vigoram no ordenamento brasileiro, como o da
suspensdo da execugdo do ato inconstitucional pelo Senado (art. 52, X, da CF/88), pois, como observa Edilson
Nobre, “o que ¢ inexistente ndo pode ter sua exequibilidade suspensa”. In: NOBRE JR., Edilson. Coisa julgada
versus fiscalizacdo de constitucionalidade: apontamentos para compreensdo dos artigos 475-L, 11, paragrafo 1°, e
741, 11, paragrafo inico do CPC. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 12,
n. 47, jan./mar., 2012, p. 158.

“INEVES, op. cit., p. 85.

8L OBO, Paulo Luiz Neto. O controle da constitucionalidade das leis e o direito adquirido. Revista de
informacio legislativa, v. 27, n. 106, abr./jun. 1990, p. 42.
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Ora, a inconstitucionalidade refere-se, invariavelmente, ao plano da validade, seja no
controle difuso, feito por juizes singulares e tribunais, seja no controle concentrado, feito pelo
STF em sede de agdes diretas, pois a inconstitucionalidade ndo possui diferentes acepgoes,
uma para cada tipo de controle, mas uma s6, a de incompatibilidade internormativa intra-
sistematica, de conteido ou de forma, entre uma norma constitucional e outra que lhe ¢
hierarquicamente inferior.

O juiz singular que, em controle difuso de constitucionalidade, declara a
inconstitucionalidade de decreto estadual que aumenta aliquota de IPVA, ndo o faz por
enxergar, nela, problema de ineficacia, mas de invalidade por vicio de forma; se um tribunal
afasta a incidéncia de lei que prevé pena de castragdo quimica a estuprador por
desconformidade ao art. 5°, XLVII, alinea e (vedagdo a penas cruéis), ndo o faz por julga-la
meramente nao aplicavel, mas por té-la como invalida por vicio de conteudo.

O vicio de invalidade ¢ mais grave que o da mera inaplicabilidade, pois indica que o
ato normativo sob apreciagdo judicial ¢ incompativel com a Constituicdo e que, justamente
por faltar-lhe fundamento, ndo deve ser aplicado em caso algum.

Mesmo se adotada a respeitavel e tradicional tese de que atos inconstitucionais sdo
juridicamente inexistentes, entdo estes deverdo ser reputados igualmente inexistentes tanto
quando forem objeto de controle feito por tribunais quanto quando forem objeto de controle
exercido por juiz singular.

O que se denuncia aqui ¢ tratar o problema da inconstitucionalidade como sendo de
uma dada natureza (invalidade ou inexisténcia) e, ao lidar com o controle difuso, afirmar
tratar-se de questdo de natureza diversa (ineficacia) apenas porque o efeito pratico de seu
reconhecimento incidental equivale, em termos pragmaticos, a inaplicabilidade.

Ora, ndo ha davida de que, no controle difuso, a norma tida por inconstitucional
acaba, de fato, ndo sendo aplicada ao caso concreto.

Contudo, ¢ preciso perceber que a ndo aplicagdo do ato € decorréncia de um juizo
prévio que se faz a respeito de sua validade — ou inexisténcia, conforme a doutrina adotada.

Dizer que, portanto, que, no controle difuso, a norma reputada inconstitucional “deixa

de ser aplicada” ou tem sua “incidéncia afastada” nao constitui, a rigor, qualquer equivoco™”.

239 Assim, autores adeptos da tese da inexisténcia juridica do ato inconstitucional poderdo falar em invalidade ou
ineficacia da norma — pois ndo ha como se reconhecer a validade ou a eficicia daquilo que nfo existe
juridicamente —, tal como autores adeptos da tese da inconstitucionalidade como invalidade juridica poderdo
falar, sem contradicdo, em inaplicabilidade, pois, da declaragdo de inconstitucionalidade, determina-se a
ineficacia da norma, de modo retroativo ou prospectivo.



98

Mas se trata apenas de um raciocinio metonimico, pelo qual se troca a causa
(invalidade) pelo efeito (ndo aplicagdo).

A permanéncia do ato normativo no ordenamento juridico como ato vélido e vigente
ndo elimina o fato de que o juizo sobre a constitucionalidade, no controle difuso, continua
sendo um juizo de validade que por, razdes pragmaticas, quando proferido por 6rgao distinto

do STF, ndo pode ter o condao de retirar a norma do ordenamento juridico.

4.3 O QUE SIGNIFICA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE?

4.3.1 O imbroglio seméantico no direito brasileiro

A expressdo “declarag¢do de inconstitucionalidade” ndo possui significado preciso®”. A
confusao semantica decorre de duas indefinigdes: /) natureza sancionatoria da decisdo judicial
que reputa o ato inconstitucional em controle difuso, se nulificativa ou meramente nao
aplicativa, ¢ 2) natureza da regra fixada no art. 97, CF/88**!, se competencial, excluindo outros
orgaos judicias de proferirem essas declaragdes, ou instrumental, regulando apenas o modus
operandi do controle difuso nos tribunais.

Entenda-se melhor.

Parte da doutrina entende que a nomenclatura “declaracao de inconstitucionalidade”
deve ser reservada as decisdes que tenham como efeito a nulidade do ato mesmo, com
eficécia, portanto, erga omnes, sendo inapropriado seu uso para além desses casos.

Nesse sentido, alguns, mais radicais, chegam a defender que a expressdo ¢ equivoca
em todas as modalidades de controle, incidental ou concentrado, pois a decisdo judicial, em
qualquer delas, seria incapaz de retirar o ato do ordenamento juridico. E como defende Paulo
Luiz Lobo, para quem o mais adequado seria falar-se tdo somente em inaplicabilidade ou
ineficécia da lei**.

Outros, mais ponderadamente, afirmam que, a rigor, seu uso deveria se restringir a
declaragdo feita pelo STF em controle concentrado, onde o proprio objeto da peti¢ao inicial

consiste no pedido de declaragdo da (in)constitucionalidade do ato*”.

LOBO, Paulo Luiz Neto. O controle da constitucionalidade das leis e o direito adquirido. Revista de
informacio legislativa, v. 27, n. 106, abr./jun. 1990, p. 42

241 «Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio
especial poderio os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
*bid., p. 42.

2BE como defende Poletti. In: POLETTIL Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 200.
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Ocorre que tais posicionamentos esbarram na textualidade da Constituicao, que preve,
expressamente, em seu art. 97, a possibilidade de tribunais — quaisquer que sejam —
declararem a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo emanados do Poder Publico por
meio de maioria absoluta do plenario ou 6rgdo especial. Trata-se da chamada cldusula de
reserva de plenario, inspirada no full bench norte-americano e ja estudada ao longo do topico
2.1.3.1.

Assim, ante a literalidade do texto constitucional, admite-se de modo razoavelmente
pacifico, que tribunais podem proceder a declaragdes de inconstitucionalidade, mesmo
sabendo-se, de modo igualmente pacifico, que, nesses casos, a eficacia da decisdo fica
restringida ao processo em que ¢ proferida.

Contudo, no caso dos juizes singulares de primeira instancia, a controvérsia semantica
em torno da expressdo permanece existindo, j4 que, para eles, ndo ha previsdo expressa no
sentido de que possam proceder a essas manifestagoes.

A discussdo ¢ agravada, ademais, por uma possivel interpretagao restritiva do art. 97,
pela qual apenas os tribunais seriam os 6rgdos judicais competentes para a proferirem essas
declaracdes, restando vedado a juizes de primeiro grau fazé-las — ou mesmo turmas recursais,
nos juizados especiais.

Para ilustrar esse debate em torno do controle de constitucionalidade no primeiro grau
da jurisdicdo, veja-se o que afirma Lenio Streck, para quem o juiz singular, no controle
difuso, “ndo declara a inconstitucionalidade da lei”, mas “apenas deixa de aplica-la” **.

Ivo Dantas, em linha semelhante, defende o seguinte:

Neste caso, cabe observar um detalhe: ndo € correto dizer-se que o magistrado (=juiz
singular) declara a inconstitucionalidade. Tal s6 ocorrerda em decisdes colegiadas,
onde a decisdo tera efeitos erga omnes em razdo do julgamento que identificou a
inconstitucionalidade do ato (...). Note-se mais claramente: a lei deixa de ser
aplicada no caso concreto sob apreciag@o judicial, entretanto, continua no arsenal da

legislagdo em vigor™.

4.3.2 Uma distincio necessaria: conteudo e efeitos da declaraciao

Demonstrada, em linhas gerais, a discussdo académica sobre o tema, passa-se, agora, a

uma tentativa de elucidar, em algum grau, o debate.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p.
456.
#DANTAS, Ivo. Novo processo constitucional brasileiro. Curitiba: Jurua, 2010, p. 152-153.
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No imbréglio semantico ora estudado, parece-nos fundamental distinguir o significado
da declaragdo de inconstitucionalidade dos efeitos que dela decorrem.

A permanéncia (ou ndo) do ato reputado inconstitucional no ordenamento juridico
parece ndo ser relevante para a determinagdo do que ¢ a declaragdo ela mesma, pois, se dai
decorrera simples ndo aplicacdo ou efetiva invalidagdo erga omnes da norma, a discussao
situa-se no plano dos efeitos da decisdao e nao de seu significado mesmo.

Nao ha que se buscar diferentes sentidos para a declaracdo de inconstitucionalidade
quando a distingdo entre suas espécies reside apenas nas consequéncias que dela derivam —
distingdo feita, alias, pela razdo pragmatica de ndo se admitir que 6rgaos judicias ordinarios
possam retirar, com validade para todos, a vigéncia de atos normativos genéricos, editados por
poderes democraticos, restringindo-se essa competéncia a um Unico 6rgado especial, a Corte
Suprema do pais.

Note-se que a diferenga, a rigor, ndo estd sequer na natureza da consequéncia juridica
que advém da declaracdo, pois, no controle difuso, a norma juridica também ¢ reputada
inconstitucional por vicio de forma ou contetido, sendo igualmente reconhecida como nula, tal
como no controle feito pelo STF, de modo que distingdo fica restrita meramente ao plano da
amplitude dos efeitos: inter partes no primeiro caso, erga omnes no segundo.

A declaracao feita pelos juizes de primeiro grau sdo também nulificantes do ato, s
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que com repercussdes restritas ao caso em que ¢ proferida*®. A prépria literalidade do art. 97
da CF/88, conforme visto no subtdpico anterior, parece deixar claro que a nulificagdo genérica
ndo integra o conceito da expressdo, ao prever a possibilidade de tribunais ordinarios
procederem a declaragdes de inconstitucionalidade.

Sendo assim, de fato, no controle difuso, a nulificagdo inter partes decorrente da
declaracao incidental equivale, em termos pragmaticos, a ndo aplicacdo da lei, mas, do ponto
de vista conceitual e tedrico, equipara-la a mera inaplicabilidade da norma pode ser
problematico. Isso porque, conforme mais adiante se vera, existem casos em que a nao
aplicacdo justifica-se por razdes outras, alheias aos critérios constitucionais de validade.

O art. 97 da CF/88, ademais, ndo pode ser interpretado em sentido excludente, como

se fixasse uma regra de competéncia e apenas os tribunais fossem os unicos orgaos judiciais

autorizados a proceder ao controle da constitucionalidade das leis, pois, nos sistemas difusos,

#SKELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 263-264.
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como historicamente ¢ o brasileiro, essa competéncia decorre do proprio exercicio da fungao
jurisdicional*’, desde os juizes singulares a Corte Suprema.

A regra da reserva de plendrio, nesse contexto, tal como no modelo americano, deve
ser entendida como norma de natureza instrumental e regulatéria por meio da qual ¢ fixado o
processamento dos incidentes de inconstitucionalidade nos tribunais, nada tendo que ver com
a competéncia dos juizes de primeira instincia ou com a dos juizados especiais®*.

Portanto, em suma, defende-se, aqui, que a declaracdo da inconstitucionalidade ¢
apenas o ato pelo qual o juiz profere, nos autos, seu entendimento acerca da
constitucionalidade da norma. Trata-se da prolagdo formal do juizo de constitucionalidade a
que chegou o 6rgao jurisdicional, seja ele o STF ou o juiz de primeiro grau.

A declaracdo ndo necessariamente deverd ser expressa nos termos “declara-se
inconstitucional a norma X, mas certamente consubstanciard o ato decisorio (e, portanto
fundamentado) do juiz sobre a postulagdo de inconstitucionalidade que lhe foi feita.

A eficacia desse ato declaratorio variara /) no espago, podendo recair apenas sobre as
partes litigantes do processo, ou se estender, genericamente, a todos os jurisdicionados, e 2)
no tempo, podendo retroagir ao passado, tal como ¢ de regra no Brasil, ou valer tdo somente
para o futuro, mas, em todo caso, assim o sera enquanto efeito, consequéncia, repercussao do
ato decisorio que lhe deu causa.

Bem pensadas as coisas, uma vez definido o que precisamente ¢ a
inconstitucionalidade, ndo ha motivos para extrair diferentes sentidos do que seja a sua
“declaracao” feita pelos tribunais, pois declarar ¢ apenas isto: pronunciar, manifestar,
explicitar, tornar expresso alguma coisa.

Conforme anota Rui Barbosa, “declarar nula uma lei é simplesmente consignar sua
impossibilidade com a Constitui¢do, lei primaria ¢ Suprema’®.

Nao ha que se diferenciar, assim, o conteido da declaracdo feita pelos orgdos

ordinarios daquela feita pelo STF, pois seu significado, como bem explica José Afonso, ¢ o

mesmo:

2TPOLETTIL, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 198-199.
*¥Sobre a possibilidade de um terceiro sentido a clausula de reserva de plenario, para além das ja mencionadas
hipoteses de natureza instrumental e competencial, destaque-se, ainda a posi¢do de Lucio Bittencourt, para quem
a regra constitui condi¢@o especifica de eficacia da declaragdo de inconstitucionalidade. In: BITTENCOURT,
Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia: Ministério da Justiga,
1997, p. 45-47.

BARBOSA, RUI. O direito do Amazonas ao Acre Septentrional. Vol. I. Rio de Janeiro: Typ. Do Jornal do
Commercio de Rodrigues & C, 1910, p. 103.
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Declarar a inconstitucionalidade significa estabelecer por decisdo judicial que uma
lei ou ato normativo do Poder Publico ¢ desconforme com a Constituigdo, seja
quanto ao processo de sua formacdo, seja quanto ao contetido de alguma de suas
normas ou principios. Isso tanto se aplica a declara¢do de inconstitucionalidade por
acdo direta como por via incidental**

No mesmo sentido, Poletti destaca que “a declaracdo de inconstitucionalidade, quer
pelo juiz singular, pelos tribunais, ou pelo Supremo Tribunal Federal, tem a mesma natureza e
decorre de idéntica fundamentagdo. As eficacias de cada uma delas é que sao diferentes”".

Portanto, na jurisdicdo constitucional, independentemente do sistema adotado, a
declaracdo de inconstitucionalidade significa, do primeiro ao ultimo grau, uma sé coisa:

conviccdo prolatada nos autos sobre a existéncia de incompatibilidade juridica entre a

Constitui¢do e outra norma que lhe ¢ inferior.

44 QUAL A RELACAO ENTRE INCONSTITUCIONALIDADE E O MUNDO DOS
FATOS?

4.4.1 Inconstitucionalidade: fendémeno juridico pluridimensional

As constituicdes consistem em complexos dindmicos multidimensionais, passiveis das
mais diversas posturas metodologicas, desde as filosodficas aquelas da Ciéncia Politica, da
Sociologia e do Direito.

Pois o objeto ao qual as constitui¢des fazem referéncia (estruturagdo basica do poder,
génese estatal, regulacdo das relagdes entre Estado e sociedade etc.), dada sua complexidade e
amplitude significativa, pode e deve ser estudado sob os mais variados angulos do saber
humano — como de fato o é.

Note-se, porém, que multiplicidade dimensional das constituigdes ndo se refere apenas
a possiveis métodos interdisciplinares do sujeito cognoscente em relagdo a elas, como se fosse
resultante de uma combinagdo extrinseca de perspectivas, como faz o tridimensionalismo
genérico™, pois, antes disso, significa o reconhecimento mesmo de seu ser complexo,
estruturado por relagdes implicacionais necessarias entre os elementos primordiais do direito:
fato, valor e norma®>.

Se se pudesse materializar a Constitui¢do em uma esfera macica, palpavel e divisivel, a

perspectiva tridimensional genérica seria a de uma bola estratificada, decomponivel em

2ISTLVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. Sio Paulo: Malheiros, 6* Edigdo, 2009, p.517.
BIPOLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 198.
IREALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 517.

Ibid., p. 495.
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camadas independentes entre si, cada qual com suas peculiaridades e passiveis de estudos
proprios; na visao tridimensional especifica ou concreta, aqui adotada, ter-se-ia uma esfera
heterogénea em absoluto, mixada em seus elementos constitutivos até sua ultima fracao e,
insuscetivel, portanto, a analises unilateralistas.

E precisamente nesse sentido que Marcelo Neves afirma serem as constituicdes
fenomenos pluridimensionais complexos, compostos em trés dimensdes basicas inseparaveis:
a fatico-social ou sociolédgica lato sensu, a normativo-juridica e a ideologica ou axiologica®*.

Os erros e o consequente fracasso das concepgdes monistas sdo apontados pelo autor: a
sociologica, desconhece a relativa autonomia que t€m as constituigdes em relagcdo aos fatores
reais de poder, que condiciona-os em certo grau; a normativista, em seu purismo
metodoldgico ou abstracionismo epistemoldgico, ignora o forte condicionamento fatico-social
e ideologico na fixagdo do sentido das normas constitucionais e a ideologica, por fim, nega a
relatividade e historicidade dindmica dos valores ditos constitucionais™”.

Portanto, mesmo quando entendidas em seu sentido juridico-normativo — Constitui¢ao
enquanto sistema especifico de normas, componente do ordenamento juridico em seu escaldo
maximo®° —, as constitui¢gdes nao sdo pura norma, nem sequer a soma dos fatores norma, fato
e valor, mas, sim, norma em conexao permanente com a realidade social, que lhe da conteudo
fatico e sentido axiologico®’.

E nesse contexto que surge o problema da inconstitucionalidade.

S6 se pode dizer que algo ¢ contrario a Constituicdo se se entender esta como dotada
de contetido prescricional, razdo pela qual nao se discute a questdo da inconstitucionalidade
em si para além do plano juridico, que, além de prescritivo, € coercitivo — dai, alids, sua
controlabilidade via mecanismos oficiais.

Pois, se adotada a concepgao meramente factual ou sociologica da Constituicdo, ndo ha
sentido em falar de incompatibilidade constitucional pois entre sistemas empiricos nao ha, a
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rigor, contrariedade™®. O mesmo vale para a Constituicdo enquanto puro valor, do qual ndo

decorra um dever-ser objetivamente exigivel, obrigatorio, enfim, juridico.

*NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 59.

bid., p. 60-61.

»6Cléve bem destaca que o reconhecimento do escalonamento hierdrquico da ordem normativa ndo implica a
adesdo aos postulados formalistas kelsenianos. In: CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagiio abstrata de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: RT., 1995, p. 20.

»TSILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 172.

¥Cf.: VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 117.
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Desse modo, embora sua existéncia ndo esteja restrita ao mundo das normas — pois
existe a possibilidade de classificar fatos e condutas como inconstitucionais, conforme visto*”’
—, a inconstitucionalidade surge como problema eminentemente normativo, isto €, como
questdo do direito enquanto sistema juridico escalonado, complexo, passivel de contradi¢des
normativas internas, mas igualmente dotado de mecanismos formais de controle*®.

No entanto, afirmar o carater juridico-normativo da inconstitucionalidade, nao
significa torna-la questdo menos complexa, como se fosse redutivel a contradi¢ao formal entre
duas proposig¢des juridicas, resolvida por meio de silogismos e juizos de subsuncdo. Trata-se
apenas de definir seu ambito contextual basico, o do direito, dentro do qual adquire
aplicabilidade especifica e funcionalidade.

Por ser conceito derivativo e estar em intima conexdo com o da Constituigdo, que lhe
dé existéncia e sentido, a inconstitucionalidade adquire natureza juridico-normativa sem
deixar de incorporar todas aquelas complexidades tipicamente atribuidas ao fendmeno
constitucional.

Assim, no plano das ideias, mais abstrato, uma inconstitucionalidade podera ser vista
como contradi¢do especifica entre comandos ou disposi¢cdes do direito (sentido normativo
puro) tanto como um conflito de valores diante do injusto ou do antiético, tendo-se por base
axioldgica a Constitui¢do (sentido ideoldgico).

Podera ser compreendida, de igual modo, agora sob angulo mais empirico, como
embate entre forgas, agentes e grupos sociais em torno de interesses especificos, ainda que de
titularidade difusa (sentido fatico-social)*®!, ou, ainda, como impasse politico entre 6rgdos
oficiais representantes de vontades politicas antagdnicas (sentido fatico-politico).

Todas essas sdo dimensdes de uma mesma realidade. Qualquer perspectiva
exclusivamente unitaria sera insuficiente a compreensao holistica da dindmica inerente a
postulagdo de inconstitucionalidade.

A norma ¢ apenas a forma pela qual a inconstitucionalidade adquire existéncia

especifica, tornando-se, entdo, juridicamente cognoscivel.

»%Sobre o tema, ver o topico “O objeto do controle de constitucionalidade”.

*Daj Ivo Dantas destacar a importancia do conceito de sistema juridico para a compreensio da ideia de
supralegalidade das constituigdes e do controle que dela decorre. In: DANTAS, Ivo. O valor da constitui¢io.
Curitiba: Jurua, 2010, p. 51.

1A perspectiva fatico-social ¢ de especial relevancia para a desconstrugio da tese de que, no controle
concentrado de normas, ndo ha litigio ou partes, por tratar-se de analise meramente “em tese” do ato.
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O juizo a seu respeito, todavia, confirmativo ou negativo, perpassara, de modo quase
inexoravel, pela anélise de valores, fatos e, mais uma vez, normas que possam vir a compor o
sentido daquela que € objeto do controle ou daquela que lhe serve de pardmetro.

Para ilustrar o que aqui se diz, tome-se o exemplo da lei do Estado do Ceara
recentemente declarada inconstitucional por ter regulamentado a pratica da vaquejada,
atividade tida pelo Supremo como “cruel”.

Para além do debate em torno da compatibilidade normativa entre a Lei n° 15.299/13/
CE e o art. 225, paragrafo primeiro, inciso VIII, da CF/88, permeado pela interpretagdo
sistematica de dispositivos outros, existe, também, evidente conflito ideologico entre
diferentes visdes de mundo: uma mais simpatica ao valor do meio ambiente equilibrado e
outra mais afinada com o valor da cultura e da preservagdo de suas tradi¢des.

E como oposi¢do de valores ndo deixa de ser oposi¢ao entre individuos — ¢ “luta”,
como diz Serejo*® —, em defesa de cada uma dessas posi¢des, havera gente, pessoas comuns,
movidas, muitas vezes, por interesses bastante concretos, como o de assistir, participar ou
organizar uma vaquejada.

Nao ha como dissociar, portanto, o conflito axiolégico do socioldgico, nem estes com
o das normas, pois a inconstitucionalidade consubstancia em uma s6 ideia, realidades
dialéticas sobrepostas. A multidimensionalidade ¢ trago inerente a questao constitucional, das

argui¢des mais singelas as mais polémicas.

4.4.2 Contingencialidade como fator inescapavel

Neste trabalho dissertativo, importa desenvolver mais aprofundadamente a
importancia do elemento fatico na determinacgdo da constitucionalidade das normas juridicas.
E o0 que se fara neste subtopico e também no subsequente.

Se o direito ndo € pura norma, mas a sintese da tensao entre norma e realidade, nao se
pode separar a normatividade da normalidade®®.
E, em assim sendo, a formula¢do de um juizo a respeito de relagdes internormativas

ndo pode deixar de conter, como uma de suas etapas fundamentais, a analise do mundo

concreto em que se coloca a pessoa do intérprete.

22QEREJO, Paulo. Conceito de inconstitucionalidade: fundamento de uma teoria concreta do controle de
constitucionalidade. Revista Juridica Virtual: Brasilia, vol. 2, n. 19, dez. 2000, p. 5.
23QILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 168-169.
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A dimensdo fatica da inconstitucionalidade deriva, em ultima instancia, da percep¢ao
mesma de que direito nasce dos fatos, ¢ compreendido pelos fatos e voltado aos fatos e que,
de modo mais especifico, a norma do direito, objeto do controle, também assim o é.

Inspirada e criada pelo Legislativo ou pelo Executivo, a norma juridica ¢ interpretada
e aplicada pelo Judiciario segundo o mundo concreto que lhe subjaz e ao qual, ao fim, se
volta, solucionando, com mais ou menos efetividade, os problemas praticos e reais para os
quais foi pensada.

E que, a0 mesmo tempo em que controlam e dirigem o mundo dos fatos, as normas
juridicas sdo condicionadas pelo contexto fatico ndo apenas nos atos de sua producao, mas
também nos seus momentos de interpretacao e aplicagao’®.

Ao julgar a constitucionalidade de lei federal que conceda beneficios assistenciais a
estrangeiros residentes no pais, € preciso que o juiz realize questionamentos como 0s
seguintes: quantos estrangeiros ha no Brasil? Quantos estio em condigdes de requerer o
beneficio? Diante do cendrio politico internacional, hd expectativa de aumento do movimento
imigratorio? Qual a repercussao financeira no or¢amento da Unido? Como anda o or¢amento
da seguridade social e, mais especificamente, o da assisténcia?

Para decidir a constitucionalidade de temas polémicos, tais como legalizacdo de
drogas, descriminalizacdo do aborto, financiamento privado de campanha etc., do mesmo
modo, deve-se estudar experiéncias estrangeiras, conhecer a literatura cientifica sobre o tema,
analisar e comparar dados e estatisticas, estabelecer possiveis nexos de causalidade etc. — tudo
isso acompanhado de juizos axioldgicos ponderativos, inseparaveis, conforme visto, da
analise fatica.

Portanto, se para avaliar a relagdo entre normas juridicas e a Constitui¢do, o intérprete
deve atentar para o contexto fatico pertinente a postulacao de inconstitucionalidade, mudangas
nesse mesmo contexto devem ser reconhecidas como aptas a ensejar modificacdes na
compatibilidade entre as primeiras e a segunda.

Assim, na formulagdo de um juizo sobre a constitucionalidade, normas tidas, a
principio, como constitucionais podem deixar de sé-lo a medida em que muda a conjuntura

fatico-social, ou vice-versa: normas inicialmente reputadas inconstitucionais podem passar a

*NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1988, p. 16 ¢ 20.
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ser consideradas harmodnicas com a Constituicdo — a ultima hipodtese, alids, conquanto
possivel, é mais rara®”.

Ha, ai, uma aptiddo para a contingéncia. Toda inconstitucionalidade ¢, de modo
inescapavel, passivel de ser revertida diante de um novo contexto empirico.

Com efeito, o Supremo vem reconhecendo a possibilidade de mudanga de
entendimento a respeito da constitucionalidade de normas juridicas decorrente da
transformagdo da realidade social, ja o tendo feito ao menos duas vezes, conforme demonstra

Barroso:

Em mais de uma situagdo, o STF reconheceu a influéncia da realidade na
determinagdo da compatibilidade de uma norma infraconstitucional com a
Constituicdo. E, a contrario sensu, admitiu que a mudanga na situagdo de fato pode
conduzir a inconstitucionalidade de norma anteriormente valida. Citam-se a seguir
dois precedentes. A Corte entendeu que a regra legal que assegura aos defensores
publicos a contagem em dobro dos prazos processuais deve ser considerada
constitucional até que as Defensorias Publicas dos Estados venham a alcangar o
nivel de organizacdo do Ministério Publico. Em outra hipodtese, o STF considerou

que o art. 68 do CPP ainda era constitucional (...), at¢é que a Defensoria Publica

. . 266
viesse a ser instalada em cada Estado™".

O tnico caso em que se admite inconstitucionalidade progressiva — a qual, conforme
visto no topico 1.4, €, via de regra, inadmitida pelos tribunais brasileiros — ¢ justamente a
hipotese de modificacdo das relacdes faticas, que podem ensejar processo de
inconstitucionalizacdo de dispositivos anteriormente tidos como validos®”. E o caso do art. 68
do CPP*®,

De modo ainda mais excepcional, ¢ possivel que um dispositivo tido, a principio como
inconstitucional, torne-se constitucional diante de um novo contexto fatico. Até agora, talvez
o mais emblemdtico precedente seja aquele em que o Supremo decidiu pela
constitucionalidade das leis estudais que criaram municipios sem a existéncia da lei

complementar federal prevista no art. 18, pardgrafo quarto da CF/88, as quais, de inicio, por

25 A justificativa é que, ao avaliar a validade de uma proposicio, juizos de certeza negativa, que repudiam a
higidez da norma, tendem a ser mais precisos que os de certeza positiva, pois, nos primeiros, muitas vezes, basta
a configuracdo de um unico vicio, de forma ou de conteudo, para que toda a norma seja reputada invalida; nos
segundos, por sua vez, faz-se uso de raciocinios indutivos nunca exaurientes, sempre passiveis de contradicio a
partir do advento de dado futuro ainda ndo conhecido. A dificuldade de reconhecer a constitucionalidade
superveniente ¢ agravada, ademais, pela razdo de que, para muitos, o ato inconstitucional ndo existe
juridicamente e, por isso, ndo poderia ser convalidado.

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcio de um novo modelo. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 160-161.

2'MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 1027 e 1029.

28Cf: RE 341717 Rel. Min. Celso de Mello (DJe 05/03/2010) ¢ RE 147.776 Rel. Min. Septilveda Pertence (DJe
19/05/1998).
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1SS0 mesmo, seriam inconstitucionais; contudo ante a consolidagdo e instalagdo dos novos
entes federativos, passaram a ser reputadas como conformes a Constituicao justamente pela
for¢a normativa atribuida aqueles fatos®®.

Além disso, a propria concepcdo de mutacdao constitucional pressupde a aptidao do
mundo dos fatos em alterar o sentido da Constitui¢do sem mudanca no texto normativo. Por
meio dela, reconhece-se a alteracdo da norma parametro, o que podera modificar suas relagdes
de compatibilidade com atos infraconstitucionais e, assim, dar lugar, por exemplo, a

inconstitucionalidades supervenientes®”.

4.4.3 Contingéncia rarefeita

Viu-se que a inconstitucionalidade ¢ passivel de alteragdo pela via dos fatos e que, de
igual modo, os juizos a seu respeito podem variar conforme muda-se o contexto.

A questdo que se pde, agora, ¢ a de identificar qual a natureza desses fatos juridicos,
capazes de modificar a relagdo de compatibilidade entre uma norma juridica e a Constituigao.

O vinculo entre o juizo de constitucionalidade e o mundo concreto ja foi estabelecido
diversas vezes por tribunais de todo o mundo como forma de justificar mudangas de
entendimento sobre a constitucionalidade de leis e demais atos normativos que compdem o
ordenamento juridico.

Contudo, a experiéncia mostra que, embora toda inconstitucionalidade seja de
contingencialidade insita e, desse modo, seja, em principio, sempre capaz de ser contingente,
a contingéncia efetiva, concreta, levada a efeito e reconhecida pelos tribunais €, por assim
dizer, incomum?’".

Os casos em que tribunais efetivamente modificam seus entendimentos a respeito da
validade de determinada norma juridica, entendendo-a constitucional quando antes a tinham
expressamente definido como inconstitucional, ou, ao contrario, entendendo-a
inconstitucional quando antes ja haviam se pronunciado por sua constitucionalidade, sdo

pouco frequentes.

*Esse foi o entendimento fixado na ADI 2240, julgada em 09/05/2007, Rel. Min. Eros Grau, assim como na
ADO 3682, julgada na mesma data, Rel. Min. Gilmar Mendes.

2OCLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio
Paulo: RT., 1995, p. 44.

*""No caso brasileiro, um dos fatores que justificam a baixa ocorréncia do fenomeno da mutagiio constitucional é
a pouca duragdo de nossas Cartas Magnas. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Teoria da Reforma
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 93.



109

Dai, alids, ndo raramente, serem importantes marcos jurisprudenciais, auténticos
julgados paradigmaticos na historia do pais quando em analise questdes de maior repercussao
social, como o famoso caso da segregagdo racial em escolas publicas americanas, admitida
pela Suprema Corte em 1896 (Plessy v. Ferguson) e rechagada, mais tarde, em 1954 (Brown
v. Board of Education).

A constatagdo, notoria, indica que nem todo fato ¢ apto a alterar a validade de leis, de
modo a ser fundamental a distingdo entre os fatos juridicamente capazes fazé-lo e aqueles que
nao o sao.

Gilmar Mendes, com base na doutrina alema, ao tratar da relagdo entre a
constitucionalidade e o mundo empirico, afirma que sdo mudancas significativas € profundas
nas relagoes faticas que podem provocar processos de inconstitucionalizagdo e, na mesma

linha, cita Karl Larenz, para quem:

Uma vez que a lei, dado que pretende ter também validade para uma multiplicidade
de casos futuros, procura também garantir uma certa constancia nas relagdes inter-
humanas, a qual é, por seu lado, pressuposto de muitas disposi¢des orientadas para o
futuro, nem toda modificacdo de relagdes acarreta por si s6, de imediato, uma

alteragdo do contetido da norma.
Em outro de seus escritos, dessa vez com base em Hans Brox, o ministro do STF

destaca, de modo mais preciso, que situagdes legitimam a admissdo de uma nova aferi¢ao da

constitucionalidade:

Tem-se tal situacdo se, ap6s a publicacdo da decisdo, se verificar uma mudanga de
conteudo da Constitui¢do ou da norma objeto do controle, de modo a permitir supor
que outra poderd ser a conclusdo do processo de subsungdo. Uma mudanga

substancial das relagdes faticas ou da concepgdo juridica geral pode levar a essa

alteragdo®”.

Ora, a revisdo do juizo de constitucionalidade, tal como a de outros juizos sobre outras
matérias de direito, nos quais teses juridicas sdo firmadas, podera ser feita nas seguintes
hipoteses:

1) Ampliagdo da cogni¢dao judicial. Ocorre quando o juiz conhece novo fundamento
juridicamente relevante a decisdo sobre a constitucionalidade. Podera ser provocada, quando
os demais sujeitos participes do processo suscitam o novo argumento ao juiz, ou espontanea,

caso em que o juiz devera submeter a matéria a apreciacao das partes. Quanto mais amplo e

?2BROX, Hans. Zur Zulissigkeit der erneuten Uberprufung einer Norm durch das Bundesverfassungsgericht.
Apud MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lenio. Comentario ao art. 102, paragrafo 2°. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coords.). Comentarios a Constituicdio do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 1398.
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aprofundado for o contraditorio em torno da questdo constitucional, maior tende a ser a
estabilidade do julgado.

2) Mudangas das concepgdes juridicas. Nesse caso, altera-se o conteido semaintico de
conceito juridico presente na norma pardmetro ou na norma objeto, conceitos tais como
“crime hediondo”, “improbidade administrativa”, “cargo publico”, “estabilidade”, “sigilo
telefonico”, “pessoa idosa” etc. A alteracao de sentido podera ser feita normativamente, via
legislagdo superveniente, ou judicialmente, pela interpretag@o evolutiva feita pelos tribunais.
3) Mudanga do contexto sociologico, econdmico ou cultural. O constante processo de
transforma¢dao do mundo exige do direito permanente atualizagdo de sentido, sem a qual o
ordenamento propositivo de que € composto torna-se incompleto e assistematico. As
alteragdes sdo permitidas pelo direito justamente para fazé-lo subsistir.

4) Mudanga na composi¢ao do 6rgdo. Aplicavel a entendimentos coletivos, firmados em
orgaos colegiados, ¢ de ocorréncia mais frequente quando revisadas decisdes prolatadas em
votacdo acirrada®”.

Todos esses sdo fatos ou situagdes capazes de ensejar modificagcdes de entendimento
quanto a constitucionalidade de determinado ato normativo.

Atentemo-nos, contudo, as hipoteses de namero dois e trés.

Para exemplifica-las, imagine o leitor o complexo processo cognitivo e ponderativo
pelo qual deve passar um juiz para concluir pela constitucionalidade ou ndo de uma norma
especifica como aquela contida no artigo 2° §1° da Lei n® 8072/90, que proibe,
expressamente, a progressdo de regime para os crimes hediondos. O que dizer de sua
constitucionalidade?

Trata-se de dificil tarefa, ao final da qual, possivelmente, chegardo diferentes
intérpretes a respostas divergentes — tal como, de fato, aconteceu no julgamento do caso
concreto, no qual, em votagdo apertada por seis votos a cinco, decidiu o plenario do Supremo
pela inconstitucionalidade do dispositivo®™.

Mas, para além da variabilidade intersubjetiva, mesmo quando individualmente

formada a convicgdo sobre a constitucionalidade, o juizo ainda podera ser revisto.

A recente saida de Anthony M. Kennedy da Suprema Corte americana e a consequente reversio do quadro
ideoldgico entre liberais e conservadores naquele 6rgao jurisdicional ¢ um bom exemplo de como a alteragdo
compositiva pode ser um importante fator na revisdo de teses juridicas.

*MSobre o tema, ver topico destinado a apresentagio do habeas corpus n° 82.959/06.
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Na hipotese de o Estado brasileiro, ao longo dos préximos anos, implementar uma
reforma carceraria capaz de dispensar aos presos em estabelecimento de seguranca média e
maxima (regime fechado) tratamento adequado e digno, por meio de celas apropriadas e
disponibilizacdo de atividades educativas e laborais, um juiz que, inicialmente, tenha
entendido pela inconstitucionalidade do dispositivo pode, agora, ciente dos beneficios e
especialidades do regime fechado, passar a té-lo como o regime mais apropriado a execucao
de penas.

Essa sem duvida seria uma transformagao fatica substantiva, capaz de alterar o proprio
sentido da norma objeto de controle e, assim, justificar a compatibilizagdo juridica entre ela e
a Constitui¢ao que lhe d4 fundamento.

A revisdo do juizo também seria cabivel caso houvesse mudanca dos conceitos
juridicos utilizados nas normas que compdem a relacdo antindmica, a exemplo de haver uma
redefinicao dos crimes hediondos, nos quais poderiam ser enquadradas condutas mais ou
menos gravosas, ou, ainda, na hipétese de ser modificado o que hoje se entende por regime
fechado.

Por outro lado, note-se o seguinte: fatores de ordem subjetiva, relativos aos litigantes e
suas caracteristicas pessoais, ou mesmo aqueles que expressam circunstancias faticas
especificas de um caso qualquer, ndo podem servir para justificar a alteragdo da
constitucionalidade, na medida em que ndo dizem respeito a validade de uma norma juridica
abstrata e genérica como aquela contida no artigo 2°, §1° da Lei n°® 8072/90.

Ora, para saber se a vedacgao a progressao de regimes ¢ regra juridica compativel com
a Constituicao, ndo ¢ relevante ao intérprete conhecer, por exemplo, quem foi a pessoa do
criminoso, se € rica ou pobre, casada ou solteira, saudével ou doente, assim como ndo importa
saber se o crime de genocidio foi executado por meio de uma explosdo ou de um gas
venenoso, se matou 200 ou 300 pessoas, pois a validade do dispositivo nao diz respeito a
esses elementos eventualmente trazidos pelo litigio onde se discute a constitucionalidade®”.

O mesmo vale para outras questdes constitucionais ja citadas ao logo deste trabalho
dissertativo: para decidir sobre a constitucionalidade de leis que regulamentem a vaquejada, o

aborto, o uso das drogas, o financiamento de campanha, a aliquota de determinado imposto, a

?SElementos faticos mais especificos como esses serdo relevantes a decisdes sobre outras matérias, distintas da
inconstitucionalidade, mas igualmente importantes para o julgamento final do caso concreto. Assim, conhecer
quem ¢ o criminoso, qual sua historia e suas motivagdes, ¢ imprescindivel para saber se houve genocidio ou néo.
Contudo, ndo ¢ relevante para decidir se tipificagdo do genocidio como crime hediondo é constitucional ou se a
lei que impede a progressao para os criminosos que o cometerem assim o €.
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atenuagdo ou o agravamento de determinada pena etc., saber quem ¢ o vaqueiro, a gestante, o
politico, o drogado, o contribuinte ou o criminoso parece nao ser da menor relevancia — como
de fato ndo o é.

Responde-se a questdo constitucional sem se precisar recorrer a esses elementos
pessoais justamente porque a constitucionalidade, por ser relagdo internormativa, nao depende
deles.

Ainda quando adotada posi¢do doutrindria de viés mais concretista, hd que se
reconhecer, como faz Friedrich Miiller ao introduzir sua teoria estruturante, que, a0 menos
quando se esta no campo constitucional, a influéncia dos fatos na determinacao do sentido e
do conteudo das normas nao perpassa pelas “peculiaridades efetivas do caso concreto por
resolver, sendo dos elementos materiais da propria norma juridica” *’°.

O problema da inconstitucionalidade, assim, deve ser entendido como questdo de
direito por exceléncia e, como tal, dotado de transcendéncia e impessoalidade, nao podendo
ser decidido circunstancialmente sob o pretexto de dados faticos quaisquer, embora a conexao
com o mundo concreto, conforme demonstrado, lhe seja essencial.

Se determinado juiz entendeu pela existéncia de antinomia juridica entre o dispositivo
legal e a Constituigdo — e que, portanto, aquele deve ser excluido do ordenamento juridico,
pois nao lhe ¢ conforme — o mesmo devera se repetir em outros casos quando submetido a
mesma arguicdo, salvo, evidentemente, se configurada outra das demais hipoteses
modificativas.

Portanto, defende-se, aqui, que ndo sdao quaisquer fatos ou mudangas no mundo
concreto que podem alterar a constitucionalidade de preceitos normativos. Apenas mudancgas
macroestruturais podem fazé-lo. E o que se chama, neste trabalho, de contingéncia rarefeita,
com o intuito de por em evidéncia que as relagdes de (in)compatibilidade normativa sio
contingentes, mas nao o sao de modo ordinario, ndo devendo ser justificadas segundo fatores
eminentemente pessoais, revelados no ambito de um contexto litigioso especifico, pois este

ndo ¢ apto a interferir na validade de um preceito normativo genérico e abstrato.

YMULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introduciio 2 teoria e metédica estruturantes. Sio
Paulo: RT, 2007, p. 17-18.



113

4.5 CONTROLE IN CONCRETO E IN ABSTRACTO: QUAL A DIFERENCA, AFINAL?

4.5.1 A imprecisao e a equivocidade dos termos “concreto” e “abstrato”

A doutrina constitucional brasileira, inspirando-se na dogmatica estrangeira, em
especial a alema, utiliza-se, com frequéncia, da nomenclatura “abstrato” e “concreto” para
diferenciar os sistemas de controle jurisdicional da constitucionalidade.

A denominacao ganhou visibilidade a partir da década de 1920 por meio das obras de
Frieshnhan, Jellinek e Flad, ap6s o advento da Constitui¢do austriaca do inicio daquela
década, quando se inaugurava o sistema concentrado de controle*”".

Utilizada até os dias de hoje por doutrinadores de paises diversos, inclusive em paises
que adotam exclusivamente o sistema difuso, como a Argentina’®, a nomenclatura “in
abstracto” e “in concreto” nao consta nos textos legais brasileiros, mas, nao obstante, ¢ de uso
constante nos manuais nacionais.

Os termos abstrato e concreto sdo, todavia, imprecisos, o que favorece a formacao de
interpretagdes equivocadas a respeito da natureza desses sistemas de controle. Neste topico,
busca-se desconstruir essas nogdes para, ao fim, precisar qual o sentido originario desses
termos.

Frequentemente, diz-se que o controle concentrado ¢ abstrato porque, nele, a lei ¢
considerada de modo objetivo, “em tese”, estando dissociado da andlise de direitos e
interesses subjetivos e da apreciacdo de fatos concretos, como se seu exercicio, enfim,
estivesse reduzido a simples comparagdo de textos legais”.

Posicionamentos doutrinarios como esse poderdo ndo gozar de tal explicitude, mas, de
fato, sdo frequentes as afirmacdes tedricas construidas no sentido de emprestar certo grau de
pureza e objetividade ao controle concentrado, como se a forma pela qual o juiz nele decidisse
fosse substancialmente diferente daquela feita em controle difuso.

Segundo Paulo Pimenta, na fiscalizagdo objetiva, a norma é “considerada no plano

abstrato e ndo no plano dos fatos”, ndo levando em consideracdo circunstancias como a

2"CRUZ, Alvaro Ricardo; MEYER, Emilio Peluso; RODRIGUES, Elder Bomfim (coords.). O processo de
controle concentrado de constitucionalidade ¢ um processo abstrato?. In: . (coords.). Desafios
contemporianeos do controle de constitucionalidade no Brasil. Vol. 2. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012,
p. 61.

Ibid., p. 59.

Ibid., p. 62.
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violagdo ou ameaca de lesdo a direito subjetivo ou interesse legitimo sobre a esfera juridica de
particulares, pois, nessa modalidade de controle, visa-se a tutela direta da Constituigao.

Formulagdes tedricas como essa, porém, parecem-nos extremamente questiondveis a
luz da teoria da inconstitucionalidade.

Ora, em qualquer modalidade de fiscalizag¢do, inclusive a dita abstrata, a analise do
plano dos fatos ¢ fundamental para fixagcdo do veredicto sobre a inconstitucionalidade.

Em um primeiro nivel, podemos dizer que todo juizo de constitucionalidade forma-se
a partir da interpretacdo de fatos do mundo concreto que se mostram relevantes, direta ou
indiretamente, a determina¢do do significado e do alcance das normas juridicas componentes
da relagdo antinOmica.

Trata-se de wuma operagdo mental inescapavel, dada a propria natureza
pluridimensional do direito ¢ da norma juridica postulada como contraria a Constitui¢ao,
objeto do controle. E justamente por meio desse vinculo, entre a norma e o mundo dos fatos,
que se reconhecem as mutagdes constitucionais € os casos de inconstitucionalidade
progressiva.

Em um segundo nivel, podemos dizer que a convic¢do sobre a constitucionalidade
depende da andlise de dados faticos especificos, aptos a serem demonstrados via mecanismos
probatorios, sem nenhuma restrigdo, inclusive.

E isso tanto vale para as inconstitucionalidades formais, quando se fiscaliza a higidez
de um procedimento especifico, ocorrido no tempo € no espago, como para as
inconstitucionalidades materiais, quando a ponderagdo dos preceitos normativos se mostrar
dependente de pormenores faticos ou cientificos.

Nesse sentido, André Ramos Tavares lembra que a desmistificagdo da concepcao
tradicional de que a inconstitucionalidade representa matéria de natureza exclusivamente
normativa remonta aos julgados norte-americanos do inicio do século XX, como em Miiller v.
Oregon (1908), caso cujo memorial de inconstitucionalidade continha duas paginas dedicadas
a questdes juridicas e outras noventa e cinco destinadas a discriminar os efeitos (reais) da
longa jornada de trabalho sobre a mulher*'.

Em tltima instancia, por fim, € possivel que o proprio controle da constitucionalidade

tenha por objeto fatos juridicos de natureza material, completamente dissociados da edicao de

'PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
juridico brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 34.
*'TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 303.
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uma norma, como se admite nas agdes de descumprimento de preceito fundamental e nas
acoOes interventivas, hipdteses em que a fiscalizacdo poderd recair nao mais sobre leis ou
omissdes normativas, mas sobre fatos e condutas concretas, ocorridas no espago € no tempo.

Ademais, para além da importancia dos fatos no controle abstrato, a consideracdo de
interesses e direitos subjetivos nesse sistema ¢ igualmente fundamental e necessaria.

Se o direito ¢ técnica de que a humanidade se vale em beneficio préprio, ndo pode
haver, nele, nada de valor intrinseco, digno de protecdo por si mesmo, em detrimento do
interesse de toda a sociedade.

Nao existe, portanto, tutela “objetiva” ou “direta” da Constitui¢do, porque nada, no
direito, possui valia desconexa do oferecimento ou da retirada de bens e gozos em beneficio
ou prejuizo a determinadas pessoas ou grupos de pessoas.

Por detrds da arguicdo da invalidade da lei, sempre havera interesses concretos
bastante especificos, pois € da norma que deriva o direito subjetivo e, ao questionar-se a
validade daquela, o que esta sendo colocado em jogo ¢ a propria legitimidade deste.

De modo analogo, ndo raramente, diz-se que, no controle difuso, ao resolver a questdo
constitucional que lhe ¢ posta, o juiz deve proceder a uma fiscalizagdo dita “subjetiva”, que
leve em consideragdo o interesse juridicamente protegido de uma das partes “e nao
propriamente em defesa da Constituicdo objetivamente considerada’*.

Nesses casos, 0 erro consiste em ignorar que o controle de constitucionalidade, seja
qual for, tem por objeto precipuo a afericdo da validade de leis e atos normativos, que, via de
regra, sao dotados de generalidade e abstracdo e que, portanto, juizos a respeito de sua
compatibilidade material ou formal com a Constituicdo devem ser, necessariamente,
impessoais.

Se levados as ultimas consequéncias, raciocinios como esse autorizariam a mudanga
de posicionamento por parte de juiz que, em sede de controle abstrato, reputa determinada lei
como inconstitucional e, no dia seguinte, ao julgar caso concreto, diante dos mesmos

argumentos, passa a té-la como constitucional sob a justificativa de estar, agora, em processo

subjetivo e ter se valido de fiscalizagdo ndo objetiva, mas “concreta”.

B2CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizaciio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio
Paulo: RT, 1995, p. 62.
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Porque a ideia central que permeia e fundamenta esses entendimentos ¢ a de que cada
tipo de controle representaria um método distinto de aferi¢do da inconstitucionalidade, de
modo que o resultado que deles advém podera ser igualmente e legitimamente distinto.

Os termos “abstrato” e “concreto”, nessa linha, fazem referéncia a possiveis e distintas
posturas gnoseoldgicas do oOrgdo jurisdicional em relagdo a forma como a arguicdo de
inconstitucionalidade ¢ resolvida: uma objetiva e impessoal, outra subjetiva e particularizada

ao contexto da lide.

4.5.2 Uma discussao oculta

Dada a imprecisdo e a equivocidade dos termos “concreto” e “abstrato”, o debate em
torno de seus significados especificos permanece timido e nebuloso.

E que, como ndo ha, no Brasil, correntes tedricas bem definidas e contrapostas sobre o
sentido dessas expressoes, o uso delas pode constituir premissa argumentativa de
questionabilidade desconhecida, fazendo com que alguns autores a invoquem sem saberem,
contudo, que o motivo Ultimo da divergéncia reside ali mesmo, no sentido especifico que lhe
foi dado.

Um exemplo do que aqui se diz pode ser encontrado no texto de Nelson Nery Jr.,
quando, ao contrapor-se a posi¢ao abstrativista de Gilmar Mendes e Barroso, em defesa do
art. 52, X, da CF/88, o autor afirma, sinteticamente, que ndo ha que se atribuir o mesmo
alcance as decisdes de controle difuso e concentrado, “porque existem dois sistemas que sao
diferentes” e “o que ¢ diferente ndo pode ter 0 mesmo tratamento juridico”.

Ora, quando Gilmar Mendes, em artigo sobre o mesmo tema, indaga, expressamente,
sobre qual o sentido de se atribuir efeitos restritos ao controle difuso, quando a mesma lei
pode ser atacada via controle concentrado e, ai, ter efeitos genéricos™, o que esta se
questionando ¢ justamente quais os fundamentos dessa distingao utilizada por Nelson Nery.

Nao basta, portanto, invoca-la, pois ¢ ela mesma, em ultima analise, o objeto da controvérsia.

2NERY JR., Nelson. O Senado Federal ¢ o controle concreto de constitucionalidade das leis e de atos
normativos: Separacdo de Poderes, Poder Legislativo e interpretacao do art. 52, X. Revista de informacéo
legislativa, v. 47, n. 187, jul./set., 2010, p. 196.

*No texto, o ministro destaca a amplitude conferida ao controle abstrato pela CF/88, que teria tornado ilogica a
distingdo de efeitos entre: “se o STF pode, em ADI, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo
de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragdo de inconstitucional, proferida no controle
incidental, valer tdo somente para as partes?” In: MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no
controle de constitucionalidade: um caso classico de mutac¢do constitucional. Brasilia: Revista de Informacio
Legislativa, v. 41, n. 162, 2004, p. 155-156.
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Geralmente descrita em poucas linhas, a distingdo entre o controle in concreto ¢ in
abstrato pode ser obscura dentro do raciocinio de um mesmo autor.
Lenio Streck e Marcelo Cattoni chegam a criticar a ideia de um controle “em tese”,

dissociado da realidade, mas logo, entdo, se veem em um dilema:

Observemos: tanto no controle concentrado como no difuso o Supremo Tribunal
Federal decide através de full bench. A diferenca ¢ que, na primeira hipdtese, o
controle ¢ “objetivo” (€ “em tese”, como diz a doutrina, embora saibamos que ndo
ha decisdes in abstracto); no segundo caso, o julgamento representa uma questio
prejudicial de um determinado “caso juridico”. Mas, entdo, ha que se perguntar: se
em ambos os casos o julgamento ¢ feito em full bench ¢ o quorum é o mesmo
(minimo de seis votos), o que realmente diferencia as decisdes? Mas, se sdo iguais,
porque sdo diferentes??*

Diante da hipdtese de terem de refutar a propria premissa, os autores, que, no texto,
posicionam-se fortemente contrarios a abstrativizagdo, ddo ao proprio questionamento uma
resposta formal: ¢ que as decisdes do controle difuso “ndo possuem autonomia, pois
dependem do ‘socorro’ do poder legislativo para adquirir for¢a vinculante erga omnes. E uma
questdo de cumprimento do principio democratico e do principio do devido processo legal”**.

Ora, mas a objecao dos abstrativistas ¢ justamente a necessidade de ser feita essa
remessa ao Senado dentro de um contexto normativo em que o STF ¢ o guardido ultimo da
Constitui¢ao e somente pode reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma por meio de
seu plenario, que ¢ o mesmo, seja em sede de controle concentrado ou difuso™’.

Permanece, entdo, a duvida: qual a diferenga especifica que torna o controle in

concreto diferente daquele feito in abstracto?

4.5.3 As duas formas fundamentais de conhecer a inconstitucionalidade

O significado dessas expressdes € bem mais modesto do que o que frequentemente se
lhe tenta atribuir e estd relacionado, intimamente, com a propria génese do controle
concentrado.

Ao formular o sistema austriaco de controle, debrugado sob a experiéncia norte-

americana, Kelsen buscou suprir aquilo que, no seu entender, seria uma deficiéncia daquele

BSTRECK, Lenio; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.; LIMA, Martonio Mont' Alverne Barreto. A nova
perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o controle difuso: mutagdo constitucional e limites da
legitimidade da jurisdicdo constitucional. Revista Gestao e Controle, ano I, n. 2, jul./dez., 2013, p. 109-110.
28671

Ibid., p. 110.
’FAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante & declaracio incidental de inconstitucionalidade. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 155.
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sistema: a necessidade de haver uma demanda concreta para que houvesse pronunciamento
judicial a respeito da constitucionalidade das leis.

A exigéncia seria desvantajosa por implicar uma possivel morosidade por parte do
Judiciario em solucionar as questdes constitucionais e fazer com que a discussdo dessas
matérias ocorresse no curso de um procedimento que serve prioritariamente a outro propdsito,
de cunho particular®®,

E, assim, que o mestre austriaco descreve aquela que, na sua visdo, seria a maior das

diferengas entre a recém-criada Constitui¢ao austriaca e a americana:

De acordo com a Constitui¢do dos Estados Unidos, a revisdo judicial da legislagao
0 ¢ possivel dentro de um processo cujo objetivo principal ndo ¢ estabelecer se uma
lei é ou ndo constitucional. Essa questdo s6 pode surgir apenas incidentalmente,
quando uma das partes sustentar que a aplicagdo de uma lei num caso concreto viola
de modo ilegal seus interesses (...).Assim, em principio, apenas a violagdo de um
interesse de uma parte pode colocar em movimento o procedimento de revisdo
judicial da legislacdo. O interesse na constitucionalidade da legislacdo, contudo, ¢
um interesse publico que ndo necessariamente coincide com o interesse privado das
partes envolvidas; trata-se de um interesse publico que merece ser protegido por um
processo especial®®.

Ora, naqueles tempos, nos Estados Unidos, em consequéncia exatamente dessa
limitacdo, advogados americanos viram-se, muitas vezes, forcados a forjar demandas ficticias,
simulando fatos inexistentes, para compelir os tribunais a se manifestarem antecipadamente
sobre a constitucionalidade de leis™".

Afinal, no controle concreto, feito incidentalmente no curso de um processo comum,
para que o juiz decida sobre a constitucionalidade do ato ndo basta a existéncia de um caso ou
controvérsia em que se faga tal pedido: € preciso que a lei cuja constitucionalidade se discute
seja relevante para a decisdo daquele mesmo caso concreto”. Se ndo o for,
independentemente de sua gravidade, ndo tera existéncia para o Judiciario.

Com o tempo, porém, como nota Bittencourt, o entendimento da imprescindibilidade
do “caso” ou ‘“controvérsia” como pressuposto para que se fizesse o controle da

constitucionalidade passou a ser relativizado pela propria jurisprudéncia e legislagdo dos

Estados Unidos na década de 1930%2.

*8KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 312-313.
28971
Ibid., p. 311.
BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justiga, 1997, p. 24.
*'CAPPELLETTI, Mauro. O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p.103.
*2BITTENCOURT, op. cit., p. 25.
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Esse problema pratico vivido pelos americanos era conhecido por Kelsen, que chegou
a classificar expressamente como “insuficiente” a tentativa americana de contorna-lo por meio
da edigdo da lei de 24 de agosto de 1937, que autorizava a interposi¢do de “apelos direitos” a
Suprema Corte daquele pais, mas ainda de modo restrito*”.

O controle concentrado, seria, entdo, abstrato, ndo para abarcar um novo tipo de
inconstitucionalidade, mas para fazer com que a analise da matéria nao mais dependesse da
provocacdo de um litigio especifico e para cujo desfecho aquela questdo se mostrasse
necessaria.

E nesse sentido que Gilmar Mendes, ao tratar da equivocidade dos termos “concreto” e
“abstrato”, lembra que, nos modelos concentrados, de onde se originaram, a diferenciacao
entre essas formas de controle assenta-se, basicamente, nos pressupostos de admissibilidade
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do controle** ou, como diz em outros de seus escritos, em sua causa®”.

E que, no controle abstrato, ao contrario do concreto, a configuracdo de um interesse
juridico especifico, ndo constitui pressuposto para a instauracdo do processo, cuja
admissibilidade fica vinculada apenas a um interesse publico de esclarecimento ou a uma
necessidade publica de controle™®.

Além disso, explica o autor que “o controle concreto de normas tem origem em uma
relagdo processual concreta” ao passo que o controle abstrato “ndo esta vinculado a uma
situagdo subjetiva ou a qualquer evento do cotidiano”, de forma que:

A caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental de normas parece
ser o seu desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a questdo
constitucional configura antecedente 16gico e necessario a declaragdo judicial que ha
de versar sobre a existéncia ou inexisténcia de relagdo juridica®”’.

No mesmo sentido, a Lei Fundamental alema, em seu artigo 100, I, denomina de
concreto o controle feito pela Corte Constitucional sobre incidente de inconstitucionalidade
originado de litigio concreto, cujo julgamento meritorio fica suspenso, no 6rgao de origem,
até que o Tribunal Constitucional decida especificamente sobre a questdo prejudicial que lhe

foi submetida.

#KELSEN, op. cit., p. 312.

2*MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2013, p. 1066.

*MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 156.

MENDES, Gilmar. Os pressupostos de admissibilidade do controle abstrato de normas perante o
Bundesverfassungsgericht. Cadernos de direito constitucional e Ciéncia Politica, v.3, n. 12, jul./set., 1995, p.
16.

¥"MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p. 1066
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Nesse caso, conforme aponta doutrina alema, “o conflito juridico concreto ¢ somente o
motivo da apresentacao” de modo que o objeto da questdo prejudicial submetida ao Tribunal
Constitucional continua sendo “exclusivamente a questao da constitucionalidade da lei”**.

Note-se, assim, que a propria literalidade do texto constitucional alemdo indica a
desvinculagdo entre a concretude do controle e a suposta necessidade de observancia das
singularidades pessoais do caso, matéria esta alheia ao julgamento feito pelo Tribunal
Constitucional.

Portanto, em sintese, tem-se que o controle € in concreto porque:

1) A argui¢do de inconstitucionalidade origina-se de um caso concreto, sendo suscitada,
incidentalmente, no curso de um processo ordinario, de modo que ¢ dentro de um litigio
especifico e por meio dele que o magistrado passa a estar autorizado a conhecer,
juridicamente, a questdo da constitucionalidade (requisito objetivo).

2) O julgamento efetivo da argui¢do fica condicionado a demonstracao de interesse juridico
especifico e pessoal da parte litigante cujo pedido se mostrar prejudicado pela
inconstitucionalidade. Se a andlise da validade do preceito normativo ndo se mostrar relevante
ao deslinde do litigio, ndo devera ser admitida (requisito subjetivo)®”.

No controle in abstracto, por outro lado, a matéria da constitucionalidade ¢ suscitada e
conhecida diretamente pelo Judiciario através de processo especial, sem o intermédio de um
litigio concreto que verse sobre a mesma questdo de direito e sem a necessidade de
demonstragdo de sua pertinéncia para o desfecho daquele caso.

Desse modo, note-se o0 seguinte: uma vez suscitada a questdo da inconstitucionalidade
— seja como matéria prejudicial (controle concreto), seja como pedido principal da demanda
(controle abstrato) —, a formulacdo do juizo a seu respeito envolvera, certamente, os mesmos
esforgos intelectivos e valorativos.

Se entendeu o magistrado pela inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal
em processo objetivo — e, claro, se mantidas as mesmas circunstancias fatico-juridicas acerca
dos elementos conceituais que compdem as normas da relagdo antindmica — ndo ha razio para

que decida de modo diferente em processo subjetivo ou vice-versa.

MAURER, Hartmut. A revisio juridico-constitucional das leis pelo Tribunal Constitucional Federal. Trad.
Luis Afonso Heck. In: Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do
Couto e Silva. Humberto Avila (org.).Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 187.

*Gilmar Mendes denomina de requisito “objetivo” aquilo que classificamos como requisito “subjetivo”. Cf:
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 204.
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Para Prado, inclusive, a mudanga de posicionamento baseada unicamente na alegacao
de estar-se em sede de processo objetivo ou subjetivo consiste em auténtica violagdo ao
venire contra factum proprium>”.

Portanto, ¢ preciso deixar claro: a concretude e a abstragdo de um controle nio se
referem ao modo pelo qual o juiz resolve ou decide a questdo da constitucionalidade, mas
apenas ao contexto basico de onde se origina a arguic¢ao, condicionando apenas a forma pela
qual o magistrado dela toma conhecimento e, assim, torna-se juridicamente autorizado a
julgé-la.

Quando se diz que, no controle concentrado, a analise da lei ¢ feita “in abstracto” e,
no controle difuso, “in concreto”, ndo se quer, com isso, afirmar a existéncia de métodos
distintos e proprios de cada controle, como se, no primeiro, a lei fosse analisada apenas em
teoria ou “em tese”, de modo apartado da realidade, e, no segundo, vista sob as perspectivas
das peculiaridades faticas e dos interesses das partes.

Nem um, nem outro.

Em todo controle, direitos e interesses subjetivos estdo em jogo, assim como também ¢
possivel andlise de fatos concretos especificos, mas, em nenhum deles, pode-se dizer que a
decisdo sobre a constitucionalidade depende ou deve ser aferida segundo as particularidades
subjetivas de um dado caso.

Afirmagdes nesse sentido podem fazer do progndstico de inconstitucionalidade mero
casuismo decisionista, quando, no fundo, trata-se de convic¢do de variabilidade escassa, dada
a natureza mesma de uma relagdo antinomica.

Se de fato existissem dois métodos de afericao da inconstitucionalidade, seria correta a
afirmagdo de que os sistemas exclusivamente concretos e os exclusivamente abstratos sdo, em
verdade, sistemas incompletos, pois cada um seria incapaz de abarcar uma das faces da
inconstitucionalidade e, assim, apenas nos sistemas mistos seria possivel conhecer a
inconstitucionalidade sob os vieses do fato e da norma, protegendo-se, assim, tanto os direitos
e interesses subjetivos quanto a Constitui¢do “objetivamente considerada”.

Bem pensadas as coisas, a andlise da inconstitucionalidade da lei ¢ sempre feita em
abstrato, no sentido de que deve ser impessoal, € nao ha como ser diferente, pois ¢ exatamente

esse o significado da inconstitucionalidade: inadequacao entre normas. O contexto fatico

S0pRADO, Jodo Carlos Navarro de Almeida. Sincretismo no Controle de Constitucionalidade. Parte II:
Abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade. In: Revista Juridica Consulex. Ano XI, n.242,
fev/2007b, p. 62.
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trazido pela lide so se torna relevante na medida em que se mostra capaz de modificar os
conceitos que integram as normas da relacao de constitucionalidade.

O fato de a argui¢do constitucional poder ser suscitada dentro de um litigio entre
pessoas especificas ndo significa que sua resolugdo deve ter em consideragdo as
caracteristicas e singularidades faticas do caso, pois a argui¢cdo continua tendo por objeto a
validade ou a invalidade de um ato genérico e abstrato que compde o ordenamento juridico.

E nesse sentido que Eduardo Appio, com precisdo, destaca que nem mesmo quando
verificada a constitucionalidade material de uma lei o controle jurisdicional — abstrato ou
concreto — terd por objeto a andlise de circunstincias especificas de um dado caso, pois, em
ambos os sistemas, a atividade interpretativa judicial ¢ essencialmente idéntica e nao
considera o plano da aplicag@o concreta da lei*”".

Mas o que dizer, entdo, desses elementos faticos que marcam e tornam Unico cada
litigio? Seriam eles irrelevantes para o deslinde da demanda subjetiva? Certamente ndo. A
discussdo sobre eles, todavia, ndo integra o campo da constitucionalidade. E o que se vera,

com mais detalhes, no topico seguinte.

4.6 ADECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PODE SER UTILIZADA COMO
MEIO DE EQUIDADE?
4.6.1 Apresentacio do problema

Neste topico, busca-se desconstruir a concepgao segundo a qual, durante um processo
subjetivo qualquer, ao se deparar com norma juridica rigorosamente valida mas cuja aplicagdo
ao caso concreto ensejara a prolacdo de uma decisao judicial injusta, o juiz deve declarar sua
inconstitucionalidade, retirando-lhe a eficacia e negando-lhe, ao fim, aplicagao.

Esse tipo de raciocinio pode ser encontrando de modo menos explicito, como em Ana
Paula de Barcellos®”, quando afirma que “ndo ¢ de se estranhar que determinadas normas
possam ser inconstitucionais em fun¢do de seu contexto particular, a despeito da validade
geral do enunciado do qual derivam”, ou mais explicito, como fazem Fredie Didier, Leonardo

da Cunha, Paula Braga e Rafael Oliveira:

E preciso deixar claro que o orgdo jurisdicional deve fazer o controle de
constitucionalidade in concreto da aplicacdo das regras de impenhorabilidade, e, se

1 APPIO, Eduardo. A teoria da inconstitucionalidade induzida. Revista juridica da UniFil, ano II, n. 2, p. 41-
42.

S2BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 232.
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sua aplicag@o revelar-se inconstitucional, porque ndo razoavel ou desproporcional,
deve afasta-la, construindo a soluc@o devida para o caso concreto. Neste momento, ¢
imprescindivel rememorar que o o6rgao jurisdicional deve observar as normas
garantidoras de direitos fundamentais (dimensao objetiva dos direitos fundamentais)

e proceder ao controle de constitucionalidade das leis, que podem ser constitucionais

em tese, mas, in concreto, podem revelar-se inconstitucionais®®.

O propdsito — louvavel — de posicionamentos doutrinarios como esse ¢ o de evitar o
proferimento de decisdes judiciais desproporcionais derivadas da incidéncia de normas
constitucionalmente validas, mas de aplicagdo problemadtica ante as singularidades pessoais
trazidas pelo caso.

Como fundamento, alega-se que a constitucionalidade pode variar conforme o advento
de peculiaridades faticas reveladas no litigio concretamente submetido ao crivo judicial, cuja
especialidade pode justificar o afastamento de norma juridica cuja aplicagdo, naquele caso
especifico, mostre-se desrazoavel ou desproporcional.

Nesse sentido, a constitucionalidade assume natureza marcadamente circunstancial,
pois aferida segundo o contexto de uma demanda especifica, Unica e irrepetivel, devendo o
juiz observar e ponderar essas peculiaridades antes de determinar a configuracao (ou nao) da
incompatibilidade normativa entre o dispositivo legal e a Constituigao.

Fala-se, entdo, em um tipo especial de inconstitucionalidade, a in concreto, que pode
ser revelada no controle difuso ante as particularidades trazidas pela lide, as quais devem ser
medidas e ponderadas, a fim de que se obtenha a resposta jurisdicional mais adequada e justa.

O raciocinio ora exposto, contudo, merece ser refutado, na medida em que traz para o
campo da constitucionalidade elementos alheios a aferi¢do da validade da norma, referentes,
1sso sim, a verificagdo da producdo concreta dos efeitos estipulados genérica e abstratamente
no dispositivo normativo, campo tipicamente da eficacia juridica.

Viu-se, no topico 3.2.3., que alguns doutrinadores equiparam a nulificagdo inter partes
feita no controle difuso a ineficacia da norma juridica, posicionamento doutrinario este ja
oportunamente criticado.

Dessa vez, o que se busca denunciar ¢ a mesma confusao entre constitucionalidade e
eficacia, s6 que, agora, no sentido inverso, isto ¢, quando se tenta fazer da ineficdcia um

problema de constitucionalidade, deslocando os requisitos de aplicabilidade da norma para o

3BDIDIER, JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre.
Curso de Direito Processual Civil. Vol. 5. Salvador: Jus Podivum, 2014, p. 547.
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campo do “controle da constitucionalidade”, em uma espécie de inducdo artificial da
declaracdo de inconstitucionalidade’™.

Primeiramente, deve ficar claro que ndo ha divida de que a norma juridica concreta a
ser formada no dispositivo da decisdo judicial deve levar em conta os dados pessoais trazidos
pela demanda que particularizam cada litigio.

Defende-se, aqui, apenas que a declaragdo incidental de inconstitucionalidade nao
constitui meio adequado para a mera rejei¢ao da aplicacdo de normas, sendo mais apropriada
a declaracdo de sua ndo incidéncia ou inaplicabilidade — a ultima, alias, parece-nos a mais
correta.

Para tanto, porém, € preciso, desde logo, verificar uma importante premissa teorica de
onde parecem partir muitos dos que defendem a tese, aqui criticada, de que a
inconstitucionalidade pode ser subjetivamente varidvel conforme o contexto litigioso.

Trata-se de saber se pode o juiz rejeitar a eficacia de uma norma juridica, negando-lhe
aplicacdo ao caso, quando ele proprio a reputa constitucional. Em outras palavras: ao reputar a
norma constitucional e, portanto, valida, o 6rgdo judicial esta obrigado a aplica-la ou nao?

Veja-se o que dizem Didier e Cunha sobre o tema:

A aplicacdo da lei vigente somente pode deixar de ser feita pelo Judiciario em razdo
de sua inconstitucionalidade ou incompatibilidade com o texto constitucional
vigente. Significa que o Judiciario somente se abstém de aplicar uma norma legal
em vigor quando reconhece algum vicio de inconstitucionalidade ou caso ela ndo
tenha sido recepcionada pela Constitui¢do atual®®.

No mesmo sentido, Hermes Zaneti Jr., afirma que, confirmada a constitucionalidade
material e formal, “aos juizes ndo resta outra alternativa juridicamente valida a nao ser aplicar
a lei’,

Note-se o seguinte: se a inaplicabilidade de um ato normativo qualquer somente pode
ser feita sob a alegacdo de sua inconformidade com a Constituicao, entdo toda questdo de
inaplicabilidade ¢ questdo de constitucionalidade.

Tudo o que supostamente constituir requisito para a aplicacdo de uma norma, passa,

assim, para o plano da constitucionalidade e, consequentemente, seu descumprimento podera

ser prolatado pela via da declarag¢do de inconstitucionalidade.

3% APPIO, Eduardo. A teoria da inconstitucionalidade induzida. Revista juridica da UniFil, ano II, n. 2, p. 46.
35DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 3. Salvador:
Jus Podivum, 2016, p. 678.

3%ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. Salvador: Jus Podivum, 2017, p. 322.
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De tal modo que o controle concreto seria justamente este: aquele que tem por objeto o
afastamento de normas cuja aplicacao in concreto mostre-se desproporcional.

O raciocinio ora exposto parece fazer todo o sentido quando analisada, inclusive, a
Stimula Vinculante n° 10 do STF, cujo conteudo equipara o afastamento da incidéncia de
normas a uma questdo de inconstitucionalidade: “viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisao de 6rgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo

ou em parte”.

4.6.2 Os dois tipos de questiao constitucional e seus respectivos planos normativos

Ora, embora relacionadas, inconstitucionalidade e ineficdcia designam situacgdes
distintas e, por isso mesmo, 0s casos em que se configuram ndo sdo coincidentes por
completo.

Uma norma reconhecida judicialmente como inconstitucional fatalmente perderd sua
capacidade de produ¢do de efeitos — a0 menos para aquele caso, como ocorre no controle
difuso —, mas uma norma reputada constitucional nem sempre devera ser tida como
automaticamente eficaz ou de aplica¢do necessaria.

A eficacia de uma norma, em sentido dogmatico, significa sua qualidade relativa a
aptiddo para a producdo concreta de seus efeitos, porque estdo presentes as condig¢des faticas

exigiveis para sua observancia®’

. E, se assim o ¢, dai mesmo se segue que ndo hd — ou nao
deve haver — implicagdo logica entre constitucionalidade e aplicabilidade.

Se, em determinados contextos, inaplicabilidade e inconstitucionalidade podem ser
equiparadas, faz-se isso por razdes pragmaticas, no intuito de ser obtida maior seguranca
juridica, como se faz na Sumula Vinculante n° 10, por meio da qual se busca identificar

possiveis burlas a regra da reserva de plenario estipulada no art. 97 da CF/88°*.

397 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac¢do. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 203.

3%3e a declaracdo de inconstitucionalidade da norma e o afastamento de sua incidéncia sdo, de fato, coisas
distintas, como explicar, entdo, o teor da Simula Vinculante n° 10? E preciso distinguir duas situagdes: 1) o juiz
ataca direta ou indiretamente a lei, sem declara-la inconstitucional; 2) o juiz ndo ataca a lei, seu conteudo ou sua
forma, mas esclarece, fundamentadamente, que sua aplicagdo aquele caso concreto resultaria em violagdo de
direitos fundamentais das partes. Na primeira hipotese, a lei é inconstitucional e o juiz sob o rétulo de “afastar”
sua “incidéncia”, acaba burlando a clausula de reserva de plenario. Tem-se, ai, uma postura condenavel por parte
do magistrado, e dai a razdo de ser da equiparagao feita pela simula. Na segunda hipdtese, contudo, é a aplicacdo
da lei ao caso concreto que ensejard a prolagdo de um acdrddo desconforme com a Carta Magna, ¢ 0 juiz,
antevendo a formagao de uma norma juridica individual transgressora de direitos e garantias fundamentais — que
¢ a propria decisdo judicial —, afasta a incidéncia do dispositivo legal. Nessa hipotese, tem-se uma pratica
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Contudo, o campo da constitucionalidade (validade) permanece possuindo natureza
diversa daquele da eficacia (aplicabilidade). O primeiro refere-se a conformidade entre a
Constituicdo e normas juridicas que lhes sdo inferiores, de acordo com os critérios de forma e
contetido; o segundo, por sua vez, trata da conformidade entre essas normas € o caso concreto
posto sob apreciacgao judicial.

No plano da eficacia, busca-se saber se os efeitos genéricos e abstratos previstos na
norma devem ou ndo incidir concretamente sobre aquele caso. Para tanto, o intérprete deve
atentar para as particularidades subjetivas e contextuais do caso, ponderando-as
minuciosamente € questionando-se, ao fim, se a aplicagcdo da norma aquele caso especifico
resultara em decisdo desrazodvel, injusta, desproporcional etc.

O defeito de validade, por ser um vicio de fundamento, torna a norma inaplicavel para
todo e qualquer caso, justificando, inclusive, sua retirada do ordenamento juridico na hipotese
de ser declarado em agdes concentradas; o de eficacia, por ser vicio de incidéncia, formado
em bases empiricas contingentes, torna-a inaplicavel para um caso especifico.

No plano da constitucionalidade, o debate em torno da norma situa-se em sua
dimensdo politica e coletiva, diferentemente do plano da aplicagdo, onde faz-se uso da
racionalidade pratica para consideragdao de singularidades e, assim, justificar determinada
solugdo especifica para o caso™.

De modo figurativo, pode-se representar a norma objeto e seus respectivos planos da

seguinte maneira:

PLANO DA VALIDADE PLANO DA EFICACIA

Norma parametro (IN)CONSTITUCIONALIDADE Norma objeto (IN)APLICABILIDADE Caso concreto
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Portanto, quando leis e atos normativos validos, editados conforme os ditames
materiais ¢ formais contidos na Constituicdo, revelam-se de aplicacdo problematica ante a
possivel quadro fatico mostrado em juizo, o caso serd de inaplicabilidade, devendo o juiz,
assim, declarar ndo sua inconstitucionalidade, mas, sim, sua ndo incidéncia ante o caso.

Nesse ponto, ¢ imprescindivel notar o seguinte: a norma cuja validade ou eficacia se
discute ¢ aquela que antecedeu o caso concreto, talvez sendo, inclusive, sua causa, € que agora
¢ objeto de contraditorio, ndo podendo ser confundida com a norma individual que est4 para
ser formada, a decisdo judicial, a qual, a rigor, no momento decisorio, sequer existe*'’.

A admissao de tal identidade implicaria um realismo juridico sem fim, onde o
ordenamento juridico seria composto tdo somente de normas judiciais de existéncia
instantdnea, reconhecidas no momento decisorio de um dado caso — Unico e irrepetivel — e
para além do qual nada mais significariam.

H4 que se destacar, nessa hora, que as proprias decisdes judiciais sdo passiveis de
controle de constitucionalidade, conforme visto no tépico 1.5.3., e que, portanto, sua
compatibilidade em face da Constitui¢do ndo pode ser confundida com a da norma que lhe
serviu de fundamento, pois ambas constituem comandos juridicos distintos, embora
relacionados entre si.

A aplicagdo de uma norma valida a um caso ndo a torna inconstitucional, pois, se sua
incidéncia revelar-se desproporcional diante de contexto especifico, o que sera
inconstitucional é a norma juridica resultante dessa aplicagdo, a saber, a decisdo judicial.

A norma decisoria, assim, devera ter sua constitucionalidade aferida segundo seu
proprio conteudo, que ¢ individual e concreto, diferentemente daquele, abstrato e genérico,
contido na norma juridica que antecedeu o julgamento.

No ja formulado exemplo da penhora de cdo guia — ver topico 1.5.3. —, se o juiz, no
caso de José, fundamenta sua decisdo com base nas normas N1 “bens moveis sdo
penhoraveis” e N2: “caes sdo bens moéveis” e, assim, decreta, a apreensao do cachorro, ¢
preciso reconhecer que a constitucionalidade das mencionadas normas mantém-se inalterada
diante do quadro fatico, pois seu contetido ¢ precisamente o0 mesmo, antes e depois do caso.

Por outro lado, a decisdo judicial D1 “penhore-se o cao de José” podera certamente ter
sua constitucionalidade questionada ante a violdao de direitos fundamentais basicos do

executado. Nesse caso, justamente por conter contetido individual e concreto, a norma juridica

*1%Dai, alias, ndo haver, na imagem acima, a representacio figurativa da decisio judicial.
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terd sua constitucionalidade tornada sensivel as singularidades do caso, pois ndo se trata de
um comando dirigido a qualquer pessoa, mas a José, nao se trata de qualquer cao, mas do cao-
guia de José etc.

Marcio Puggina nota, com precisdo, que, em casos como esse, onde se pretende auferir
a equidade em um caso concreto, a contradi¢do nao estd na norma juridica, mas em sua

potencial aplicacao ao caso, devendo, o juiz, entdo, declarar sua nao incidéncia:

Ou o direito serve a ética e a justica, ou a nada serve. Se a aplicagdo de uma norma
juridica possibilitar a concre¢dao de um direito injusto ou antiético ¢ porque ndo houve
a coincidéncia entre norma e fato na dimensao valorativa, vale dizer, ndo se aplica a
norma que aparentemente incide porque faltou-lhe um dos pressupostos de incidéncia.
Por derradeiro, a declaracdo de ndo-incidéncia de norma juridica pode ocorrer por
antinomia gerada por aplicacdo de norma (eficacia de vida), com os principios gerais
de direito; com os principios éticos universais ¢ com os fundamentos e objetivos do
Estado Democratico de Direito®"".

Portanto, julga-se, aqui, ser perfeitamente possivel, além de juridicamente permitido,
que juizes e tribunais ordinarios afastem a incidéncia de norma considerada por eles mesmos
como constitucional, pois a inaplicabilidade pode ser justificada dentro do campo mesmo da
eficacia, sem que, para tanto, seja necessaria a postulagdo da inconstitucionalidade do
dispositivo.

Essa postura é a que nos parece ser tecnicamente a mais correta, na justa medida em
que trata problemas distintos, dotados de naturezas distintas, sob denominagdes igualmente
diferentes: inconstitucionalidade e inaplicabilidade normativas.

Ha que se reconhecer, porém, que o afastamento da incidéncia de normas juridicas
validas ndo deixa de ser um fato judicial ndo ordinario onde se discutem a interpretacdo da
Constituicdo e a potencial violagdo de direitos fundamentais, razao pela qual Teori Zavascki,
reconhece-lhe o status de questao constitucional, sem o enquadrar como ato tipico de controle
de constitucionalidade.

Segundo o ministro, ao dissertar sobre o tema da eficicia das sentengas na jurisdi¢ao
constitucional, € preciso distinguir duas espécies de questoes constitucionais: a) as referentes
a constitucionalidade de determinado preceito normativo, € b) as que envolvem aplicagdo
direta da norma constitucional ao caso concreto®'”.

Continuando sua analise, Zavascki destaca que as primeiras ganham contornos

juridicos diferenciados quanto a eficacia, uma vez que, para decidi-las, o julgador faz juizo —

SUIPUGGINA, Marcio Oliveira. A hermenéutica ¢ a justica do caso concreto. In: JUNIOR, José Geraldo de
Sousa; DINIS, Melillo; SAMPAIO, Plinio de Arruda (organizadores). Etica, justica e direito: reflexdes sobre a
reforma do Judiciario. Petropolis: Vozes, 1997, p. 175.

3127 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: RT, 2017, p. 31.
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positivo ou negativo — sobre a validade de uma norma, de modo que, quando se questiona a
legitimidade do preceito, ainda que no julgamento de um caso concreto, o que se faz ¢ por em
xeque também a sua aptidao para incidir em outros casos’".

A distingdo entre a questdo constitucional da constitucionalidade de uma dada norma
genérica e abstrata e a questdo constitucional de sua aplicagdo — enquanto norma
constitucional e, portanto, valida — a um dado caso concreto estd no carater transcendente da
primeira e contingente, ou eventualmente transcendente, da segunda.

Note-se: a decis@o de inaplicabilidade, a depender da fundamentagdo empregada,
poderd constituir importante precedente judicial, apto a regular um sem numero de casos
analogos. Sua transcendéncia, enquanto norma juridica que nega a incidéncia de outra norma
a um dado caso, ndo ¢ impossivel, mas dependerd da delimitagdo minuciosa dos fatos e
circunstancias juridicas que inspiraram sua criagao.

A decisao de inconstitucionalidade, por sua vez, ao ter como objeto norma genérica e
abstrata, sera, por definicdo, sempre e necessariamente transcendente, pois a invalidade da
norma devera ser afirmada nos mesmos termos, genéricos e abstratos, de seu contetdo.

Os motivos que levaram o tribunal a decretar a inconstitucionalidade poderdo ndo ser
vinculantes — talvez por nao serem discerniveis, como acontece, frequentemente, em
julgamentos colegiados —, mas a parte dispositiva da declaragdo, seja ela principal ou
incidental, devera sempre ter eficicia erga omnes.

De modo que se o Supremo Tribunal Federal reconhece que o art. “x” da lei “y” ¢é
inconstitucional, ainda que ndo identificdvel uma ratio decidendi que possa servir de base
para leis futuras de conteido analogo, uma coisa estd certa: o art. “x” da lei “y” ¢
incompativel com a Constitui¢do e, por carecer de fundamento constitucional, ndo podera ser
aplicado em caso algum, a0 menos prospectivamente, conforme admitida a modulagdo dos
efeitos.

A declaragdo de constitucionalidade, por fim, justamente por dizer respeito tao
somente a validade de um conteudo abstrato e genérico, ndo privara os juizos inferiores de
avaliarem a incidéncia particular da norma sobre determinado litigio e, assim, de evitarem a
formacao de decisdes judiciais desproporcionais ou injustas, caso em que elas mesmas, as
normas decisoérias, deverdo ser reputadas como inconstitucionais e atacadas pela via cabivel,

conforme permite o art. 102, 11, alinea a, da CF/88.

BIbid., p. 31-32.
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5 CONCLUSAO

Lucio Bittencourt, ainda a luz da Constituicdo de 1946, destacava que a doutrina
brasileira sempre falhou na procura pelo argumento técnico, razoavelmente aceitavel, que
justificasse a ampliacdio dos efeitos do controle de constitucionalidade — a época
exclusivamente difuso — e, logo, em seguida, tentava, entdo, ele mesmo, fornecer
fundamentos para tanto®'*.

Guardadas as devidas propor¢des, o proposito basico deste trabalho foi exatamente
este: o de apresentar a historicidade, complexidade e abrangéncia do fendomeno abstrativista,
mas, acima disso, contribuir para o aperfeicoamento do debate.

Inspirados na metodologia maiéutica socratica, pretendemos ter deixado evidente que,
nessa discussao, mais que respostas, ¢ preciso atentar para perguntas.

Por meio delas, através de um método critico, devemos investigar o grau de
coincidéncia acerca de premissas tedricas fundamentais, o que, no minimo, servird para a
identificacao dos lugares especificos de divergéncia.

Assim, mais importante que a formulacdo sistematizada da tese ontologica, cuja
sintese conclusiva serd feita logo adiante, ¢ o caminho percorrido para se chegar a ela, cujo
estudo, esperamos, sirva para o refinamento do saber juridico constitucional.

Antes da dita sintese, porém, devemos evidenciar algumas deficiéncias e fragilidades
da pesquisa que aqui foi realizada.

Algumas delas, de natureza pratica, dentre as quais destacamos a investigacdo dos
dados jurisprudenciais, que, muitas vezes, mostraram-se inacessiveis ou, ainda, dotados de
conteudo tedrico pouco relevante, e, também, dos dados histéricos, como aqueles relativos

aos primeiros momentos de aplica¢do da regra de suspensao do Senado’”.

Outras, de natureza metodologica. A mais importante delas ja foi mencionada®'®: esta
relacionada com a propria natureza — imaterial e cultural — do objeto da “eficécia juridica” das

declaracdes de inconstitucionalidade e merece, aqui, uma ultima consideragao.

SUBITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Brasilia:
Ministério da Justica, 1997, p. 140 e seguintes.

31550bre esse assunto, valemo-nos de um parecer senatorial de 1957, contido nos estudos de Ana Valderez, e do
estudo realizado por Maristela Dourado — sobre o tema, ver topico 2.3.5. Ainda assim, o embasamento empirico
para a confirmagdo de que a regra “sempre deteve pouquissima efetividade”, como afirma o ministro Alexandre
de Morais, pareceu-nos indicativo, mas ndo suficiente para atestar faticidade da auséncia de aplicagdo da regra.
Cf: MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.750

316Ver subtépico 2.2.1.
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E que, como destacou Zavascki, ao lembrar dos ensinamentos de René David, a
questao da forga vinculativa dessas decisdes estd intimamente ligada a uma certa “psicologia
juridica’", a qual, por sua vez, conforme tentamos demonstrar, ndo deixa de estar atrelada a
juizos politicos e conjecturas histdricas do tempo.

Assim, diante do baixo nivel historico da aplicagdo do art. 52, X, CF/88 e de
afirmagdes — corroborativas — como a de Gilmar Mendes “na pratica nds ja fazemos isso um

pouco: nao esperamos o Senado™'®

, tivemos o receio, ao longo do trabalho, de estarmos
lidando com um problema espantalho, isto ¢, sera que a eficacia das declara¢des incidentais
ndo s6 ndo sdo inter partes como jamais o foram de fato*'*?

Houve, ainda, lacunas argumentativas em relagdo a aspectos propositivos da
dissertagdo, cujos mecanismos de viabilidade ndo foram explicitados, a exemplo de saber
como deve dar-se, exatamente, a superagdo do art. 52, X, CF/88.

Sim, pois, enquanto vigente estiver, alguma prestabilidade pratica e efetiva — e nao
meramente simbolica — deve-lhe ser reconhecida.

A compatibilizagdo da abstrativizagdo stricto sensu com a vigéncia do mencionado
artigo ¢, portanto, fundamental e devera ser feita, com cuidado, em aten¢do e prestigio a
separacao de poderes.

Por fim, ainda quanto aos apontamentos das lacunas argumentativas, cite-se, também,
a objecdo, aqui ndo enfrentada, sobre a obsolescéncia das stmulas vinculantes a qual,
supostamente, decorreria da equalizacdo eficacial entre as declaragdes principais e incidentais
de inconstitucionalidade®®.

Feitas essas consideragdes, passemos, entdo, a sintese da teoria ontologica da

abstrativizagao, cujos argumentos podem ser condensados nos seguintes:

3177 AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢io constitucional. Sao Paulo: RT, 2017, p. 35.
1A fala foi dita no julgamento conjunto das ADIs relativas a comercializagdo do amianto. No link do video ja
transcrito, pode ser encontrada ao longo do minuto 48.

3Com o tempo, porém, nossa conclusdo foi a de que esses dados, talvez, acabem por corroborar a concepgao
intuitiva de leigos e profissionais do direito quanto a transcendéncia desses julgados, independentemente do que
prevem artigos ou jurisprudéncias especificas. No fundo, ¢ do que se trata a tese ontologica.

3Trata-se de critica frequente a pauta abstrativista. Nesse sentido, veja-se, por exemplo, NOBRE JR., Edilson.
Coisa julgada versus fiscaliza¢ao de constitucionalidade: apontamentos para compreensdo dos artigos 475-L, II,
paragrafo 1°, e 741, 1I, paragrafo tnico do CPC. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo
Horizonte, ano 12, n. 47, jan./mar., 2012, p. 163.
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1) Indistingdo gnoseologica entre o controle abstrato e o controle concreto quanto ao modo
de decidir a questdo da inconstitucionalidade

A inconstitucionalidade ¢ conceito 16gico-juridico que exprime problema universal dos
ordenamentos juridicos modernos, pretensamente coesos € harmonicos.

Trata-se de relacdo normativa antindOmica intrassistematica de alta complexidade, cuja
resolucdo envolve a interpretacdo conjugada de fatos, valores e normas, independentemente
do sistema jurisdicional de controle adotado, difuso ou concentrado.

Para decidir sobre a constitucionalidade ou ndo da norma, em qualquer que seja o
controle, o intérprete deve apurar fatos do mundo concreto, além de ponderar direitos e
interesses, sem deixar de formular, ao fim, um juizo impessoal.

O uso corriqueiro e superficial das expressdes “concreto” e “abstrato” pode sugerir a
falsa percepcdo de que, no primeiro caso, a lei ¢ analisada apenas em teoria, abstraindo-se da
realidade concreta, ao passo que, no controle difuso, a dimensao fatica deve, ao contrario, ser
considerada na formagao do juizo de (in)constitucionalidade pelo magistrado®.

Contudo, ndo existe andlise “concreta” no sentido de que a constitucionalidade possa
variar conforme sdo alterados os sujeitos litigantes, assim como nao ha fiscalizagdo “em tese”,
dissociada da ponderagdo de direitos e interesses, pois nem mesmo sob a légica normativista
kelseniana, ha que se falar em controle desvinculado da analise dos fatos e dos direitos
subjetivos conexos a norma em questio®,

A postura gnoseoldgica do sujeito cognoscente em relagdo a postulagdo de
inconstitucionalidade da-se, de modo igualmente complexo, no sistema difuso ou
concentrado, seja ele “abstrato” ou “concreto”.

Os termos mencionados, quando utilizados para caracterizar sistemas judicias de
controle, fazem referéncia apenas ao contexto em que a argui¢do constitucional € suscitada e
resolvida, explicitando, assim, a forma pela qual o Judiciario conhece a questdo da
constitucionalidade: concreta, quando oriunda de um litigio especifico, ¢ abstrata, quando

originada da instaurag@o de processo especial, sem a mediagdo de um caso concreto qualquer.

32IPRADO, Jodo Carlos Navarro de Almeida. Sincretismo no Controle de Constitucionalidade. Parte I:
Consideragdo da realidade concreta no controle abstrato. In: Revista Juridica Consulex. Ano XI, n.241,
jan/2007a, p. 58.

32CRUZ, Alvaro Ricardo; MEYER, Emilio Peluso; RODRIGUES, Elder Bomfim (coords.). O processo de
controle concentrado de constitucionalidade ¢ um processo abstrato?. In: . Desafios contemporaneos do
controle de constitucionalidade no Brasil. Vol. 2. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 75-76.
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2) Validade de nomas juridicas genéricas e abstratas como objeto de controle.
O que esta em jogo, ao se discutir a constitucionalidade de uma norma, ¢ sua validade

material e formal®*

, isto €, se foram observadas as normas de competéncia e produgdo
legislativa e se seu contetdo ¢ ou ndo conforme com a Constituicao.

Nao se trata de saber se a aplicacdo da norma a um caso concreto ensejara a prolagao
de uma decisao judicial injusta ou desproporcional, pois esta questao integra o plano concreto
da eficécia juridica e, como tal, deverd ser resolvida nos termos de inaplicabilidade.

A inconstitucionalidade pode manifestar-se em inaplicabilidade, mas apenas enquanto
consequéncia de um juizo prévio que se faz a respeito da validade da norma, jamais podendo
constituir-se em um problema puramente eficacial.

Desse modo, embora um dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade seja a
ineficacia da norma, o juizo sobre a constitucionalidade continua sendo um juizo sobre a
validade da norma, que, assim, ¢ igualmente reconhecida como nula pelo juiz de primeiro
grau ou pelo STF, com a diferenca de que, neste, a decisdo ultrapassa os limites subjetivos do
processo e, naquele, nao.

E assim que Faidiga, ao analisar a natureza do controle concreto, ressalta que, mesmo
diante de um caso particular, o que esta em debate ¢ a validade da lei, cuja incidéncia geral
deve, assim, conduzir a uma declaracdo de efeitos igualmente genéricos®*.

Mauricio Martins Reis, no mesmo sentido, aponta que a declaragdo de
inconstitucionalidade, mesmo que proferida pelo juiz de primeiro grau ao longo da
fundamentagdo de sua decisdo, ndo significa apenas a recusa da aplicabilidade da lei, mas sim
recusa da propria lei, uma vez que tem por objeto abstrato vicio objetivo que a integra®®.

3) Conteudo unico da declaragdo de inconstitucionalidade e manutengdo da possibilidade de
controle da incidéncia de normas sobre casos concretos

Se a inconstitucionalidade significa uma so coisa, o contetdo de sua declaracao devera

ser, de igual modo, tnico.

*PPIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
juridico brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 18.

3MFAIDIGA, Daniel Bijos. Efeito vinculante & declaracio incidental de inconstitucionalidade. Curitiba:
Jurua, 2010, p. 150.

33REIS, Mauricio Martins. A decisdo de inconstitucionalidade: médulo critico para um tratamento auténomo e
homogéneo. In: FAYET, Paulo; JOBIM, Geraldo; JOBIM, Marco Félix (Organizadores.). Controvérsias
Constitucionais Atuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 209.
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A declaragdo da inconstitucionalidade consiste no ato decisorio pelo qual o juiz
manifesta sua convicgdo a respeito da existéncia de contradi¢cao entre uma dada norma e a
Constituic¢ao.

Trata-se apenas da explicitagdo de um juizo que se faz acerca da validade da norma,
nada se referindo a sua incidéncia particular sobre um litigio especifico.

Desse modo, a concessao de efeitos genéricos as decisdes tomadas pelo Supremo nao
significa furtar os magistrados de sua fung¢do criativa, mas, sim, retirar-lhes a
discricionariedade sobre a controvérsia especifica da constitucionalidade em si, matéria esta
que, em ultima instancia, compete ao Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da
Constituigao.

Em caso de declaracdo da constitucionalidade do ato, portanto, juizos inferiores
continuardo autorizados a controlar a incidéncia particularizada da norma, podendo-lhes negar
aplicabilidade por razdes circunstanciais, verificadas caso a caso. Nesse caso, porém, o
afastamento da norma devera ser auferido pela declaragao de sua ndo aplicabilidade.

4) Contingéncia rarefeita

Consequéncia direta da propria natureza normativa em que geralmente se
consubstancia a inconstitucionalidade, significa que nem todo fato juridico € capaz de alterar
o estado de conformidade entre uma norma genérica e abstrata e a Constituicdo que lhe da
fundamento.

A excepcionalidade das inconstitucionalidades supervenientes e da ocorréncia de
mutacdes constitucionais efetivamente reconhecidas pelos tribunais sdo evidéncias que
apontam para o carater nao ordindrio de uma modificacao desse tipo.

Se a norma objeto, integrante da relagdo de inconstitucionalidade, se destina a um
grupo indeterminado de pessoas e busca regular fatos e atos futuros por meio de tipificacao
abstrata, sua validade deve ser aferida segundo esses mesmos termos e aqueles estipulados na
Constitui¢ao.

Desse modo, apenas mudangas significativas na sociedade mostram-se capazes de
alterar um juizo de constitucionalidade previamente estabelecido, dada a aptidao que tém para
alterar o conteudo mesmo dessas normas.

Na medida do possivel, a leitura da Constitui¢do, mais que a de qualquer outro
documento do direito, deve ser segura, estdvel e previsivel, uma vez que a ansia da

humanidade em criar ou descobrir uma hierarquia das leis, bem como de garanti-la por meio



135

de um sistema de rigoroso de controle, ndo deixou de ser, como nota Poletti, o desejo de sair
do contingente e vencer o destino humano da perene transformacgao: que mudem as leis, mas

que permaneca a Constituicao™®.

3POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 4.
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